Leitsatz

zum Beschluss des Zweiten Senats vom 29. Marz 2017
-2 BvL 6/11 -

Zur Ungleichbehandlung von Kapitalgesellschaften beim Verlustabzug
infolge eines schadlichen Beteiligungserwerbs nach § 8c Satz 1 KStG
(jetzt § 8c Absatz 1 Satz 1 KStG)

1/48



BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-2 BvL 6/11 -

IM NAMEN DES VOLKES

In dem Verfahren
zur verfassungsrechtlichen Priifung,

ob § 8c Satz 1 des Korperschaftsteuergesetzes in der Fassung des Unterneh-
mensteuerreformgesetzes 2008 vom 14. August 2007 (Bundesgesetzblatt | S.
1912) mit Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes insoweit vereinbar ist, als bei der un-
mittelbaren Ubertragung innerhalb von finf Jahren von mehr als 25 Prozent (im
Streitfall 48 Prozent) des gezeichneten Kapitals an einer Kérperschaft an einen
Erwerber (schadlicher Beteiligungserwerb) insoweit die bis zum schadlichen Be-
teiligungserwerb nicht ausgeglichenen oder abgezogenen negativen Einkunfte
(nicht genutzte Verluste) nicht mehr abziehbar sind,

- Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Finanzgerichts Hamburg
vom 4. April 2011 - 2 K 33/10 -

hat das Bundesverfassungsgericht - Zweiter Senat -
unter Mitwirkung der Richterinnen und Richter
Prasident VoRRkuhle,
Huber,
Hermanns,
Mdller,
Kessal-Wulf,
Konig,
Maidowski,
Langenfeld

am 29. Marz 2017 beschlossen:
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1. § 8c Satz 1 Korperschaftsteuergesetz in der Fassung des Unterneh-
mensteuerreformgesetzes 2008 vom 14. August 2007 (Bundesgesetz-
blatt | Seite 1912) sowie § 8c Absatz 1 Satz 1 Korperschaftsteuergesetz
in der Fassung des Gesetzes zur Modernisierung der Rahmenbedin-
gungen fiir Kapitalbeteiligungen vom 12. August 2008 (Bundesgesetz-
blatt | Seite 1672) und den nachfolgenden Fassungen bis zum Zeit-
punkt des Inkrafttretens des Gesetzes zur Weiterentwicklung der
steuerlichen Verlustverrechnung bei Korperschaften vom 20. Dezem-
ber 2016 (Bundesgesetzblatt | Seite 2998) sind mit Artikel 3 Absatz 1
des Grundgesetzes unvereinbar, soweit bei der unmittelbaren Ubertra-
gung innerhalb von fiinf Jahren von mehr als 25 Prozent des gezeich-
neten Kapitals an einer Kapitalgesellschaft an einen Erwerber (schadli-
cher Beteiligungserwerb) insoweit die bis zum schadlichen
Beteiligungserwerb nicht ausgeglichenen oder abgezogenen negati-
ven Einkiinfte (nicht genutzte Verluste) nicht mehr abziehbar sind.

2. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, spatestens bis zum 31. Dezember
2018 riickwirkend zum 1. Januar 2008 eine Neuregelung zu treffen.

3. Sollte der Gesetzgeber seiner Verpflichtung nicht nachkommen, tritt
am 1. Januar 2019 im Umfang der festgestellten Unvereinbarkeit rick-
wirkend auf den Zeitpunkt ihres Inkrafttretens die Nichtigkeit von § 8c
Satz 1 und § 8c Absatz 1 Satz 1 Korperschaftsteuergesetz ein.

Grinde:

A.

Das Normenkontrollverfahren betrifft die Frage, ob § 8c Satz 1 Korperschaft-
steuergesetz (KStG) in der Fassung des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008
vom 14. August 2007 gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG
verstofdt. Die Vorschrift schrankt die Verlustverrechnung bei Kérperschaften ein,
wenn innerhalb von funf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr als 25 Prozent und
bis zu 50 Prozent des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, Beteiligungs-
rechte oder der Stimmrechte an einer Kérperschaft auf einen Erwerber oder diesem
nahestehende Personen ubertragen werden (schadlicher Beteiligungserwerb); die
bis zum schadlichen Beteiligungserwerb nicht ausgeglichenen oder abgezogenen
negativen Einklnfte (nicht genutzten Verluste) sind dann nicht mehr abziehbar, so-
weit sie auf die Ubertragenen Anteile oder Rechte entfallen sind.

1. @) Durch das Steuerreformgesetz 1990 vom 25. Juli 1988 (BGBI | S. 1093) wurde
erstmals im Korperschaftsteuergesetz in § 8 Abs. 4 eine Regelung uUber den Verlust-
abzug getroffen. § 8 Abs. 4 KStG war von der gesetzgeberischen Konzeption her als
Erganzung zu § 10d EStG zu verstehen, indem er fir Kérperschaften die wirtschaftli-

3/48



che ldentitat als Voraussetzung der Verlustnutzung bestimmte.

§ 8 Abs. 4 Satz 2 KStG definierte den Verlust der wirtschaftlichen Identitat fur den
Hauptanwendungsfall des Verlustabzugs bei Kapitalgesellschaften anhand eines Re-
gelbeispiels. Danach erfolgte der Ausschluss des verbleibenden Verlustabzugs ,ins-
besondere®, wenn mehr als 75 Prozent der Geschaftsanteile Ubertragen wurden,
uberwiegend neues Betriebsvermdgen zugeflhrt und der Geschéaftsbetrieb mit die-
sem neuen Betriebsvermdgen wieder aufgenommen wurde. Diese Bedingungen
mussten fur den wirtschaftlichen Identitatsverlust kumulativ erfullt sein.

b) Die Vorschrift des § 8 Abs. 4 KStG erfuhr im Gesetz zur Fortsetzung der Unter-
nehmenssteuerreform vom 29. Oktober 1997 (BGBI | S. 2590) eine Verscharfung,
weil die bisherige Regelung als nicht ausreichend angesehen wurde, um den miss-
brauchlichen Handel mit Verlustmanteln zu unterbinden. Da sie nur bei Wiederauf-
nahme eines vorher vollstandig eingestellten Geschaftsbetriebs eingriff, konnte ihre
Anwendbarkeit dadurch umgangen werden, dass der Geschaftsbetrieb bis zur An-
teilsibertragung in einem minimalen Umfang fortgefiihrt wurde, so dass das Merkmal
der ,Einstellung® nicht erfllt war.

§ 8 Abs. 4 KStG in der Fassung des Gesetzes zur Fortsetzung der Unternehmens-
steuerreform lautete nunmehr:

Voraussetzung fur den Verlustabzug nach § 10d des Einkommen-
steuergesetzes ist bei einer Korperschaft, dass sie nicht nur recht-
lich, sondern auch wirtschaftlich mit der Kérperschaft identisch ist,
die den Verlust erlitten hat. Wirtschaftliche Identitat liegt insbeson-
dere dann nicht vor, wenn mehr als die Halfte der Anteile an einer
Kapitalgesellschaft Ubertragen werden und die Kapitalgesellschaft
ihren Geschaftsbetrieb mit Gberwiegend neuem Betriebsvermogen
fortfihrt oder wieder aufnimmt. Die Zufihrung neuen Betriebsver-
mdgens ist unschadlich, wenn sie allein der Sanierung des Ge-
schaftsbetriebs dient, der den verbleibenden Verlustabzug im Sinne
des § 10d Abs. 3 Satz 2 des Einkommensteuergesetzes verursacht
hat, und die Korperschaft den Geschaftsbetrieb in einem nach dem
Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhaltnisse vergleichbaren Um-
fang in den folgenden funf Jahren fortflhrt. Entsprechendes gilt fur
den Ausgleich des Verlustes vom Beginn des Wirtschaftsjahres bis
zum Zeitpunkt der Anteilsubertragung.

Nach der Neuregelung lag die fur den Verlustabzug erforderliche wirtschaftliche
Identitat insbesondere dann nicht vor, wenn mehr als die Halfte der Anteile an einer
Kapitalgesellschaft Gbertragen wurde und die Kapitalgesellschaft inren Geschaftsbe-
trieb mit Gberwiegend neuem Betriebsvermdgen fortflhrte oder wieder aufnahm. Ei-
ne Einstellung und anschlielende erneute Aufnahme des Geschaftsbetriebs war
nicht mehr erforderlich. Verluste konnten jetzt auch dann untergehen, wenn ein lau-
fender Betrieb ubernommen wurde. Satz 3 der Neuregelung enthielt einen Ausnah-
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metatbestand in Form einer Sanierungsregelung. Danach liel3 die Zufiihrung neuen
Betriebsvermdgens die Verlustnutzung der Kérperschaft unberthrt, wenn sie allein
der Sanierung des Geschaftsbetriebs diente, der den verbleibenden Verlustabzug
verursacht hatte (verlustquellenbezogene Sanierung), und dieser in den folgenden
funf Jahren fortgefuhrt wurde.

2. Die Vorschrift des § 8 Abs. 4 KStG erwies sich in der Folgezeit als in hohem Ma-
Re auslegungsbedurftig und streitanfallig, einerseits aus der Sicht der Steuerpflichti-
gen wegen der Unsicherheiten darlber, welche Betriebsvermdgenszufuhrungen als
schadlich angesehen werden wirden, andererseits auch aus der Sicht der Finanz-
verwaltung wegen der Beschrankung des § 8 Abs. 4 KStG auf unmittelbare Anteils-
ubertragungen. Der Gesetzgeber entschied sich deshalb im Rahmen des Unterneh-
mensteuerreformgesetzes 2008 vom 14. August 2007 (BGBII S.1912, im
Folgenden: UntStReformG 2008) flr eine grundlegende Neuregelung der Verlustnut-
zung durch Korperschaften und ersetzte § 8 Abs. 4 KStG durch die Nachfolgevor-
schrift des § 8c KStG.

§ 8¢ KStG (i.d.F. des UntStReformG 2008) lautet:

Werden innerhalb von funf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr
als 25 Prozent des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrech-
te, Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte an einer Korperschaft
an einen Erwerber oder diesem nahe stehende Personen ubertra-
gen oder liegt ein vergleichbarer Sachverhalt vor (schadlicher Betei-
ligungserwerb), sind insoweit die bis zum schadlichen Beteiligungs-
erwerb nicht ausgeglichenen oder abgezogenen negativen
Einkunfte (nicht genutzte Verluste) nicht mehr abziehbar. Unabhan-
gig von Satz 1 sind bis zum schadlichen Beteiligungserwerb nicht
genutzte Verluste vollstandig nicht mehr abziehbar, wenn innerhalb
von funf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr als 50 Prozent des
gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, Beteiligungsrech-
te oder der Stimmrechte an einer Korperschaft an einen Erwerber
oder diesem nahe stehende Personen Ubertragen werden oder ein
vergleichbarer Sachverhalt vorliegt. Als ein Erwerber im Sinne der
Satze 1 und 2 gilt auch eine Gruppe von Erwerbern mit gleichgerich-
teten Interessen. Eine Kapitalerhdhung steht der Ubertragung des
gezeichneten Kapitals gleich, soweit sie zu einer Veranderung der
Beteiligungsquoten am Kapital der Kérperschaft fuhrt.

Die Neuregelung des § 8c KStG war vom Gesetzgeber als ,einfachere und zielge-
nauere Verlustabzugsbeschrankung“ (vgl. BRDrucks 220/07, S. 123) konzipiert und
bezweckte eine Vereinfachung der Rechtsanwendung. § 8c KStG stellte fortan auf
den Anteilseignerwechsel als malRgebliches Kriterium flr das Eingreifen der Verlust-
abzugsbeschrankung ab; auf eine damit verbundene Zuflihrung von Betriebsvermo-
gen sollte es nicht mehr ankommen. Die Vorschrift ist gemal § 34 Abs. 7b KStG
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(i.d.F. des UntStReformG 2008) erstmals fur den Veranlagungszeitraum 2008 und
auf Anteilsibertragungen anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2007 vollzogen
werden.

3. Durch das Gesetz zur Modernisierung der Rahmenbedingungen fur Kapitalbetei-
ligungen (MoRaKG) vom 12. August 2008 (BGBI I S. 1672) sollte § 8¢ KStG um ei-
nen seinen Anwendungsbereich einschrankenden Absatz 2 erganzt werden. § 8c
KStG in der Fassung des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 wurde dadurch
zu Absatz 1. Absatz 2 stand jedoch nach Art. 8 Abs. 2 MoRaKG unter dem Vorbehalt
der Zustimmung der Europaischen Kommission, die aus beihilferechtlichen Grinden
versagt wurde (vgl. Pressemitteilung der Europaischen Kommission 1P/09/1449 vom
1. Oktober 2009), so dass § 8c Abs. 2 KStG (i.d.F. des MoRaKG) keine Wirksamkeit
erlangt hat.

4. Im Rahmen des Gesetzes zur verbesserten steuerlichen Bericksichtigung von
Vorsorgeaufwendungen (Burgerentlastungsgesetz Krankenversicherung) vom
16. Juli 2009 (BGBI | S. 1959) wurde § 8c KStG um eine Sanierungsklausel erweitert
(Abs. 1a). Danach werden Anteilserwerbe im Rahmen einer Sanierung unter be-
stimmten Voraussetzungen von der Anwendung des Absatzes 1 ausgenommen. Die
Vorschrift wurde durch Beschluss der Europaischen Kommission vom 26. Januar
2011 (K<2011> 275, ABI. L 235 vom 10. September 2011, S. 26) als verbotene staat-
liche Beihilfe eingestuft.

Die Sanierungsklausel wurde deshalb durch das Gesetz zur Umsetzung der Beitrei-
bungsrichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften (Beitreibungsrichtlinie-
Umsetzungsgesetz - BeitrRLUmMsG) vom 7. Dezember 2011 (BGBI | S. 2592) in ihrer
Anwendbarkeit ausgesetzt bis zur gerichtlichen Klarung, ob es sich hierbei um eine
nach Unionsrecht unzulassige Beihilfe handelt (§ 34 Abs. 6 KStG). Das Gericht der
Europaischen Union hat durch zwei Urteile vom 4. Februar 2016 (Rechtssachen
T-287/11, Heitkamp BauHolding / Kommission und T-620/11, GFKL Financial Ser-
vices / Kommission) Klagen gegen die Kommissionsentscheidung zuruckgewiesen.
Die dagegen gerichteten Rechtsmittel (C-203/16 P und C-208/16 P sowie C-209/16 P
und C-219/16 P) sind noch beim Gerichtshof der Europaischen Union anhangig.

5. a) Durch das Gesetz zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums (Wachs-
tumsbeschleunigungsgesetz) vom 22. Dezember 2009 (BGBI | S. 3950) erganzte der
Gesetzgeber § 8c KStG um zwei weitere Ausnahmen von der Verlustabzugsbe-
schrankung.

Mit § 8c Abs. 1 Satz 5 KStG fugte er eine Konzernklausel ein, die wie folgt lautet:

Ein schadlicher Beteiligungserwerb liegt nicht vor, wenn an dem
ubertragenden und an dem ubernehmenden Rechtstrager dieselbe
Person zu jeweils 100 Prozent mittelbar oder unmittelbar beteiligt
ist.

Daruber hinaus regelte der Gesetzgeber in § 8c Abs. 1 Satze 6 bis 8 KStG eine
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Ausnahme von der Verlustabzugsbeschrankung fir den Fall, dass in der betreffen-
den Korperschaft stille Reserven vorhanden sind:

Ein nicht abziehbarer nicht genutzter Verlust kann abweichend von
Satz 1 und Satz 2 abgezogen werden, soweit er bei einem schadli-
chen Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 1 die anteiligen und
bei einem schadlichen Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 2
die gesamten, zum Zeitpunkt des schadlichen Beteiligungserwerbs
vorhandenen stillen Reserven des inlandischen Betriebsvermogens
der Korperschaft nicht Ubersteigt. Stille Reserven im Sinne des Sat-
zes 6 sind der Unterschiedsbetrag zwischen dem anteiligen oder bei
einem schadlichen Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 2 dem
gesamten in der steuerlichen Gewinnermittlung ausgewiesenen Ei-
genkapital und dem auf dieses Eigenkapital jeweils entfallenden ge-
meinen Wert der Anteile an der Korperschaft, soweit diese im Inland
steuerpflichtig sind. Bei der Ermittlung der stillen Reserven ist nur
das Betriebsvermdgen zu bertcksichtigen, das der Korperschaft oh-
ne steuerrechtliche Ruckwirkung, insbesondere ohne Anwendung
des § 2 Absatz 1 des Umwandlungssteuergesetzes, zuzurechnen
ist.

Nach § 34 Abs. 7b Satz 2 KStG in der Fassung des Wachstumsbeschleunigungs-
gesetzes finden die Konzernklausel und die Stille-Reserven-Klausel erstmalig auf
Beteiligungserwerbe Anwendung, die nach dem 31. Dezember 2009 vollzogen wer-
den.

b) Im Rahmen des Jahressteuergesetzes 2010 (JStG 2010) vom 8. Dezember 2010
(BGBI'| S. 1768) wurde die Regelung zum Verlusterhalt in Hohe der vorhandenen
stillen Reserven der Verlustkdrperschaft hinsichtlich des zu bertcksichtigenden Be-
triebsvermogens angepasst. Malgeblicher Anknupfungspunkt ist nunmehr die inlan-
dische Steuerpflicht des Betriebsvermdgens.

§ 8c Abs. 1 Satz 6 KStG (i.d.F. des JStG 2010) lautet:

Ein nicht abziehbarer nicht genutzter Verlust kann abweichend von
den Satzen 1 und 2 abgezogen werden, soweit er bei einem schadli-
chen Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 1 die anteiligen und
bei einem schadlichen Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 2
die gesamten zum Zeitpunkt des schadlichen Beteiligungserwerbs
vorhandenen im Inland steuerpflichtigen stillen Reserven des Be-
triebsvermogens der Korperschaft nicht Ubersteigt.

Dartber hinaus fuhrte der Gesetzgeber eine Sonderregelung zur Bestimmung der
stillen Reserven in den Fallen des Vorhandenseins eines negativen Eigenkapitals bei
der Verlustkorperschaft neu in das KStG ein (Abs. 1 Satz 8). Der bisherige Absatz 1
Satz 8 wurde dadurch zu Absatz 1 Satz 9.
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§ 8c Abs. 1 Satz 8 KStG (i.d.F. des JStG 2010) lautet:

Ist das Eigenkapital der Korperschaft negativ, sind stille Reserven
im Sinne des Satzes 6 der Unterschiedsbetrag zwischen dem antei-
ligen oder bei einem schadlichen Beteiligungserwerb im Sinne des
Satzes 2 dem gesamten in der steuerlichen Gewinnermittlung aus-
gewiesenen Eigenkapital und dem diesem Anteil entsprechenden
gemeinen Wert des Betriebsvermdgens der Korperschaft.

Die Ermittlung der stillen Reserven ist danach bei negativem Eigenkapital durch Ge-
genuberstellung des Eigenkapitals der Koérperschaft und des gemeinen Werts der
Wirtschaftsglter des Betriebsvermogens (anstelle des gemeinen Werts der Anteile)
vorzunehmen. Es sollen nur die Falle erfasst werden, in denen eine Kérperschaft be-
triebswirtschaftlich tatsachlich Uber stille Reserven in ihren Wirtschaftsgltern verfugt
(vgl. BTDrucks 17/3549, S. 25).

Anzuwenden sind diese Anderungen gemaR § 34 Abs. 1 KStG (i.d.F. des JStG
2010) ab dem Veranlagungszeitraum 2010.

c) Durch das Steueranderungsgesetz 2015 vom 2. November 2015 (BGBI |
S. 1834) wurde die Konzernklausel (§ 8c Abs. 1 Satz 5 KStG) auf Fallkonstellationen
erweitert, in denen die Konzernspitze Erwerber oder Veraulierer ist. Es wurde zudem
generell neben einer naturlichen oder juristischen Person auch eine Personenhan-
delsgesellschaft als Konzernspitze zugelassen. Dabei missen sich die Anteile am
Veraulerer oder am Erwerber oder am Ubertragenden und tbernehmenden Rechts-
trager jeweils zu 100 Prozent im Gesamthandsvermdgen der Personenhandelsge-
sellschaft befinden (BTDrucks 18/4902, S. 47).

§ 8c Abs. 1 Satz 5 KStG in der Fassung des Steueranderungsgesetzes 2015 lautet:
Ein schadlicher Beteiligungserwerb liegt nicht vor, wenn

1. an dem ubertragenden Rechtstrager der Erwerber zu 100 Pro-
zent mittelbar oder unmittelbar beteiligt ist und der Erwerber eine
naturliche oder juristische Person oder eine Personenhandelsge-
sellschaft ist,

2. an dem ubernehmenden Rechtstrager der VeraulRerer zu 100
Prozent mittelbar oder unmittelbar beteiligt ist und der Veraulierer
eine naturliche oder juristische Person oder eine Personenhandels-
gesellschaft ist oder

3. an dem ubertragenden und an dem ubernehmenden Rechtstra-
ger dieselbe naturliche oder juristische Person oder dieselbe Perso-
nenhandelsgesellschaft zu jeweils 100 Prozent mittelbar oder unmit-
telbar beteiligt ist.

§ 8c Abs. 1 Satz 5 KStG ist in dieser Fassung erstmals auf Beteiligungserwerbe an-
zuwenden, die nach dem 31. Dezember 2009 erfolgen (§ 34 Abs. 6 Satz 5 KStG).
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6. Durch das Gesetz zur Weiterentwicklung der steuerlichen Verlustverrechnung bei 26
Kdrperschaften vom 20. Dezember 2016 (BGBI | S. 2998) schuf der Gesetzgeber
§ 8d KStG, der (weitere) Ausnahmen von der Verlustabzugsbeschrankung nach § 8c
KStG vorsieht.

§ 8d KStG lautet: 27

(1) § 8c ist nach einem schadlichen Beteiligungserwerb auf Antrag
nicht anzuwenden, wenn die Korperschaft seit ihrer Griindung oder
zumindest seit dem Beginn des dritten Veranlagungszeitraums, der
dem Veranlagungszeitraum nach Satz 5 vorausgeht, ausschlief3lich
denselben Geschaftsbetrieb unterhalt und in diesem Zeitraum bis
zum Schluss des Veranlagungszeitraums des schadlichen Beteili-
gungserwerbs kein Ereignis im Sinne von Absatz 2 stattgefunden
hat. Satz 1 gilt nicht:

1. fur Verluste aus der Zeit vor einer Einstellung oder Ruhendstel-
lung des Geschaftsbetriebs oder

2. wenn die Korperschaft zu Beginn des dritten Veranlagungszeit-
raums, der dem Veranlagungszeitraum nach Satz 5 vorausgeht, Or-
gantrager oder an einer Mitunternehmerschaft beteiligt ist.

Ein Geschaftsbetrieb umfasst die von einer einheitlichen Gewinn-
erzielungsabsicht getragenen, nachhaltigen, sich gegenseitig er-
ganzenden und fordernden Betatigungen der Korperschaft und be-
stimmt sich nach qualitativen Merkmalen in  einer
Gesamtbetrachtung. Qualitative Merkmale sind insbesondere die
angebotenen Dienstleistungen oder Produkte, der Kunden- und Lie-
ferantenkreis, die bedienten Markte und die Qualifikation der Arbeit-
nehmer. Der Antrag ist in der Steuererklarung fur die Veranlagung
des Veranlagungszeitraums zu stellen, in den der schadliche Beteili-
gungserwerb fallt. Der Verlustvortrag, der zum Schluss des Veranla-
gungszeitraums verbleibt, in den der schadliche Beteiligungserwerb
fallt, wird zum fortfGhrungsgebundenen Verlust (fortfUhrungsgebun-
dener Verlustvortrag). Dieser ist gesondert auszuweisen und festzu-
stellen; § 10d Absatz 4 des Einkommensteuergesetzes gilt entspre-
chend. Der fortfUhrungsgebundene Verlustvortrag ist vor dem nach
§ 10d Absatz 4 des Einkommensteuergesetzes festgestellten Ver-
lustvortrag abzuziehen.

(2) Wird der Geschaftsbetrieb im Sinne des Absatzes 1 eingestellt,
geht der nach Absatz 1 zuletzt festgestellte fortfihrungsgebundene
Verlustvortrag unter; § 8c Absatz 1 Satz 6 bis 9 gilt bezogen auf die
zum Schluss des vorangegangenen Veranlagungszeitraums vor-
handenen stillen Reserven entsprechend. Gleiches gilt, wenn
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1. der Geschaftsbetrieb ruhend gestellt wird,

2. der Geschaftsbetrieb einer andersartigen Zweckbestimmung zu-
gefuhrt wird,

3. die Korperschaft einen zusatzlichen Geschaftsbetrieb aufnimmt,
4. die Korperschaft sich an einer Mitunternehmerschaft beteiligt,

5. die Korperschaft die Stellung eines Organtragers im Sinne des
§ 14 Absatz 1 einnimmt oder

6. auf die Kdrperschaft Wirtschaftsguter Ubertragen werden, die
sie zu einem geringeren als dem gemeinen Wert ansetzt.

Mit der EinfGhrung von § 8d KStG hat der Gesetzgeber die steuerliche Verlustver-
rechnung bei Korperschaften neu ausgerichtet. § 8d KStG eroffnet einer Kérperschaft
nunmehr die Option, die Verluste unabhangig von einem schadlichen Anteilseigner-
wechsel nutzen zu kdnnen, solange sie den (naher bestimmten) Geschaftsbetrieb
fortfihrt. Die bisherige Besteuerungspraxis zu § 8c KStG habe gezeigt, dass auch
nach Einflhrung der Stille-Reserven-Klausel und der Konzernklausel Falle aufgetre-
ten seien, in denen ein Verlustuntergang aus wirtschaftlichen Erwagungen nicht ge-
rechtfertigt und steuersystematisch nicht erforderlich scheine (BTDrucks 18/9986,
S. 12). Ziel der Neuregelung sei die Beseitigung steuerlicher Hemmnisse bei der Un-
ternehmensfinanzierung, wobei insbesondere auf die Starkung junger, innovativer
Wachstumsunternehmen abgezielt werde (BTDrucks 18/10495, S. 11).

§ 8d KStG ist gemal § 34 Abs. 6a KStG erstmals auf schadliche Beteiligungserwer-
be im Sinne des § 8c KStG anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2015 erfolgen,
wenn der Geschaftsbetrieb der Korperschaft vor dem 1. Januar 2016 weder einge-
stellt noch ruhend gestellt war.

1. Die Klagerin des Ausgangsverfahrens ist eine im Jahr 2006 gegriundete Kapital-
gesellschaft. Grindungsgesellschafter waren zwei Gesellschafter mit einem Stamm-
kapital von 13.000 € beziehungsweise 12.000 €. Nach Maligabe ihres Gesellschafts-
zwecks veranstaltete die Klagerin Pauschalreisen, deren Vertrieb Uber einen
Kooperationspartner, eine Zeitschrift, erfolgte.

Im Jahr ihrer Grindung beschrankten sich die geschaftlichen Aktivitaten der Klage-
rin Uberwiegend auf die Akquisition von geplanten Pauschalreisen. Hierdurch ent-
stand in dem Veranlagungszeitraum 2006 ein Verlust von 389.454,62 €. Im Folgejahr
2007 steigerte die Klagerin ihnre Umsatzerlose, setzte aber zugleich ihre Vertriebsta-
tigkeit mit erheblichem Aufwand fort und schloss mit einem Verlust von 206.178,15 €
ab. Der festgestellte verbleibende Verlustvortrag zur Korperschaftsteuer zum 31. De-
zember 2007 betrug 594.769 €, der auf den 31. Dezember 2007 festgestellte vor-
tragsfahige Gewerbeverlust 590.333 €.
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Ende 2007 kundigte der Kooperationspartner die Zusammenarbeit mit der Klagerin
auf. Im Veranlagungszeitraum 2008, dem Streitjahr, kaufte die Klagerin daher keine
neuen Reisen ein und setzte nur noch die bereits erworbenen Pauschalreisen ab.
Hierdurch erzielte sie Umsatzerlose von 1.953.056,30 € und erwirtschaftete einen
Gewinn von 595.044,53 €. Nachdem die Klagerin keinen neuen Kooperationspartner
gefunden hatte, beschloss sie Ende 2008 die Liquidation. In der Totalperiode ihrer
Tatigkeit zwischen 2006 und 2008 hatte sie einen Gesamtverlust von 588,24 € erlit-
ten.

Bereits Anfang 2008 hatte einer der beiden Gesellschafter, der auf Schadensersatz
in Millionenhohe in Anspruch genommen wurde, wegen der Beflrchtung, dass seine
Glaubiger in seinen Gesellschaftsanteil an der Klagerin vollstrecken kdnnten, seinen
Geschaftsanteil im Nennwert von 12.000 € an einen Dritten Ubertragen. Deshalb
kirzte das Finanzamt bei der Korperschaftsteuerveranlagung der Gesellschaft fur
2008 unter Anwendung von § 8c Satz 1 KStG (i.d.F. des UntStReformG 2008) die
zum 31. Dezember 2007 verbleibenden Verluste in Hohe von ./. 594.769 € um den
prozentual auf diesen Gesellschafter entfallenden Anteil von 48 Prozent, das heil3t
um 285.489 €. Die Korperschaftsteuer fur das Jahr 2008 setzte das Finanzamt in Ho-
he von 43.085 € fest. Den zum 31. Dezember 2007 festgestellten Gewerbeverlust
der GmbH in Hohe von ./. 590.333 € kurzte das Finanzamt unter Anwendung von
§ 10a Satz 8 Gewerbesteuergesetz (GewStG) in Verbindung mit § 8c Satz 1 KStG
(i.d.F. des UntStReformG 2008) um 283.359 €. Die Gewerbesteuer fur 2008 setzte
es in Hohe von 47.620,40 € fest.

2. Mit der nach erfolglosem Einspruchsverfahren beim Finanzgericht Hamburg er-
hobenen Klage berief sich die Klagerin auf die Verfassungswidrigkeit von § 8c KStG.
Die Anteilsibertragung auf den neuen Gesellschafter sei unzweifelhaft nicht in
rechtsmissbrauchlicher Absicht erfolgt, fihre aber gleichwohl zum quotalen Verlust-
abzug. Die Vorschrift verletze das objektive Nettoprinzip als Auspragung des in Art. 3
Abs. 1 GG normierten Grundsatzes der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit. Dartber
hinaus verstol3e sie gegen das Trennungsprinzip, wonach die wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit einer Kapitalgesellschaft unabhangig von der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit inrer Anteilseigner zu beurteilen sei.

Das beklagte Finanzamt hielt demgegenuber die Vorschrift des § 8c KStG fur ver-
fassungsrechtlich unbedenklich. Der hinter der Kérperschaft stehende Anteilseigner
sei der eigentliche NutznieRer der Verluste, und dies rechtfertige es, ihn in die Uber-
legungen zur Regelung einzubeziehen. Zweck der Regelung sei es, die Monetarisie-
rung von Verlusten durch Einbeziehung in den Kaufpreis der Beteiligung zu verhin-
dern. Aus diesem Grund konnten Verlustkorperschaften mit Anteilseignerwechsel
nicht mit solchen ohne Anteilseignerwechsel verglichen werden, da sich beide Grup-
pen nicht in der gleichen Lage befanden. Hieran knupfe § 8c KStG an, der darauf ab-
stelle, ob ein neuer Anteilseigner maldgebend auf die Geschicke der Kapitalgesell-
schaft einwirken kdnne und es so in der Hand habe, die Verwertung der Verluste zu
steuern. Die gesetzliche Neuregelung sei auch folgerichtig umgesetzt und verstol3e
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nicht gegen das Trennungsprinzip. Das Anknlpfen an die personliche und sachliche
Struktur der Korperschaft sei durchaus zulassig, wie das Bundesverfassungsgericht
(1 BvR 512/66) zur friheren Mantelkaufregelung entschieden habe.

3. Mit Beschluss vom 4. April 2011 (2 K 33/10) setzte das Finanzgericht Hamburg
das Verfahren gemaf Art. 100 Abs. 1 GG aus und legte es dem Bundesverfassungs-
gericht zur Entscheidung Uber die Frage vor, ob § 8c Satz 1 KStG in der Fassung des
Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 (im Folgenden: § 8c Satz 1 KStG) mit
Art. 3 Abs. 1 GG insoweit vereinbar ist, als bei der unmittelbaren Ubertragung inner-
halb von funf Jahren von mehr als 25 Prozent (im Streitfall 48 Prozent) des gezeich-
neten Kapitals an einer Korperschaft an einen Erwerber (schadlicher Beteiligungser-
werb) insoweit die bis zum schadlichen Beteiligungserwerb nicht ausgeglichenen
oder abgezogenen negativen Einkunfte (nicht genutzte Verluste) nicht mehr abzieh-
bar sind.

a) § 8c Satz 1 KStG schranke den Verlustabzug nach § 10d EStG bei Kérperschaf-
ten, wenn innerhalb von finf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr als 25 Prozent
des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, Beteiligungsrechte oder der
Stimmrechte an einer Korperschaft an einen Erwerber oder diesem nahe stehende
Personen Ubertragen werden oder ein vergleichbarer Sachverhalt vorliegt (schadli-
cher Beteiligungserwerb), dahingehend ein, dass insoweit die bis zum schadlichen
Beteiligungserwerb nicht ausgeglichenen oder abgezogenen negativen Einkilnfte
(nicht genutzte Verluste) nicht mehr abziehbar seien. Folge man dieser gesetzlichen
Vorgabe, habe der Beklagte zu Recht die auf den 31. Dezember 2007 festgestellten
Verluste der Klagerin, soweit sie prozentual auf den ausgeschiedenen Gesellschafter
entfielen (48 Prozent), bei der Steuerfestsetzung flr das Streitjahr unbertcksichtigt
gelassen. Die Klage ware daher abzuweisen. Erweise sich § 8c Satz 1 KStG dage-
gen als verfassungswidrig, stehe der Klagerin der volle Verlustabzug zu und ware der
Klage stattzugeben.

Die Vorschrift regele den Verlustabzug nach § 10d EStG bei Korperschaften. Vor
der Neuregelung sei die Verlustabzugsbeschrankung bei Koérperschaften in dem mit
Steuerreformgesetz 1990 vom 25. Juli 1988 (BGBI | S. 1093) eingefugten § 8 Abs. 4
KStG geregelt gewesen. Damit sei die Verlustabzugsbeschrankung bei Kérperschaf-
ten erstmals kodifiziert worden zur Bekampfung der sogenannten Mantelkaufgestal-
tungen. Unter einem Mantelkauf werde im steuerlichen Kontext der Erwerb einer Ka-
pitalgesellschaft verstanden, die Uber keinen Geschaftsbetrieb und kein
nennenswertes Betriebsvermodgen mehr verfuge, aber Verlustvortrage habe, die der
Erwerber fur sich nutzbar machen wolle. Derartige Gestaltungen sahen sich seit jeher
einem Missbrauchsvorwurf ausgesetzt. Fur die Verlustnutzung durch den Erwerber
habe daher bereits die Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs (RFH) und ihm folgend
auch des Bundesfinanzhofs eine rechtliche Identitat zwischen demjenigen, der den
Verlust erlitten habe, und demjenigen, der den Verlust steuerlich geltend mache, ver-
langt (z.B. BFH, Urteil vom 8. Januar 1958 - | 131/57 U -, juris = BFHE 66, 250). Mit
Urteilen vom 29. Oktober 1986 (- | R 202/82 -, juris = BFHE 148, 153, - R 318/83, IR
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319/83 -, juris = BFHE 148, 158 und - | R 271/83 -, juris = BFH/NV 1987, 266) habe
der Bundesfinanzhof seine bisherige Rechtsprechung zum Mantelkauf aufgegeben
und nunmehr darauf abgestellt, dass der Verlustabzug keine wirtschaftliche Identi-
tat zwischen der Person, die den Verlust erlitten habe, und derjenigen, die den Ver-
lustabzug geltend mache, verlange, weil - abgesehen davon, dass der Begriff der
wirtschaftlichen Identitat in der bisherigen Rechtsprechung inhaltlich nicht naher kon-
kretisiert worden sei - ein entsprechendes Tatbestandsmerkmal weder dem Wortlaut
noch dem Zweck von § 10d EStG entnommen werden kénne. Hierauf habe der Ge-
setzgeber mit der Einfligung von § 8 Abs. 4 KStG reagiert.

b) Der von der Klagerin begehrte volle Verlustabzug kénnte zum Tragen kommen,
wenn § 8c Satz 1 KStG dahin ausgelegt werden kdnnte, dass die Vorschrift nur auf
Falle missbrauchlicher Gestaltungen anzuwenden ware. Eine derartige Auslegung
sei jedoch auf einfachgesetzlicher Ebene nicht moglich. Nach dem Wortlaut des § 8c
Satz 1 KStG komme es im Falle eines schadlichen Beteiligungserwerbs zu einem
quotalen Verlustuntergang. Einzige Tatbestandsvoraussetzung sei die Anteilstber-
tragung in einer bestimmten Hohe und innerhalb eines bestimmten Zeitraums an ei-
nen Erwerber oder Erwerberkreis. Weitere Voraussetzungen, etwa das Vorliegen ei-
ner Missbrauchsabsicht bei der Anteilsibertragung, verlange die Vorschrift nicht.
Eine von diesem Wortlaut abweichende, einengende Anwendung der Vorschrift auf
missbrauchliche Gestaltungen setze voraus, dass die Vorschrift eine planwidrige, mit
dem Gesetzeszweck nicht zu vereinbarende Unvollstandigkeit aufweise. Das sei in-
des nicht der Fall. Vor dem Hintergrund der Rechtsentwicklung zum Mantelkauf, die
von den durch die Rechtsprechung entwickelten Kriterien fur missbrauchliche Gestal-
tungen bei Anteilsibertragungen bis hin zur ersten Kodifizierung in § 8 Abs. 4 KStG
a.F. mit diversen Folgeanderungen und Verscharfungen der Tatbestandsvorausset-
zungen reiche, kénne bei der Schaffung des § 8c KStG nicht von einer planwidrigen
Licke ausgegangen werden. Vielmehr sei es dem Gesetzgeber darum gegangen,
mit der gesetzlichen Regelung eine ,einfache” und breit angelegte Erfassung ,schad-
licher” Anteilsibertragungen zu ermdglichen. Dabei habe der Gesetzgeber mafligeb-
lich auf das Kriterium des Anteilseignerwechsels abgestellt, weil der Neuregelung der
Gedanke zugrunde liege, dass sich die wirtschaftliche Identitat einer Gesellschaft
durch das Engagement eines anderen Anteilseigners andere.

c) Das vorlegende Gericht ist davon Uberzeugt, dass § 8c Satz 1 KStG mit Art. 3
Abs. 1 GG unvereinbar und daher verfassungswidrig ist. Die Regelung gentige nicht
den - vom Gericht im Einzelnen dargelegten - verfassungsrechtlichen Anforderungen
des allgemeinen Gleichheitssatzes.

aa) Sie werde den verfassungsrechtlichen Vorgaben an eine folgerichtige Umset-
zung der steuerlichen Belastungsentscheidungen nicht gerecht und verletze damit
den Grundsatz des abschnittsubergreifenden Nettoprinzips, das dem Steuerpflichti-
gen die periodenubergreifende Verlustverrechnung erlaube. Zwar sei der Gesetzge-
ber von Verfassungs wegen nicht gehalten, die Verlustverrechnung uneingeschrankt
zuzulassen. Er musse sich bei einer Beschrankung aber an der folgerichtigen Umset-
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zung der gesetzlichen Belastungsentscheidung orientieren. Hieran fehle es im Streit-
fall. Der Gesetzgeber habe insbesondere gegen das sogenannte Trennungsprinzip
verstoflen und benachteilige damit Kapitalgesellschaften mit Anteilseignerwechsel
gegenuber solchen ohne Anteilseignerwechsel.

Das Korperschaftsteuerrecht basiere auf dem Grundgedanken des Trennungsprin-
zips: Wer Beteiligter der Kapitalgesellschaft sei, habe keinen Einfluss auf die Leis-
tungsfahigkeit. Die Kapitalgesellschaft schirme ihre Vermdgenssphare gegenuber ih-
ren Anteilseignern ab. Diese Abschirmung bewirke, dass in der abgeschirmten
Vermogenssphare eine eigenstandige und objektive Leistungsfahigkeit entstehe, die
von der individuellen und subjektiven Leistungsfahigkeit der hinter der Kapitalgesell-
schaft stehenden Personen getrennt und unabhangig von ihr besteuert werden durfe.
Das Steuerrecht nehme damit bei der Bestimmung verschiedener Zurechnungssub-
jekte steuerlicher Leistungsfahigkeit die zivilrechtliche Grundentscheidung auf, nach
der das Vermdgen der Kapitalgesellschaften gegenuber dem Vermogen ihrer Gesell-
schafter grundsatzlich selbstandig sei (vgl. BVerfGE 116, 164; 127, 224 m.w.N.). Da-
durch, dass § 8c Satz 1 KStG fur den Erhalt der Verlustvortrage mafdgeblich auf Vor-
gange abstelle, die sich auf der Anteilseignerebene abspielten, werde das
Trennungsprinzip durchbrochen. Die Frage, wer Gesellschafter der Kapitalgesell-
schaft ist und wer sie kontrolliert, habe nichts mit der wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit der Gesellschaft zu tun. Das fur den Verlustuntergang maf3gebliche Tatbestands-
merkmal der VeraulRerung der Beteiligung erfulle nur der Anteilseigner und kdnne
von der Kapitalgesellschaft grundsatzlich nicht einmal beeinflusst werden.

bb) Sachliche Rechtfertigungsgrinde hierflr seien nicht erkennbar.

(1) Missbrauchsbekampfung komme als sachliche Rechtfertigung nicht in Betracht.
Dies verdeutliche die Definition des schadlichen Beteiligungserwerbs, der bereits bei
Anteilsiibertragungen ab 25 Prozent ansetze. Die Ubertragung von Beteiligungen ab
einem Viertel des Kapitals sei ein Ublicher wirtschaftlicher beziehungsweise gesell-
schaftsrechtlicher Vorgang, der mit Missbrauch im Regelfall nichts zu tun habe. Der
Gesetzgeber habe sich in der Gesetzesbegrindung auch nicht auf Missbrauchsbe-
kampfung berufen. Dort heile es lediglich, dass ,kunftig nur noch darauf abgestellt
wird, ob ein neuer Anteilseigner mal3gebend auf die Geschicke der Kapitalgesell-
schaft einwirken kann und es prinzipiell in der Hand hat, die Verwertung der Verluste
zu steuern® (BTDrucks 16/4841, S. 34 f.). Dies belege die rein mechanische Wir-
kungsweise der Vorschrift als Mittel zur Verlustvernichtung.

(2) Der Gesetzgeber habe sich vielmehr darauf berufen, die Neuregelung diene der
Vereinfachung der Rechtsanwendung, da insbesondere das Tatbestandsmerkmal
der Zufuhrung neuen Betriebsvermégens im Zusammenhang mit einer Anteilsverau-
Rerung aufgegeben worden sei. Den verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine
vereinfachende, typisierende Regelung sei indes nicht hinreichend Genige getan.
Die Vorschrift sei weder nach der gesetzgeberischen Zielsetzung noch nach ihrem
Regelungsgehalt das Ergebnis eines Typisierungsvorgangs. Denn § 8c Satz 1 KStG
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diene gerade nicht der Missbrauchsbekampfung, sondern erfasse vielmehr jegliche
Anteilsibertragungen jenseits der 25 Prozent-Grenze. Der niedrige ,Einstiegspro-
zentsatz® von 25 Prozent der Anteile bilde auch nicht realitatsgerecht einen Miss-
brauchsfall der Anteilsiibertragung ab.

(3) Der Gesetzgeber habe mit der Neuregelung in § 8c Satz 1 KStG auch nicht eine
grundlegend neue steuerliche Belastungsentscheidung getroffen, die ihn von den An-
forderungen an eine hinreichende Folgerichtigkeit der Ausgestaltung einer am Mal3-
stab finanzieller Leistungsfahigkeit ausgerichteten Besteuerung befreie. Die in der
Gesetzesbegrundung dargelegte Erlauterung, der Vorschrift liege der Gedanke zu-
grunde, dass sich die wirtschaftliche Identitat der Gesellschaft durch das wirtschaftli-
che Engagement eines anderen Anteilseigners andere und daher die in friherer Zeit
erwirtschafteten Verluste unberucksichtigt blieben, soweit sie auf dieses neue wirt-
schaftliche Engagement entfielen, weise zwar auf einen derartigen Systemwechsel
hin, weg von der Zielsetzung der reinen Missbrauchsvermeidung hin zu einem wert-
neutral verstandenen Gedanken der fur eine Verlustnutzung erforderlichen Unterneh-
meridentitat. Damit wiarde die fur Kapitalgesellschaften entwickelte Besteuerungs-
systematik an das fur Personengesellschaften geltende  steuerliche
Transparenzprinzip angenahert.

Allerdings sei dieser Prinzipienwechsel nicht konsistent und konsequent vollzogen
worden. Zum einen trage bereits die Grundannahme nicht, dass eine Anteilstbertra-
gung von mehr als 25 Prozent zu einem Verlust der wirtschaftlichen Identitat flhre.
Gesellschaftsrechtlich bestehe hier nur eine Sperrminoritat; die Moglichkeit einer ak-
tiven Gestaltung von Entscheidungen auf Gesellschaftsebene werde hierdurch nicht
begriindet, so dass es sachlich nicht gerechtfertigt sei, in derartigen Fallen von einem
Durchschlagen des Engagements des Neugesellschafters auf das Wesen der Ge-
sellschaft auszugehen. Zum anderen bewirke die Regelung des § 8c Satz 1 KStG
nur eine ,Teiltransparenz®. Denn die Verlustabzugsbeschrankung des § 8c Satz 1
KStG wirke sich auf der Ebene der Kapitalgesellschaft als solcher aus, so dass mittel-
bar auch die bisher und weiterhin beteiligten Gesellschafter nachteilig betroffen sei-
en. Bei konsequenter Umsetzung des Transparenzgedankens hatten die mit der Ver-
lustabzugsbeschrankung verbundenen wirtschaftlichen Nachteile ausschlieRlich die
Gesellschafter treffen dirfen, die den Tatbestand des schadlichen Beteiligungser-
werbs verwirklicht hatten.

SchlieBlich kdénne ein folgerichtiger Systemwechsel auch nicht mit Blick auf den
Verlustuntergang bei Verschmelzungsvorgangen angenommen werden. Im Rahmen
der Neuregelungen durch das Gesetz uber steuerliche Begleitmalnahmen zur Ein-
fuhrung der Europaischen Gesellschaft und Anderung weiterer steuerlicher Vorschrif-
ten (SEStEG) vom 7. Dezember 2006 (BGBI | S. 2782) sei die in § 12 Abs. 3 Satz 2
UmwStG a.F. geregelte Ubernahme des verbleibenden Verlustvortrags im Sinne von
§ 10d EStG durch die ubernehmende Korperschaft bei Verschmelzung gestrichen
worden. Bei dieser Vorschrift habe es sich um eine wirtschaftlich sinnvolle, aber nicht
zwingend gebotene Steuererleichterung fur Umstrukturierungen gehandelt. lhre
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Streichung werde folglich als steuersystematisch vertretbar hingenommen, weil sich
der Gesetzgeber hierbei auf seine Gestaltungsfreiheit im Rahmen der Gewahrung
von Steuervergunstigungen habe berufen kdnnen. Die Streichung dieser Steuerver-
gunstigung kénne aber nicht als ein Baustein eines neuen Systems angesehen wer-
den, dessen nachster Schritt die Einfihrung von § 8c KStG ware.

Insgesamt zeige § 8c Satz 1 KStG danach nicht jenes Mindestmal} an konzeptio-
neller Neuorientierung, das fur einen Systemwechsel oder eine grundlegend neue
Zuordnungsentscheidung zu fordern sei. Es handele sich vielmehr um eine verfas-
sungsrechtlich nicht hinreichend sachlich begrindete, allein fiskalisch motivierte und
gestaltete, einseitig Gesellschaften mit Anteilseignerwechsel belastende MalRnahme.
In diesem Sinne sei die Regelung auch unzweideutig als Gegenfinanzierungsmal3-
nahme zur Finanzierung der tariflichen Entlastung der Unternehmen im Rahmen des
Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 einkalkuliert und mit einem steuerlichen
Mehrerlds von jahrlich 1,475 Mrd. € ab 2010 veranschlagt worden (BTDrucks 16/
4841, S. 43; BTDrucks 16/1545, S. 33 f.). Der Umstand, dass im Zuge der Unterneh-
mensteuerreform 2008 auch entlastende Mallnahmen - wie insbesondere die Sen-
kung des Korperschaftsteuersatzes um 10 Prozentpunkte - als Ausgleich fur die Ver-
lustabzugsbeschrankung des § 8c KStG getroffen worden seien, rechtfertige keine
andere Beurteilung. Die Senkung des Korperschaftsteuersatzes sei allen Korper-
schaften zugutegekommen, wahrend die Verlustabzugsbeschrankung des § 8c
Satz 1 KStG ausschliellich einen bestimmten Kreis von Korperschaften betreffe.

d) Wegen der dargelegten Unvereinbarkeit der Vorschrift mit Art. 3 Abs. 1 GG koén-
ne offen bleiben, ob und inwieweit § 8c KStG auch unter dem Gesichtspunkt eines
Verstolies gegen Art. 14 GG verfassungswidrig sei.

Zu dem Vorlagebeschluss haben sich das Bundesministerium der Finanzen na-
mens der Bundesregierung, der I. Senat des Bundesfinanzhofs, die Bundesrechtsan-
waltskammer, die Bundessteuerberaterkammer, das Institut der Wirtschaftsprifer
und der Bundesverband der deutschen Industrie geduliert. Ferner ist eine Stellung-
nahme des Biotechnologie-Industrie-Organisation Deutschland e.V. eingegangen.

1. Das Bundesministerium der Finanzen halt § 8c Satz 1 KStG fur verfassungsge-
mal und die Vorlage des Finanzgerichts Hamburg flr unbegrindet.

a) Es gibt zunéchst einen Uberblick Giber Gesetzeshistorie und Gesetzesbegriin-
dung.

aa) Einleitend weist es auf die Entscheidung des Bundesfinanzhofs vom 8. Januar
1958 (- 1 131/57 U -, juris = BFHE 66, 250) hin, der zufolge die Gewahrung des Ver-
lustabzugs nicht allein davon abhange, ob bulrgerlich-rechtliche Personengleichheit
bestehe. Vielmehr habe der Bundesfinanzhof allgemein darauf abgestellt, dass steu-
erliche Vorschriften und Erwagungen, insbesondere die wirtschaftliche Bedeutung
und der Sinn und Zweck des steuerlichen Verlustabzugs oder die Feststellung eines
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Missbrauchs von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des burgerlichen Rechts,
in Ausnahmefallen eine vom burgerlichen Recht abweichende Beurteilung erfordern
konnten. Angesichts dessen sei festzustellen, dass die Vermeidung von Missbrau-
chen schon in den historischen Urspriingen des heutigen § 8c KStG nicht das einzige
Kriterium sei, auf das es beim steuerlichen Verlustabzug ankomme. Insofern gin-
gen Einwendungen gegen die Verfassungsmaligkeit des § 8c Satz 1 KStG, die sich
darauf stltzten, dass diese Norm anders als die Vorgangerregelung des § 8 Abs. 4
KStG a.F. nicht mehr der Missbrauchsbekampfung beim Mantelkauf diene, bereits im
Ansatz fehl.

Wie der Bundesfinanzhof in der vorgenannten Entscheidung ausgefuhrt habe, sei
die Entscheidung, ob und unter welchen Voraussetzungen im Einzelnen die wirt-
schaftliche Betrachtung zu einer Verneinung der Personengleichheit bei Anwendung
der Vorschrift des Verlustabzugs fuhren kdnne und wie die Grenze zu ziehen sei ge-
geniiber einer wirtschaftlich gebotenen und zweckméaBigen Anderung der Satzung
und des Gegenstandes des Unternehmens und einem wirtschaftlich berechtigten
Wechsel der Gesellschafter, die zu keiner Unterbrechung der Rechtsgleichheit fuhr-
ten, schwierig und zweifelhaft. Die damaligen Feststellungen des Bundesfinanzhofs
konnten rlckblickend als Bestatigung angesehen werden, dass mit § 8c KStG eine
Vorschrift geschaffen worden sei, die diese Uber Jahre streitige Abgrenzung klar und
eindeutig geregelt sowie vereinfacht habe. Dazu sei der Gesetzgeber aufgrund der
ihm im System der Gewaltenteilung zukommenden Aufgabe und der damit verbunde-
nen Gestaltungsbefugnis berufen und legitimiert gewesen. Der Gesetzgeber habe
das im steuerlichen Kontext traditionell als sachgerecht angesehene Kriterium der
~wirtschaftlichen Betrachtungsweise® beziehungsweise - bezogen auf den Kontext
des Verlustabzugs - der ,wirtschaftlichen Identitat® der Gesellschaft beibehalten.
Auch das Bundesverfassungsgericht habe das Erfordernis der wirtschaftlichen Identi-
tat einer Kapitalgesellschaft im Zusammenhang mit dem Verlustabzug in BVerfGE
25, 309 (312 ff.) als verfassungskonform bestatigt.

Dass nach derselben Entscheidung des Bundesfinanzhofs ,die steuerliche Perso-
nengleichheit unter dem Gesichtspunkt der wirtschaftlichen Betrachtung nur mit
grofdter Zurtickhaltung und nur in besonderen Ausnahmefallen abweichend vom br-
gerlichen Recht verneint werden® dirfe, sei auf den Gesichtspunkt der ,wirtschaftli-
chen Betrachtung“ bei der Auslegung des einfachen Rechts bezogen, das heifl3t auf
die Anwendung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise als ein spezifisch steuerli-
ches Rechtsprinzip im Rahmen der damals geltenden Vorschrift zum Verlustabzug
im Einzelfall. Eine generelle Einschrankung fir den Gesetzgeber ergebe sich daraus
nicht. Soweit im Einzelfall auch nach der neuen Rechtslage tatsachlich verfassungs-
rechtlich unhaltbare Ergebnisse auftreten wirden, kdnnten und mussten die Fachge-
richte dem in besonderen Ausnahmefallen durch eine verfassungskonforme und als
solche auch anerkannte teleologische Auslegung Rechnung tragen.

Das Bundesverfassungsgericht habe die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
zum Erfordernis der wirtschaftlichen ldentitat der Kérperschaft beim Verlustabzug in
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einer Entscheidung aus dem Jahr 1969 (BVerfGE 25, 309) gebilligt und es damit
im Ergebnis fur verfassungskonform befunden, sich im Steuerrecht und speziell
im Rahmen des steuerlichen Verlustabzugs bei Kérperschaften von der burgerlich-
rechtlichen Sichtweise zu I6sen und maldgeblich auf die wirtschaftliche Betrachtungs-
weise abzustellen.

Nachdem der Bundesfinanzhof seine Rechtsprechung zum Kriterium der wirtschaft-
lichen ldentitat der Steuersubjekte beim Verlustabzug im Rahmen seiner Entschei-
dung vom 29. Oktober 1986 (- | R 318/83, | R 319/83 -, juris, Rn. 21 = BFHE 148, 158
<161>) Uberraschend aufgegeben habe, habe der Gesetzgeber, um dieser Anderung
der Rechtsprechung zu begegnen, im Steuerreformgesetz 1990 die Verlustabzugs-
beschrankung bei Korperschaften in § 8 Abs. 4 KStG a.F. erstmals kodifiziert, weil
die geanderte Rechtsprechung zu einer Veraulierbarkeit der Verlustvortrage von
Korperschaften gefuhrt habe, wahrend der Verlustvortrag eines Einzelunternehmers
- vom Erbfall abgesehen - nicht Ubertragbar gewesen sei. Somit sei es wesentliches
Ziel des Gesetzgebers gewesen, die Ubertragung eines Verlustes von einem Steuer-
subjekt auf ein anderes Steuersubjekt auszuschlief3en.

In der Folgezeit habe sich die Regelung des § 8 Abs. 4 KStG a.F., auch in der Fas-
sung der nachfolgenden Anderungen, in ihrer Handhabung als schwierig und kompli-
ziert erwiesen. Der Bundesrechnungshof habe bereits 1997 festgestellt, dass die Fi-
nanzamter mit der Uberwachung der Falle zum Teil (iberfordert gewesen seien.
Zudem hatten in wichtigen Einzelfragen bei der Auslegung des § 8 Abs. 4 KStG a.F.
grundlegende Diskrepanzen zwischen der Finanzverwaltung und der Fachliteratur
sowie der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs und der Finanzgerichte - insbeson-
dere hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals ,Zufihrung Uberwiegend neuen Be-
triebsvermogens® - bestanden. Die Rechtsprechung habe zahlreiche Gestaltungs-
moglichkeiten zur Umgehung des § 8 Abs. 4 KStG a.F. ertffnet.

Vor diesem Hintergrund habe sich der Gesetzgeber im Rahmen des Unternehmen-
steuerreformgesetzes 2008 entschlossen, die Regelung des § 8 Abs. 4 KStG a.F. zu
streichen und durch eine einfachere und zielgenauere Verlustabzugsbeschrankung
zu ersetzen. Die Vorschrift des § 8c KStG sei nach ihrem Inkrafttreten mehrfach ge-
andert worden. Die Anderungen seien zum GroRteil vor dem Hintergrund der Wirt-
schafts- und Finanzmarktkrise erfolgt, wie etwa die EinfUgung von Sanierungsklau-
sel, Konzernklausel und Stille-Reserven-Klausel. Dartuber hinaus habe es sich um
die Umsetzung neuer beziehungsweise geanderter politischer Zielsetzungen (Forde-
rung von Wagniskapital) oder eher technische Anderungen gehandelt. Insofern sei es
verfehlt, die der Ausgangsfassung des § 8c KStG folgenden Gesetzesanderungen
als Nachbesserungen zu bezeichnen, weil dies den unzutreffenden Eindruck erwe-
cke, die Ausgangsfassung des § 8c KStG sei per se unzulanglich gewesen.

bb) In der Gesetzesbegriindung zur Einfihrung von § 8c KStG (BTDrucks 16/4841,
S. 34 f., 75 f.) wirden die praktischen Schwierigkeiten mit der Vorgangerregelung
des § 8 Abs. 4 KStG betont. Weiterhin flhre die Gesetzesbegriindung aus, mal3gebli-
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ches Kriterium fur die Verlustabzugsbeschrankung sei klinftig der Anteilseignerwech-
sel. Der Neuregelung liege der Gedanke zugrunde, dass sich die wirtschaftliche Iden-
titat einer Gesellschaft durch das wirtschaftliche Engagement eines anderen An-
teilseigners (oder Anteilseignerkreises) andere. Die in friherer Zeit erwirtschafteten
Verluste blieben unbericksichtigt, soweit sie auf dieses neue Engagement entfielen.
Es solle kiinftig nur noch darauf abgestellt werden, ob ein neuer Anteilseigner mal3-
gebend auf die Geschicke der Kapitalgesellschaft einwirken kénne und es so prinzi-
piell in der Hand habe, die Verwertung der Verluste zu steuern.

Der Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP aus dem Jahr 2009 habe die
Prifung einer Neustrukturierung der Regelungen zur Verlustverrechnung vorgese-
hen. Vor diesem Hintergrund sei am 14. Januar 2011 eine Facharbeitsgruppe (,Ver-
lustverrechnung und Gruppenbesteuerung®) eingesetzt worden, der Vertreter des
Bundesministeriums der Finanzen und der Finanzministerien von Baden-
Wirttemberg, Bayern, Hessen, Nordrhein-Westfalen und Rheinland-Pfalz sowie ein
Vertreter der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande angehdrt hatten.
Nach einem internationalen Vergleich der Verlustabzugsbeschrankungen fur Korper-
schaften und nach Prufung verschiedener Handlungsoptionen habe die Arbeitsgrup-
pe empfohlen, die Regelung des § 8c KStG in der im Jahr 2011 geltenden Fassung
ohne Anderungen beizubehalten.

Zwar habe die Arbeitsgruppe im Hinblick auf die Verfassungsmafigkeit der Rege-
lung insbesondere auf die in der Ausgangsfassung des § 8c KStG noch nicht enthal-
tene Stille-Reserven-Klausel hingewiesen, da durch diese sichergestellt werde, dass
die Vorschrift bei typisierender Betrachtung auf die Mantelkauffalle abziele. Diese Be-
wertung sei jedoch nicht so zu interpretieren, dass die VerfassungsmaRigkeit des
§ 8c KStG vom Vorhandensein der Stille-Reserven-Klausel abhinge. Ausschlagge-
bend fur die EinfiUhrung der Stille-Reserven-Klausel sei in erster Linie die Bewalti-
gung der Wirtschafts- und Finanzmarktkrise gewesen. Es sei nicht primar um eine
Nachbesserung des § 8c KStG gegangen, da der Gesetzgeber die Vorschrift - an-
ders als § 8 Abs. 4 KStG a.F. - nicht als reine Missbrauchsvermeidungsvorschrift
konzipiert habe, sondern nach MalRgabe einer weiter gefassten, Uber die Miss-
brauchsfalle hinausgehenden wirtschaftlichen Betrachtungsweise. Insofern kénne
die Verfassungsmafigkeit des § 8c KStG nicht davon abhangen, dass die Regelung
moglichst zielgenau die missbrauchlichen Mantelkauffalle erfasse.

Maldgeblich fur die Verfassungsmafigkeit von § 8c KStG erscheine indes, dass der
Bericht der Arbeitsgruppe den Gesetzgeber im Ergebnis darin bestatigt habe, dass
es richtig gewesen sei, mit § 8c KStG diejenigen Kriterien der ,wirtschaftlichen ldenti-
tat“ aufzugeben, die noch bei § 8 Abs. 4 KStG a.F. in Gestalt des Tatbestandsmerk-
mals ,Zufihrung Uberwiegend neuen Betriebsvermogens® mitentscheidend gewesen
seien. Nach dem Bericht der Arbeitsgruppe hatten die Erfahrungen mit der Vorgan-
gerregelung des § 8 Abs. 4 KStG a.F. gezeigt, dass eine Regelung, die auf die wirt-
schaftliche ldentitat der Verlustgesellschaft abstelle, gestaltungsanfallig und kompli-
ziert sei und dass diese Problematik auch in anderen Landern bestehe, die eine
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vergleichbare Regelung hatten.

b) Nach Auffassung des Bundesministeriums der Finanzen beruht § 8c KStG auf ei-
ner nachvollziehbaren und schlussigen Konzeption, die von der Gestaltungsbefugnis
des Gesetzgebers gedeckt sei. Die Vorschrift stehe daher mit Art. 3 Abs. 1 GG und
mit Art. 14 GG im Einklang.

aa) Die Neuregelung ziele darauf ab, den Verlust einer Kapitalgesellschaft mit Blick
auf die Anteilseigner in einen ,Verlustnutzungszusammenhang® zu stellen und eine
Veranderung dieses Verlustnutzungszusammenhangs bei einer Verlustgesellschaft
speziell zu regeln. Insofern bezwecke die Regelung, die Ubertragung von Verlusten
auf eine Gesellschaft mit einer veranderten wirtschaftlichen Identitat und die Moneta-
risierung von Verlusten durch Einbeziehung in den Kaufpreis einer Beteiligung zu
verhindern. Sie diene damit auch der Vermeidung von Gestaltungen zur Steuerum-
gehung, wenngleich die Norm nicht rein zur Missbrauchsbekampfung konzipiert sei,
sondern auch der Gleichbehandlung mit natlrlichen Personen diene, die erlittene
Verluste ebenfalls nicht auf ein anderes Steuersubjekt Gbertragen kénnten.

Die Veranderung des Verlustnutzungszusammenhangs werde nach der Konzeption
des Gesetzgebers durch die hinter der Gesellschaft stehenden Anteilseigner regel-
malig bei einem Wechsel von in ,mal3geblicher’ Gesellschafterstellung befindlichen
Anteilseignern veranlasst. Nach § 8c KStG sei nicht jeder Anteilseignerwechsel
schadlich; vielmehr bedurfe es nach § 8c Satz 1 KStG eines Erwerbs von mehr als
25 Prozent beziehungsweise nach § 8c Satz 2 KStG von mehr als 50 Prozent der
Anteile. Ein in diesem Sinne malgeblicher Anteilseignerwechsel verandere wirt-
schaftlich gesehen den Verlustnutzungszusammenhang und rechtfertige insofern ei-
nen quotalen beziehungsweise vollstandigen Verlustuntergang.

Im Wirtschaftsleben werde - wie Beispiele aus zahlreichen Gesetzen zeigten - allge-
mein davon ausgegangen, dass bei einer Beteiligung an einer Gesellschaft jedenfalls
ab einer GrofRenordnung von mehr als 25 Prozent der Einfluss auf diese Gesellschaft
malgeblich zunehme. So sei das Halten einer solchen Beteiligung im Gesellschafts-
recht der Kapitalgesellschaften beispielsweise von Bedeutung, wenn bei Gesell-
schafterversammlungen Uber Satzungsanderungen, bestimmte KapitalmaRnahmen
oder besondere StrukturmaRnahmen ein Beschluss gefasst werden solle, weil es
hierzu einer (Kapital-)Mehrheit von mindestens 75 Prozent der Stimmen bedurfe.
Weitere Beispiele dafiir, dass eine Beteiligung von mehr als 25 Prozent eine mal}-
gebliche wirtschaftliche Relevanz besitze, fanden sich in §§ 52, 129, 186, 193, 221,
222, 262, 289, 319 AktG sowie in § 56 AuRenwirtschaftsverordnung, § 24 Abs. 1 Nr.
17 lit. a) KWG, § 34 Abs. 3 Nr. 3, Abs. 5 Satz 2 und § 210 Abs. 3 Kapitalanlagege-
setzbuch, § 286 HGB und §§ 62, 240 UmwG.

Im Bereich des Steuerrechts werde in weiten Teilen bereits eine Beteiligung von
10 Prozent als so wesentlich angesehen, dass eine unterschiedliche Behandlung von
Beteiligungen von weniger als 10 Prozent und solchen ab 10 Prozent vorgenommen
werde. Daneben fanden sich auch Vorschriften, die bei einer Beteiligung von mehr

20/48

65

66

67

68

69



als 25 Prozent besondere Regelungen vorsahen. So gelte etwa nach § 2a Abs. 2
EStG das Halten einer Beteiligung bis zu einer Beteiligungshéhe von 25 Prozent als
passive Tatigkeit. Weiterhin sei die Beteiligungshéhe von 25 Prozent als Grenze flr
die Beurteilung wirtschaftlichen Engagements im Ausland nach § 2 Abs. 3 Nr. 1 Au-
Rensteuergesetz, zur Bestimmung des wirtschaftlich Berechtigten nach § 1 Abs. 6
Geldwaschegesetz oder im Hinblick auf Mitteilungspflichten des Steuerpflichtigen
nach § 138 Abs. 2 Nr. 3 AO relevant. Daruber hinaus handele es sich um eine mal3-
gebliche Beteiligungsschwelle etwa in Doppelbesteuerungsabkommen.

Dem Umstand, dass ein Gesellschafter, der nicht die Mehrheit der Stimmrech-te be-
sitze, weniger weitgehend als ein Mehrheitsgesellschafter, aber doch in relevanter
Weise auf die Geschicke der Kapitalgesellschaft einwirken kdonne, trage § 8c KStG
dadurch sachgemal® und unter Wahrung des Verhaltnismalligkeitsgrundsatzes
Rechnung, dass bei einem Anteilserwerb von mehr als 25 Prozent bis zu 50 Prozent
nur eine anteilige Kurzung der bis dahin nicht genutzten Verluste eintrete und dass
erst bei einem Anteilserwerb von mehr als 50 Prozent die nicht genutzten Verluste
vollstandig entfielen. Aufgrund der erheblichen Einwirkungsmoglichkeiten eines
Mehrheitsgesellschafters auf die Geschicke der Gesellschaft werde in diesem Fall
vom Gesetzgeber eine grundlegend geanderte wirtschaftliche ldentitat der Gesell-
schaft angenommen.

Wie die historische Herleitung und die dargelegten sachlichen Erwagungen des Ge-
setzgebers zeigten, handele es sich bei § 8c KStG entgegen der Meinung des Fi-
nanzgerichts Hamburg nicht um eine ,allein fiskalisch motivierte und gestaltete” Mal3-
nahme. Das Finanzgericht verkenne insbesondere, dass die Ankntpfung an einen
Anteilseignerwechsel von mehr als 25 Prozent nach der im Steuerrecht gebrauchli-
chen wirtschaftlichen Betrachtungsweise, zumal im Zusammenwirken mit den bei
Schaffung der Neuregelung festgestellten Vereinfachungserfordernissen, ein sach-
gerechtes Kriterium darstelle, an das der Gesetzgeber im Rahmen seiner Gestal-
tungsfreiheit habe anknupfen dirfen. Die Beschrankungen, die er aufgrund seiner
Bindung an die Grundrechte beachten misse, seien eingehalten.

bb) Das Bundesministerium der Finanzen referiert - in Ubereinstimmung mit dem Fi-
nanzgericht - die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 3 Abs. 1
GG, insbesondere fur den Bereich des Steuerrechts. Das Bundesverfassungsgericht
habe aus der im Steuerrecht gebrauchlichen wirtschaftlichen Betrachtungsweise in
mehreren Entscheidungen einen hinreichenden Grund hergeleitet, um verfassungs-
rechtlich zu rechtfertigen, dass die Besteuerung nach wirtschaftlichen Kriterien und
damit gegebenenfalls abweichend von den zugrunde liegenden burgerlich-
rechtlichen Gegebenheiten ausgestaltet werde, obschon letztere nach der getroffe-
nen Belastungsentscheidung des Steuergesetzgebers an sich hatten maldgeblich
sein sollen (BVerfGE 13, 318 <326>; 18, 224 <233>). Es habe gerade in seiner
grundlegenden Entscheidung zum Verlustabzug nach § 10d EStG (BVerfGE 25, 309
<313>) die Befugnis des Gesetzgebers bestatigt, sich im Steuerrecht maligeblich an
der wirtschaftlichen Betrachtungsweise zu orientieren. In BVerfGE 99, 88 (97) habe
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es erkennen lassen, dass sogar die vollstandige Nichtberucksichtigung von Verlusten
im Hinblick auf das Nettoprinzip durch sachliche Griinde gerechtfertigt sein kénne,
selbst wenn es um den Ausgleich innerhalb derselben Einkunftsart und desselben
Veranlagungszeitraums gehe.

Das objektive Nettoprinzip sei daruber hinaus von Verfassungs wegen nicht ohne
weiteres auch im Sinne eines ,abschnittsibergreifenden“ beziehungsweise ,peri-
odenubergreifenden“ Nettoprinzips zu verstehen, wonach Verluste, die nicht in einer
Besteuerungsperiode ausgeglichen werden kdnnten, zwingend in einer anderen Be-
steuerungsperiode zu berucksichtigen waren. Denn in seiner Auspragung als peri-
odenubergreifendes Prinzip treffe das objektive Nettoprinzip auf das widerstreitende
Prinzip der Abschnittsbesteuerung, das grundsatzlich einen Ausgleich von positiven
und negativen EinklUnften innerhalb des Veranlagungszeitraums vorsehe. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (Beschluss der 3. Kammer des
Ersten Senats vom 22. Juli 1991 - 1 BvR 313/88 -, juris, Rn. 4 ff.) sei der Gesetzgeber
nicht verpflichtet, den Wertungswiderspruch zwischen dem Grundsatz der Ab-
schnittsbesteuerung und dem Grundsatz der Besteuerung nach dem Nettoprinzip
einseitig zugunsten des Nettoprinzips zu lI6sen. Vielmehr sei es Sache des Gesetzge-
bers, das Gewicht, das der Rechtssicherheit einerseits und der Einzelfallgerechtigkeit
andererseits in dem zu regelnden Fall zukomme, abzuwagen und zu entscheiden,
welchem der beiden Prinzipien der Vorzug gegeben werden solle. Unter dem Ge-
sichtspunkt des Willkurverbots sei es nicht angreifbar, wenn der Gesetzgeber eines
der beiden Prinzipien als ,angemessener” bewerte. Das Bundesverfassungsgericht
habe sich noch in weiteren Entscheidungen zu Einschrankungen des periodenuber-
greifenden Verlustausgleichs und der periodenubergreifenden Verlustverrechnung
geaulert. Danach sei ein uneingeschrankter Verlustvortrag, wie er sich aus einem
uneingeschrankt ,abschnittibergreifend” gedachten Nettoprinzip ergabe, verfas-
sungsrechtlich nicht geboten.

Diese Rechtsprechung sei im vorliegenden Fall von Bedeutung, weil es sich bei den
nach § 8c Satz 1 KStG nicht abzugsfahigen Verlusten um vorgetragene Verluste aus
den Jahren 2006 und 2007 handele. Betroffen sei daher ausschlie3lich das ab-
schnittstbergreifende Nettoprinzip in Form des Verlustabzugs. Ein Ausschluss des
Abzugs von ausgleichsfahigen Verlusten aus demselben Veranlagungszeitraum
(Verlustausgleich) durch § 8c Satz 1 KStG komme vorliegend nicht zum Tragen.

Die Beurteilung der VerfassungsmaRigkeit des § 8c Satz 1 KStG habe sich allein
am Maldstab der Willkirkontrolle zu orientieren. Eine solchermalen willkirliche Re-
gelung liege mit der Vorschrift des § 8c Satz 1 KStG indes nicht vor. Der Gesetzge-
ber habe im Gegenteil gute Grunde fur die Schaffung dieser Regelung gehabit.

So habe er zum einen einer ungerechtfertigten Nutzung von (Alt-)Verlusten durch
eine Gesellschaft mit anderer wirtschaftlicher Identitat entgegenwirken wollen. Mit
der Betrachtung der ,hinter der Gesellschaft” stehenden Anteilseigner habe der Ge-
setzgeber kein willklrliches, sondern ein - wirtschaftlich gesehen - sachgerechtes
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Kriterium flr die Identitat der Gesellschaft Gbernommen. Denn die Anteilseigner be-
stimmten malgeblich Uber die gesamte wirtschaftliche Ausrichtung der Gesellschaft.
Sie steuerten damit letztlich auch die Verwertung der Verluste. Die Maligeblichkeit
der Anteilseigner, das heil3t des ,persodnlichen Substrats“ der Gesellschaft, als Kri-
terium fur die Bestimmung der wirtschaftlichen Identitat der Gesellschaft lasse sich
bis zur Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs in den 1950er Jahren zurickverfol-
gen. Zudem habe der Gesetzgeber - ohne willklrlich zu handeln - bei einem mal}-
geblichen Anteilseignerwechsel von mehr als 25 Prozent fur den Regelfall von einer
signifikant veranderten (wirtschaftlichen) ldentitat der Gesellschaft ausgehen dtirfen,
die auch die Verlustnutzung beruhre.

Zum anderen habe der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesbegrindung zur Ver-
einfachung der Rechtsanwendung gehandelt, indem er das frihere Tatbestands-
merkmal ,Zuflhrung Uberwiegend neuen Betriebsvermodgens® aufgegeben habe.
Das Anknupfen an das Vorliegen eines mal3geblichen Anteilseignerwechsels von
mehr als 25 Prozent fuhre zu einer deutlich einfacheren und dadurch auch vorher-
sehbareren Rechtsanwendung. Auf der Basis der Vereinfachungsbefugnis des Ge-
setzgebers erscheine es gerechtfertigt, dass er die wirtschaftliche Identitat beim Ver-
lustabzug allein am Kriterium des malf3geblichen Anteilseignerwechsels von mehr als
25 Prozent festgemacht habe. Insofern basiere § 8c KStG im Vergleich mit der Vor-
gangerregelung des § 8 Abs. 4 KStG a.F. auf einer vereinfachten, mehr typisieren-
den und pauschalierenden wirtschaftlichen Betrachtungsweise, bei der mit dem An-
knUpfungskriterium der Beteiligung ein einfacher feststellbares, gleichwohl aber
realitatsnahes tatsachliches Merkmal fur die wirtschaftliche Identitat der Kérperschaft
herangezogen werde. In diesem Zusammenhang sei zu berucksichtigen, dass Mal-
nahmen der Gesetzgebung umso eher unter dem Gesichtspunkt einer Typisierung im
Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG zulassig seien, je mehr ein steuerlicher Tatbestand Le-
bensverhaltnisse regele, die fur rechtliche Gestaltungen zuganglich seien. Dies sei
bei der Regelung des friheren § 8 Abs. 4 KStG a.F. der Fall gewesen.

Bei der Vermeidung von Gestaltungen zur Steuerumgehung handele es sich um ein
legitimes gesetzgeberisches Ziel, so dass insoweit auch ein eigenstandiger sachli-
cher Grund vorliege, der eine Abweichung vom objektiven Nettoprinzip beziehungs-
weise dem Prinzip der Folgerichtigkeit rechtfertige. So greife § 8c KStG aufgrund der
Ausgestaltung seines Tatbestandes zwangslaufig auch in Fallen missbrauchlicher
Gestaltungen ein und diene damit der wirksamen Bekampfung solcher in der Praxis
ausufernder Gestaltungen, auch wenn die Vorschrift nicht rein auf die Missbrauchs-
bekampfung hin konzipiert sei. Aus diesem Grund ware auch die vom Vorlagegericht
angeflihrte Durchbrechung des Trennungsprinzips durch die Regelung des § 8c
Satz 1 KStG sachlich gerechtfertigt, sofern Gberhaupt von einer solchen Durchbre-
chung auszugehen sei.

Selbst wenn die Vorschrift des § 8c Satz 1 KStG nicht allein am Mal3stab des ab-
schnittsibergreifenden Nettoprinzips zu messen ware, weil grundsatzlich auch die
Beschrankungen der Vorschrift bei der Verrechnung von Verlusten desselben Veran-
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lagungszeitraums (d.h. beim Verlustausgleich) in die Betrachtung einzubeziehen wa-
ren, sei die Vorschrift gleichwohl im Rahmen des dann als Maldstab fungierenden
,allgemeinen” objektiven Nettoprinzips verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Denn die
Vermeidung einer Verlustnutzung durch eine Gesellschaft mit anderer wirtschaftli-
cher ldentitat, das Erfordernis der Vereinfachung der Rechtsanwendung und eine
wirksame Vermeidung von Gestaltungen zur Steuerumgehung seien hinreichend ge-
wichtige sachliche Griinde des Gesetzgebers, die eine Durchbrechung des objekti-
ven Nettoprinzips rechtfertigten. Ein Verstold gegen Art. 3 Abs. 1 GG liege nach alle-
dem nicht vor.

cc) Die Vorschrift des § 8c KStG begegne auch bei einer Prifung am Malistab des
Art. 14 GG keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

2. Der . Senat des Bundesfinanzhofs verweist in seiner Stellungnahme auf mehrere
Revisionsverfahren, bei denen sich die Frage einer Vereinbarkeit von § 8c Satz 1
KStG mit dem Prinzip der finanziellen Leistungsfahigkeit und dem Gebot der Folge-
richtigkeit gestellt habe. In dem Revisionsverfahren | R 14/11 habe sie allerdings
nicht beantwortet werden muissen, weil § 8c Satz1 KStG schon aus einfach-
rechtlichen Grinden unanwendbar geblieben sei. Die Revisionsverfahren | R 75/12,
IR 31/11 und I R 79/11 seien jeweils bis zu einer Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts im vorliegenden Verfahren ausgesetzt worden. In den beiden zuletzt
genannten Revisionsverfahren gehe es zwar um die Vorschrift des § 8c Satz 2 KStG,
die erst bei einer Ubertragung von mehr als 50 Prozent der Anteile eine Verlustab-
zugsbeschrankung anordne. Gleichwohl habe der Senat das Vorlageverfahren des
Finanzgerichts Hamburg als vorgreiflich erachtet.

3. Nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer verstof3t § 8c Satz 1 KStG
gegen Art. 3 Abs. 1 GG.

a) Der Gesetzgeber habe mit § 8c Satz 1 KStG den Rahmen verfassungsrechtlich
zulassiger Typisierung uberschritten. Mit § 8¢ Satz 1 KStG habe sich der Gesetzge-
ber von der Konzeption der wirtschaftlichen Identitat, wie sie noch der Vorgangerre-
gelung des § 8 Abs. 4 KStG a.F. zugrunde gelegen habe, vollstandig geldst. Denn
die im Rahmen des § 8 Abs. 4 KStG a.F. maligeblichen Tatbestandsmerkmale der
Zuflhrung von Betriebsvermdgen und Fortflihrung beziehungsweise Wiederaufnah-
me des Geschaftsbetriebs spielten im Rahmen von § 8c Satz 1 KStG keine Rolle
mehr. Die Veranderung im Betriebsvermdgen sei jedoch neben der Hohe des
Stammkapitals der zentrale Bezugspunkt fur die Bewertung einer Kapitalgesellschaft
als wirtschaftliche Einheit. Eine Typisierung, die ohne diesen Bezugspunkt erfolge,
verfehle ihren Zweck und beschreibe auch keinen Missbrauchsfall. Insoweit handele
es sich hier um einen sachwidrigen Typisierungsansatz des Gesetzgebers. Der Typi-
sierungsansatz moge bei Anteilsibertragungen von mehr als 50 Prozent verfas-
sungskonform sein, nicht aber bei Anteilsiibertragungen von bis zu 50 Prozent. Ein
steuernder Einfluss des Gesellschafters sei in einem solchen Fall ausgeschlossen,
und zwar auch deshalb, weil das Betriebsvermogen nicht verandert worden sei. Der
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Gesetzgeber habe mit der verfahrensgegenstandlichen Vorschrift jedenfalls keine
verfassungskonform typisierende (Missbrauchsbekampfungs-)Vorschrift geschaffen.
Mit einer Schwelle von 25 Prozent der Anteile werde ein Missbrauchsfall einer An-
teilsiibertragung nicht realitatsgerecht erfasst. Die Ubertragung von Minderheitsbe-
teiligungen sei ein gangiger gesellschaftsrechtlicher Vorgang und kein typischer Fall,
geschweige denn auch nur ein Indiz fir den Handel mit Verlusten.

b) Zudem sei das Prinzip der Belastungsgleichheit nicht gewahrt. Fur die vor 2008
geltenden Regelungen sei das Merkmal der wirtschaftlichen Einheit mafRgeblich ge-
wesen; darauf komme es jetzt jedoch nicht mehr an. Gegen die Annahme einer sach-
widrigen Differenzierung auf der Ebene der Belastungsgerechtigkeit lasse sich auch
nicht einwenden, dass der Gesetzgeber einen aus verfassungsrechtlicher Sicht
rechtmaligen Systemwechsel eingeleitet habe. Aus den Gesetzesmaterialien erge-
be sich schon kein Anhaltspunkt flr einen solchen Systemwechsel. AuRerdem ware
damit systematisch ein erheblicher Bruch mit weiteren Grundlagen des Besteue-
rungssystems verbunden, der wiederum nur auf eine wirtschaftliche Betrachtungs-
weise hinauslaufe, innerhalb derer die rechtlich selbststandige juristische Person nur
ein Instrumentarium des handelnden naturlichen Grundrechtstragers sei. Damit be-
stiinde jedoch gerade die MalRgeblichkeit einer wirtschaftlichen Einheit. Es ware ein
Widerspruch in sich, wenn gerade die wirtschaftliche Einheit der Grund fur die Aufhe-
bung der wirtschaftlichen Identitat im Hinblick auf die fruihere Rechtslage ware. Aus
Art. 19 Abs. 3 GG folge, dass die juristische Person mehr sei als die naturliche Per-
son, von der sie rein faktisch wirtschaftlich geschaffen werde.

Die Schlussfolgerung, dass die Aktivitdt des Gesellschafters mit der der Gesell-
schaft wirtschaftlich identisch sei, werde zudem durch die Fassung des § 8c KStG wi-
derlegt, weil die Beschrankung des Verlustabzugs bereits bei 25 Prozent der Gesell-
schaftsanteile einsetze. Bei einem derartigen Verhaltnis sei eine steuernde oder
beherrschende Einflussmdglichkeit dieses Gesellschafters nicht vorhanden.

Zudem sei die Regelung auch deshalb nicht konsistent, weil die Begrenzung des
Verlustabzugs sich nicht auf den seine Gesellschaftsanteile veraul3ernden Gesell-
schafter beschranke, sondern sich auf die Gesellschaft selbst auswirke. Damit seien
auch die Altgesellschafter wirtschaftlich von der Begrenzung des Verlustabzugs be-
troffen. Ginge es dem Gesetzgeber mit der Schaffung des § 8c KStG tatsachlich nur
um eine wertneutrale Zuordnung der Steuerungsmaoglichkeit, ware diese Schlechter-
stellung der Altgesellschafter Uber die Schlechterstellung der Gesellschaft weder fol-
gerichtig noch systemgerecht.

c) Bei typisierenden Normen sei insbesondere das Leistungsfahigkeitsprinzip zu be-
achten. Das Einkommensteuerrecht sei auf die Leistungsfahigkeit des einzelnen
Steuerpflichtigen hin angelegt. Dies gelte hier umso mehr, als der Gesetzgeber das
Trennungsprinzip, also die Trennung zwischen der natlrlichen Person als Gesell-
schafter und der juristischen Person selbst (Gesellschaft) und damit der originaren
Leistungsfahigkeit der Kapitalgesellschaft als solcher, als einmal getroffene Belas-
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tungsentscheidung folgerichtig im Sinne der Belastungsgleichheit umsetzen musse.
Er durfe hiervon nur aufgrund sachlicher Griinde abweichen. Derartige sachliche
Grlnde lagen jedoch nicht vor. Es bestehe kein sachlicher Zusammenhang zwischen
den Erwagungen des Gesetzgebers und der Typisierung.

4. Auch die Bundessteuerberaterkammer, das Institut der Wirtschaftsprufer, der
Bundesverband der deutschen Industrie und der Biotechnologie-Industrie-
Organisation Deutschland e.V. halten § 8c Satz 1 KStG fur nicht mit Art. 3 Abs. 1 GG
vereinbar. Sie fUhren dafur Gber die bereits genannten Argumente hinaus insbeson-
dere Folgendes an:

a) Die Bundessteuerberaterkammer betont insbesondere die Wechselwirkung zwi-
schen der Vorschrift des § 8¢ Satz 1 KStG mit der in § 10d Abs. 2 EStG geregelten
Mindestbesteuerung. Denn von der Verlustabzugsbeschrankung des § 8c KStG sei-
en auch die durch die Mindestbesteuerung nach § 10d Abs. 2 EStG aufgestauten
Verluste betroffen. Das Zusammenspiel beider Normen durfe bei der Frage, ob § 8c
KStG den verfassungsrechtlichen Anforderungen entspreche, nicht unbericksichtigt
bleiben.

b) Das Institut der Wirtschaftsprufer hebt eine von § 8c Satz 1 KStG ausgehende
Benachteiligung fur Start-up-Unternehmen hervor. Deren innovative Geschéaftsideen
konnten haufig nur mit Hilfe eines intensiven Kapitaleinsatzes umgesetzt werden.
Neue Kapitalgeber wirden sich allerdings nicht mit einer bloRen Verzinsung ihres Ka-
pitals zufrieden geben, sondern wollten am Unternehmen beteiligt werden. Aufgrund
solcher Anteilseignerwechsel konnten Verluste aus der Anfangsphase selbst dann
nicht geltend gemacht werden, wenn die Umsetzung der Geschéaftsidee spater zu
Gewinnen fluhre.

c) Der Bundesverband der Deutschen Industrie zweifelt insbesondere an der Erfor-
derlichkeit der Regelung. § 8c KStG in der Fassung des Unternehmensteuerreform-
gesetzes 2008 konne von mehreren gleich geeigneten und moglichen Regelungen
nicht als die am wenigsten belastende Regelung angesehen werden. Dass auch we-
niger belastende Regelungen moglich gewesen waren, zeige bereits die Existenz der
Vorgangerregelung des § 8 Abs. 4 KStG a.F., ergebe sich aber auch aus der Hinzu-
fugung der Konzernklausel sowie der Stille-Reserven-Klausel des § 8c KStG. In bei-
den Fallen liege keine Anderung der wirtschaftlichen Identitat vor, so dass diese be-
reits in der Ausgangsfassung des § 8c KStG aus dessen Anwendungsbereich hatten
ausgenommen werden mussen.

Auch der Bundesverband der Deutschen Industrie weist auf die Wechselwirkung
zwischen § 8c KStG und der Mindestbesteuerung des § 10d EStG hin. Nach einer
Verlustphase musste wegen § 10d EStG circa das 1,6-fache an Gewinn erzielt wer-
den, um aufgelaufene Verlustvortrage abzubauen. Die damit verbundene zeitliche
Streckung der Verlustvortrage erndohe die Gefahr, dass diese Verlustvortrage wegen
eines ,schadlichen“ Anteilseignerwechsels untergingen.
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d) Der Biotechnologie-Industrie-Organisation Deutschland e.V. (BIO Deutschland)
weist in seiner Stellungnahme auf die Belastungen hin, die sich aus der Anwendung
von § 8¢ KStG fir Unternehmen in der Biotechnologiebranche ergaben. Die for-
schenden Biotechnologieunternehmen in Deutschland seien vielfach auf die Finan-
zierung durch Eigenkapital in Form von Wagniskapital angewiesen, da eine Fremd-
kapitalfinanzierung (z.B. Uber Bankkredite) angesichts der nicht verlasslich
abschatzbaren Gewinnmargen nur in seltenen Ausnahmefallen in Betracht komme.
Eine positive Rendite fur die Kapitalgeber werde entweder Uber eine Anteilsveraulie-
rung nach einer mehrjahrigen Haltefrist oder Uber einen Bdrsengang erzielt, was fur
die Biotechnologieunternehmen zwangslaufig zu Wechseln in der Zusammenset-
zung ihrer Anteilseigner fihre. Eine Veranderung der Anteilseignerstruktur sei jedoch
lediglich eine Folge; keinesfalls liege ihr ein missbrauchlicher Handel mit Verlusten
zugrunde. In erster Linie gehe es den Biotechnologieunternehmen um eine Beschaf-
fung von Eigenkapital. Die Vorschrift des § 8c KStG wirke sich insbesondere deswe-
gen besonders gravierend auf die Finanzierungsmaoglichkeiten der betroffenen Unter-
nehmen aus, weil in der Anlaufphase aufgrund der anfallenden hohen
Entwicklungskosten erfahrungsgemal Verluste entstiinden.

B.

Die Vorlage ist zulassig.

Sie bedarf allerdings der Prazisierung. Das Bundesverfassungsgericht pruft im Rah-
men der konkreten Normenkontrolle eine Regelung nur insoweit am Malstab der
Grundrechte, als die Beteiligten des Ausgangsverfahrens hiervon betroffen sind und
eine Grundrechtsverletzung in Betracht kommt (vgl. BVerfGE 116, 96 <120>; 117,
272 <291 1.>; 122, 151 <180>; 126, 369 <387>). Da es sich bei der Klagerin im vorlie-
genden Fall um eine GmbH handelt, ist die Frage nach der VerfassungsmaRigkeit
von § 8c Satz 1 KStG nur fir die (unmittelbare) Ubertragung von Anteilsrechten an
Kapitalgesellschaften zu beantworten. Keiner Entscheidung bedarf es hingegen, wel-
che sonstigen Korperschaften und Rechtsubertragungen dem Anwendungsbereich
von § 8c KStG unterfallen (vgl. Bundesministerium der Finanzen, 4. Juli 2008, IV C
7-S 2745-a/08/10001, juris, Rn. 1; Suchanek, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/
KStG, 21. Aufl. 2006, § 8c KStG Rn. 9 m.w.N. <Stand: Januar 2017>) und wie die
Verfassungsmaligkeit der Vorschrift insoweit zu beurteilen ist.

Mit dieser Einschrankung wird der Vorlagebeschluss den sich aus Art. 100 Abs. 1
GG und § 80 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG ergebenden Anforderungen gerecht. Das Fi-
nanzgericht hat den Regelungsinhalt sowie die Entscheidungserheblichkeit der Norm
unter BerUcksichtigung der Historie herausgearbeitet und seine Auffassung von der
Verfassungswidrigkeit der Norm in Auseinandersetzung mit der verfassungsgerichtli-
chen Rechtsprechung nachvollziehbar begriindet. § 80 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG ver-
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pflichtet das vorlegende Gericht nicht, auf jede denkbare Rechtsauffassung einzuge-
hen (BVerfGE 141, 1 <11 Rn. 22>).

C.

§ 8c Satz 1 KStG in der Fassung des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 ist
mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar, soweit bei der unmittelbaren Ubertragung innerhalb
von funf Jahren von mehr als 25 Prozent des gezeichneten Kapitals an einer Kapital-
gesellschaft an einen Erwerber (schadlicher Beteiligungserwerb) insoweit die bis zum
schadlichen Beteiligungserwerb nicht ausgeglichenen oder abgezogenen negativen
Einklnfte (nicht genutzte Verluste) nicht mehr abziehbar sind.

Der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) gebietet dem Gesetzgeber, we-
sentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln (vgl.
BVerfGE 116, 164 <180>; 122, 210 <230>; 126, 268 <277>; 133, 377 <407 Rn. 73>;
stRspr). Er gilt fur ungleiche Belastungen wie auch fur ungleiche Begunstigungen
(BVerfGE 110, 412 <431>; 116, 164 <180>; 122, 210 <230>; 126, 268 <277>). Zwar
ist es grundsatzlich Sache des Gesetzgebers, diejenigen Sachverhalte auszuwahlen,
an die er dieselben Rechtsfolgen knupft und die er so als rechtlich gleich qualifiziert.
Diese Auswahl muss er jedoch sachgerecht treffen (BVerfGE 75, 108 <157>; 107,
218 <244>; 115, 381 <389>; 141, 1 <38 Rn. 93>). Genauere Mal3stabe und Kriterien
dafur, unter welchen Voraussetzungen der Gesetzgeber den Gleichheitssatz verletzt,
lassen sich nicht abstrakt und allgemein, sondern nur in Bezug auf die jeweils betrof-
fenen unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereiche bestimmen (stRspr; vgl.
BVerfGE 105, 73 <111>; 107, 27 <45 f.>; 112, 268 <279>; 122, 210 <230>; 126, 268
<277>; 133, 377 <407 Rn. 74>; 138, 136 <180 Rn. 121>). Dabei ergeben sich je nach
Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen aus dem allgemeinen
Gleichheitssatz im Sinne eines stufenlosen am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
orientierten Prufungsmalstabs unterschiedliche Grenzen fur den Gesetzgeber, die
vom blof3en Willkirverbot bis zu einer strengen Bindung an Verhaltnismaligkeitser-
fordernisse reichen (stRspr; vgl. BVerfGE 110, 274 <291>; 112, 164 <174>; 116, 164
<180>; 122, 210 <230>; 126, 268 <277>; 133, 377 <407 Rn. 74>; 138, 136 <180 f.
Rn. 121 f.>; 141, 1 <38 f. Rn. 93>). Differenzierungen bedurfen stets der Rechtferti-
gung durch Sachgrinde, die dem Differenzierungsziel und dem Ausmaf® der Un-
gleichbehandlung angemessen sind (vgl. BVerfGE 124, 199 <220>; 129, 49 <68>;
130, 240 <253>; 132, 179 <188 Rn. 30>; 133, 59 <86 Rn. 72>; 135, 126 <143
Rn. 52>; 141, 1 <38 Rn. 93>).

1. Art. 3 Abs. 1 GG bindet den Steuergesetzgeber an den Grundsatz der Steuerge-
rechtigkeit (BVerfGE 6, 55 <70>), der gebietet, die Besteuerung an der wirtschaftli-
chen Leistungsfahigkeit auszurichten. Das gilt insbesondere im Einkommensteuer-
recht, das auf die Leistungsfahigkeit des jeweiligen Steuerpflichtigen hin angelegt ist
(BVerfGE 43, 108 <120>; 61, 319 <343 f.>; 66, 214 <223>; 82, 60 <86>; 89, 346
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<352>; 127, 224 <248>). Im Interesse verfassungsrechtlich gebotener steuerlicher
Lastengleichheit muss darauf abgezielt werden, Steuerpflichtige bei gleicher Leis-
tungsfahigkeit auch gleich hoch zu besteuern (horizontale Steuergerechtigkeit), wah-
rend (in vertikaler Richtung) die Besteuerung héherer Einkommen im Vergleich mit
der Steuerbelastung niedriger Einkommen dem Gerechtigkeitsgebot gentigen muss
(vgl. BVerfGE 82, 60 <89>; 99, 246 <260>; 107, 27 <46 f.>; 116, 164 <180>; 122,
210 <231>; vgl. auch BVerfGE 117, 1 <30>; 121, 108 <119 f.>; 127, 1 <28>; 132,
179 <189 Rn. 32>; 141, 1 <40 Rn. 96>).

2. Abweichungen vom Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit im
Einkommensteuerrecht bedlrfen nach Art. 3 Abs. 1 GG der Rechtfertigung.

a) Art. 3 Abs. 1 GG ist jedenfalls verletzt, wenn sich ein vernlnftiger, sich aus der
Natur der Sache ergebender oder sonst wie sachlich einleuchtender Grund fir die
gesetzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden lasst (vgl. BVerfGE
1, 14 <52>; 89, 132 <141>; 105, 73 <110>; 107, 27 <45 f.>; 110, 412 <431 f.>; 113,
167 <214>; stRspr). Willkir des Gesetzgebers kann nicht schon dann bejaht werden,
wenn er unter mehreren Losungen nicht die zweckmaligste, vernunftigste oder ge-
rechteste gewahlt hat, vielmehr nur dann, wenn sich ein sachgerechter Grund fir ei-
ne gesetzliche Bestimmung nicht finden lasst (BVerfGE 55, 72 <90>; 89, 132
<141 f.>). Dabei genugt Willkir im objektiven Sinn, das heil3t die tatsachliche und
eindeutige Unangemessenheit der Regelung in Bezug auf den zu ordnenden Gesetz-
gebungsgegenstand (BVerfGE 4, 144 <155>; 36, 174 <187>; 55, 72 <90>). Der
Spielraum des Gesetzgebers endet dort, wo die ungleiche Behandlung der geregel-
ten Sachverhalte nicht mehr mit einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Be-
trachtungsweise vereinbar ist, wo also ein einleuchtender Grund fir die gesetzliche
Differenzierung fehlt (BVerfGE 9, 334 <337>; 55, 72 <90>; 76, 256 <329>; 85, 176
<187>; 101, 275 <291>; 115, 381 <389>; 141, 1 <39 Rn. 94>). Willkir in diesem Sin-
ne kann erst festgestellt werden, wenn die Unsachlichkeit der Differenzierung evident
ist (BVerfGE 12, 326 <333>; 23, 135 <143>; 55, 72 <90>; 89, 15 <23>; 89, 132
<142>; 99, 367 <389>).

b) Bei der Auswahl des Steuergegenstandes belasst der Gleichheitssatz dem Ge-
setzgeber ebenso wie bei der Bestimmung des Steuersatzes einen weit reichenden
Entscheidungsspielraum (BVerfGE 127, 1 <27>; 139, 285 <309 Rn. 72>; stRspr).
Steuerwirdigkeitsentscheidungen beruhen wesentlich auf politischen Wertungen,
die nach dem Grundgesetz der Legislative zustehen und von ihr im Wege der Ge-
setzgebung getroffen werden mussen. Die Entscheidung des Gesetzgebers ist des-
halb nur daraufhin zu Uberprufen, ob sie auf sachwidrigen, willkurlichen Erwagungen
beruht (vgl. BVerfGE 120, 1 <29>; 137, 350 <366 f. Rn. 42>).

c) Der Grundsatz der gleichen Zuteilung steuerlicher Lasten (vgl. BVerfGE 120, 1
<44>; 123, 1 <19>) verlangt eine Umsetzung der Steuerwirdigkeitsentscheidung,
das heildt eine gesetzliche Ausgestaltung der Steuer, die den Steuergegenstand in
den Blick nimmt und mit Ricksicht darauf eine gleichheitsgerechte Besteuerung des
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Steuerschuldners sicherstellt (vgl. BVerfGE 123, 1 <19>; 127, 224 <248>).

aa) Unter dem Gebot moglichst gleichmaRiger Belastung der betroffenen Steuer-
pflichtigen muss die Ausgestaltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestandes fol-
gerichtig im Sinne von belastungsgleich erfolgen (vgl. BVerfGE 84, 239 <271>; 93,
121 <136>; 99, 88 <95>; 99, 280 <290>). Die Bemessungsgrundlage muss - in Ein-
nahmen und Aufwand - den wirtschaftlichen Vorgang sachgerecht aufnehmen und
realitatsgerecht abbilden (BVerfGE 99, 280 <290>). Ausnahmen von einer belas-
tungsgleichen Ausgestaltung der mit der Wahl des Steuergegenstandes getroffenen
gesetzgeberischen Entscheidung (folgerichtigen Umsetzung des steuerrechtlichen
Ausgangstatbestandes) bedurfen eines besonderen sachlichen Grundes, der die Un-
gleichbehandlung nach Art und Ausmalf} zu rechtfertigen vermag (vgl. BVerfGE 105,
73 <125>; 107, 27 <46 f.>; 110, 412 <433>; 116, 164 <180 f.>; 122, 210 <231>; 123,
111 <120 f.>; 124, 282 <294 f.>; 126, 268 <277 f.>; 126, 400 <417>; 127, 1 <27 f.>;
132, 179 <189 Rn. 32>; 137, 350 <366 Rn. 41>; 138, 136 <181 Rn. 123>; 139, 1 <13
Rn. 40>; 139, 285 <309 f. Rn. 72>; 141, 1 <40 Rn. 96>). Der rein fiskalische Zweck
staatlicher Einnahmenerhdhung ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts nicht als besonderer sachlicher Grund in diesem Sinne anzuerkennen
(vgl. BVerfGE 105, 17 <45>; 116, 164 <182>; 122, 210 <233>; 141, 1 <41 Rn. 96>).

bb) Unabhangig von der Frage, ob sich allein aus dem Erfordernis eines ,besonde-
ren sachlichen Grundes* fir Abweichungen von einem steuerrechtlichen Ausgangs-
tatbestand erhdhte Begrindungsanforderungen gegeniiber einem blofien ,sachlich
einleuchtenden Grund” fur die Differenzierung im Sinne des Willkiirverbots ergeben
(vgl. Osterloh/NuBBberger, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 3 Rn. 142; Hey, in: Tipke/
Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 3 Rn. 125; Kempny, JoR 64, S. 477 <484 ff.>;
Schoén, JO6R 64, S. 515 <535>; Thiemann, in: Emmenegger/Wiedmann, Linien der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Bd.2, 2011, S. 180 <189f,
203 f.>; ferner Schmehl, in: Demokratie-Perspektiven, Festschrift fur Brun-Otto Bryde
zum 70. Geburtstag, 2013, S. 457 <473>), steigen allgemein die Anforderungen an
Rechtfertigungsgrinde fiur gesetzliche Differenzierungen in dem Male, in dem sich
die Ungleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten auf die Austibung grund-
rechtlich geschutzter Freiheiten auswirken kann (BVerfGE 122, 210 <230>; 126, 268
<277>; 138, 136 <181 Rn. 122>; 139, 285 <309 Rn. 71>; 141, 1 <39 Rn. 94>). Das
gilt grundsatzlich auch fir juristische Personen (BVerfGE 99, 367 <388 f.>). Zudem
verscharfen sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen an den rechtfertigenden
Sachgrund, je weniger die Merkmale, an die die gesetzliche Differenzierung an-
knUpft, fir den Einzelnen verfugbar sind (vgl. BVerfGE 88, 87 <96>; 129, 49 <69>;
138, 136 <181 Rn. 122>) oder je mehr sie sich denen des Art. 3 Abs. 3 GG annahern
(vgl. BVerfGE 88, 87 <96>; 124, 199 <220>; 131, 239 <256 f.>; 133, 377 <408
Rn. 77>; 138, 136 <181 Rn. 122>; 141, 1 <39 Rn. 94>).

cc) Der Gesetzgeber darf allerdings bei der Ausgestaltung der mit der Wahl des
Steuergegenstandes getroffenen Belastungsentscheidung generalisierende, typisie-
rende und pauschalierende Regelungen treffen, ohne allein schon wegen der damit
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unvermeidlich verbundenen Harten gegen den allgemeinen Gleichheitssatz zu ver-
stoRen (vgl. BVerfGE 84, 348 <359>; 113, 167 <236>; 126, 268 <278 f.>; 133, 377
<412 Rn. 86>; stRspr). Bei der Ordnung von Massenerscheinungen ist er berechtigt,
die Vielzahl der Einzelfalle in dem Gesamtbild zu erfassen, das nach den ihm vor-
liegenden Erfahrungen die regelungsbedurftigen Sachverhalte zutreffend wiedergibt
(vgl. BVerfGE 11, 245 <254>; 78, 214 <227>; 84, 348 <359>; 122, 210 <232>; 126,
268 <278>; 133, 377 <412 Rn. 86>).

Typisierung bedeutet, bestimmte in wesentlichen Elementen gleich geartete Le-
benssachverhalte normativ zusammenzufassen. Besonderheiten, die im Tatsachli-
chen durchaus bekannt sind, kdnnen generalisierend vernachlassigt werden. Der
Gesetzgeber darf sich grundsatzlich am Regelfall orientieren und ist nicht gehalten,
allen Besonderheiten jeweils durch Sonderregelungen Rechnung zu tragen (vgl.
BVerfGE 82, 159 <185 f.>; 122, 210 <232>; 126, 268 <279>; 133, 377 <412 Rn.
87>). Begunstigungen oder Belastungen kdonnen in einer gewissen Bandbreite zum
Zwecke der Verwaltungsvereinfachung nach oben und unten pauschalierend be-
stimmt werden (BVerfGE 111, 115 <137>). Die gesetzlichen Verallgemeinerungen
mussen allerdings von einer maglichst breiten, alle betroffenen Gruppen und Rege-
lungsgegenstande einschlielfenden Beobachtung ausgehen (BVerfGE 122, 210
<232 f.>; 126, 268 <279>; 132, 39 <49 Rn. 29>; 133, 377 <412 Rn. 87>). Insbeson-
dere darf der Gesetzgeber keinen atypischen Fall als Leitbild wahlen, sondern muss
realitatsgerecht den typischen Fall als Mal3stab zugrunde legen (vgl. BVerfGE 116,
164 <182 f.>; 122, 210 <232 f.>; 126, 268 <279>; 132, 39 <49 Rn. 29>; 133, 377
<412 Rn. 87>; 137, 350 <375 Rn. 66>). Zudem durfen die tatsdchlichen Anknup-
fungspunkte fur die Typisierung den Normzweck nicht verfehlen (vgl. BVerfGE 111,
115 <137>; 132, 39 <56 f. Rn. 49>; 133, 377 <412 Rn. 87>).

Die Vorteile der Typisierung mussen im rechten Verhaltnis zu der mit ihr notwendig
verbundenen Ungleichheit der steuerlichen Belastung stehen (vgl. BVerfGE 110, 274
<292>; 117, 1 <31>; 120, 1 <30>; 123, 1 <19>; 133, 377 <413 Rn. 88>; 137, 350
<375 Rn. 66>). Typisierung setzt voraus, dass die durch sie eintretenden Harten und
Ungerechtigkeiten nur unter Schwierigkeiten vermeidbar waren, lediglich eine ver-
haltnismaRig kleine Zahl von Personen betreffen und das Ausmal’ der Ungleichbe-
handlung gering ist (vgl. BVerfGE 63, 119 <128>; 84, 348 <360>; 126, 233 <263 f.>;
133, 377 <413 Rn. 88>).

Nach diesen Mal3staben ist § 8c Satz 1 KStG mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar. Der
Gesetzgeber unterwirft mit dem Korperschaftsteuergesetz das Einkommen von Kor-
perschaften einer eigenen, von derjenigen der dahinter stehenden Personen ge-
trennten Besteuerung, die als solche verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist
(1.). § 8¢ Satz 1 KStG in der streitgegenstandlichen Fassung behandelt Kapitalge-
sellschaften bei der Bestimmung ihrer steuerpflichtigen Einkinfte unterschiedlich, je
nachdem, ob innerhalb von funf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr als 25 Pro-
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zent des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, Beteiligungsrechte oder
der Stimmrechte an der Kapitalgesellschaft an einen Erwerber oder diesem nahe ste-
hende Personen Ubertragen worden sind (schadlicher Beteiligungserwerb) oder nicht
(2.). Fur diese Ungleichbehandlung fehlt ein rechtfertigender Grund (3.).

1. Der Gesetzgeber erkennt Korperschaften im Sinne von § 1 KStG, insbesondere
Kapitalgesellschaften, eine eigenstandige und objektive Leistungsfahigkeit zu, die
von der individuellen und subjektiven Leistungsfahigkeit der hinter der Kapitalgesell-
schaft stehenden Personen getrennt ist und unabhangig von dieser besteuert wird
(BVerfGE 116, 164 <199>). Er misst die Leistungsfahigkeit der Kapitalgesellschaft
nach deren Einkommen (§§ 7 f. KStG) und damit nach der Ertragskraft des Unterneh-
mens (vgl. BVerfGE 127, 224 <248>).

a) Damit behandelt der Gesetzgeber unternehmerische Tatigkeiten steuerlich unter-
schiedlich je nachdem, ob sie in Gestalt von Personen- oder Kapitalgesellschaften
ausgeubt werden. Wahrend Gewinne aus einer unternehmerischen Tatigkeit in Form
einer Personengesellschaft den Gesellschaftern zugerechnet werden, folgt der Ge-
setzgeber bei der Kapitalgesellschaft einer formellen Betrachtungsweise, die die
rechtliche Selbstandigkeit der Kapitalgesellschaft gegentiber den dahinter stehenden
Personen betont und in den Vordergrund rickt (Trennungsprinzip).

b) Art. 3 Abs. 1 GG zwingt nicht zu einer materiellen (wirtschaftlichen) Betrachtung,
nach der wirtschaftliche Leistungsfahigkeit unabhangig von der jeweiligen Rechts-
form entsteht, die als Instrument zur Erzielung der Einkinfte eingesetzt wird
(BVerfGE 116, 164 <198 ff.>). Von Verfassungs wegen ist entscheidend, ob es einen
hinreichenden sachlichen Grund fur die unterschiedliche steuerliche Behandlung von
unternehmerischen Tatigkeiten gibt. Einen solchen liefert die Abschirmung der Ver-
mogenssphare einer Kapitalgesellschaft gegenuber ihren Anteilseignern.

Mit dem eigenstandigen steuerlichen Zugriff auf die wirtschaftliche Leistungsfahig-
keit der Kapitalgesellschaft nimmt das Steuerrecht die zivilrechtliche Grundentschei-
dung auf, die das Gesellschaftsvermogen einer Kapitalgesellschaft von dem Vermo-
gen ihrer Gesellschafter trennt und zugleich die Haftung der Gesellschafter auf das
Gesellschaftsvermoégen beschrankt (§ 1 AktG, § 13 Abs. 1 und 2 GmbHG). Bei der
Personengesellschaft ordnet dagegen das Zivilrecht - ungeachtet der rechtlichen
Selbstandigkeit der Gesellschaft (§ 124 HGB, § 161 Abs. 2 HGB) - das Gesell-
schaftsvermdgen den Gesellschaftern als gemeinschaftliches Vermogen zu (§ 718
Abs. 1 BGB i.V.m. § 105 Abs. 3, § 161 Abs. 2 HGB); die Gesellschafter haften flr
Verbindlichkeiten der Gesellschaft grundsatzlich persdnlich auch mit ihrem sonstigen
Vermogen (§ 128, § 161 Abs. 2, § 171 Abs. 1 HGB).

Die auf diese Weise bewirkte starkere Abschirmung der Vermdgenssphare einer
Kapitalgesellschaft gegenuber ihren Anteilseignern hat zur Folge, dass in der abge-
schirmten Vermdgenssphare eine eigenstandige Leistungsfahigkeit entsteht, die ge-
trennt von der individuellen Leistungsfahigkeit der hinter der Kapitalgesellschaft ste-
henden Personen besteuert werden darf (vgl. BVerfGE 116, 164 <198 f.>; 127, 224
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<250>; Drien, GmbHR 2008, S. 393 <398>). Das gilt unabhangig davon, ob eine da-
durch drohende Doppelbelastung der auf der Ebene der Kérperschaft erwirtschafte-
ten Gewinne durch die Erhebung der Korperschaftsteuer einerseits und der Einkom-
mensteuer bei der Ausschittung an den Gesellschafter andererseits im Wege einer
Anrechnung der Korperschaftsteuer auf die Einkommensteuer - wie bei dem bis zum
Jahr 2000 geltenden Anrechnungsverfahren (vgl. dazu BVerfGE 125, 1 <2 ff.>) - oder
- wie beim Halb- oder Teileinklinfteverfahren (vgl. dazu BVerfGE 127, 224 <228 f.>)
- in pauschaler Form im Wege einer Entlastung sowohl auf der Kérperschaftsebene
als auch auf der Ebene der Anteilseigner vermieden wird.

2. § 8c Satz 1 KStG behandelt Kapitalgesellschaften hinsichtlich der Bestimmung
ihrer steuerpflichtigen Einklnfte unterschiedlich je nachdem, ob ein schadlicher Be-
teiligungserwerb im Sinne dieser Vorschrift vorliegt oder nicht.

a) Was als Einkommen der Kapitalgesellschaft gilt und wie das Einkommen zu er-
mitteln ist, richtet sich nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes, soweit
nicht das Korperschaftsteuergesetz abweichende oder ergdnzende Regelungen ftrifft
(§ 8 Abs. 1 Satz 1 KStG). Kapitalgesellschaften sind danach wie nattrliche Personen
grundsatzlich zum Verlustabzug nach § 10d EStG berechtigt. Sie kdnnen negative
Einklnfte, die im Veranlagungsjahr (§ 2 Abs. 7 EStG) bei der Ermittlung des Gesamt-
betrags der Einkinfte nicht ausgeglichen werden, in bestimmten Grenzen vom Ge-
samtbetrag der Einklinfte des unmittelbar vorangegangenen Veranlagungszeitraums
(Verlustricktrag gemaf § 10d Abs. 1 EStG) und der folgenden Veranlagungszeitrau-
me (Verlustvortrag gemaf § 10d Abs. 2 EStG) abziehen.

b) Davon macht § 8c Satz 1 KStG in der streitgegenstandlichen Fassung eine Aus-
nahme. Werden innerhalb von funf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr als 25
Prozent des gezeichneten Kapitals an einer Kapitalgesellschaft an einen Erwerber
oder diesem nahe stehende Personen Ubertragen oder liegt ein vergleichbarer Sach-
verhalt vor (schadlicher Beteiligungserwerb), kann die Kapitalgesellschaft die bis da-
hin nicht ausgeglichenen oder abgezogenen negativen Einkunfte insoweit nicht mehr
abziehen. Die nicht genutzten Verluste gehen unter, soweit sie rechnerisch auf den
ubertragenen Anteil entfallen, obwohl die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Kapi-
talgesellschaft als solcher, an die die Korperschaftsteuer anknupft, durch die blof3e
Anteilsubertragung nicht verandert wird.

3. Fur diese Ungleichbehandlung fehlt es an einem rechtfertigenden Grund.

a) Dabei kann offenbleiben, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang der Gleich-
heitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) nach dem Grundsatz der Ausrichtung der Besteuerung
an der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit generell die Moglichkeit eines veranla-
gungszeitraumubergreifenden Verlustabzugs im Sinne von § 10d EStG erfordert.

Offenbleiben kann ferner, ob hier Griinde fur eine eher strenge Verhaltnismanig-
keitsprifung der gesetzgeberischen Differenzierung zwischen Kapitalgesellschaften
mit schadlichem Beteiligungserwerb und ohne einen solchen vorliegen (s. oben Rn.
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105). Dafur kdnnte der Gesichtspunkt der mangelnden Verfligbarkeit des Unterschei-
dungskriteriums auf der Ebene der Kapitalgesellschaften sprechen, die nach einem
schadlichen Beteiligungserwerb ihre bis dahin entstandenen Verluste nur noch ein-
geschrankt abziehen kdénnen. Die Kapitalgesellschaften als solche kdnnen nur unter
besonderen Voraussetzungen darauf einwirken, ob innerhalb von funf Jahren mittel-
bar oder unmittelbar mehr als 25 Prozent des gezeichneten Kapitals, der Mitglied-
schaftsrechte, Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte an ihnen an einen Erwerber
oder diesem nahe stehende Personen Ubertragen werden oder ein vergleichbarer
Sachverhalt vorliegt (vgl. Thiel, in: Festschrift fir Harald Schaumburg, 2009, S. 515
<532>). Zwar kann die Rechtsfolge des Verlustuntergangs nach § 8c Satz 1 KStG
durch entsprechende gesellschaftsvertragliche Regelungen vermieden werden. In
Betracht kommt etwa die Vereinbarung einer Vinkulierungsklausel, die die Wirksam-
keit einer Anteilstibertragung an die Zustimmung der Kapitalgesellschaft knlpft (vgl.
z.B. § 15 Abs. 5 GmbHG, § 68 Abs. 2 Satz 1 AktG). Die - auch nachtraglich mog-
liche - Einflgung einer Vinkulierungsklausel in die Satzung der Gesellschaft bedarf
allerdings der Zustimmung aller betroffenen Gesellschafter (§ 180 Abs. 2 AktG; flr
die GmbH vgl. Zdller/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 53 Rn.
34; Harbarth, in: Minchener Kommentar zum GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 53 Rn. 201;
Hoffmann, in: Michalski, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 53 Rn. 126; a.A. Fette, GmbHR
1986, S. 73 <75>), die bei groRen Gesellschaften und einander nicht nahestehen-
den Gesellschaftern mit unterschiedlichen Interessen nicht immer zu erreichen sein
wird. Bei der Aktiengesellschaft konnen dadurch im Ubrigen auch nicht sémtliche Fal-
le unmittelbarer Anteilstibertragungen erfasst werden, weil eine Vinkulierung nur bei
Namensaktien und Zwischenscheinen (§ 8 Abs. 6 AktG) mdglich ist (vgl. Bayer, in:
Minchener Kommentar zum AktG, 4. Aufl. 2016, § 68 Rn. 34). Letztlich kann die Fra-
ge der rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten der Kapitalgesellschaft jedoch ebenso
dahinstehen wie die Frage, ob es allein auf die Verfligbarkeit des Unterscheidungs-
kriteriums fUr die Kapitalgesellschaft ankommt oder ob das Wesen der juristischen
Person eine Einbeziehung der Gestaltungsmaoglichkeiten der Anteilseigner erfordert
(Art. 19 Abs. 3 GG).

b) § 8c Satz 1 KStG halt namlich schon einer Prifung am Malstab des Willkirver-
bots nicht stand. Es fehlt ein sachlich einleuchtender Grund fur die gesetzliche Diffe-
renzierung. Er ergibt sich weder aus der Anknupfung an die Vorgangerregelung des
§ 8 Abs. 4 KStG (aa) und dem dieser zugrundeliegenden Zweck der Missbrauchsbe-
kampfung (bb) noch aus der vom Gesetzgeber angestrebten Beschrankung von Ver-
lustabzlgen beim Verlust der wirtschaftlichen ldentitat einer Gesellschaft (cc) oder
dem Gedanken der Unternehmeridentitat als Voraussetzung fur den Verlustabzug
(dd). Der rein fiskalische Zweck staatlicher Einnahmenerh6hung kommt als Rechtfer-
tigungsgrund nicht in Betracht (ee).

aa) Nach den Gesetzesmaterialien war § 8c KStG als gegenliber dem bis zu seiner
EinfUhrung geltenden § 8 Abs. 4 KStG einfachere und zielgenauere Verlustabzugs-
beschrankung fur Kérperschaften konzipiert (BTDrucks 16/4841, S. 74). Sie geht je-
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doch Uber den Regelungsgehalt von § 8 Abs. 4 KStG deutlich hinaus.

(1) Die sogenannte Mantelkaufregelung des § 8 Abs. 4 KStG sollte missbrauchli-
chen Gestaltungen entgegenwirken, bei denen die Veraulierung der Anteile im wirt-
schaftlichen Ergebnis ausschlieRlich oder nahezu ausschliel3lich der Monetarisierung
von Verlustvortragen im Sinne von § 10d EStG dient (vgl. BFH, Urteil vom 14. Marz
2006 - | R 8/05 -, juris, Rn. 35 = BFHE 212, 517 <524>; Urteil vom 28. Mai 2008 - | R
87/07 -, juris, Rn. 13 = BFHE 222, 245 <249>). Davon sollte aus Sicht des Gesetzge-
bers ausgegangen werden konnen, wenn die Kapitalgesellschaft ihre Gbrigen Vermo-
genswerte im Wesentlichen verloren hat und durch Zufuhrung von Mitteln der neuen
Gesellschafter wirtschaftlich wiederbelebt werden soll (Mantelkauf).

Da der Verlustvortrag eines Einzelunternehmers nicht Ubertragbar ist, sollte durch
§ 8 Abs. 4 KStG sichergestellt werden, dass auch eine Korperschaft einen nicht aus-
geglichenen Verlust nur dann mit steuerlicher Wirkung vortragen kann, wenn sie wirt-
schaftlich mit derjenigen identisch ist, die den Verlust erlitten hat. Die Regelung ging
zunachst davon aus, dass wirtschaftliche Identitat insbesondere dann nicht mehr vor-
liegt, wenn mehr als drei Viertel der Anteile an einer Kapitalgesellschaft auf neue Ge-
sellschafter ibergehen und die Gesellschaft danach ihren Geschaftsbetrieb mit Gber-
wiegend neuem Betriebsvermogen wieder aufnimmt (vgl. BTDrucks 11/2157, S.
171). Aus dem Missbrauchsverhinderungszweck der Vorschrift leitete die fachge-
richtliche Rechtsprechung zudem die Notwendigkeit eines engen sachlichen und
zeitlichen Zusammenhangs zwischen der Anteilsubertragung und der Betriebsver-
mogenszuflihrung ab (vgl. BFH, Urteil vom 1. Juli 2009 - | R 101/08 -, juris, Rn. 14;
Urteil vom 12. Oktober 2010 - | R 64/09 -, juris, Rn. 11 = BFHE 231, 522 <525>).
Nach mehrfachen Anderungen setzte § 8 Abs. 4 KStG im Zeitpunkt seines AuRer-
krafttretens flr einen Verlust der wirtschaftlichen ldentitat noch einen Anteilseigner-
wechsel von mehr als 50 Prozent und die Fortflihrung oder Wiederaufnahme des Ge-
schaftsbetriebs unter Zufihrung von tberwiegend neuem Betriebsvermdgen voraus.

(2) Diese Regelung hatte sich nach Auffassung des Gesetzgebers als kompliziert
und gestaltungsanfallig erwiesen (BTDrucks 16/4841, S. 34). Sie sei schwierig zu
handhaben, zahlreiche Zweifelsfragen zu den einzelnen Tatbestandsmerkmalen und
deren Zusammenhang seien Gegenstand von Gerichtsverfahren (BTDrucks 16/
4841, S. 74); insbesondere die Tatbestandsvoraussetzung der ,Zufihrung Uberwie-
gend neuen Betriebsvermogens® sei streitig. Die Neuregelung sollte die Rechtsan-
wendung vereinfachen (BTDrucks 16/4841, S. 75). § 8c Satz 1 KStG setzte deshalb
fir den anteiligen Untergang des Verlustabzugs nur noch die Ubertragung eines An-
teils von mehr als 25 Prozent voraus.

bb) § 8c KStG dient danach jedenfalls auch der Vermeidung von Gestaltungen zur
Steuerumgehung, deren Eindammung beim Verlustabzug sich in der Zeit vor Schaf-
fung des § 8c KStG als notwendig, aber nach dem vormaligen Konzept nicht praktika-
bel erwiesen hatte (so auch die Stellungnahme des Bundesministeriums der Finan-
zen, S. 22). Das Ziel der Bekampfung von legalen, jedoch unerwilnschten, dem
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Gesetzeszweck von § 10d EStG zuwiderlaufenden Steuergestaltungen, insbesonde-
re des Handels mit vortragsfahigen Verlusten, ist ein legitimer Zweck, der grundsatz-
lich Ungleichbehandlungen im Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG rechtfertigen kann (vgl.
BVerfGE 13, 290 <316>; 26, 321 <326>; 99, 88 <97>).

Allerdings sind die Grenzen zuldssiger Typisierung Uberschritten, wenn zur Erfas-
sung solcher Gestaltungen allein an die Ubertragung eines Anteils von mehr als 25
Prozent angeknupft wird. Eine gesetzliche Typisierung darf keinen atypischen Fall als
Leitbild wahlen, sondern muss sich realitatsgerecht am typischen Fall orientieren
(vgl. BVerfGE 116, 164 <182 f.>; 122, 210 <232 f.>; 126, 268 <279>; 132, 39 <49 Rn.
29>; 133, 377 <412 Rn. 87>; 137, 350 <375 Rn. 66>). Daran fehlt es, soweit § 8c
Satz 1 KStG eine Missbrauchsverhinderung bezweckt (ebenso Suchanek, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, 21. Aufl. 2006, § 8c KStG Rn. 5 <Stand: Januar
2017>; Druen, StuW 2008, S. 3 <13>; ders., Ubg 2009, S. 23 <28>; Ernst, Neuord-
nung der Verlustnutzung nach Anteilseignerwechsel - Reformbedarf und haushalts-
politische Bedeutung des § 8c KStG, IFSt-Schrift Nr. 470 <2011>, S. 63; Hey, BB
2007, S. 1303 <1305>; dies., StuW 2008, S. 167 <171>; Thiel, in: Festschrift fir Ha-
rald Schaumburg, 2009, S. 515 <536 f.>; Wiese, DStR 2007, S. 741 <744>).

Der typische Missbrauchsfall ,Mantelkauf ist dadurch gekennzeichnet, dass eine
Kapitalgesellschaft, die zwar noch Uber Verlustvortrage verfigt, aber mangels Ge-
schaftsbetriebs und nennenswerten Betriebsvermogens sonst nur einen leeren Man-
tel darstellt, von einem Investor mit einer neuen, gewinntrachtigen Aktivitat gefllt
wird, um die Verluste steuerlich nutzbar zu machen. Diese Missbrauchskonstellation
hat im Tatbestand des § 8c Satz 1 KStG keinen Niederschlag gefunden. Der Erwerb
einer Beteiligung von mehr als 25 Prozent an einer Kapitalgesellschaft allein indiziert
nicht eine missbrauchliche Gestaltung, weil es fiir die Ubertragung einer derartigen
Beteiligung an einer Verlustgesellschaft vielfaltige Grinde geben kann, die nicht re-
gelmalig in der Intention bestehen, die Verluste flr ein anderes Unternehmen des
neuen Anteilseigners nutzbar zu machen. Mit § 8c Satz 1 KStG hat der Gesetzgeber
damit keinen typischen Missbrauchsfall als Ausgangspunkt flr eine generalisierende
Regelung gewahlt (vgl. Brandis, in: Blumich, KStG, 134. Aufl. 2016, § 8c Rn. 22;
BFH, Beschluss vom 26. August 2010 - | B 49/10 -, juris, Rn. 19 = BFHE 230, 445
<452>; a.A. FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 18. Oktober 2011 - 8 K 8311/10 -, ju-
ris, Rn. 17 f.). Vielmehr hat er eine abstrakte Missbrauchsgefahr zum Anlass fur eine
vom typischen Missbrauchsfall losgeldste und Gber diesen hinausgehende generelle
Verlustnutzungsregelung fur Korperschaften genommen (vgl. Schmehl, in:
Demokratie-Perspektiven, Festschrift fiir Brun-Otto Bryde zum 70. Geburtstag, 2013,
S. 457 <461>; Lang, GmbHR 2012, S. 57 <60>).

cc) Bei der Regelung des § 8c KStG ist der Gesetzgeber davon ausgegangen, dass
sich die wirtschaftliche Identitat einer Gesellschaft durch das wirtschaftliche Engage-
ment eines anderen Anteilseigners (oder Anteilseignerkreises) andert und die in fru-
herer Zeit erwirtschafteten Verluste unbertcksichtigt bleiben sollen, soweit sie auf
dieses neue wirtschaftliche Engagement entfallen (BTDrucks 16/4841, S. 76; vgl.

36/48

127

128

129



auch BFH, Urteil vom 30. November 2011 - | R 14/11 -, juris, Rn. 15 = BFHE 236,
82 <85>). Auch dieses Ziel vermag einen anteiligen Wegfall des Verlustabzugs, der
an die bloRe Ubertragung von mehr als 25 Prozent der Anteile geknlpft ist, nicht zu
rechtfertigen.

(1) Dem gesetzgeberischen Ziel liegt der im Steuerrecht anerkannte Grundsatz zu-
grunde, dass beim steuerlichen Verlustabzug dasjenige Steuersubjekt, das den Ver-
lustabzug nutzen mochte, mit demjenigen Steuersubjekt identisch sein muss, das
den Verlust erlitten hat (vgl. BFH, Urteil vom 8. Januar 1958 - | 131/57 U -, juris, Rn.
10 = BFHE 66, 250 <253>; Beschluss des Grolien Senats vom 17. Dezember 2007 -
GrS 2/04 -, juris, Rn. 64 ff. = BFHE 220, 129 <137 ff.>).

Bei der Beurteilung der flr den Verlustabzug erforderlichen steuerrechtlichen Per-
sonengleichheit von Korperschaften kommt es nach der fachgerichtlichen Rechtspre-
chung (BFH, Urteile vom 8. Januar 1958 - | 131/57 U -, juris, Rn. 11 = BFHE 66, 250
<253 f.>; vom 15. Februar 1966 - | 112/63 -, juris, Rn. 26 ff. = BFHE 85, 217 <222 f.>;
vom 17. Mai 1966 - | 141/63 -, juris, Rn. 7 = BFHE 86, 369 <370>; vom 19. Dezember
1973 - 1 R 137/71 -, juris, Rn. 8 = BFHE 111, 155 <156 f.>) seit jeher nicht allein auf
die burgerlich-rechtlichen Gegebenheiten an. Ausschlaggebend ist in diesem Zusam-
menhang vielmehr eine wirtschaftliche Betrachtungsweise. Sie berlcksichtigt die Be-
sonderheiten der tatsachlichen Gestaltung und den Zweck der Steuernorm und ist
vom Bundesverfassungsgericht vor dem Hintergrund von Art. 3 Abs. 1 GG ausdrlck-
lich gebilligt worden (BVerfGE 25, 309 <312 ff.>). Sie lag auch § 8 Abs. 4 KStG, der
Vorgangerregelung zu § 8c KStG, zugrunde, die erlassen wurde, nachdem der Bun-
desfinanzhof das Erfordernis ,wirtschaftlicher Identitat* einer Gesellschaft fir den
Verlustabzug aufgegeben hatte, weil dieses Tatbestandsmerkmal in der Rechtspre-
chung inhaltlich nicht naher konkretisiert worden sei und es auch weder dem Wortlaut
noch dem Zweck des § 10d EStG entnommen werden kénne (BFH, Urteil vom 29.
Oktober 1986 - | R 318/83, | R 319/83, | R 318-319/83 -, juris, Rn. 21 ff. = BFHE 148,
158 <161 f.>). Der Gesetzgeber wollte mit § 8 Abs. 4 KStG insbesondere vermeiden,
dass die Verlustvortrage von Koérperschaften - vor allem von Kapitalgesellschaften -
veraullerbar sind, der Verlustvortrag eines Einzelunternehmers dagegen nicht tber-
tragbar ist (vgl. BTDrucks 11/2157, S. 171).

(2) Der Begriff der ,wirtschaftlichen Identitat” ist allerdings nicht eindeutig. Der Bun-
desfinanzhof stellte schon in seinem Urteil vom 8. Januar 1958 (- | 131/57 U -, juris,
Rn. 13 = BFHE 66, 250 <255 f.>) fest: ,Die Entscheidung, ob und unter welchen Vor-
aussetzungen im einzelnen die wirtschaftliche Betrachtung [...] zu einer Verneinung
der Personengleichheit bei Anwendung der Vorschrift des Verlustabzuges fuhren
kann, und wie die Grenze zu ziehen ist gegenulber einer wirtschaftlich gebotenen und
zweckmaRigen Anderung der Satzung und des Gegenstandes des Unternehmens
und einem wirtschaftlich berechtigten Wechsel der Gesellschafter, die zu keiner Un-
terbrechung der Rechtsgleichheit fuhren, ist schwierig und zweifelhaft.”

(a) Die fachgerichtliche Rechtsprechung hat vor der Anderung der Rechtsprechung
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des Bundesfinanzhofs (Urteil vom 29. Oktober 1986 - I R 318/83, | R 319/83, | R
318-319/83 -, juris, Rn. 21 ff. = BFHE 148, 158 <161 f.>), die zum Erlass von § 8 Abs.
4 KStG gefuhrt hat, auf die Identitat des persoénlichen und des sachlichen Substrats
der Kapitalgesellschaft im Jahre des Entstehens und des Abzugs des Verlustes ab-
gestellt (vgl. BVerfGE 25, 309 <313>). Die wirtschaftliche ldentitat einer Kapitalge-
sellschaft wird nicht allein durch die Personen der Anteilseigner, sondern jedenfalls
auch, wenn nicht sogar nur (vgl. BFH, Urteil vom 20. August 2003 - | R 61/01 -, juris,
Rn. 27 = BFHE 203, 135 <139 f.>) durch den Unternehmensgegenstand und das Be-
triebsvermogen gepragt (vgl. BFH, Urteile vom 28. Mai 2008 - | R 87/07 -, juris, Rn.
13 ff. = BFHE 222, 245 <249 f.>; vom 12. Oktober 2010 - | R 64/09 -, juris, Rn. 10 =
BFHE 231, 522 <524 f.>).

(b) § 8 Abs. 4 KStG definierte die wirtschaftliche Identitat einer Kérperschaft nicht,
sondern bestimmte in Satz 2 lediglich beispielhaft (,insbesondere®), wann eine wirt-
schaftliche Identitat nicht mehr gegeben ist. Nach Satz 2 des § 8 Abs. 4 KStG (i.d.F.
vom 29. Oktober 1997) fehlte einer Kapitalgesellschaft die wirtschaftliche ldentitat,
wenn - erstens - bezogen auf das gezeichnete Kapital mehr als die Halfte der Ge-
schaftsanteile Ubertragen werden, - zweitens - Uberwiegend neues Betriebsvermo-
gen zugefuhrt und - drittens - der Geschaftsbetrieb mit diesem neuen Betriebsvermo-
gen fortgefuhrt oder wieder aufgenommen wird. Der Gesetzgeber hat also fur einen
Verlust der wirtschaftlichen Identitat nicht nur eine Ubertragung von mehr als 50 Pro-
zent der Anteile (Anderung des personlichen Substrats), sondern zuséatzlich eine er-
hebliche Anderung im Betriebsvermdgen (des sachlichen Substrats) vorausgesetzt.

(c) Die im Jahr 2011 - nach Erlass von § 8c KStG - zur Prifung der Moglichkeit einer
Neustrukturierung der Regelungen zur Verlustverrechnung sowie der Einflihrung ei-
nes modernen Gruppenbesteuerungssystems eingesetzte Facharbeitsgruppe ,Ver-
lustverrechnung und Gruppenbesteuerung®, der Vertreter des Bundesministeriums
der Finanzen, des Ministeriums flr Finanzen und Wirtschaft Baden-Wiurttemberg,
des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen, des Hessischen Ministeriums der
Finanzen, des Finanzministeriums des Landes Nordrhein-Westfalen und des Ministe-
riums der Finanzen Rheinland-Pfalz sowie ein Vertreter der Bundesvereinigung der
kommunalen Spitzenverbande angehdrten, hat unter anderem Regelungen zur Ver-
lustverrechnung sowie zur Gruppenbesteuerung in anderen Staaten verglichen.
Nach ihrem vom Bundesministerium der Finanzen in seiner Stellungnahme (S. 19)
angeflhrten Bericht vom 15. September 2011 (http://www.beck.de/rsw/upload/
FDDStR/Arbeitsgruppe_Verlustverrechnung _Gruppenbesteue-
rung_2011_Bericht.pdf, S. 78 - 80) fanden sich im Jahr der Untersuchung im interna-
tionalen Vergleich unterschiedliche Modelle einer Ausgestaltung des Verlustabzugs
bei Kdrperschaften, die fur eine Beschrankung an Anderungen des personellen Sub-
strats der Gesellschaft, an solche des sachlichen Substrats oder an Anderungen bei-
der anknupften (vgl. auch BTDrucks 17/5752, S. 2).

Soweit danach Uberhaupt spezialgesetzlich geregelte Beschrankungen des Verlust-
abzugs in diesen Fallen existierten, setzten diese in einigen Landern (Italien, Japan,
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Kanada, den Niederlanden, Osterreich, Slowenien, Spanien, Tschechien, dem Ver-
einigten Konigreich und Zypern) voraus, dass die Verlustgesellschaft innerhalb eines
bestimmten Zeitraums (in der Regel zwischen zwei und flinf Jahren) nach einem
wesentlichen Anteilseignerwechsel (schadlich war haufig die Ubertragung von mehr
als 50 Prozent der Anteile beziehungsweise Stimmrechte) ihre Geschaftstatigkeit an-
dert (Bericht, a.a.0., S. 78 f.). In anderen Landern (Danemark, Finnland, Portugal,
Schweden und den USA) genugte bereits ein Anteilseignerwechsel in einem wesent-
lichen Umfang flir einen Wegfall oder eine Beschrankung des Verlustabzugs, wo-
bei ein wesentlicher Anteilseignerwechsel in der Regel angenommen wurde, wenn
mehr als 50 Prozent der Anteile (beziehungsweise Stimmrechte) der Verlustgesell-
schaft Gbergehen (Bericht, a.a.0., S. 79). In Frankreich bestand nach dem Bericht
(S. 79 f.) die Besonderheit, dass ausschlaggebend flr die Verlustnutzung allein die
durch den Gesellschaftszweck und die tatsachliche Tatigkeit, nicht aber durch die Zu-
sammensetzung des Kreises der Anteilseigner bestimmte wirtschaftliche Identitat der
Gesellschaft war. Dementsprechend wurde der Verlustabzug - unabhangig von ei-
nem Anteilseignerwechsel - bereits dann versagt, wenn eine substantielle Anderung
des Geschaftsbetriebs der Verlustgesellschaft eintrat; ein Anteilseignerwechsel ohne
Anderung der Geschéftstatigkeit war dagegen unschadlich. Einen Verlustuntergang
ohne Anteilseignerwechsel bei Anderung des Geschéftsbetriebs der Gesellschaft sa-
hen auch andere Lander vor (z.B. Portugal).

(3) Demgegenuber setzt § 8c Satz 1 KStG fur einen (anteiligen) Wegfall des Verlust-
abzugs nur voraus, dass innerhalb von funf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr
als 25 Prozent des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, Beteiligungs-
rechte oder der Stimmrechte an der Kapitalgesellschaft an einen Erwerber oder die-
sem nahe stehende Personen ubertragen werden. Soweit der Gesetzgeber mit die-
ser Regelung eine Anderung der wirtschaftlichen Identitdt der Kapitalgesellschaft
definieren und normativ erfassen wollte (vgl. BTDrucks 16/4841, S. 76), hat er damit
die Grenzen seiner Typisierungsbefugnis Uberschritten.

(a) Zwar begruindet der Erwerb einer Beteiligung von mehr als 25 Prozent der Antei-
le an einer Kapitalgesellschaft gesellschaftsrechtlich eine Sperrminoritat, weil be-
stimmte grundlegende MalRlnahmen wie beispielsweise Satzungsanderungen (vgl. §
53 Abs. 2 Satz 1, 2. Halbs. GmbHG, § 179 Abs. 2 Satz 1 AktG) einschliel3lich Kapital-
erhéhungen und -herabsetzungen (vgl. flr die GmbH Ziemons, in: Ziemons/Jaeger,
Beck’scher Online-Kommentar zum GmbHG, 27. Aufl. 2016, § 55 Rn. 61 und § 58
Rn. 9; fur die Aktiengesellschaft § 182 Abs. 1 Satz 1, § 222 Abs. 1 Satz 1 AktG),
Ubertragungen des gesamten Betriebsvermdgens (vgl. Schindler, in: Ziemons/Jae-
ger, Beck’scher Online-Kommentar zum GmbHG, 27. Aufl. 2016, § 47 Rn. 28; Schro-
er, in: Minchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2013, § 133 Rn. 42 mit weiteren
Beispielen) und die Auflésung der Gesellschaft durch Gesellschafterbeschluss (vgl. §
60 Abs. 1 Nr. 2, 2. Halbs. GmbHG; § 262 Abs. 1 Nr. 2 AktG) unter anderem einer qua-
lifizierten Mehrheit von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen beziehungsweise
des bei der Beschlussfassung vertretenen Grundkapitals bedurfen.
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Allein die Begrundung einer solchen Beteiligung erlaubt angesichts des Mehrheits-
prinzips in § 47 Abs. 1 GmbHG, § 133 Abs. 1 AktG aber allenfalls mittelbar ein aktives
Gestalten der Entscheidungen auf Ebene der Gesellschaft durch den Minderheitsge-
sellschafter. Nur eine Mehrheitsbeteiligung ermoéglicht es dem Anteilserwerber, auf
die Kapitalgesellschaft unmittelbar mal3igebend Einfluss zu nehmen und die Verluste
durch entsprechende unternehmerische Entscheidungen zu eigenen Zwecken zu
nutzen (vgl. Schwedhelm, GmbHR 2008, S. 404 <406>). Bei bérsennotierten Unter-
nehmen, deren Anteile sich regelmafig in gewissem Umfang im Streubesitz befin-
den, mag eine andere Beurteilung gelten; jedoch geht auch das Wertpapiererwerbs-
und Ubernahmegesetz (WpUG) in § 29 Abs. 2 von einem Kontrollerwerb erst bei Er-
werb von 30 Prozent der Anteile an der Zielgesellschaft aus, weil hiermit regelmafig
die Mehrheit der Stimmen in der Hauptversammlung verbunden sei (vgl. Wackerb-
arth, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2011, § 29 WpUG Rn. 43).

Zudem gibt der Erwerb eines Anteils dem Anteilseigner lediglich die Moglichkeit, auf
die unternehmerischen Entscheidungen der Gesellschaft Einfluss zu nehmen. Ob er
davon in dem Sinne Gebrauch macht, dass die Gesellschaft unter seiner Beteiligung
wirtschaftlich als ,eine andere® erscheint, kann erst anhand der Ma3nahmen beurteilt
werden, die die Anteilseigner (mehrheitlich) tatsachlich treffen (vgl. Thiel, in: Fest-
schrift fur Harald Schaumburg, 2009, S. 515 <532 f.>). Die Vorschrift des § 8c Satz 1
KStG beruht demgegenuber auf der unwiderlegbaren Vermutung, dass bereits die
Einflussnahmemaglichkeiten eines Anteilserwerbers fur die wirtschaftliche Identitat
der Gesellschaft mafRgeblich sind. Ob diesen im Falle des Beteiligungserwerbs von
mehr als 25 Prozent, aber nicht mehr als 50 Prozent der Anteile flr sich genommen
uberhaupt signifikante Bedeutung fur die wirtschaftliche Identitat der Gesellschaft zu-
kommt, ist jedoch aus den oben genannten Griunden zweifelhaft (vgl. Frotscher, in:
Frotscher/Drien, KStG/GewStG/ UmwStG, § 8c Rn. 11e <Stand: Januar 2014>; Ha-
ckemann, in: Mdssner/Seeger, KStG, 2. Aufl. 2015, § 8c Rn. 66; Ernst, Neuordnung
der Verlustnutzung nach Anteilseignerwechsel - Reformbedarf und haushaltspoliti-
sche Bedeutung des § 8c KStG, IFSt-Schrift Nr. 470 <2011>, S. 60; Oenings, FR
2009, S. 606 <611>; Schwedhelm, GmbHR 2008, S. 404 <406>; Wiese, DStR 2007,
S. 741 <744>),

(b) Jedenfalls reichen sie bei einem gleichzeitigen Verzicht auf jegliche weitere Vor-
aussetzung, die an das Sachsubstrat der Gesellschaft wie deren Betriebsvermogen
und/oder Unternehmensgegenstand anknuUpft, zur realitatsgerechten Erfassung des
Falls einer Anderung der wirtschaftlichen Identitat nicht aus (a.A. Jochum, FR 2011,
S. 497 <502 f.>). Weder aus der Gesetzesbegriindung noch aus sonstigen Grinden
ist ersichtlich, warum sich eine Kapitalgesellschaft bei einer bloRen Ubertragung von
mehr als 25 Prozent bis zu 50 Prozent der Anteile, also einer bloRen Sperrminoriat,
nicht nur zu einer - wirtschaftlich betrachtet - ,anderen® Kapitalgesellschaft entwickeln
kann als vor der Anteilsiibertragung, sondern im Regelfall von einer solchen Identi-
tatsanderung auszugehen ist. Ob dies fiir den Fall der Ubertragung von mehr als 50
Prozent der Anteile (§ 8c Satz 2 KStG) anders zu beurteilen ist (so Sachsisches FG,
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Urteil vom 16. Marz 2011 - 2 K 1869/10 -, juris; Frotscher, in: Frotscher/Drien, KStG/
GewStG/UmwStG, § 8c Rn. 11d <Stand: Januar 2014>), bedarf im vorliegenden Fall
keiner Entscheidung.

Auch die Arbeitsgruppe ,Verlustverrechnung und Gruppenbesteuerung® hat § 8c
Satz 1 KStG nicht als Fall der Anderung der wirtschaftlichen Identitat der Kérper-
schaft betrachtet. Bei Untersuchung der verschiedenen Handlungsoptionen hat sie in
ihrem Bericht (a.a.0., S. 86 f.) ausdrucklich eine ,Ruckkehr zu der Voraussetzung
der (rechtlichen oder) wirtschaftlichen ldentitat (§ 8 Abs. 4 KStG) mit der Begrindung
verworfen, die Erfahrungen mit § 8 Abs. 4 KStG und der internationale Vergleich hat-
ten gezeigt, dass eine Regelung, die auf die ,wirtschaftliche Identitat* der Verlustge-
sellschaft abstelle, gestaltungsanfallig und zudem kompliziert sei. Fur die Ausgestal-
tung des Merkmals der wirtschaftlichen Identitat seien verschiedene Varianten
denkbar; Verluste wirden aber nach der Mallihahme nur dann vom Abzug ausge-
schlossen, wenn neben Anderungen auf Anteilseignerebene solche in der Gesell-
schaft selbst (Unternehmensebene) hinzutraten (Bericht, a.a.0., S. 86). Die Arbeits-
gruppe hat zwar eine Erhdhung der Beteiligungsgrenzen fur einen schadlichen
Beteiligungserwerb von derzeit 25 Prozent auf 50 Prozent abgelehnt, allerdings nicht,
weil sie in der Ubertragung von Anteilen von mehr als 25 Prozent und maximal 50
Prozent eine Veranderung der wirtschaftlichen Identitat der Gesellschaft gesehen
hat, sondern vielmehr, weil die Erhdhung die Aufkommenswirkung des § 8c KStG
deutlich schmalern kdnnte (Bericht, a.a.O., S. 88).

Die groliere Offenheit des Gleichheitssatzes flr gesetzgeberische Gestaltungen, je
mehr allgemeine, flr rechtliche Gestaltungen zugangliche Lebensverhaltnisse gere-
gelt werden (BVerfGE 96, 1 <5 f.>; 99, 88 <94>), und die grundsatzliche Befugnis des
Gesetzgebers zur Typisierung und Vereinfachung rechtfertigen es nicht, auf kompli-
zierte und streitanfallige Tatbestandsvoraussetzungen in einer Weise zu verzichten,
dass die verbleibenden Tatbestandsvoraussetzungen den typischen Fall nicht mehr
realitatsgerecht abbilden. Mit dem Merkmal einer Ubertragung von mehr als 25 Pro-
zent und bis zu 50 Prozent der Anteile werden - wie der Ausgangsrechtsstreit zeigt -
auch und nicht nur in einem Randbereich Falle erfasst, in denen Betriebsvermdgen,
Unternehmensgegenstand und Geschaftsbetrieb von der Anteilstibertragung nicht
berlhrt werden und nicht verandert werden sollen. Es verfehlt in diesen Fallen den
Normzweck der Erfassung von Anderungen der wirtschaftlichen Identitat einer Kapi-
talgesellschaft und ist deshalb als alleiniges Typisierungsmerkmal ungeeignet (s.
oben Rn. 107).

dd) Ein sachlicher Grund fur die vom Gesetzgeber vorgenommene Differenzierung
ergibt sich schliel3lich auch nicht aus dem Gedanken der Unternehmeridentitat als
Voraussetzung fur den Verlustabzug.

(1) Die Kapitalgesellschaft dient ungeachtet ihrer rechtlichen Eigenstandigkeit wirt-
schaftlich den Erwerbszwecken der Gesellschafter. Sie ist das Instrument der An-
teilseigner zur Erzielung von Einklnften. Die gesetzgeberische Entscheidung fir eine

41/48

142

143

144

145



Korperschaftsteuer lasst sich einerseits als Auswahl eines eigenen Steuergegen-
standes (Einkommen der Kdorperschaft), andererseits als blof3e technische Ausge-
staltung der Besteuerung der Erfolge des unternehmerischen Handelns der hinter
ihr stehenden Anteilseigner begreifen, die letztlich die Steuerlast tragen sollen. § 8c
Satz 1 KStG kann objektiv dahin ausgelegt werden, dass die Norm die letztgenannte
Perspektive einnimmt und flr die Verlustzurechnung auf die Verhaltnisse der Gesell-
schafter abstellt (vgl. Méhlenbrock, Ubg 2010, S. 256 <257>; ders., in: Hittemann
<Hrsg.>, Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht, 2010, S.
339 <345 ff.>; van Lishaut, FR 2008, S. 789 <789 f.>; Frotscher, in: Frotscher/Drlen,
KStG/GewStG/UmwStG, § 8c Rn. 11c <Stand: Januar 2014>; Ernst, Neuordnung
der Verlustnutzung nach Anteilseignerwechsel - Reformbedarf und haushaltspoliti-
sche Bedeutung des § 8c KStG, IFSt-Schrift Nr. 470 <2011>, S. 59 f.; a.A. Jochum,
FR 2011, S. 497 <503>; Lang, GmbHR 2012, S. 57 <60 f.>). Sie fuhrt bei die-
sem Verstandnis teleologisch zu einer Verschiebung im Zusammenspiel von Korper-
schaft- und Einkommensteuer (Schmehl, in: Demokratie-Perspektiven, Festschrift fir
Brun-Otto Bryde zum 70. Geburtstag, 2013, S. 457 <468>; vgl. auch Md&hlenbrock,
in: Huttemann <Hrsg.>, Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im Steuer-
recht, 2010, S. 339 <346 ff.>). Die Besteuerung von Kapitalgesellschaften wird geset-
zestechnisch derjenigen von Personengesellschaften angenahert, die grundsatzlich
nach dem Transparenzprinzip, das heil3t als eine solche der Gesellschafter, erfolgt.

(2) Diese Annaherung bezieht sich jedoch lediglich auf einen Einzelaspekt und ist
weder nach ihrem Ziel noch nach ihrer Wirkung auf eine transparente Besteuerung
von Gesellschaftern einer Kapitalgesellschaft ausgerichtet, die derjenigen von Perso-
nengesellschaftern auch nur in einem Teilbereich vergleichbar ware. Sie fuhrt nicht
nur zu einer Ungleichbehandlung von Kapitalgesellschaften, sondern auch zu neuen
Ungleichbehandlungen von Kapitalgesellschaftern einerseits und Personengesell-
schaftern und Einzelunternehmern andererseits. Ungeachtet der umfassenden Ge-
staltungsfreiheit des Gesetzgebers bei Entscheidungen fur neue Regeln (vgl.
BVerfGE 122, 210 <242 f.>) bietet sie deshalb keinen sich aus der Natur der Sache
ergebenden oder sonst sachlich einleuchtenden Grund fur die gesetzliche Differen-
zierung.

(a) Eine Annaherung an die transparente Besteuerung von Personengesellschaf-
tern war vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt. Nach der Gesetzesbegrindung kam es
fir ihn - in Ubereinstimmung mit seiner grundlegenden Entscheidung fiir die Besteue-
rung der Koérperschaft als solcher - auf die Identitat der Gesellschaft, nicht auf diejeni-
ge der Gesellschafter an; der Wechsel der Anteilseigner war danach nur der Mal3stab
fur eine Anderung der (wirtschaftlichen) Identitat der Gesellschaft (s. oben Rn. 129;
vgl. auch Jochum, FR 2011, S. 497 <503>; Lang, GmbHR 2012, S. 57 <60 f.>).

(b) In ihrer Wirkung trifft die Regelung des § 8c Satz 1 KStG nicht nur den ausschei-
denden, sondern - anders als beim Anteilseignerwechsel in der Personengesellschaft
- auch die verbleibenden Altgesellschafter, weil die quotale Kirzung des Verlustab-
zugs wegen der eigenen Steuerpflicht der Kérperschaft ebenso auf inrem Gewinnan-
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teil lastet (vgl. Frotscher, in: Frotscher/Drien, KStG/GewStG/ UmwStG, § 8c Rn.
11g und 11| <Stand: Januar 2014>; Suchanek, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/
KStG, 21. Aufl. 2006, § 8c KStG Rn. 5 <Stand: Januar 2017>; Schwedhelm, GmbHR
2008, S. 404 <406 f.>; Thiel, in: Festschrift fur Harald Schaumburg, 2009, S. 515
<534>; Wiese, DStR 2007, S. 741 <744>). Das lasst sich nicht allein mit der Befugnis
des Gesetzgebers zu pauschalierendem Vorgehen rechtfertigen (a.A. Mdhlenbrock,
in: Huttemann <Hrsg.>, Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im Steuer-
recht, 2010, S. 339 <350>). Zudem geht auf Seiten des ausscheidenden Gesell-
schafters der Verlustabzug - anders als beim ausscheidenden Personengesellschaf-
ter und beim Einzelunternehmer, der sein Unternehmen veraulRert - endguiltig unter;
eine Verrechnung mit dem VeraulRerungserldés und zuklnftigen Einnahmen ist aus-
geschlossen (vgl. Thiel, in: Festschrift fur Harald Schaumburg, 2009, S. 515 <533>).
Dass Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft mit diesen Folgen rechnen muissen
und der Veraulerer wegen des (teilweisen) Wegfalls der Verluste auch einen niedri-
geren Veraulierungserlos erzielen wird (vgl. Schmehl, in: Demokratie-Perspektiven,
Festschrift fur Brun-Otto Bryde zum 70. Geburtstag, 2013, S. 457 <468 f.>), andert
an der Ungleichbehandlung nichts. Sie wird auch nicht auf der Ebene der Einkom-
mensteuer wieder ausgeglichen.

Allerdings kann es ohne die Regelung von § 8c Satz 1 KStG bei Kapitalgesellschaf-
ten anders als bei Personengesellschaften und Einzelunternehmern im Falle der An-
teils- oder Unternehmensveraufierung - auch jenseits von Missbrauchsfallen wie blo-
Ren Mantelkaufen - zu einer Monetarisierung von Verlusten kommen, weil die
Moglichkeit des Verlustabzugs den Wert des Anteils erhdht und mit dem Kaufpreis
vergutet wird (vgl. Frotscher, in: Frotscher/Drien, KStG/GewStG/ UmwStG, § 8c Rn.
11c <Stand: Januar 2014>). Der ausscheidende Gesellschafter kann dadurch den
Wert des Verlustabzugs sofort realisieren, ohne dass es in seiner Person auf zukunf-
tige Einkunfte oder Einschrankungen durch eine Mindestbesteuerung ankommt. Die
Ungewissheit der spateren Nutzung des Verlustabzugs durch den Erwerber wird sich
allerdings in der Bewertung des Verlustes und damit wiederum im Kaufpreis nieder-
schlagen. Deshalb stellt die Moglichkeit der Monetarisierung von Verlusten in diesen
Fallen letztlich nur eine Kompensation dafur dar, dass der ausscheidende Gesell-
schafter selbst - anders als Personengesellschafter - die Nutzungsmaoglichkeit fur die
Zukunft verliert (vgl. Thiel, in: Festschrift fur Harald Schaumburg, 2009, S. 515
<534>). Solange die Gesellschaft als solche ihre (wirtschaftliche) Identitat nicht an-
dert, liegt darin kein Missbrauch der Verlustnutzung durch ein anderes Steuersubjekt.
Es handelt sich vielmehr um eine systembedingte Folge der Entscheidung des Ge-
setzgebers fur eine gesonderte Besteuerung der Korperschaft, an der er auch bei
Einflhrung von § 8c KStG festgehalten hat, wahrend umgekehrt § 8c Satz 1 KStG
von dieser Entscheidung systemwidrig abweicht (vgl. Brandis, in: Blumich, KStG,
134. Aufl. 2016, § 8¢ Rn. 22; Roser, in: Gosch, KStG, 3. Aufl. 2015, § 8c Rn. 26b; Ha-
ckemann, in: Mdssner/ Seeger, KStG, 2. Aufl. 2015, § 8c Rn. 63; Suchanek, in: Herr-
mann/Heuer/ Raupach, EStG/KStG, 21. Aufl. 2006, § 8c KStG Rn. 5 <Stand: Januar
2017>; Druen, Ubg 2009, S. 23 <28 f.>; Ernst, Neuordnung der Verlustnutzung nach
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Anteilseignerwechsel - Reformbedarf und haushaltspolitische Bedeutung des § 8c
KStG, IFSt-Schrift Nr. 470 <2011>, S. 60 f.; Kessler/Hinz, DB 2011, S. 1771 <1773>;
Oenings, FR 2009, S. 606 < 611>; Roth, Ubg 2011, S. 527 <532>).

ee) Der rein fiskalische Zweck der Gegenfinanzierung der Unternehmensteuerre-
form 2008 (vgl. BTDrucks 16/4841, S. 33 ff., 43) reicht fur sich genommen als recht-
fertigender Grund fur eine Abweichung von dem das Korperschaftsteuerrecht beherr-
schenden Trennungsprinzip nicht aus (vgl. BVerfGE 105, 17 <45>; 116, 164 <182>;
122, 210 <233>; 141, 1 <41 Rn. 96>).

Da die durch § 8c Satz 1 KStG bewirkte Ungleichbehandlung zwischen Kapitalge-
sellschaften mit einem schadlichen Anteilseignerwechsel und solchen ohne einen
schadlichen Anteilseignerwechsel danach unter keinem in Betracht kommenden Ge-
sichtspunkt zu rechtfertigen und folglich mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar ist, bedarf
es keiner Entscheidung, ob die Regelung auch gegen die Eigentumsgarantie des Art.
14 GG und/oder die verfassungsrechtlichen Grundsatze des Vertrauensschutzes
(Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG) verstolt.

D.

1. Der Verstol} einer Norm gegen das Grundgesetz, die - wie hier - wegen ihres ein-
deutigen Wortlauts und des klar erkennbaren entgegenstehenden Willens des Ge-
setzgebers einer verfassungskonformen Auslegung nicht zuganglich ist (vgl.
BVerfGE 18, 97 <111>; 54, 277 <299>; 71, 81 <105>; 98, 17 <45>; 130, 372 <398>),
kann entweder zur Nichtigerklarung (§ 82 Abs. 1 i.V.m. § 78 Satz 1, § 95 Abs. 3
BVerfGG) oder dazu fuhren, dass das Bundesverfassungsgericht die mit der Verfas-
sungswidrigkeit gegebene Unvereinbarkeit der Norm mit dem Grundgesetz feststellt
(vgl. § 31 Abs. 2, § 79 Abs. 1 BVerfGG). Eine Erklarung nur der Unvereinbarkeit ist
insbesondere geboten, wenn der Gesetzgeber verschiedene Moglichkeiten hat, den
Verfassungsverstol3 zu beseitigen. Das ist regelmafig bei der Verletzung des Gleich-
heitssatzes der Fall (vgl. BVerfGE 99, 280 <298>; 105, 73 <133>; 117, 1 <69>; 122,
210 <244 £.>; 126, 268 <284 f.>; 133, 377 <422 Rn. 104>; stRspr).

Gemessen hieran kommt vorliegend nur eine Unvereinbarkeitserklarung in Be-
tracht. Wie insbesondere die Gesetzeshistorie (s. Rn. 2 ff.) und der internationale
Vergleich (s. Rn. 135 f.) zeigen, hat der Gesetzgeber unterschiedliche Mdglichkeiten,
den Verfassungsverstol’ zu beseitigen.

2. Die Grunde, die zur Verfassungswidrigkeit von § 8c Satz 1 KStG in der Fassung
des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 fuhren, treffen auf die damit wortlauti-
dentischen nachfolgenden Fassungen von § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG bis zum Inkraft-
treten des mit dem Gesetz zur Weiterentwicklung der steuerlichen Verlustverrech-
nung bei Korperschaften vom 20. Dezember 2016 (BGBI | S. 2998) eingefugten § 8d
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KStG ebenso zu. Gemaly § 78 Satz 2 BVerfGG (i.V.m. § 82 Abs. 1 BVerfGG) sind
diese Fassungen daher im Interesse der Rechtsklarheit ebenfalls flir mit dem Grund-
gesetz unvereinbar zu erklaren.

a) An der Unvereinbarkeit von § 8c Satz 1 KStG (jetzt § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG) mit
Art. 3 Abs. 1 GG hat sich durch die Erganzung der Vorschrift um eine Sanierungs-
klausel (§ 8c Abs. 1a KStG) sowie um eine Konzernklausel (§ 8c Abs. 1 Satz 5 KStG)
und eine Stille-Reserven-Klausel (§ 8c Abs. 1 Satze 6 bis 9 KStG) nichts geandert.

aa) Die Sanierungsklausel ist bis auf Weiteres in ihrer Anwendung durch § 34 Abs. 6
KStG gesperrt (s. oben Rn. 11 f.).

bb) Die Konzernklausel (§ 8c Abs. 1 Satz 5 KStG) und die Stille-Reserven-Klausel
(§ 8c Abs. 1 Satze 6 bis 9 KStG) schranken zwar den Regelungsbereich von § 8c
Satz 1 KStG (jetzt § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG) erheblich ein, soweit dieser ohne diese
Erganzungen auch eindeutig nicht missbrauchliche Gestaltungen umfasste wie be-
triebswirtschaftlich notwendige oder sinnvolle konzerninterne Umstrukturierungen
und Anteilsubertragungen, bei denen die rechnerisch auf den Anteil entfallenden Ver-
luste durch stille Reserven im Betriebsvermogen der Verlustgesellschaft gedeckt
sind.

Uber den klassischen Fall des Mantelkaufs hinaus, in dem eine funktionslose ge-
sellschaftsrechtliche Hille, die (nur) noch Gber Verlustvortrage verflgt, mit einer neu-
en Aktivitat geflllt wird, erfasst § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG aber nach wie vor Konstella-
tionen, die nicht als missbrauchlicher Verlusthandel qualifiziert werden kénnen, weil
es, wie auch der Ausgangsfall zeigt, fiur die Ubertragung einer Beteiligung von mehr
als 25 Prozent bis zu 50 Prozent an einer Verlustgesellschaft vielfaltige Grinde ge-
ben kann, die nicht regelmaRig darin bestehen, die Verluste fur ein anderes Unter-
nehmen nutzbar zu machen. § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG ist auch durch die Konzern-
klausel und die Stille-Reserven-Klausel nicht zu einer zielgenauen, den typischen
Missbrauchsfall realitdtsgerecht erfassenden Missbrauchsverhinderungsvorschrift
geworden (vgl. Ernst, Neuordnung der Verlustnutzung nach Anteilseignerwechsel -
Reformbedarf und haushaltspolitische Bedeutung des § 8c KStG, IFSt-Schrift Nr. 470
<2011>, S.65f.; Lang, GmbHR 2012, S. 57 <59 f.>; Rdéder, StuW 2012, S. 18
<29 ff.>; a.A. Suchanek, in: Herrmann/Heuer/ Raupach, EStG/KStG, 21. Aufl. 2006, §
8c KStG Rn. 6 <Stand: Januar 2017>; Bericht der Facharbeitsgruppe ,Verlustver-
rechnung und Gruppenbesteuerung“ vom 15. September 2011, http://www.beck.de/
rsw/upload/FDDStR/Arbeitsgruppe Verlustverrech-
nung_Gruppenbesteuerung 2011_Bericht.pdf, S. 91; Frotscher, in: Frotscher/Drlen,
KStG/GewStG/UmwStG, § 8c Rn. 11f und 11l <Stand: Januar 2014>).

FUr eine mdgliche Rechtfertigung der Ungleichbehandlung im Hinblick auf einen
Verlust der wirtschaftlichen Identitat der Gesellschaft (s. oben Rn. 129 ff.) oder der
Unternehmeridentitat als Voraussetzung fur den Verlustabzug (s. oben Rn. 144 ff.)
sind die Klauseln ohne Relevanz (ebenso Brandis, in: Blumich, KStG, 134. Aufl.
2016, § 8c Rn. 22; Hackemann, in: Mdssner/Seeger, KStG, 2. Aufl. 2015, § 8c Rn.
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66; vgl. auch Frotscher, in: Frotscher/Drien, KStG/GewStG/ UmwStG, § 8¢ Rn. 11g
und 11| <Stand: Januar 2014>; a.A. Jochum, FR 2011, S. 497 <504 ff.>).

Der Gesetzgeber selbst hat der EinfUhrung von § 8d KStG durch das Gesetz zur
Weiterentwicklung der steuerlichen Verlustverrechnung bei Kérperschaften vom 20.
Dezember 2016 die Erwagung zugrunde gelegt, dass auch nach Einflhrung der
Stille-Reserven-Klausel und der Konzernklausel Falle aufgetreten seien, in denen ein
Untergang der Verluste bei Anteilseignerwechsel aus wirtschaftlichen Erwagungen
nicht gerechtfertigt und aus steuersystematischer Sicht nicht erforderlich erscheine
(vgl. BTDrucks 18/9986, S. 12).

b) Ob durch Einfihrung von § 8d KStG mit Wirkung vom 1. Januar 2016 der Anwen-
dungsbereich von § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG in einer Weise reduziert worden ist, dass
die Norm nunmehr den Anforderungen von Art. 3 Abs. 1 GG genugt, bedarf geson-
derter Betrachtung, weil der Gesetzgeber damit flir den Verlustabzug nicht mehr aus-
schlie3lich auf einen Anteilseignerwechsel abstellt, sondern daneben der Fortfliihrung
desselben Geschaftsbetriebs maligebliche Bedeutung beimisst. Sie ist deshalb nicht
mehr ohne Weiteres aus denselben Grinden mit dem Grundgesetz unvereinbar wie
vor dem Inkrafttreten von § 8d KStG, so dass eine Erstreckung der Unvereinbarkeits-
erklarung Uber diesen Zeitpunkt hinaus nach § 78 Satz 2 BVerfGG (i.V.m. § 82 Abs. 1
BVerfGG) nicht in Betracht kommt.

Der Gesetzgeber ist verpflichtet, den festgestellten Verfassungsverstol3 bis zum 31.
Dezember 2018 ruckwirkend zum Zeitpunkt der Einfuhrung von § 8c Satz 1 KStG zu
beseitigen. Kommt er dieser Verpflichtung nicht nach, tritt am 1. Januar 2019 im Um-
fang der festgestellten Unvereinbarkeit rickwirkend auf den Zeitpunkt seines Inkraft-
tretens die Nichtigkeit von § 8c Satz 1 KStG (jetzt § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG) ein.

1. Grundsatzlich erstreckt sich die Verpflichtung des Gesetzgebers, eine der Verfas-
sung entsprechende Rechtslage herzustellen, rickwirkend auf den gesamten von
der Unvereinbarkeitserklarung betroffenen Zeitraum und erfasst zumindest alle noch
nicht bestandskraftigen Entscheidungen, die auf der fur verfassungswidrig erklarten
Regelung beruhen (vgl. BVerfGE 87, 153 <178>; 99, 280 <298>; 107, 27 <58>; 133,
377 <423 Rn. 108>). Gerichte und Verwaltungsbehoérden dirfen die Norm im Umfang
der festgestellten Unvereinbarkeit nicht mehr anwenden, laufende Verfahren sind
auszusetzen (BVerfGE 73, 40 <101>; 105, 73 <134>; 122, 210 <246>).

Vom Grundsatz der Ruckwirkung konnen allerdings insbesondere im Interesse ver-
lasslicher Finanz- und Haushaltsplanung bei haushaltswirtschaftlich bedeutsamen
Normen Ausnahmen zugelassen werden (vgl. BVerfGE 93, 121 <148>; 105, 73
<134>; 117, 1 <70>; 125, 175 <258>; 133, 377 <423 Rn. 109>). Gleiches gilt, wenn
die Verfassungsrechtslage bisher nicht hinreichend geklart gewesen und dem Ge-
setzgeber aus diesem Grund eine angemessene Frist zur Schaffung einer Neurege-
lung zu gewahren ist (vgl. BVerfGE 125, 175 <258>; 133, 377 <423 Rn. 109>). Dem-
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gegenuber kann der Umstand, dass die VerfassungsmaRigkeit einer Regelung stets
umstritten war, gegen eine Ausnahme vom Grundsatz der rickwirkenden Heilung
von Verfassungsverstolien sprechen (vgl. BVerfGE 122, 210 <246 f.>; 126, 268 <285
f.>; 133, 377 <423 Rn. 109>).

2. Danach hat der Gesetzgeber bis zum 31. Dezember 2018 mit Wirkung ab dem 1.
Januar 2008 den Verlustabzug fur Kapitalgesellschaften bei einer Anteilsibertragung
von mehr als 25 Prozent bis zu 50 Prozent neu zu regeln.

Eine Einschrankung der Rickwirkung aus haushaltswirtschaftlichen Grinden ist
nicht geboten. Die anhérungsberechtigten 6ffentlichen Stellen haben solche Grinde
im vorliegenden Verfahren nicht geltend gemacht. Auch die in den Gesetzesmateria-
lien zu § 8c Satz 1 KStG und den nachfolgenden Erganzungen mitgeteilten Schat-
zungen zu den finanziellen Auswirkungen der jeweiligen MalRnahmen lassen solche
nicht erkennen, erst recht, wenn die Auswirkungen sich auf noch nicht bestandskraf-
tig abgeschlossene Falle beschranken. Der Gesetzgeber ist bei Einflhrung von § 8c
KStG von einer ab dem Jahr 2011 eintretenden vollen Jahreswirkung von 1,475 Mrd.
€ ausgegangen (vgl. BTDrucks 16/4841, S. 43). Dem steht aufgrund der im Rahmen
des Wachstumsbeschleunigungsgesetzes eingefihrten Konzern- und Stille-
Reserven-Klauseln ein prognostiziertes Minderaufkommen von 805 Mio. € im Jahr
2011 und von 1,34 Mrd. € ab dem Jahr 2012 gegentiber (vgl. BTDrucks 17/15, S. 12),
das allerdings um die Effekte der nicht mehr anwendbaren Sanierungsklausel zu be-
reinigen ist. Die durch § 8c KStG insgesamt erzielten Mehreinnahmen werden im
Schrifttum (Ernst, Neuordnung der Verlustnutzung nach Anteilseignerwechsel - Re-
formbedarf und haushaltspolitische Bedeutung des § 8c KStG, IFSt-Schrift Nr. 470
<2011>, S. 104) auf wenige hundert Millionen Euro im Jahr geschatzt. Die haushalts-
wirtschaftlich bedeutsamen Auswirkungen einer rickwirkenden Neuregelung redu-
zieren sich weiter dadurch, dass § 8c Satz 2 KStG durch das vorliegende Verfahren
unberuhrt bleibt.

Auch unter dem Gesichtspunkt einer bisher nicht hinreichend geklarten Verfas-
sungsrechtslage kommt eine Ausnahme von der grundsatzlichen Ruckwirkung einer
Unvereinbarkeitserklarung nicht in Betracht, weil die VerfassungsmaRigkeit von § 8c
Satz 1 KStG von Anfang an erheblichen Zweifeln ausgesetzt war.

VolRkuhle Huber Hermanns
Muller Kessal-Wulf Kdnig
Maidowski Langenfeld
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