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Rolf/Pankoke - Gewinnrealisierung und Aufwandsentlastung als GegenmafBnahmen zur Verlustabzugsbeschréankung innerhalb von Konzernstrukturen

Weitere Einschrinkungen resultieren — je nach Motiv und Ausgestal-
tung der jeweiligen disquotalen Gewinnabrede — aus den steuerrecht-
lichen Rahmenbedingungen. Einer endgiiltigen individuellen Ge-
winnverteilung will die Finanzverwaltung entgegen der Auffassung
des Bundesfinanzhofs nur zustimmen, wenn der begiinstigte Gesell-
schafter Sonderleistungen fiir die Gesellschaft erbracht hat, die nicht
gesondert vergiitet wurden. Diese Rechtsauffassung ist abzulehnen.
Mit weitgehender steuerlicher Rechtssicherheit kann eine inkongru-
ente Gewinnausschiittung aber nur tber Vorzugsanteile, Tracking
Stocks oder einen Dividendenverzicht gestaltet werden. Diesen Mafi-
nahmen fehlt jedoch meist die in der Praxis erforderliche Flexibilitt.
Im Gesamturteil scheitern somit flexible individuelle Gewinnvertei-
lungsabreden — auch bei der GmbH — regelmiflig an der Hiirde der
steuerlichen Behandlung.

Insbesondere wenn die periodeniibergreifende steuerliche Optimie-
rung im Vordergrund steht, empfiehlt es sich daher, nicht bei der
Gewinnverteilung, sondern bei der Gewinnverwendung anzusetzen.
Wird Letztere individuell gestaltet, was durch die Bildung gesell-
schafterbezogener Riicklagen erreicht werden kann, ist der Nichtan-
wendungserlass der Finanzverwaltung nicht einschligig. Allerdings
ldsst sich eine dauerhaft flexible individuelle Gewinnverwendung
aus den vorgenannten Griinden nur bei einer GmbH einfach ge-
stalten.

Nicht zielfithrend ist regelmifig die Stundung des Ausschiittungsan-
spruchs; dies gilt fiir Kapitalgesellschaften in der Rechtsform einer
GmbH ebenso wie fiir Aktiengesellschaften.
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Henning Rolf, RA/FAStR/StB, und Frank Pankoke, StB/LL.M.

Gewinnrealisierung und Aufwandsentlastung
als Gegenmafinahmen zur Verlustabzugs-
beschrankung innerhalb von Konzernstrukturen

Betriebswirtschaftliche Uberlegungen machen oftmals die Umstruktu-
rierung von Konzernen erforderlich. Die strategische Unternehmenspla-
nung muss dabei eine Vielzahl steuerlicher Regelungen beriicksichtigen,
die eine erfolgreiche Umstrukturierung behindern oder zumindest er-
schweren konnten. Dazu zdhlen insbesondere die gesetzgeberischen
MafBnahmen zur Verlustabzugsbeschrankung, die den Steuerpflichtigen
immer dann treffen, wenn eine Tochtergesellschaft mit steuerlichem
Verlustvortrag verkauft werden soll. Der vorliegende Beitrag zeigt ver-
schiedene gestalterische MaBnahmen auf, die im Rahmen geplanter
Konzernumstrukturierungen zur Vermeidung einer Verlustabzugsbe-
schrankung in Betracht gezogen werden konnen.

I.  Einleitung

Das Unternehmensteuerrecht kennt zahlreiche Regelungen, wonach
die Moglichkeit zur Nutzung eines verbleibenden Verlustvortrags ein-
geschriankt oder sogar ginzlich ausgeschlossen ist. So sei an dieser
Stelle nur beispielhaft auf die bereits mit Umsetzung des SEStEG' ab-
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geschaffte Verlustvortragsnutzung durch den iibernehmenden Rechts-
triger hingewiesen. >

Doch bei Weitem brisanter und vor allem aktueller sind die durch das
Unternehmensteuerreformgesetz 2008 neu gefassten Vorschriften zum
Verlustabzug bei Korperschaften, umgesetzt in § 8¢ KStG.* Danach
wird die Verlustabzugsbeschrinkung von einem Anteilseignerwechsel
abhingig gemacht und dessen Umfang durch eine zweistufige Priifung
ermittelt (schadlicher Beteiligungserwerb).” Das BMF hat jiingst mit
der Veréffentlichung eines Anwendungsschreibens zur Verlustabzugs-
beschriankung fiir Korperschaften (§ 8¢ KStG)® reagiert. Ohne jedoch

Gesetz {iber steuerliche BegleitmaBnahmen zur Einfiihrung der Européischen Gesellschaft und zur Ande-
rung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften, BGBI. | 2006, 2782.

Vgl. § 12 Abs. 3 Halbsatz 2 UmwStG n.F,, der insbesondere § 4 Abs. 2 UmwStG n.F. fiir analog anwend-
bar erklart.

BGBI. 12007, 1912.

Bislang als Vorschriften zum sog. Mantelkauf in § 8 Abs. 4 KStG a.F. geregelt. Zur weiteren Anwendbar-
keit des § 8 Abs. 4 KStG a.F. siehe § 34 Abs. 6 Satz 4 KStG.

Vgl. zu § 8c KStG umfassend von Freeden, in: Schaumburg/Rédder: Unternehmensteuerreform 2008,
Miinchen 2007, 521ff,; Zerwas/Frohlich, DStR 2007, 1933; Lenz/Ribbrock, BB 2007, 587.

Vgl. BMF, 4.7.2008 — IV C 7 — S 2745-a/08/10001, abrufbar unter www.bundesfinanzministerium.de.
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niher auf die einzelnen Regelungsbereiche eingehen zu wollen,” bleibt
festzuhalten, dass die Neuregelung der Verlustabzugsbeschrankung
eine erhebliche Verschirfung fiir den Steuerpflichtigen darstellt.

Vor diesem Hintergrund liegt es nahe, nach Moglichkeiten zu suchen,
von den einschldgigen Vorschriften zur Beschrankung oder Versagung
des Verlustabzugs nicht betroffen zu sein, wenn wie nachfolgend un-
terstellt, korperschaftsteuerliche und gewerbesteuerliche Verlustvor-
trige in gleicher Hohe bestehen. Als Grundlage gestalterischer Uber-
legungen konnen insbesondere die vom Steuergesetzgeber selbst fiska-
lisch motivierten Anstrengungen, einen moglichst hohen steuerlichen
Gewinn zu erfassen, herangezogen werden. Daneben existiert eine
Vielzahl géngiger Mafinahmen zur Vermeidung einer drohenden Ver-
lustabzugsbeschrankung, die auf Grund der verschirften Rechtslage
zunehmend an Bedeutung gewinnen werden.

Grundsitzlich miussen sich jedoch sdmtliche Gestaltungen an der
Missbrauchsvorschrift des § 42 AO messen lassen. Riickendeckung er-
hilt der Steuerpflichtige in diesen Fillen vom BFH.® Zielt dement-
sprechend eine Gestaltung darauf ab, im Rahmen der gesetzlichen
Vorschriften das Verlustausgleichspotenzial méglichst umfassend aus-
zuschopfen, kann sie grundsitzlich nicht als missbriuchlich verwor-
fen werden. Das gilt grundsitzlich fiir alle Gestaltungen, die der Ret-
tung eines vom Verfall bedrohten Verlustabzugs dienen.’

Il. Gestaltungsansatze

1.  Das Abzinsungsgebot des § 6 Abs. 1 Nr. 3 EStG
Nach § 6 Abs. 1 Nr. 3 EStG sind unverzinsliche Verbindlichkeiten mit
einer Restlaufzeit von mindestens 12 Monaten in der Steuerbilanz mit
5,5 Prozent abzuzinsen. Ausgenommen sind lediglich Verbindlichkei-
ten, die auf einer Anzahlung oder Vorausleistung beruhen.

Stellt der Anteilseigner seiner Kapitalgesellschaft ein unverzinsliches
endfilliges Darlehen in Héhe von 1 Mio. Euro zur Verfiigung, hat die
empfangende Kapitalgesellschaft grundsitzlich das Abzinsungsgebot
des § 6 Abs. 1 Nr. 3 EStG zu beachten. Bei einer vereinbarten zehnjah-
rigen Laufzeit ergibt sich ein Abzinsungsbetrag am Jahresende in Ho-
he von 382000 Euro und ein Bilanzansatz der Darlehensverbindlich-
keit in der Steuerbilanz in Hohe von 618000 Euro.'® Der Abzinsungs-
betrag erhoht das steuerliche Ergebnis, das durch den bestehenden
Verlustvortrag ausgeglichen werden kann. In den Folgejahren ist die
Darlehensverbindlichkeit entsprechend der jeweiligen Restlaufzeit
aufwandswirksam aufzuzinsen.'' Dem Abzinsungsgebot kommt so-
mit die gleiche wirtschaftliche Funktion zu wie die eines Verlustvor-
trags, jedoch ohne von einer Verlustabzugsbeschrinkung erfasst zu
werden.

Der BFH'? hat allerdings die Frage aufgeworfen, ob § 6 Abs. 1 Nr. 3
EStG auf unverzinsliche eigenkapitalersetzende Darlehensverbindlich-
keiten Anwendung findet. Denn durch die Abzinsung der Darlehens-
verbindlichkeit der Gesellschaft gegeniiber dem Gesellschafter wird
eine unentgeltliche Gesellschafterleistung bei der Gesellschaft steuer-
pflichtig, die bei der Gewdhrung von Eigenkapital nicht steuerpflich-
tig wire. Da es sich jedoch lediglich um ein obiter dictum handelte,
konnte diese Frage unbeantwortet bleiben.

In der Literatur wird die Anwendbarkeit des § 6 Abs. 1 Nr. 3 EStG auf
unverzinsliche Gesellschafterdarlehen unterschiedlich beurteilt. So
will van de Loo"® den Ertrag aus der Abzinsung als verdeckte Gesell-
schaftereinlage qualifizieren und somit auflerbilanziell korrigieren.
Die spitere Aufzinsung soll als sofort abziehbare Betriebsausgabe be-
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riicksichtigt werden konnen, ohne dass bei dem darlehensgewihren-
den Gesellschafter korrespondierende steuerpflichtige Einnahmen
vorliegen. In der neueren Literatur'* wird dagegen zunehmend die
Auffassung vertreten, dass unverzinsliche Gesellschafterdarlehen von
dem Abzinsungsgebot erfasst werden. Insbesondere soll die Aussicht
auf in Zukunft hohere Ausschiittungen keine verdeckte Zinszahlung
darstellen.

In diesem Zusammenhang hat der GroRe Senat des BFH'® entschie-
den, dass der von einem Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft ge-
wihrte Vorteil, ein Darlehen zinslos nutzen zu konnen, steuerrecht-
lich kein einlagefihiges Wirtschaftsgut sei. Ob Gleiches auch noch
nach Einfithrung des § 6 Abs. 1 Nr. 3 EStG durch das StEntlG 1999/
2000/2002"° zu gelten hat und ob sich somit der Abzinsungsbetrag di-
rekt auf das steuerliche Ergebnis auswirkt und eben nicht als ergeb-
nisneutrale Einlage zu qualifizieren ist, ist soweit ersichtlich bislang
(noch) nicht Gegenstand einer weiteren gerichtlichen Uberpriifung
gewesen.'”

Ungeachtet der in der Literatur erhobenen Kritik vertritt das BMF'®
die Auffassung, dass die Regelung zur Abzinsung von Verbindlichkei-
ten gemdf § 6 Abs. 1 Nr. 3 EStG auch auf unverzinsliche Verbindlich-
keiten von Korperschaften gegeniiber ihren Anteilseignern anzuwen-
den ist. Zumindest solange die Finanzverwaltung ihre Auffassung bei-
behilt, kann das Abzinsungsgebot zur Vermeidung einer Verlustab-
zugsbeschriankung genutzt werden. Daran diirfte auch § 42 Abs. 2 AO
nichts indern."’

Abschlieflend sei noch erwihnt, dass die unverzinsliche Hingabe von
Darlehensmitteln ebenfalls zur Verlagerung von Zinsaufwendungen
bzw. zur Generierung von Zinsertragen im Rahmen der Zinsschran-
kenproblematik (§ 4h EStG, § 8a KStG) genutzt werden kann. Ist bei-
spielsweise die Gesellschafterin von der Zinsabzugsbeschriankung be-
troffen, die Tochtergesellschaft aber nicht, kann durch die unverzins-
liche Darlehenshingabe auf Ebene der Gesellschafterin zukiinftig ein
mit Zinsaufwendungen verrechenbarer Zinsertrag durch die Aufzin-
sung der Darlehensforderung geschaffen werden. Dies gelingt, ohne
die Liquiditit der Gesellschaften zu beeinflussen. Die Tochtergesell-
schaft erzielt insoweit aus der Aufzinsung der Darlehensverbindlich-
keit Zinsaufwendungen im Sinne der Zinsschranke.

Die vom Nennwert abweichende erstmalige Bewertung der Darle-
hensforderung mit dem Barwert bei der Gesellschafterin fithrt zu

~

Siehe dazu Meiisel/Bokeloh, BB 2008, 808; Suchanek, GmbHR 2008, 292, die zum vorherigen Entwurf des

Anwendungsschreibens vom 20.2.2008 Stellung genommen haben.

Vgl. BFH, 17.10.2001 - | R 97/00, BFH/NV 2002, 240, BB 2002, 181.

Siehe aber auch FG Miinster, 30.5.2006 — 11 K 6601/02, EFG 2006, 1302, in dem die Zwischenschaltung

einer GmbH mit der Absicht, steuerliche Verluste zu realisieren, als rechtsmissbrauchlich angesehen wur-

de; Revision beim BFH, IX R 77/06.

10 Bei einer Restlaufzeit am Jahresende von neun Jahren betragt der Vervielfaltiger 0,618, vgl. Tab. 1 des

gleichlautenden Léndererlasses vom 7.12.2001, BStBI. | 2001, 1041.

Zu beachten ist dabei, dass die Aufzinsung des unverzinslichen Gesellschafterdarlehens bei der darle-

hensempfangenden Kapitalgesellschaft zu Zinsaufwendungen i.S.d. Zinsschranke fiihrt (§ 4h Abs.3

Satz 4 EStG); vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke (§ 4h EStG, § 8a KStG) vom 4.7.2008 - IV C 7 - S

2742-a/07/10001, abrufbar unter www.bundesfinanzministerium.de, Tz. 27. Zur umfassenden Darstel-

lung der Auswirkungen auf die Zinsschranke beim Anteilseigner und bei der Gesellschaft siehe weiter
unten.

12 Vgl. BFH, 10.11.2005 - IV R 13/04, BStBI. Il 2006, 618, BB 2006, 207, m. Kurzkomm. Hierl.

13 DStR 2000, 508. So auch Stiimper/Entenmann, GmbHR 2008, 312.

14 Vgl. umfassend Groh, DB 2007, 2275; ebenso Glanegger, in: Schmidt, EStG, 27. Auflage 2008, § 6 Rn. 402,
der sich nunmehr in Abkehr seiner bisherigen Auffassung (26. Auflage 2007) fiir die Anwendbarkeit des
Abzinsungsgebots auf unverzinsliche Gesellschafterdarlehen ausspricht.

15 Vgl. BFH, 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBI. Il 1988, 348, BB 1988, 535.

16 Steuerentlastungsgesetz, BGBI. | 1999, 304.

17 Vgl. Hauber/Kiesel, BB 2000, 1511, und Prinz, DStR 2000, 661, die in dem Abzinsungsertrag keine Einlage
des darlehensgewahrenden Gesellschafters sehen.

18 Vgl. BMF, 26.5.2005 - IV B 2 - S 2175 - 7/05, BStBI. | 2005, 699, Tz. 21.

19 Die Ausschopfung eines Verlustausgleichspotenzials dient im Ergebnis der Vermeidung einer tiberhgh-

ten Gesamtsteuerlast. Das gebietet bereits der Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit,

BFH, 17.10.2001 (Fn. 8).

©
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Zinsaufwand, der zwar das steuerliche Ergebnis der Gesellschafterin
entlastet, nicht aber als Zinsaufwand im Sinne der Zinsschranke zu
verstehen ist.”

Bei der Tochtergesellschaft fithrt die erstmalige Bewertung der Darle-
hensverbindlichkeit zu Zinsertragen, die durch einen bestehenden
Verlustvortrag ausgeglichen werden konnen. Zinsertrage im Sinne der
Zinsschranke liegen nicht vor. Die spiteren Aufzinsungen gehen zu
Lasten des steuerlichen Ergebnisses und sind als Zinsaufwendungen
im Sinne der Zinsschranke zu beriicksichtigen.*!

2. Realisierung stiller Reserven

Wirtschaftsgiiter, ob bilanziert oder nicht, kénnen erhebliche stille
Reserven und damit bislang unversteuerte Gewinne enthalten. Sofern
es sich um aktivierte Wirtschaftsgiiter handelt, bestimmt sich die Ho-
he der stillen Reserven als Differenz zwischen Buchwert und Ver-
kehrswert.

Die wihrend der Betriebszugehorigkeit entstandenen stillen Reserven
eines Wirtschaftsguts werden spitestens im Zeitpunkt des Ausschei-
dens aus dem Betriebsvermdgen steuerlich erfasst. Ein solcher die Be-
steuerung auslosender Tatbestand ist regelmiflig die Verdulerung des
Wirtschaftsguts.

Infolgedessen muss gepriift werden, ob beispielsweise eine vorzeitige
Verduflerung von Fertigerzeugnissen in Frage kommen kann. Dies
ldsst sich insbesondere durch Transaktionen innerhalb einer Unter-
nehmensgruppe realisieren. Auch kann im Rahmen der Abwicklung
von Grof3projekten die Vereinbarung von selbstindigen Teilabrech-
nungen sinnvoll sein. Hierbei ist jedoch zur steuerlichen Anerken-
nung darauf zu achten, dass die vereinbarten Leistungen rechtlich
und wirtschaftlich auf den Auftraggeber iibergehen und zukiinftig
kein Verlust droht.*” Sind beispielsweise auf Basis der Ergebnispla-
nung Verluste absehbar, fithrt eine vorgezogene Vereinbarung von
Teilabnahmen zu einer ebenfalls vorzeitigen Ertragsrealisierung und
damit zu einer Verringerung bzw. Vermeidung von Verlusten.

Aber auch die Verduflerung bislang nicht bilanzierter Wirtschaftsgii-
ter fuhrt zur Aufdeckung eines steuerpflichtigen Ertrags, und zwar
mangels Buchwert in Hohe des Verduflerungspreises. Dazu eignen
sich im Allgemeinen selbst erstellte immaterielle Wirtschaftsgiiter, die
vom Bilanzierungsverbot des § 248 Abs. 2 HGB bzw. § 5 Abs. 2 EStG
betroffen sind.”> Neben der Aufdeckung stiller Reserven in der veriu-
Bernden Gesellschaft entsteht auf Seiten des Kéufers zusitzliches Ab-
schreibungspotenzial.

Vor dem Hintergrund betriebswirtschaftlicher Erwigungen stehen je-
doch regelmiflig so genannte ,sale and lease back-Mafinahmen im
Mittelpunkt gestalterischer Uberlegungen.* Demzufolge wird wert-
haltiges Anlagevermogen, meist Immobilien, an eine Leasinggesell-
schaft verduflert und gleichzeitig eine Leasingvereinbarung iiber das
verduflerte Anlagevermégen abgeschlossen. Die Besteuerung der auf-
gedeckten stillen Reserven kann beim Vorhandensein von Verlusten
ebenso wie das Entstehen nicht ausgleichsfihiger negativer Einkiinfte
(Verlustvortrag) vermieden werden. Des Weiteren verfiigt das verdu-
Bernde Unternehmen iiber zusitzliche Liquiditit. In der Planungs-
rechnung sind jedoch in den Folgeperioden erhéhte Aufwendungen
aus der Leasingverpflichtung zu berticksichtigen, die auflerdem antei-
lig nach § 8 Nr. 1 Buchst. d GewStG als Hinzurechnungsbetrag bei
der Gewerbesteuer zu beriicksichtigen sind.>

Um eine vollstindige Erfassung bisher unrealisierter Wertsteigerun-
gen zu gewihrleisten, hat der Gesetzgeber diverse Ersatzrealisierungs-
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tatbestdnde, also solche ohne Umsatzakt, geschaffen wie z.B. die Ent-
nahme fiir betriebsfremde Zwecke im Sinne des §4 Abs.1 Satz 2
EStG. Mit der Umsetzung des SEStEG wurde der Katalog um die so
genannte Entstrickungsbesteuerung nach § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG bzw.
§ 12 Abs. 1 KStG erweitert. Unter Entstrickung werden generell Vor-
ginge verstanden, bei denen in Deutschland gebildete stille Reserven
dem deutschen Besteuerungszugriff entzogen werden.

Die Qualifikation als fiktive Entnahme kommt dann in Betracht,
wenn Wirtschaftsgiiter aus einem inlindischen Betriebsvermogen in
eine auslindische Betriebsstitte desselben Steuerpflichtigen tiberfiihrt
werden und daher das nationale Besteuerungsrecht an den tiberge-
henden stillen Reserven als nicht gewahrt anzusehen ist. Ob das na-
tionale Besteuerungsrecht bei simtlichen Uberfiihrungsfillen tatsich-
lich ausgeschlossen oder beschrankt wird, kann hier dahin stehen.®
Ungeachtet europarechtlicher Bedenken?” an der Entstrickungskon-
zeption kann die Vorschrift zur gewollten Aufdeckung stiller Reserven
genutzt werden, indem geeignete Wirtschaftsgiiter in ausldndische Be-
triebsstitten iiberfiihrt und ggf. zuriickgemietet werden.”® Nach § 6
Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 EStG ist die einer Entnahme gleichgestellte Uber-
fithrung mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Die Bildung eines Aus-
gleichspostens im Sinne des § 4g EStG*® dient dem Besteuerungsauf-
schub und kann unter bestimmten Umstinden auf Antrag in An-
spruch genommen werden.*® Eine Verpflichtung besteht indes nicht,
so dass einer Verlustentstehung in Hohe der Differenz zwischen
Buchwert und gemeinem Wert des tberfithrten Wirtschaftsguts ent-
gegengewirkt werden kann.

Wird das ,entstrickte® Wirtschaftsgut zu einem spiteren Zeitpunkt in
das inldndische Betriebsvermdgen des Steuerpflichtigen riickiiberfiihrt,
liegt eine Einlage im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 7 EStG vor. Da im Rah-
men der urspriinglichen Uberfiihrung in die auslindische Betriebsstit-
te von der Bildung eines Ausgleichspostens abgesehen wurde, ist das
rickiiberfithrte Wirtschaftsgut nach der allgemeinen Verstrickungsbe-
wertung (§ 6 Abs. 1 Nr. 5a EStG) mit dem gemeinen Wert im Riick-
iiberfithrungszeitpunkt anzusetzen. Die besondere Wertermittlung
nach § 4g EStG bleibt unberticksichtigt. Auf diese Weise entsteht ein er-
hohtes Abschreibungspotenzial, welches sich zukiinftig zu Lasten des
steuerlichen Ergebnisses und somit steuermindernd auswirkt.

3. Verlagerung von Aufwandspotenzialen
Eine weitere Moglichkeit der Verlustentstehung vorzubeugen, besteht
in der Verlagerung von Aufwandspotenzialen in zukiinftige Perioden.

20 Vgl. 4.7.2008 (Fn. 11), Tz. 27.

21 Vgl. 4.7.2008 (Fn. 11), Tz. 27. Das dort folgende Beispiel zu Lieferungen mit endfalligem Kaufpreis lasst

sich ebenfalls bei Zinsschrankenproblematiken heranziehen.

Vgl. Ellrott/Brendt, in: BeckBilkomm: Handels- und Steuerrecht, 6. Auflage 2006, § 255 Rn. 461; Weber-

Grellet, in: Schmidt (Fn. 14), § 5 Rn. 270 (Langfristige Fertigung).

23 Zu den geplanten Anderungen in Bezug auf die Aktivierung selbst erstellter immaterieller Vermdgens-
gegenstande siehe auch den Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Bilanzrechts (Bi-
lanzrechtsmodernisierungsgesetz — BilMoG), abrufbar unter www.bmj.de/BilMoG. Die steuerrechtliche
Regelung (§ 5 Abs. 2 EStG) bleibt allerdings unbertihrt.

24 Vgl. GroB3/Steiger, DStR 2004, 1203.

25 Zur ertragsteuerlichen Behandlung von Leasing-Vertragen siehe ausfiihrlich BMF, 19.4.1971 - IV B/2 - S
2170 - 31/71, BStBI. | 1971, 264; 21.3.1972 - F/IV B 2 - S 2170 - 11/72, BStBI. | 1972, 188; 22.12.1975 —
IVB2-52170-161/75,DB 1976, 172; 23.12.1991 - IV B 2 - S 2170 - 115/91, BStBI. 1 1992, 13.

26 Vgl. dazu Wassermeyer, DB 2006, 2420.

27 Siehe dazu Werra/Teiche, DB 2006, 1455.

28 Es sollten grundsétzlich betriebswirtschaftliche Argumente vorgehalten werden, um nicht in den An-

wendungsbereich des § 42 AO bzw. der Gesamtplanrechtsprechung (BFH, 27.10.2005 - IX R 76/03,

BStBI. I1 2006, 359, BB 2006, 427 Ls) zu gelangen. Das gilt ebenfalls fir eine spatere Riickiibertragung in

das inldndische Betriebsvermdgen.

Fir Korperschaften ergibt sich die Maglichkeit der Bildung eines Ausgleichspostens aus § 12 Abs. 1

KStG, der durch das JStG 2008 entsprechend erweitert wurde.

Insbesondere muss es sich um eine Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern des Anlagevermégens in eine

EU-Betriebsstatte desselben Steuerpflichtigen handeln.
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Dazu eignen sich grundsitzlich simtliche Aufwandspositionen, je-
doch nur insoweit, als dass keine betrieblichen Belange entgegenste-
hen. So konnen insbesondere geplante Instandhaltungsmafinahmen
zeitlich iiber die ersten drei Monate des folgenden Geschiftsjahres
hinausgeschoben werden, so dass eine Verpflichtung zur Riickstel-
lungsbildung nach § 249 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 EStG, § 5 Abs. 1 EStG
nicht besteht.

Des Weiteren kann die zweckgerichtete Austibung von Bewertungs-
wahlrechten zur zeitlichen Aufwandsverlagerung herangezogen wer-
den. Insbesondere produzierende Unternehmen stehen grundsitzlich
vor der Entscheidung, wie sie ihr Vorratsvermdgen innerhalb der ge-
setzlichen Grenzen bewerten wollen. Mafigebend ist in erster Linie
der handelsrechtliche Herstellungskostenbegriff (primérer Wertmaf3-
stab) im Sinne des § 255 Abs. 2 HGB. Danach sind zwingend die Ma-
terial- und Fertigungseinzelkosten sowie Sondereinzelkosten der Fer-
tigung anzusetzen. Der sich ergebende Wert bildet die handelsrechtli-
che Herstellungskostenuntergrenze. In der Steuerbilanz sind zusitz-
lich die Material- und Fertigungsgemeinkosten sowie der Wertverzehr
des bei der Produktion eingesetzten Anlagevermdgens einzubeziehen
(steuerliche Herstellungskostenuntergrenze).”!

Fiir die Kosten der allgemeinen Verwaltung sowie Aufwendungen fiir
soziale Einrichtungen des Betriebs, fiir freiwillige soziale Leistungen
und fiir betriebliche Altersversorgung besteht nach § 255 Abs. 2 Satz
4 HGB ein Einbeziehungswahlrecht, welches auch fiir die Steuerbilanz
gilt. Voraussetzung fiir den steuerlichen Ansatz ist jedoch, dass in der
Handelsbilanz entsprechend verfahren wird.”*> Fremdkapitalzinsen
konnen nur dann als Herstellungskosten berticksichtigt werden, wenn
das Fremdkapital zur Herstellung verwendet wird und die Zinsen auf
den Herstellungszeitraum entfallen, § 255 Abs. 3 HGB.*® Das sich auf
diese Weise ergebende Aktivierungsvolumen steht im Zeitpunkt der
Verduflerung der Fertigerzeugnisse dem steuerpflichtigen Ertrag aus
dem Umsatzprozess ergebnismindernd gegentiber und kann somit als
zukiinftiges Aufwandspotenzial angesehen werden.

Um steuerliche Verluste zu vermeiden, ist daher der Ansatz der steu-
erlichen Herstellungskostenobergrenze zu empfehlen.>* Auf diese
Weise wird der Aufwand maximal moglich entlastet. AusschliefSlich
die nicht aktivierungsfihigen Vertriebskosten gehen zu Lasten des Er-
gebnisses.”> Im VerduBerungszeitpunkt wirkt sich im Wesentlichen
nur der Gewinnzuschlag steuerpflichtig aus.

Bewertet das Unternehmen seine Vorrdte bislang zur steuerlichen
Herstellungskostenuntergrenze, ist letztlich auf die Frage einzugehen,
ob eine Anderung der Bewertungsmethodik zur Verlustvermeidung
bzw. Vermeidung einer drohenden Verlustabzugsbeschrinkung zulis-
sig ist. Derartige Wahlrechtsausiibungen miissen im Einklang mit
dem Stetigkeitsprinzip des § 252 Abs. 1 Nr. 6 HGB stehen, wonach
die auf den vorhergehenden Jahresabschluss angewandten Bewer-
tungsmethoden beibehalten werden sollen. Eine Abweichung ist nach
§ 252 Abs. 2 HGB nur in begriindeten Ausnahmefillen moglich. Das
gilt iiber das Maf3geblichkeitsprinzip (§ 5 Abs. 1 EStG) auch fiir die
Steuerbilanz.*®

Nach der Stellungnahme HFA 3/1997°” kommt eine Durchbrechung
des Stetigkeitsgrundsatzes insbesondere dann in Betracht, wenn die
Anderung der Bewertungsmethoden zur Erreichung steuerlicher Ziel-
setzungen erforderlich ist.>® Eine weitere zulissige Durchbrechung
wird bei Anderung der rechtlichen Gegebenheiten, insbesondere bei
Gesetzesinderungen, gesehen.”” In diesem Zusammenhang kommt
dem geplanten Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz'® grundsitzliche

Betriebs-Berater // BB 42.2008 // 13.10.2008

Bedeutung zu. Die beabsichtigte Anpassung der handelsrechtlichen
an die steuerrechtliche Herstellungskostenuntergrenze fiihrt zweifellos
zu einer Durchbrechung der Bewertungsstetigkeit, die zum Uberden-
ken des Umfangs der einzubeziehenden Kostenbestandteile genutzt
werden kann.

Aufwendungen konnen jedoch nicht nur in zeitlicher Hinsicht verla-
gert, sondern generell auch ausgelagert werden. Ein Grofiteil betrieb-
licher Bedarfe wird regelmiflig durch den entgeltlichen Bezug von
Dienstleistungen gedeckt. Die Aufwendungen fiir den Dienstleis-
tungseinkauf sind im Allgemeinen nicht aktivierungsfihig und miis-
sen vielmehr zu Lasten des Ergebnisses erfasst werden. Eine Moglich-
keit, diesen ungewollten Effekt zu vermeiden, kann darin bestehen,
Dienstleistungen durch die Muttergesellschaft erbringen zu lassen,
und zwar unentgeltlich. Auf diese Weise findet eine endgiiltige Verla-
gerung der Aufwendungen auf die Muttergesellschaft statt. Das steu-
erliche Ergebnis der Tochtergesellschaft erh6ht sich um die ersparten
Aufwendungen.

Unentgeltliche Dienstleistungen eines Gesellschafters an seine Toch-
terkapitalgesellschaft stellen auf Grund mangelnder Bilanzierungsfi-
higkeit des bei der Tochtergesellschaft eintretenden Vorteils keine ver-
deckte Einlage dar.*' Die aus Anlass der unentgeltlichen Erbringung
von Dienstleistungen entstandenen Aufwendungen des Gesellschafters
stellen fiir ihn sofort abzugsfihige Betriebsausgaben bzw. Werbungs-
kosten dar.*?

4. \Verlagerung von Ertragspotenzialen

Das Pendant zur Verlagerung von Aufwandspotenzialen stellt die Ver-
lagerung von Ertragspotenzialen dar.*’ Diese Uberlegung geht darauf
zuriick, dass innerhalb einer Unternehmensgruppe verfiigbare Res-
sourcen der von Verlusten bedrohten Gesellschaft zur Nutzung und
damit zur Erzielung von Einnahmen iiberlassen werden.

In der Praxis bietet sich insbesondere die darlehensweise Hingabe von
Geldmitteln an, da diese Mafinahme einfach, unkompliziert und jeder-
zeit umsetzbar ist. Dazu schlieflen zwei Gesellschaften einer Unterneh-
mensgruppe einen Darlehensvertrag tiber die Bereitstellung einer be-
stimmten Geldsumme, die dem Darlehensnehmer vom Darlehensgeber
unverzinslich tberlassen wird. Bei vereinbarter Unverzinslichkeit ist
der sich fiir den Darlehensnehmer ergebende Vorteil am grofiten.

Der Darlehensnehmer kann nun seinerseits die zugefiihrte Liquiditit
zur Erzielung von steuerpflichtigen Einnahmen, z.B. Zins- oder Divi-
dendenertrige, verwenden. Auf diese Weise ergibt sich beim Darlehens-

3

Vgl. EStR 6.3 Abs. 1; Glanegger, in: Schmidt (Fn.14), § 6 Rn.183f, Ellrott/Brendt, in: BeckBilkomm
(Fn. 22), § 255 Rn. 353.

Vgl. EStR 6.3 Abs. 4; Glanegger, in: Schmidt (Fn. 14), § 6 Rn. 187; Ellrott/Brendt, in: BeckBilkomm (Fn. 22),
§ 255 Rn. 355.

Das gilt auch fiir die Steuerbilanz, EStR 6.3 Abs. 4; Glanegger, in: Schmidt (Fn. 14), § 6 Rn. 188; a.A. Ell-
rott/Brendt, in: BeckBilkomm (Fn. 22), § 255 Rn. 510. Die Einbeziehung der Fremdkapitalzinsen in die
Herstellungskosten kann auch im Hinblick auf die beschrénkte Abziehbarkeit von Zinsaufwendungen
(88 4h EStG, 8a KStG n.F.) vorteilhaft sein.

Die steuerliche Herstellungskostenobergrenze entspricht der handelsrechtlichen Herstellungskosten-
obergrenze. Insoweit besteht Identitdt zwischen Handels- und Steuerbilanz.

35 Vgl. § 255 Abs. 2 Satz 6 HGB; Glanegger, in: Schmidt (Fn. 14), § 6 Rn. 186.

36 Vgl. Winkeljohann/GeiBler, in: BeckBilkomm (Fn. 22), § 252 Rn. 64.

37 Vgl. IDW, HFA, 387.

38 Vgl. Naumann/Breker, in: Handbuch des Jahresabschlusses (HdJ), Abt. /7 (2003) Rn. 226.

39 Vgl. HFA 3/1997 (Fn. 37); Winkeljohann/Geif3ler, in: BeckBilkomm (Fn. 22), § 252 Rn. 61 m.w. N.

40 Vgl. den Regierungsentwurf des BilMoG (Fn. 23).

41 Vgl. BFH, 14.3.1989 - | R 8/85, BStBI. Il 1989, 633, BB 1989, 1390. Der entscheidende Senat hélt die
Rechtsprechung des GroBen Senats vom 26.10.1987 (Fn. 15) zur steuerlichen Behandlung von unent-
geltlichen Nutzungsvorteilen auf unentgeltliche Dienstleistungen fir entsprechend anwendbar; siehe
dazu auch die Ausfiihrungen im néchsten Abschnitt zur Verlagerung von Ertragspotenzialen.

Zur steuerlichen Behandlung von Vorteilsgewahrungen zwischen Schwestergesellschaften siehe Engel-
ke/Clemens, DStR 2002, 285.

Zu den Maglichkeiten der Zufiihrung von Ertragspotenzialen siehe Sistermann/Brinkmann, DStR 2008,
897.
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nehmer ein zusitzliches Verlustverrechnungspotenzial, ohne steuerli-
che Auswirkungen auf Ebene des Darlehensgebers zu verursachen.**
Die Gewidhrung eines unentgeltlichen Nutzungsvorteils fithrt nach
der hochstrichterlichen Rechtsprechung® nicht zu einer verdeckten
Einlage, die das gewiinschte Ergebnis eliminieren wiirde. Vorausset-
zung fiir das Vorliegen einer verdeckten Einlage ist regelmiflig die Zu-
wendung eines einlagefihigen und damit bilanzierbaren Vermogens-
vorteils.*® Mit dem Abschluss des Darlehensvertrags wird der Darle-
hensnehmer befihigt, tiber den Darlehensbetrag frei zu verfigen,
ohne dafiir eine Gegenleistung in Form von Zinszahlungen erbringen
zu miissen. Der in der Unentgeltlichkeit bzw. Unverzinslichkeit lie-
gende Vorteil ist mangels Wirtschaftsguteigenschaft nicht bilanzie-
rungsfahig und eignet sich somit auch nicht zur verdeckten Einlage in
das Betriebsvermogen des Darlehensnehmers.*” In der Verlagerung
von Zinsertragen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter hat der
BFH"® zudem ausdriicklich keinen Gestaltungsmissbrauch gesehen,
auch wenn die Verlagerung der Ertrige ausschlieflich dem Verbrauch
eines vom Verfall bedrohten Verlustabzugs dient.

Als weitere Maflnahme zur Ertragsverlagerung kommt die zweckge-
richtete Vergabe bzw. Weiterleitung von Fertigungs- oder Forschungs-
und Entwicklungsauftragen in Betracht.*” So kénnen beispielsweise in-
nerhalb eines Konzerns Auftrige an eine von der Verlustabzugsbe-
schrankung bedrohte Gesellschaft vergeben werden. Aber auch in die
Erfiillung eines von auflerhalb der Unternehmensgruppe erteilten Auf-
trages kann die betroffene Gesellschaft eingeschaltet werden. Durch die
Verduflerung des Auftragsgegenstands bzw. der vertraglich vereinbarten
Leistung entsteht regelmifig ein steuerpflichtiger Ertrag, der als Ver-
lustverrechnungspotenzial angesehen werden kann.

5.  Forderungsverzicht mit Besserungsschein

Im Gegensatz zum unbedingten Forderungsverzicht,>® bei dem der
verzichtende Gesellschafter endgiiltig und ohne Widerruf seinen Zah-
lungsanspruch verliert, fithrt der mit einer Besserungsvereinbarung
(Besserungsabrede) ausgestattete (bedingte) Forderungsverzicht im
Zeitpunkt des Eintritts der auflosenden Bedingung zum Wiederaufle-
ben der Forderung. Genau darin liegt der gewiinschte Gestaltungsef-
fekt, namlich Verlustverrechnungs- und damit Steuerminderungspo-
tenzial zu konservieren und in spitere Veranlagungszeitriume zu
transferieren.

Verzichtet der Gesellschafter aus eigenbetrieblichen Griinden auf
seine Forderung gegen seine Kapitalgesellschaft, kommt nur die er-
tragswirksame Ausbuchung der Verbindlichkeit auf Gesellschaftsebe-
ne in Frage.” Liegen dem Verzicht, wie regelmifig anzunehmen, ge-
sellschaftsrechtliche Erwidgungen zu Grunde, fithrt der Wegfall des
Passivpostens zu einer Vermogensmehrung, die als verdeckte Einlage
zu qualifizieren ist. Die Steuerneutralitit umfasst jedoch nur den
werthaltigen Teil der Forderung durch Einstellung in das steuerliche
Einlagekonto.>® Der wertlose Teil fithrt zu einem steuerpflichtigen Er-
trag auf Gesellschaftsebene. Diese Konsequenzen gelten sowohl fiir
den unbedingten als auch fiir den mit einer Besserungsvereinbarung
versehenen Forderungsverzicht.

Davon zu unterscheiden ist die Vereinbarung eines (qualifizierten)
Rangriicktritts, die grundsitzlich nicht zum Erloschen der Gesell-
schaftsschuld fithrt.>® Eine qualifizierte Rangriicktrittsvereinbarung
dient in erster Linie der Abwendung einer moglichen Uberschuldung
und wirkt sich auf die Rangordnung der betreffenden Verbindlichkeit
aus. Auch wenn dadurch die Einbeziehung in die Uberschuldungsbi-
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lanz verhindert wird, fithrt der qualifizierte Rangriicktritt nicht zu ei-
ner Minderung der Verbindlichkeit. Die Grundsitze zur Aufstellung
einer Uberschuldungsbilanz folgen anderen Regeln als diejenigen des
Jahresabschlusses.>*

Tritt im Fall des bedingten Forderungsverzichts zu einem spéteren Zeit-
punkt die auflosende Bedingung ein, lebt die Forderung auf Gesell-
schafterebene und die Verbindlichkeit auf Gesellschaftsebene wieder
auf.”® Die erneute Passivierung fiihrt in der Steuerbilanz der Gesell-
schaft zu Betriebsausgaben, soweit der Forderungsverzicht urspriing-
lich als steuerpflichtig behandelt wurde. Handelte es sich demgegen-
iiber um eine verdeckte Einlage, wird die Umwandlung von Eigen- in
Fremdkapital als ,,Riickgewihr von Einlagen® qualifiziert und mindert
somit das steuerliche Einlagekonto. Eine verdeckte Gewinnausschiit-
tung liegt indes nicht vor. Dass damit dem bedingten Forderungsver-
zicht die Wirkung eines unbeschrinkten Verlustvortrags beikommt,
hat die Finanzverwaltung veranlasst, ein diesbeziigliches BMF-Schrei-
ben® zu veroffentlichen. Danach ist die im Besserungsfall eintretende
aufwandswirksame Passivierung der Verbindlichkeit auferbilanziell zu
korrigieren und damit im Ergebnis erfolgsneutral, wenn zwischen erst-
maliger Ausbuchung und (Wieder-)Einbuchung der Verbindlichkeit
die Tatbestandsvoraussetzungen des § 8 Abs. 4 KStG a. F. erfiillt sind.””
Nach Neukonzipierung der Regelungen zur Verlustabzugsbeschrin-
kung bei Gesellschafterwechsel gemafd § 8¢ KStG stellt sich nunmehr
die Frage, ob das oben zitierte BMF-Schreiben mit der Neuregelung
in Einklang zu bringen ist. Im Gegensatz zur alten Rechtslage kommt
es im Rahmen des § 8¢ KStG nicht mehr auf die Zuftihrung von tber-
wiegend neuem Betriebsvermdgen an. Mafigebliches Kriterium ist
ausschlieflich der Anteilseignerwechsel. Ausweislich der Gesetzesbe-
griindung’® zu § 8c KStG kann auf eine gesetzliche Regelung der Be-
steuerung von Gewinnen aus Unternehmenssanierungen (bisherige
Sanierungsklausel in § 8 Abs. 4 KStG a.F.) verzichtet werden, da Sa-
nierungsgewinne bereits nach geltender Rechtslage vorrangig mit vor-
handenen Verlustvortridgen zu verrechnen sind. In diesem Zusam-
menhang verweist der Gesetzgeber auf das BMF-Schreiben® zur er-
tragsteuerlichen Behandlung von Sanierungsgewinnen.

Die vorrangige Verrechnung mit bestehenden Verlustvortrigen gilt
uneingeschrankt fiir Sanierungsgewinne, die infolge eines unbeding-
ten Forderungsverzichts entstanden sind. Handelt es sich dagegen um
einen Forderungsverzicht mit Besserungsvereinbarung, wiirde es bei
Anwendung der zu §8 Abs.4 KStG a.F ergangenen Verwaltungs-
grundsitze im Ergebnis eben nicht zu einer vorrangigen Verrechnung
mit Verlustvortrigen kommen. Bislang hat die Finanzverwaltung den

44 Das gilt zumindest dann, wenn das Darlehen von dem Gesellschafter gewahrt wird. Bei zinsloser oder
auBergewohnlich niedrig verzinslicher Darlehensgewahrung der Gesellschaft an den Gesellschafter liegt
eine verdeckte Gewinnausschiittung vor, KStH 36 (Darlehenszinsen).

45 Vgl. BFH, 26.10.1987 (Fn. 15); BFH, 17.10.2001 (Fn. 8).

46 Vgl. BFH, 26.10.1987 (Fn. 15); KStH 40 (Einlagefahiger Vermdgensvorteil).

47 Vgl. BFH, 26.10.1987 (Fn. 15); BFH, 17.10.2001 (Fn. 8).

48 Vgl. BFH, 17.10.2001 (Fn. 8).

49 Zu beachten sind die Grundsétze zur Funktionsverlagerung bei grenziiberschreitenden Transaktionen,
siehe dazu Looks/Scholz, BB 2007, 2541; zur Behandlung von Geschéftschancen Serg, DStR 2005, 1916.

50 Zur ertragsteuerlichen Behandlung siehe BFH, 9.6.1997 — GrS 1/94, BStBI. Il 1998, 307, BB 1997, 1735.

51 Zur Abgrenzung von betrieblich und gesellschaftlich veranlasstem Forderungsverzicht siehe FG Miinster,
9.7.2002 - 1 K 430/99, EFG 2003, 30 (rkr.). Zur steuerlichen Behandlung des Forderungsverzichts eines
Gesellschafters einer Personengesellschaft siehe Wacker, in: Schmidt (Fn. 14), § 15 Rn. 550.

52 Der BFH,9.6.1997 (Fn. 50) macht die Werthaltigkeit der Forderung auf Gesellschafterebene fiir die Be-
handlung der durch Verzicht eintretenden Vermdgensmehrung auf Gesellschaftsebene verantwortlich.

53 Vgl. BFH, 10.11.2005 - IV R 13/04, BStBI. Il 2006, 618, BB 2006, 207 m. Komm. Hierl.

54 Vgl. Schildknecht, DStR 2005, 181.

55 Vgl. BFH, 30.5.1990 - | R 41/87, BStBI. Il 1991, 588, BB 1990, 1960.

56 BMF, 2.12.2003 - IV A 2 - S 2743 - 5/03, BStBI. | 2003, 648; ablehnend u.a. Grube/Herzig, GmbHR 2005,
284; Hoffmann, DStR 2004, 293.

57 Vgl. BMF, 2.12.2003 (Fn. 56), Tz. 2 Buchst. d).

58 Vgl. BT-Drs. 16/4841, 76.

59 BMF, 27.3.2003 - IV A 6 — S 2140 — 8/03, BStBI. | 2003, 240.
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Aufwand aus der Wiedereinbuchung der Verbindlichkeit den Rege-
lungen des § 8 Abs. 4 KStG a.F. unterworfen und ebenfalls als unter-
gehenden Verlust behandelt.*®® Im Ergebnis ist die Gesellschaft im Bes-
serungsfall so gestellt, als hitte sie den urspriinglichen Verlustvortrag
insgesamt verloren. Dies wiirde nicht im Einklang mit der Gesetzes-
begriindung zu § 8c KStG stehen, wonach eine vorrangige Verlustver-
rechnung nach derzeitiger Rechtslage existieren soll.®"

Ungeachtet einer hochstrichterlichen Klirung der Frage, ob tber-
haupt die bisherigen Verwaltungsgrundsitze zur Behandlung des be-
dingten Forderungsverzichts im Geltungsbereich des § 8 Abs. 4 KStG
a.F. aufrechterhalten werden konnen, ist die Finanzverwaltung gefor-
dert, fiir weitere Klarheit im Anwendungsbereich des neuen § 8¢
KStG zu sorgen. Der vorliegende Anwendungserlass®* regelt insbeson-
dere die Sanierungsfille nur unzureichend.

6. Umstrukturierungsmafinahmen
Umstrukturierungen haben in letzter Zeit insbesondere durch die
Neufassung des UmwStG sowie durch Einfithrung des § 8¢ KStG we-
sentliche Anderungen erfahren. Erschwert wurde insbesondere die Er-
haltung von steuerlichen Verlustvortrigen. In der Vergangenheit er-
moglichte noch § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG a.F. im Rahmen der
Rechtsnachfolge den Ubergang eines bestehenden Verlustvortrags un-
ter der Voraussetzung, dass der den Verlust verursachende Betrieb in
vergleichbarem Umfang weitere fiinf Jahre fortgefithrt wurde.®’
Durch Umsetzung des SEStEG ist bei Verschmelzungen sowie Auf-
und Abspaltungen die Moglichkeit zur Verlustvortragsiibertragung
beseitigt worden, mit der Folge, dass nunmehr Verlustvortrige der
itbernehmenden Korperschaft vollstindig bzw. anteilig untergehen.®*
Es verbleibt der iibertragenden Korperschaft daher regelmiflig nur
die Moglichkeit, ihren Verlustvortrag iiber den Wertansatz in der
steuerlichen Schlussbilanz zumindest teilweise auf die iibernehmende
Korperschaft ,,zu transferieren®. Nach § 11 Abs. 1 UmwStG sind bei
Verschmelzungen in der steuerlichen Schlussbilanz der iibertragenden
Korperschaft simtliche iibergehenden Wirtschaftsgiiter mit dem ge-
meinen Wert anzusetzen. Das gilt nach § 15 Abs. 1 UmwStG analog
in Auf- und Abspaltungsfillen. Macht die tibertragende Korperschaft
von dem auf Antrag zu gewihrenden Buchwertansatz keinen Ge-
brauch, ergibt sich durch vollstindige Aufdeckung sidmtlicher stiller
Reserven bei ihr ein steuerpflichtiger Ubertragungsgewinn, der durch
den vorhandenen Verlustvortrag ausgeglichen werden kann.®® Der
iibernehmende Rechtstriger ist nach § 12 Abs. 1 UmwStG an die
Wertansitze der steuerlichen Schlussbilanz der tibertragenden Kor-
perschaft gebunden. Durch die Erhohung der Abschreibungsbemes-
sungsgrundlage wandeln sich somit die aufgedeckten und durch den
Verlustvortrag ausgeglichenen stillen Reserven in zusitzliches Ab-
schreibungspotenzial beim tibernehmenden Rechtstriger.

Die Aufstockung der Buchwerte kann jedoch nicht ginzlich die Nach-
teile aus der Streichung der Verlustvortragsiibertragung auffangen, al-
lein schon wegen einer drohenden Mindestbesteuerung nach § 10d
Abs. 2 EStG.*

Die Regelung des § 8c KStG zielt dagegen in erster Linie auf einen An-
teilseignerwechsel innerhalb von fiinf Jahren ab und will entsprechend
dem Umfang des Anteilseignerwechsels den Verlustabzug beschrin-
ken.%” Die Versagung des Verlustabzugs erfolgt quotal, wenn mehr als
25% bis einschliefflich 50% (§ 8c Abs. 1 Satz 1 KStG), und vollumfing-
lich, wenn mehr als 50% (§ 8c Abs. 1 Satz 2 KStG) der mafigeblichen
Anteile an einen Erwerber oder eine Erwerbergruppe verduflert werden.
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Die Neuregelung bereitet derzeit noch erhebliche Auslegungsschwierig-
keiten, so dass der Anwendungsbereich des § 8c KStG nicht eindeutig
umrissen werden kann. Zwar hat das BMF mit einem Anwendungs-
schreiben®® reagiert. Inwieweit dessen Regelungsinhalte allerdings im
Rahmen der téglichen Praxis Klarheit verschaffen mégen, bleibt abzu-
warten.

Dem Gesetzeswortlaut zufolge ist allerdings eine teilsweise Verlust-
nutzung trotz Anteilseignerwechsel moglich, soweit die Ubertragung
maflgeblicher Anteile nicht in einem einheitlichen Vorgang, aber auch
nicht in unmittelbarem Zusammenhang erfolgt (,gestufter Anteilser-

werb“).®?

Die Verlustnutzung wird nur dann untersagt, wenn ein
schadlicher Beteiligungserwerb vorliegt, und zwar in dem Wirtschaft-
jahr, in dem die 25%-Grenze bzw. 50 %-Grenze iiberschritten wird.”®
Zur Bestimmung der Hohe des Verlustabzugsverbots ist somit grund-
sitzlich auf die Quote nach erstmaligem Uberschreiten der jeweils
mafgeblichen Grenzen abzustellen.

Vor diesem Hintergrund kann bei geplanter AnteilsverdufSerung von
insgesamt nicht mehr als 50% innerhalb von fiinf Jahren die Mog-
lichkeit des Verlustabzugs zumindest teilweise gewahrt werden. Dazu
sind in einem ersten Schritt 26 % auf einen Erwerber bzw. Erwerber-
kreis und in einem weiteren Schritt maximal weitere 24 % auf den
gleichen Erwerber bzw. gleichen Erwerberkreis zu tibertragen. In die-
sem Fall umfasst das Abzugsverbot 26 % des bestehenden Verlustvor-
trags zum Ende des letzten Wirtschaftsjahres vor dem schédlichen Be-
teiligungserwerb sowie bei unterjihrigem Beteiligungserwerb eben-
falls 26% des bis zum schidlichen Beteiligungserwerb erzielten Ver-
lusts.”’ Wiren zuerst 24% und anschlieBend 26 % der mafgeblichen
Anteile iibertragen worden, hitte dies die gleiche Auswirkung wie
eine einheitliche 50%ige Anteilsiibertragung, namlich ein hilftiges
Verlustabzugsverbot.”>

Es gilt allerdings zu beachten, dass sich der gestaffelte Anteilserwerb
an den Grundsitzen der Gesamtplanrechtsprechung’> messen lassen
muss. Das BMF’# vertritt dazu die Auffassung, dass eine Mehrzahl
von Erwerben durch einen Erwerber bzw. einen Erwerberkreis immer
dann als ein Erwerb gilt, wenn ihnen ein Gesamtplan zu Grunde liegt.
Danach wird ein schidlicher Gesamtplan widerlegbar vermutet, wenn
die Erwerbe innerhalb eines Jahres erfolgen.”

60 Vgl. BeuSer, DB 2007, 1549.

61 Gegen die Ubertragbarkeit der Grundsitze des BMF, 2.12.2003 (Fn. 56) auf die Flle des § 8c KStG auch
Lang, DStZ 2007, 652; Pohl, DB 2008, 1531. Neumann/Stimpel, GmbHR 2007, 1194, gehen demgegen-
liber davon aus, dass die Finanzverwaltung vom Grundsatz her auch im Anwendungsbereich des § 8c
KStG an ihrer Auffassung zu § 8 Abs. 4 KStG a.F. festhalten wird. Dafiir spricht wohl auch, dass das BMF,
4.7.2008 (Fn. 6) in Tz. 35 auf das BMF-Schreiben zur ertragsteuerlichen Behandlung von Sanierungsge-
winnen (Fn. 59) verweist, in dem in Beispiel 3 (Tz. 9) auf den Forderungsverzicht mit Besserungsschein
eingegangen wird.

62 Vgl. BMF, 4.7.2008 (Fn. 6), Tz. 35.

63§12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG a.F. war letztmals auf Verschmelzungen anzuwenden, bei denen die Anmel-
dung zur Eintragung bis zum 12.12.2006 erfolgt ist, § 27 Abs. 2 UmwsStG.

64 Vgl. dazu umfassend Rddder, in: Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, Umwandlungssteuergesetz, Kéln 2008,

§ 12 Rn. 104 ff,; Dorfler/Rautenstrauch/Adrian, BB 2006, 1657, mit weiteren Gestaltungsempfehlungen.

Ubersteigt der Gewinn aus der vollstindigen Aufdeckung der stillen Reserven den ausgleichsfahigen

Verlust, kann auf Antrag der Zwischenwertansatz gewahlt werden. Es ist auf einheitliche Auflosung der

in samtlichen Gbertragenden Wirtschaftsgiitern enthaltenen stillen Reserven zu achten. Die Wertermitt-

lung ist grundsétzlich hinreichend zu dokumentieren, um Wertstreitigkeiten im Rahmen einer Betriebs-
priifung zu vermeiden.

66 Vgl. Rodder, in: Rédder/Herlinghaus/van Lishaut (Fn. 64), § 12 Rn. 108.

67 Zu § 8c KStG im Rahmen konzerninterner Umstrukturierungen siehe umfassend Sistermann/Brinkmann
(Fn. 43).

68 Vgl. BMF, 4.7.2008 (Fn. 6).

69 Vgl. dazu auch Détsch, in: Dotsch/Jost/Pung/Witt, Die Korperschaftsteuer, § 8c Rn. 22ff.

70 Vgl. BMF, 4.7.2008 (Fn. 6), Tz. 30.

71 Vgl. BMF, 4.7.2008 (Fn. 6), Tz. 31.

72 Vgl. kritisch Dotsch, in: Détsch/Jost/Pung/Witt (Fn. 69), § 8c Rn. 25, zu dieser vollig unterschiedlichen
steuerlichen Behandlung.

73 Vgl. BFH, 27.10.2005 (Fn. 28).

74 Vgl. BMF, 4.7.2008 (Fn. 6), Tz. 19.

75 Vgl. auch Sistermann/Brinkmann (Fn. 43), 903, die fiir Teiliibertragungen mindestens verschiedene Veran-
lagungszeitraume vorschlagen.
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Lihn - Durch Dienstverhdltnis veranlasstes Aktienankaufsrecht als lohnsteuerlicher Vorteil

lll. Zusammenfassung

Die Sicherung des Steueraufkommens ist ein zentrales Anliegen des Ge-
setzgebers. Als ein wesentliches Instrument dient dabei die hier be-
trachtete Verlustabzugsbeschriankung. Der bereits vorhandene Katalog
an Verlustabzugsbeschrinkungsnormen wird dabei durch den Gesetz-
geber stindig erweitert und verschirft, wie zuletzt durch die Einfiih-
rung des § 8¢ KStG im Rahmen der Unternehmensteuerreform 2008.
Die als Nachfolger der bisherigen Mantelkaufregelung (§ 8 Abs. 4 KStG
a.F) titulierte Norm, die zudem als rechtsanwendungsvereinfachend
gelten sollte, wirkt dagegen auf den zweiten Blick wesentlich restriktiver
fiir die betroffenen Steuerpflichtigen und scheint vornehmlich fiska-
lisch geprigt zu sein. Eine Anderung der Gesetzgebungslinie ist nicht
erkennbar. Vor diesem Hintergrund miissen simtliche MafSnahmen
zur Vermeidung einer Verlustabzugsbeschrinkung immer stirker in
den Blickpunkt eines jeden Steuerpflichtigen treten und bei der strate-
gischen Unternehmensplanung beriicksichtigt werden.

/I LOHNSTEUER/EINKOMMENSTEUER

Durch Dienstverhaltnis veranlasstes
Aktienankaufsrecht als lohnsteuerlicher
Vorteil

BFH, Urteil vom 19.6.2008 — VI R 4/05

Vorinstanz: FG Koln vom 21.1.2004 — 4 K 5303/01 (EFG 2005, 1103)
LEXinform-Nr.: 0586415

Volltext des Urteils: RZ&::21NETH BBL2008-2280-1

unter www.betriebs-berater.de

LEITSATZE

1. Ob eine Zuwendung des Arbeitgebers an den Arbeitnehmer durch das
Dienstverhdltnis veranlasst ist und zu Einkiinften aus nichtselbstandiger
Arbeit fiihrt oder ob sie aufgrund einer Sonderrechtsbeziehung zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer einer anderen Einkunftsart oder dem
nicht einkommensteuerbaren Bereich zuzurechnen ist, obliegt in erster Li-
nie der tatrichterlichen Wiirdigung durch das Finanzgericht.

2. Werden einem Arbeitnehmer vom Arbeitgeber oder einem Dritten im
Hinblick auf das Dienstverhaltnis Aktienankaufs- oder Vorkaufsrechte ein-
geraumt, flieBt dem Arbeitnehmer nicht zum Zeitpunkt der Rechtseinrau-
mung, sondern erst zum Zeitpunkt des entgeltlichen Verzichts hierauf ein
geldwerter Vorteil zu (Fortfiihrung der Senatsrechtsprechung in den Se-
natsurteilen vom 3.5.2007 VI R 36/05, BFHE 218, 118, BStBI. Il 2007, 647,
BB 2007, 1825; vom 23.5.2005 VI R 124/99, BFHE 209, 549, BStBI. Il 2005,
766, BB 2005, 1774 m. Komm. Ackert; vom 23.6.2005 VI R 10/03, BFHE
209, 559, BStBI. Il 2005, 770, BB 2005, 1829).

EStG § 8 Abs. 1, § 11 Abs. 1 Satz 1, § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 22 Nr. 3; FGO
§ 118 Abs. 2

ZUSAMMENFASSUNG

Der Kldger war im Streitjahr (1998) Vorstandsmitglied der durch formwech-
selnde Umwandlung aus der A-GmbH (GmbH) hervorgegangenen A-AG
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(AG) und erzielte hieraus Einkiinfte aus nichtselbstédndiger Arbeit. Zugleich
war er an der GmbH mit 3 % (spater 5 %) bzw. als Aktiondr an der AG beteiligt.
Vor der Umwandlung war der Kldger Geschéftsfiihrer der GmbH und er-
zielte daraus Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit. Nach dem Gesell-
schaftsvertrag der GmbH bedurften die VerduB3erung, die Abtretung und
die Belastung von Geschéftsanteilen grundsétzlich der Zustimmung der
Gesellschafterversammlung mit mehr als 75% der abgegebenen Stim-
men, auBer bei Ubertragungen auf Ehegatten oder Abkémmlinge eines
Gesellschafters oder an andere Gesellschafter. Ein Gesellschafter, der sei-
nen Anteil an Dritte verduBern wollte, hatte diesen zunachst den {brigen
Gesellschaftern anzubieten. Den verbliebenen Gesellschaftern stand antei-
lig im Verhaltnis ihrer Beteiligung dariiber hinaus im Falle der Verdufe-
rung an Dritte ein Vorkaufsrecht zu.

Im Rahmen der Umwandlung wurde der Borsengang der AG am neuen
Markt unter gleichzeitiger Ausgabe neuer Aktien beschlossen. Es war dabei
u.a. vorgesehen, dass die geschéftsfiihrenden Gesellschafter im Gegensatz
zu den Ubrigen Gesellschaftern im Rahmen der Erstemission keine Anteile
verauBern durften, wahrend die anderen Gesellschafter Anteile abgeben
sollten. Die Geschéftsfiihrer sollten eine Borseneinfiihrungspramie aus den
Mitteln der Gesellschaft erhalten. Ein Altaktiondr, der den Verkauf seiner An-
teile innerhalb von zwei Jahren nach Bérseneinfiihrung beabsichtigte, war
verpflichtet, diese Aktien zunédchst den geschéftsfiihrenden Gesellschaftern
unter Nennung des gewiinschten Kaufpreises anzubieten. Nahmen diese
das Angebot nicht oder nicht fristgerecht an, waren die Altgesellschafter
frei, die angebotenen Anteile ,zu Konditionen zu verduBern, die fiir den Er-
werber nicht giinstiger sein diirfen als die angebotenen”.

Im Anschluss an ein Schreiben der Kapitalbeteiligungsgesellschaften ver-
zichtete der Kldger gegen eine Pramie auf das Recht, die Andienung der
Altaktien zu verlangen. Diese Sondervergiitung von 1% des Nettover-
kaufserloses der bis zum 2. Jahrestag der Borseneinfiihrung verkauften
Aktien erhielt der Kldger am 10.12.1998.

Der Kléger beurteilte den Verzicht auf das Andienungsrecht als ein nach
Ablauf der Spekulationsfrist gema § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr.1 Buchst. b
(jetzt Nr. 2) EStG steuerfreies Spekulationsgeschaft. Das FA sah dagegen
die Einrdumung des Vorkaufsrechts als durch das Dienstverhaltnis des Kla-
gers veranlasst und qualifizierte die Einnahmen fiir die Aufgabe des
Rechts als einkommensteuerpflichtigen Arbeitslohn. Die dagegen gerich-
tete Klage hatte keinen Erfolg. Das FG entschied, das Entgelt fir den Ver-
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