§ 8 KStG

§8
Ermittlung des Einkommens

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBI. I 2002, 4144; BS¢BI. 1 2002, 1169),
zuletzt gedndert durch das UntStReformG 2008 v. 14.8.2007
(BGBL. 12007, 1912, BStBL. I 2007, 630)

(1) "Was als Einkommen gilt und wie das Einkommen zu ermitteln ist,
bestimmt sich nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes und
dieses Gesetzes. “Bei den inlindischen &ffentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten betrdgt das Einkommen aus dem Geschift der Veranstaltung von
Werbesendungen 16 vom Hundert der Entgelte (§ 10 Abs. 1 des Umsatz-
steuergesetzes) aus Werbesendungen.

(2) Bei unbeschrinkt Steuerpflichtigen im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3
sind alle Einktnfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln.

(3) 'Fir die Ermittlung des Einkommens ist es ohne Bedeutung, ob das
Einkommen verteilt wird. *Auch verdeckte Gewinnausschiittungen sowie
Ausschiittungen jeder Art auf Genussrechte, mit denen das Recht auf Betei-
hgung am Gewinn und am quuldatlonserlos der Kapitalgesellschaft verbun-
den ist, mindern das Einkommen nicht. Verdeckte Emlagen erhohen das
Einkommen nicht. “Das Einkommen erhdht sich, sowe1t eine verdeckte
Einlage das Einkommen des Gesellschafters gemlndert hat. Satz 4 gilt auch
fir eine verdeckte Einlage, die auf einer verdeckten Gewinnausschiittung
einer dem Gesellschafter nahe stehenden Person beruht und bei der Be-
steuerung des Gesellschafters nicht berticksichtigt wurde, es sei denn, die
verdeckte Gewmnausschuttung hat bei der leistenden Korperschaft das Ein-
kommen nicht gemindert. °In den Fillen des Satzes 5 erhoht die verdeckte
Einlage nicht die Anschaffungskosten der Beteiligung.

“4) 7V0mﬂmﬁzﬂﬂg Siir den Ver/mmbzﬂg nach § 10d des Einkommenstenergeserzes ist
bei einer Korperschaft, dass sie nicht nur rechtlich, wﬂdem anch wirtschaftlich mit der
Kirperschaft identisch ist, die den Verlust erlitten hat. L%mtbaff/ztbe Ldentitit liegt ins-
besondere dann nicht vor, wenn mebr als die Halfte der Anteile an einer Kapitalgesell-
schaft dibertragen werden und die Kapitalgesellschaft ihren Geschdftsbetrieb mit jiberwie-
gend newem Betriebsvermagen fortfiibrt oder wieder aufnimmt. ~ Die Zufiibrung neunen
Betriebsvermagens ist unschidlich, wenn sie allein der Sanierung des Geschaftsbetriebs
dient, der den verbleibenden Verlustvortrag im Sinne des § 10d Abs. 4 Satz 2 des Ein-
kommenstenergesetes verursacht hat, und die Kirperschaft den Geschdftsbetrieb in einem
nach dem Gesanmtbild der u/szbaﬂ/zdym Verbdltnisse vergleichbaren Umfang in den fol-
genden fiinf Jabren fortfiibrt. * Entsprechendes gilt fiir den Ausgleich des Verlustes vom
Beginn des Wirtschaftsjabrs bis zum Zeitpunkt der Anteilsiibertragung.

(5) Bei Personenvereinigungen bleiben fiir die Ermittlung des Einkommens
Beitrige, die auf Grund der Satzung von den Mitgliedern lediglich in ihrer
Higenschaft als Mitglieder erhoben werden, auBler Ansatz.

(6) Besteht das Einkommen nur aus Einktnften, von denen lediglich ein
Steuerabzug vorzunehmen ist, so ist ein Abzug von Betriebsausgaben oder
Werbungskosten nicht zuldssig.
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Schlussvorschriften

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL. T 2002, 4144; BStBL. I 2002, 1169), zuletzt gedndert
durch das UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBI. I 2007, 1912; BStBI. I 2007, 630)

(6) '§ 8 Abs. 1 Satz 2 ist erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 2001 anzuwenden. *§ 23
Abs. 6 in der Fassung der Bekanntmachung des Korperschaftsteuergesetzes vom 22. April
1999 (BGBL IS. 817), das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom 14. Juli 2000 (BGBL. 1
S. 1034) gedndert worden ist, ist letztmals fur den Veranlagungszeitraum 2000 anzuwen-
den. *8 Abs. 3 Satz 4 bis 6 in der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes vom 13, Dezember
2006 (BGBL. I S. 2878) ist erstmals auf verdeckte Finlagen anzuwenden, die nach dem
18. Dezember 2006 getitigt wurden. *§ 8 Abs. 4 in der am 23. Dezember 2001 gelten-
den Fassung ist neben § 8c in der Fassung des Artikels 2 des Gesetzes vom 14. Au-
gust 2007 (BGBL. I S. 1912) letztmals anzuwenden, wenn mehr als die Hilfte der
Anteile an einer Kapitalgesellschaft innerhalb eines Zeitraums von fiinf Jahren
iibertragen werden, der vor dem 1. Januar 2008 beginnt, und der Verlust der wirt-
schaftlichen Identitit vor dem 1. Januar 2013 eintritt.
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Schrifttum: s. Vor § 8¢ Anm. ] 07-1

1. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich

a) Rechtsentwicklung
Rechtsentwicklung bis 2001: s. § 8 Anm. 402.

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBI. 12007, 1912; BStBL. I 2007, 630):
§ 8 Abs. 4 wird aufgehoben und durch § 8c ersetzt.
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b) Zeitlicher Anwendungsbereich

§ 8 Abs. 4 ist gem. § 34 Abs. 6 Satz 4 neben § 8c letztmals anzuwenden,
wenn mehr als die Hilfte der Anteile an einer KapGes. innerhalb eines Zeit-
raums von finf Jahren tbertragen werden, der vor dem 1.1.2008 beginnt,
und der Verlust der wirtschaftlichen Identitit vor dem 1.1.2013 eintritt.
Dies bedeutet, dass § 8 Abs. 4 alle schidlichen Anteilsiibertragungen (Uber-
tragung von mehr als der Hilfte der Anteile) erfasst, die nach dem 31.12.
2002 vollzogen wurden, und der Verlust der wirtschaftlichen Identitdt — idR
durch Zufihrung von tberwiegend neuem BV — vor dem 1.1.2013 eintritt.
§ 8 Abs. 4 bleibt damit in entsprechenden Fillen bis zum 31.12.2012 an-
wendbar.

2. Inhalt der zeitlichen Anwendungsvorschrift

Neben ihrem Charakter als zeitliche Ubergangsvorschrift ist § 34 Abs. 6
Satz 4 zusitzlich als Missbrauchsverhinderungs- und Auslaufregelung zu
§ 8c zu qualifizieren (BTDrucks. 16/5491, 22), indem er die Weitergeltung
des § 8 Abs. 4 neben § 8c anordnet (zum Verhiltnis zwischen § 8 Abs. 4
und § 8c s. BTDrucks. 16/5491, 22, und § 8c Anm. ] 07-6), wenn zwei Tat-
bestandsmerkmale kumulativ erfillt sind.

Ubertragung von mehr als der Hilfte der Anteile an einer Kapitalge-
sellschaft innerhalb eines Zeitraums von fiinf Jahren, der vor dem 1.1.
2008 beginnt: § 34 Abs. 6 Satz 4 erfasst in seinem ersten Tatbestandsmerk-
mal zur Weiteranwendung des § 8 Abs. 4 alle Fille der Ubertragung von
mehr als der Hilfte der Anteile an einer KapGes., mit denen vor dem 1.1.
2008 begonnen wurde. Die schidliche Anteilstibertragung kann in einem
Rechtsakt vor dem 1.1.2008, mithin in dem Zeitraum zwischen dem 1.1.
2003 und dem 31.12.2007, erfolgt sein oder auch sukzessive vollzogen wet-
den, wenn lediglich der erste Ubertragungsvorgang vor dem 1.1.2008 statt-
gefunden hat und die Schidlichkeitsgrenze funf Jahre spiter erreicht wird.
Sie erfasst Ubertragungsvorgéinge an einen oder mehtrere Erwerber, ohne
dass diese einander nahestehende Personen iSd. § 1 Abs. 2 AStG sein miis-
sen, so dass zB auch Erwerbe tGber die Borse betroffen sind. Das erste Tat-
bestandsmerkmal dient somit der Festschreibung der bisherigen Auffassung
der FinVerw. (BMF v. 16.4.1999, BStBL I 1999, 455 Tz. 6 zu zeitlich ge-
streckten Anteilstibertragungen; ebenso DJPW/Dortsch, § 8 Abs. 4 Rn. 200)
und hat folglich rechtsprechungsbrechenden (vgl. BFH v. 14.3.2006 — I R
8/05, BStBL II 2007, 602 zur Rechtsnatur des § 8 Abs. 4 und dessen Tat-
bestandsvoraussetzungen) Charakter, da § 8 Abs. 4 bisher sukzessive Anteils-
tibertragungen nicht erfasste, wenn es zwischen den Ubertragungen auf die
jeweiligen Erwerber lediglich einen zeitlichen Zusammenhang, aber kein kol-
lusives Zusammenwirken nach Maligabe eines Gesamtplans gegeben hat (s.
hierzu Sucuanex, GmbHR 2006, 770; Ernst & Young/Lang, § 8 Rn. 12606.7,
unter Verweis auf BFH v. 14.3.2006 — I R 8/05, BStBI. 11 2007, 602).

» Kapitalgesellschaft: Die Ubertragung von mehr als der Hilfte der Anteile
muss in dem betreffenden Zeitraum bei einer KapGes. eintreten. Es sind
demnach von diesem Tatbestandsmerkmal alle inlind. KapGes. (AG,
KGaA und GmbH) und alle auslind. KapGes. (auslind. Koérperschaften,
die nach Mal3gabe des sog. Typenvergleichs als KapGes. zu qualifizieren
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sind) erfasst. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass Korperschaften, die
nicht als KapGes. einzustufen sind, nicht in den Anwendungsbereich des
§ 34 Abs. 6 Satz 4 fallen. Es ist unbeachtlich, ob die KapGes. beschrinkt
oder unbeschrinkt stpfl. ist.

» Stellungnabme: Die gesetzliche Kodifizierung des bisher von der FinVerw.
vertretenen Finfjahreszeitraums zur Zusammenfassung von zeitlich ge-
streckten Anteilstibertragungen (vgl. BMF v. 16.4.1999, BStBL I 1999, 455
Tz. 6) durch § 34 Abs. 6 Satz 4 stellt uE eine verfassungsrechtl. unzuldssige
echte Rickwirkung dar (ebenso Sucuanek/HEersst, FR 2007, 863 [872]), da
durch diese § 8 Abs. 4 fiir Stpfl. zur Anwendung gebracht wird, die nach
der Rspr. (BFH v. 14.3.2006 — I R 8/05, BStBL. 11 2007, 602) nicht mehr
von diesem betroffen waren. Die Aussage in dem Bericht des FinAussch.
(BTDrucks. 16/5491, 22), dass cine riickwirkend belastende MaBinahme
vermieden wetde, ist demnach unzutreffend.

Eintritt des Verlusts der wirtschaftlichen Identitit vor dem 1.1.2013:
Als zweites Tatbestandsmerkmal fordert § 34 Abs. 6 Satz 4 fiir die Weiter-
anwendung des § 8 Abs. 4 den Verlust der wirtschaftlichen Identitit (zur
Erfillung des Kriteriums ,,Verlust der wirtschaftlichen Identitit® s. §8
Anm. 440) vor dem 1.1.2013. Er ordnet im Ergebnis den Untergang der
Verluste an, wenn neben der Erfiillung des ersten Tatbestandsmerkmals die
schidliche Betriebsvermdégenszufithrung (s. hierzu BFH v. 5.6.2007 — I R
106,/05, BFH/NV 2007, 2200; v. 5.6.2007 — I R 9/06, DStR 2007, 2152)
bis zum 31.12.2012 erfolgt. Entgegen dem ersten Tatbestandsmerkmal, das
fir den schidlichen Anteilseignerwechsel einen Zeitraum definiert, normiert
§ 34 Abs. 6 Satz 4 fiir den Verlust der wirtschaftlichen Identitit lediglich ei-
ne zeitliche Ober-, aber keine Untergrenze. Daraus folgt, dass der Zufiih-
rungszeitraum fir das BV mindestens den Zeitraum vom 1.1.2008 bis zum
31.12.2012 umfasst. Hieraus lieBe sich bei wortlicher Auslegung ableiten,
dass die Regelung der Festschreibung der bisherigen Auffassung der Fin-
Verw. (BMF v. 16.4.1999, BStBL. I 1999, 455 Tz. 12) dient und somit auch
rechtsprechungsbrechenden (BFH v. 14.3.2006 — I R 8/05, BStBL II 2007,
602) Charakter hat (so Beusser, DB 2007, 1549 [1552]; SucuaNEk/HERBST,
FR 2007, 863 [872]; WiNKLER/DIETERLEN in ERNsT & Young/BDI, Die Un-
ternehmensteuerreform 2008, 2007, 153 [162]). Durch die einleitende Be-
zugnahme auf ,,§ 8 Abs. 4 in der am 23.12.2001 geltenden Fassung®, der
gem. § 34 Abs. 6 Satz 4 weiter anzuwenden ist, wird uE aber zum Ausdruck
gebracht, dass insoweit keine materiell-rechtl. Verinderung durch den Ge-
setzgeber gewollt ist. Daraus folgt, dass auch in dem von § 34 Abs. 6 Satz 4
geregelten Ubergangszeitraum zwischen der Ubertragung der Geschiifts-
anteile und der Zufithrung von tiberwiegend neuem BV neben dem zeitli-
chen auch ein sachlicher Zusammenhang bestehen muss (BFH v. 14.3.2006
— 1R 8/05, BStBl. 11 2007, 602; BMF v. 2.8.2007, BStBL 1 2007, 624, untet-
stellt einen sachlichen Zusammenhang, wenn der Zeitraum zwischen dem
Anteilseignerwechsel und der Zufithrung von BV maximal 2 Jahre betrigt),
der eine Beherrschung des Geschehensablaufs durch die bisherigen und
neuen Anteilseigner nach MalBgabe eines Gesamtplans verlangt (ebenso
Benz/RoSENBERG in BrumeNBERG/BENz, Die Unternehmensteuerreform
2008, 2007, 172 [199]; Lang, DStZ 2007, 652 [662]; NEumMaNN, GmbH-StB
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2007, 249 [254]; Neumann/StimpeL, GmbHR 2007, 1194 [1194£]; Such-
ANek/HEersstT, FR 2007, 863 [872]; aA Rerrsam in BREITHECKER/FORSTER/
ForsTtER/KLAPDOR, UntStReformG, 2007, § 8c Rn. 93). Dies ergibt sich da-
raus, dass § 34 als zeitliche Anwendungsvorschrift lediglich intertemporales
StRecht beinhaltet und die Kollision verschiedener Normen nach zeitlichen
Gesichtspunkten aufldst (s. hierzu grundlegend BFH v. 27.3.2007 — VIII R
10,/06, BEFH/NV 2007, 1748 zu § 52 EStG).

Rechtsfolge ist, dass simtliche Verluste, die bis zu dem Tag, an dem der
Verlust der wirtschaftlichen Identitit zu verzeichnen ist, entstanden sind,
untergehen (zu niheren Einzelheiten s. § 8 Anm. 430), sofern nicht die Vo-
raussetzungen fir die Inanspruchnahme des Sanierungsprivilegs gem. § 8
Abs. 4 Satz 3 vorliegen (s. hierzu § 8 Anm. 470 f.).

3. Verhiltnis zu § 8c

§ 8 Abs. 4 ist gem. § 34 Abs. 6 Satz 4 neben § 8c anzuwenden, wenn die
weiteren Voraussetzungen des § 34 Abs. 6 Satz 4 (s. hierzu Anm. | 07-3) et-
fullt sind, um missbrauchliche Gestaltungen zu verhindern (s. BTDrucks.
16/5491, 22). Innerhalb des Ubergangszeitraums kann es daher sowohl
zum ganzen oder teilweisen Wegfall des Verlustabzugs nach § 8c als auch
zum Wegfall des Verlustabzugs nach § 8 Abs. 4 alF kommen (s. BTDrucks.
16/5491, 22). Die Rechtsfolgen des § 8 Abs. 4 aFF konnen dabei aber nur ne-
ben die Rechtsfolgen des § 8c Satz 1 (s. hierzu § 8¢ Anm. ] 07-18) treten, da
§ 8c Satz 2 geringere Voraussetzungen an die Erfillung des gesetzlichen
Tatbestands stellt.

Beispiel: Im Jahr 2007 werden 25 % der Anteile an einer KapGes., die tiber vor-

tragsfihige Verluste verfugt, tbertragen. Im Jahr 2008 werden weitere 26 % der An-

teile an der betreffenden KapGes. an einen anderen Erwerber verduBert. Im Jahr

2009 wird sodann der KapGes. in einem sachlichen Zusammenhang tiberwiegend
neues BV iSd. § 8 Abs. 4 Satz 2 zugefiihrt.

Lisung: Im Jahr 2008 gehen nach Maf3gabe des § 8c Satz 1 26 % der vortragsfihigen
Verluste der KapGes. unter. Im Jahr 2009 tritt sodann der Verlust der wirtschaftli-
chen Identitit nach § 8 Abs. 4 Satz 2 iVm. § 34 Abs. 6 Satz 4 cin, da innerhalb eines
Zeitraums von finf Jahren, der vor dem 1.1.2008 begonnen hat, mehr als die Hilfte
der Anteile an einer KapGes. tibertragen wurden und der Verlust der wirtschaftli-
chen Identitit vor dem 1.1.2013 durch Zufthrung von tberwiegend neuem BV ein-
getreten ist.

Kritik: Die parallele Anwendung von § 8c und § 8 Abs. 4 in dem von § 34
Abs. 6 Satz 4 normierten Ubergangszeitraum stellt uEl einen VerstoB gegen
das Ubermafverbot dar. Das Ubermaliverbot ist verletzt, wenn die Folgen
einer schematisierenden Belastung extrem tiber das normale Maf3 hinaus-
gehen, das der Schematisierung zugrunde liegt, oder — anders ausgedriickt —
die Folgen auch unter Berticksichtigung der gesetzgeberischen Planvorstel-
lungen durch den gebotenen Anlass nicht mehr gerechtfertigt sind (vgl.
BVerfG v. 5.4.1978 — 1 BvR 117/73, BStBL. 11 1978, 441). Sowohl § 8c als
auch § 8 Abs. 4 schematisieren Missbrauchsfille, die zum teilweisen oder
vollen Untergang der nicht genutzten Verluste einer Korperschaft fithren.
Diese doppelte Schematisierung trifft durch die vollig ausufernde Anwen-
dungsvorschrift des § 34 Abs. 6 Satz 4 eine Vielzahl von Fillen, die bei Zu-
grundelegung des allgemeinen Missbrauchsverstindnisses von §42 AO
nicht als missbriuchlich zu werten sind.
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4. Grund und Bedeutung der Anderungen

Die Streichung von § 8 Abs. 4 ist die Folge der Einfiigung von § 8c. Nach
Auffassung des Gesetzgebers (s. hierzu BTDrucks. 16/4841, 74) ist § 8
Abs. 4 in der Praxis schwierig zu handhaben und Gegenstand von diversen
Gerichtsverfahren, da zu dessen einzelnen Tatbestandsmerkmalen zahlrei-
che Zweifelsfragen existieren. Er wird folglich durch die einfachere und
zielgenauere Verlustabzugsbeschrinkung fiir Korperschaften in § 8c ersetzt
(BTDrucks. 16/4841, 74, zu niheren Einzelheiten s. § 8¢ Anm. ] 07-2). Im
Weiteren ist anzumerken, dass die schwebende Verfassungswidrigkeit des
§ 8 Abs. 4 (s. hierzu BFH v. 25.8.2006 — 1 R 25/06, FR 2007, 39, Az. des
BVerfG 2 BvL 61/06) durch die Ubergangsregelung nicht beseitigt wurde.
Sofern diese durch das BVerfG festgestellt werden sollte, liefe § 34 Abs. 6
Satz 4 ins Leere, da er sich auf § 8 Abs. 4 in der am 23.12.2001 geltenden
Fassung bezieht (ebenso NEumann/Stivper, GmbHR 2007, 1194 [1196]).
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