§ 8d KStG

§8d

Fortfihrungsgebundener Verlustvortrag

idF des Gesetzes zur Weiterentwicklung der steuerlichen Verlustverrechnung
bei Korperschaften v. 20.12.2016 (BGBL. 12016, 2998; BS¢BL. 12017, 3),
zuletzt gedndert durch ,,JStG 2018 v. 11.12.2018
(BGBL. I 2018, 2338; BStBl. 12018, 1377)

(1) '§ 8c ist nach einem schidlichen Beteiligungserwerb auf Antrag nicht
anzuwenden, wenn die Kérperschaft seit ihrer Griindung oder zumindest
seit dem Beginn des dritten Veranlagungszeitraums, der dem Veranla-
gungszeitraum nach Satz 5 vorausgeht, ausschlieflich denselben Ge-
schiftsbetrieb unterhilt und in diesem Zeitraum bis zum Schluss des Ver-
anlagungszeitraums des schidlichen Beteiligungserwerbs kein Ereignis
im Sinne von Absatz 2 stattgefunden hat. *Satz 1 gilt nicht:

1. fiir Verluste aus der Zeit vor einer Einstellung oder Ruhendstellung
des Geschiiftsbetriebs oder

2. wenn die Korperschaft zu Beginn des dritten Veranlagungszeitraums,
der dem Veranlagungszeitraum nach Satz 5 vorausgeht, Organtriger
oder an einer Mitunternehmerschaft beteiligt ist.

*Ein Geschiiftsbetrieb umfasst die von einer einheitlichen Gewinnerzie-
lungsabsicht getragenen, nachhaltigen, sich gegenseitig erginzenden
und fordernden Betitigungen der Korperschaft und bestimmt sich nach
qualitativen Merkmalen in einer Gesamtbetrachtung. *Qualitative Merk-
male sind insbesondere die angebotenen Dienstleistungen oder Produkte,
der Kunden- und Lieferantenkreis, die bedienten Mirkte und die Qualifi-
kation der Arbeitnehmer. ’Der Antrag ist in der Steuererklirung fiir die
Veranlagung des Veranlagungszeitraums zu stellen, in den der schidliche
Beteiligungserwerb fillt. *Der Verlustvortrag, der zum Schluss des Ver-
anlagungszeitraums verbleibt, in den der schidliche Beteiligungserwerb
fallt, wird zum fortfiihrungsgebundenen Verlust (fortfiihrungsgebundener
Vetlustvortrag). "Dieser ist gesondert auszuweisen und festzustellen; § 10d
Absatz 4 des Einkommensteuergesetzes gilt entsprechend. ®Der fortfiih-
rungsgebundene Verlustvortrag ist vor dem nach § 10d Absatz 4 des Ein-
kommensteuergesetzes festgestellten Vetlustvortrag abzuziehen. *Satz 8
gilt bei Anwendung des § 3a Absatz 3 des Einkommensteuergesetzes ent-
sprechend.

(2) 'Wird der Geschiiftsbetrieb im Sinne des Absatzes 1 eingestellt, geht
der nach Absatz 1 zuletzt festgestellte fortfithrungsgebundene Verlustvor-
trag unter; § 8c Absatz 1 Satz 5 bis 8 gilt bezogen auf die zum Schluss des
vorangegangenen Veranlagungszeitraums vorhandenen stillen Reserven
entsprechend. 2Gleiches gilt, wenn

1. der Geschiftsbetrieb ruhend gestellt wird,

2. der Geschiftsbetrieb einer andersartigen Zweckbestimmung zuge-
fiithrt wird,

3. die Korperschaft einen zusatzlichen Geschiftsbetrieb aufnimmit,
4. die Korperschaft sich an einer Mitunternehmerschaft beteiligt,
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5. die Korperschaft die Stellung eines Organtragers im Sinne des § 14
Absatz 1 einnimmt oder

6. auf die Koérperschaft Wirtschaftsgiiter ibertragen werden, die sie zu
einem geringeren als dem gemeinen Wert ansetzt.

§34
Schlussvorschriften

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL 1 2002, 4144; BStBL. 1 2002, 1169), zuletzt gedndert
durch Gesetz zur Vermeidung von Umsatzsteuerausfillen beim Handel mit Waren im In-
ternet und zur Anderung weiterer steuetlicher Vorschriften (,,JStG 2018) v. 11.12.2018
(BGBI. 12018, 2338; BStBI. 1 2018, 1377)

(3b) § 8 Absatz 8 Satz 6, § 8 Absatz 9 Satz 9, § 8c Absatz 2, §8d Absatz 1 Satz 9,
§ 15 Satz 1 Nummer 1 Satz 2 und 3 und § 15 Satz 1 Nummer 1a in der Fassung des
Artikels 3 des Gesetzes vom 27. Juni 2017 (BGBL. I S. 2074) sind auch fiir Veranla-
gungszeitriume vor 2017 anzuwenden, wenn der Steuerpflichtige einen Antrag
nach § 52 Absatz 4a Satz 3 des Einkommensteuergesetzes in der Fassung des Arti-
kels 2 des Gesetzes vom 11. Dezember 2018 (BGBL. I S. 2338) stellt.

(6a) 1§ 8d ist erstmals auf schidliche Beteiligungserwerbe im Sinne des § 8c an-
zuwenden, die nach dem 31. Dezember 2015 erfolgen, wenn der Geschiftsbetrieb
der Korperschaft vor dem 1. Januar 2016 weder eingestellt noch ruhend gestellt
war. %§ 8d Absatz 1 Satz 2 Nummer 1 ist auf Einstellungen oder Ruhendstellungen
anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2015 erfolgen.

Autoren: Dipl.-Finw. Markus Suchanek, Steuerberater, Flick Gocke Schaum-
butg, Diisseldorf; Gary Riisch, Kéln
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A. Allgemeine Erlduterungen zu § 8d

Schrifttum: Beremann,/Sts, Neues zum Verlustuntergang: Erste Uberlegungen zum Ent-
wutf eines § 8d KStG, DStR 2016, 2185; BakeBerc/KRUGER, Gesetzentwurf zur Weiter-
entwicklung der steuerlichen Verlustverrechnung von Korperschaften: eine erste Analyse
von § 8d KStG-E, BB 2016, 2967; DresLeEr/RocaLL, Regierungsentwutf zur Einfihrung
des § 8d KStG, DB 2016, 2375; Frey/THURMER, Erste Anmerkungen und Vorschlige zur
Konzeption des , fortfithrungsgebundenen Verlustvortrags®, GmbHR 2016, 1083; KerL-
HOFF/Risse, Unzureichende Umsetzung der Intention des Gesetzgebers im neuen § 8d
KStG-E, FR 2016, 1085; Korn, Bundesregierung beschliet Gesetz zur Weiterentwick-
lung der steuerlichen Verlustverrechnung bei Korperschaften, Steul 2016, 399; Kenk,
Die Neuregelung des § 8d KStG: Lebt die alte Mantelkaufregelung wieder auf?, BB 2016,
2844; NEveRr, §8d KStG-E: Neue Verschonungsoption fur die Verlustnutzung nach
schidlichem Anteilserwerb, FR 2016, 928; OrTrMANN-BaBEL/BoLIk, Verlustrettung durch
fortfihrungsgebundenen Verlustvortrag nach § 8d KStG, DB 2016, 2984; Scuorz/Rie-
pEL, Zum fortfithrungsgebundenen Verlustvortrag gem. § 8d KStG-E bei Umstrukturie-
rungen, DB 2016, 2562; SucHANEK/RUscH, Erweiterung der korperschaftsteuerlichen Ver-
lustverrechnung: Der Entwurf zu einem ,,fortfithrungsgebundenen Verlustvortrag™ (§ 8d
KStG-E), Ubg 2016, 576; ARBEITSKREIS STEUERN UND REVISION IM BUND DER WIRTSCHAFTS-
AKADEMIKER (BWA) EV, A Never-Ending Story: Der Begriff des(selben) Geschiftsbetriebs
im Sinne des § 8d KStG, DStR 2017, 2457; Dorr/Reisice,/PLum, Fortfihrungsgebunde-
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I. Grundinformation Anm.1 § 8d KStG

ner Verlustvortrag nach § 8d KStG, NWB 2017, 496 (Teil 1) und 573 (Teil 2); ENGELEN/
BirscH, Weiterentwicklung der steuerlichen Verlustverrechnung bei Koérperschaften, Der
Konzern 2017, 22; Ernst/RotH, Der Vorhang zu und alle Fragen offen — Zur (Un-)Ver-
einbarkeit von § 8¢ KStG mit Verfassungsrecht nach der ,,Paukenschlag”-Entscheidung
des BVerfG, Ubg 2017, 366; FELDGEN, Gesetz zur Weiterentwicklung der steuerlichen
Verlustverrechnung bei Korperschaften, StuB 2017, 51; ForsteR, Die Verlustverrechnung
bei Kapitalgesellschaften muss reformiert werden, DB 2017, Heft 48, M26; FORSTER/VON
CoriN, Die Neuregelung des § 8d KStG beim schidlichen Beteiligungserwerb, DStR
2017, 8; GANsLER, Die Rettung steuerlichen Verlustvortrige, WPg 2017, 534; KEssLEr/
Ecernor/ProBsT, Auswirkungen des BVerfG-Beschlusses v. 29.3.2017 auf § 8c Abs. 1
Satz 1 KStG iVm. § 8d KStG und § 8¢ Abs. 1 Satz 2 KStG, DStR 2017, 1289; Kusmaur/
Parm/Licur, § 8d KStG im Lichte des Europiischen Beihilferechts, GmbHR 2017, 1009;
Mirsach, Erweiterung der Verlustnutzung bei Kapitalgesellschaften, KOSDI 2017,
20330; Moser/WrrT, Neu geschaffener § 8d KStG — ein gelungenes Korrektiv zur Ver-
lustnutzungsbeschrinkung gem. § 8c KStG?, DStZ 2017, 234; NeumanN/HEUSER, § 8d
KStG — Weiterentwicklung der korperschaftsteuerlichen Verlustverrechnung fiir eng be-
grenzte Sonderfille, GmbHR 2017, 281; NEvEr, Der neue § 8d KStG: Verlustretter mit
Schwachstellen, BB 2017, 415; NiemeveEr/LEMMEN, Umbruch der Vetlustnutzung durch
den fortfithrungsgebundenen Verlustvortrage, DStZ 2017, 679; 0.V., Bericht der Arbeits-
gruppe ,,Weiterentwicklung der steuerlichen Verlustverrechnung nach Anteilseignerwech-
sel (§ 8¢ KStG)“, FR 2017, 113; Pauti, Verfassungswidrigkeit des § 8c Abs. 1 S. 1 KStG
nach Einfiihrung des § 8d KStG? Offene Fragen nach der Entscheidung des BVerfG v.
29.3.2017, FR 2017, 577, FR 2017, 663; Tuees/Zajons, Unternechmensbewertungen im
Kontext der Neuregelung des § 8d KStG, BB 2017, 1259; RopER, Der neue § 8d KStG
und die Fortfithrung des Geschiftsbetriebs: Verlustnutzung mit unternehmerischer Ent-
wicklung vereinbar — auch in Sanierungsfillen, DStR 2017, 1737; ScuwebpHELM/OLBING/
Binnewies, Aktuelles Steuerrecht rund um die GmbH zum Jahreswechsel 2017/2018,
GmbHR 2017, 1289; Strani, Uberblick zur steuerlichen Jahresendgesetzgebung 2016,
KOSDI 2017, 20170; SucHaNek/HESSE, § 10a Satz 1 GewStG — Die entsprechende An-
wendung der §§ 8c, 8d KStG auf die Fehlbetrige, Der Konzern 2017, 335; SUCHANEK/
Rusch, Update zu § 8d KStG: Die Anderungen im verabschiedeten Gesetz, Ubg 2017, 7;
ZiNnowsky/JocHIMSEN, Ausweitung der Verlustverrechnungsméglichkeiten bei Korper-
schaften — Neues Streitpotential durch § 8d KStG-E, StBp. 2017, 35; FerTic, Verlustabzug
bei Korperschaften (§§ 8c, 8d KStG) — viel Lirm um nichts?, Ubg 2018, 521; FOrRsTER/
ForsTeR, Aktuelle Fragen beim Unternchmenskauf aus Erwerbersicht, WPg 2018, 986;
Heerpr, Die Riicknahme des Antrags nach § 8d Abs. 1 S. 5 KStG, DStR 2018, 653; Ka-
MINskl/MELHEM/HUNDRIESER, Anwendung von § 8d KStG auf § 2a EStG-Verluste, ISR
2018, 301; Kaminski/MELHEM/HUNDRIESER, Ausgewihlte Zweifelsfragen des § 8d KStG
im grenztberschreitendem Kontext, ISR 2018, 341; KuscH, Der Geschiftsbetrieb des
§ 8d KStG, NWB 2018, 930; Morrtz/HELios, § 8c KStG — Quo Vadis?, BB 2018, 343;
PonL, Zweifelsfragen zu § 8d KStG im Kontext der Organschaft, BB 2018, 796; U. Prinz,
Verfassungsproblematik des § 8¢ KStG, DB 2018, Heft 34, M 4; RODDER/SCHUMACHER,
Auch der Begriff des schidlichen Beteiligungserwerbs muss nach dem Beschluss des
BVerfG in § 8c KStG neu geregelt werden, Ubg 2018, 5; SucHaNex/RUscH, Zweifelsfra-
gen bei § 8d KStG, GmbHR 2018, 57; ForsTER/HECHTNER, Neue gesetzliche Rahmenbe-
dingungen im Sanierungssteuerrecht, DB 2019, 10; HeerpT, Keine Ausschlussfrist fiir den
Antrag nach § 8d Abs. 1 S. 5 KStG, DStR 2019, 198; HeerpT/MUHLING, Mittel und Wege
aus einem fortfihrungsgebundenen Verlustvortrag nach Abschaffung des quotalen Ver-
lustuntergangs i.5.d. § 8¢ Abs. 1 Satz 1 KStG ab 2016 durch das JStG 2018, FR 2019, 208;
HEerxkens, Der Antrag nach § 8d KStG, GmbH-StB 2019, 81.

I. Grundinformation zu § 8d

Bei § 8d handelt es sich — neben der in § 8c selbst enthaltenen Konzern-, Stille-
Reserven- sowie jungst auch wieder der Sanierungsklausel — um eine weitere Aus-
nahmevorschrift zu § 8¢ Abs. 1 Satz 1. Maligeblich fiir den Verlusterhalt ist bei
eigentlicher Erfiillung der Tatbestinde des § 8c Abs. 1 Satz 1 die Fortfithrung
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KStG §8d Anm. 1-3 A. Allgemeine Erliuterungen

desselben Geschiftsbetriebs (s. Anm. 23), wobei die Anwendung der Vorschrift
einen Antrag des Stpfl. erfordert (s. Anm. 41), da die Rechtsfolgen von § 8d mit
erheblichen Nachteilen verbunden sein konnen (s. Anm. 42 ff)). Die vom Untet-
gang bedrohten Vetluste werden gesondert als sog. fortfiihrungsgebundener Ver-
lustvortrag vorgetragen (s. Anm. 43 ff.) und kénnen mit zukiinftigen Gewinnen
aus demselben Geschiftsbetrieb verrechnet werden (s. Anm. 46 ff.), denn der
Verlustvortrag entfillt, sobald inter- oder intrasubjektiv eine Verlustverrechnung
mit anderen Geschiftsbetrieben erméglicht wird (s. Anm. 49 ff)). In seinem Auf-
bau besteht § 8d aus zwei Absitzen, von denen Abs. 1 die Voraussetzungen und
Rechtsfolgen des fortfithrungsgebundenen Verlustvortrags nennt (s. Anm. 19 ff.)
und Abs. 2 abschlieBend schidliche Ereignisse aufzihlt, die zum Untergang eines
bestehenden fortfithrungsgebundenen Verlustvortrags fithren (s. Anm. 49 ff.).

II. Rechtsentwicklung des § 8d

Gesetz zur Weiterentwicklung der steuerlichen Verlustverrechnung bei
Korperschaften v. 20.12.2016 (BGBI. I 2016, 2998; BStBIL. 12017, 3): § 8d wur-
de in das KStG eingeftgt (zur erstmaligen Anwendung s. Anm. 13).

Gesetz gegen schidliche Steuerpraktiken im Zusammenhang mit Rech-
teiiberlassungen (RUbStG) v. 27.6.2017 (BGBL. I 2017, 2074; BStBL. T 2017,
1202): § 8d Abs. 1 wurde Satz 9 angefiigt, der fir Zwecke des § 3a Abs. 3 EStG
uE konstitutiv (so auch Seer in KircunoF, 18. Aufl. 2019, § 3a EStG Rz. 9;
HKklarstellend, BTDrucks. 18/12128, 34) regelt, dass ecin stfreier Sanierungs-
ertrag iSd. § 3a Abs. 1 EStG zuerst mit einem fortfihrungsgebundenen Verlust-
vortrag und erst hiernach mit einem ,,allgemeinen® Verlustvortrag zu verrechnen
ist (s. Anm. 48). Das Inkrafttreten der Regelung stand jedoch unter dem Vor-
behalt der beihilferechtl. Entsch. der EU-Kommission zu § 3a EStG (BGBL 1
2017, 2074, 2079, s. dort Art. 6 Abs. 2).

Gesetz zur Vermeidung von Umsatzsteuerausfillen beim Handel mit Wa-
ren im Internet und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften
(»,JStG 2018%) v. 11.12.2018 (BGBL. I 2018, 2338; BStBI. I 2018, 1377): Durch
den Wegfall von § 8c Abs. 1 Satz 1 aF (s. § 8¢ Anm. 2) wurde der in § 8d Abs. 2
Satz 1 Halbs. 2 enthaltene Verweis auf die Anwendung der Stille-Reserven-Klau-
sel (s. Anm. 53) redaktionell an die neue Strukturierung von § 8c angepasst. Zu-
dem wurde der unter Vorbehalt stehende § 8d Abs. 1 Satz 9 durch Aufhebung
des Vorbehalts ausdriicklich in Kraft gesetzt (s. Anm. 48), da sich die positive
Entsch. der EU-Kommission zu § 3a EStG nicht in einem formellen Beschluss,
sondern lediglich in einem comfort letter vollzogen hat (zur Gesetzesentwicklung
s. ForsTER/HECHTNER, DB 2019, 10).

III. Bedeutung des § 8d

1. Gesetzeszweck

Der Gesetzgeber erkennt, dass trotz der Konzern- und Stille-Reserven-Klausel
des § 8c Fille existieren, in denen ein Verlustuntergang aus wirtschaftlichen Er-
wigungen ,,nicht gerechtfertigt® und aus steuersystematischer Sicht ,,nicht erfor-
detlich sei (BRDrucks. 544/16, 7). Aus diesem Grund soll § 8d fur jene Unter-
nehmen weiterhin eine Verlustverrechnung ermdglichen, die zwar nicht die
Voraussetzungen der bisherigen Ausnahmevorschriften des § 8c erfiillen, aber
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III. Bedeutung Anm. 3—4 § 8d KStG

ihren Geschiftsbetrieb nach einem schidlichen Beteiligungserwerb unverindert
fortfithren. Ziel sei, ,,steuerliche Hemmnisse® bei der Kapitalausstattung dieser
Gesellschaften zu vermeiden (BRDrucks. 544/16, 1). § 8d soll zudem ein ,,ho-
hes MaB3 an Rechtssicherheit™ gewihtleisten und unternehmerische Entschei-
dungen ,,moglichst wenig verzerren® (BRDrucks. 544/16, 7), was insbes. vor
dem Hintergrund der vorherigen Ausschluss- (s. Anm. 25 und 28 ff.) und spite-
ren Untergangsgrinde (s. Anm. 49 ff.) nicht widerspruchsfrei erscheint. Zusitz-
lich wurde der Anwendungsbereich dutch die Ausschussempfehlungen des BRat
(BRDrucks. 544/1/16) und des BTag (BTDrucks. 18/10495) weiter ein-
geschrinkt, sodass faktisch nur junge (s. Anm. 13f.) und nicht organschaftlich
eingebundene Unternehmen (s. Anm. 10) von der Vorschrift profitieren kbnnen
(zu den moglichen Anwendungsfillen s. Anm. 5).

2. Rechtliche Bedeutung

Missbrauchsvermeidung mit Steuervergiinstigungscharakter: § 8d ist im
Zusammenspiel mit § 8c als Vorschrift zur Missbrauchstypisierung einzuordnen
(zur Einordnung von § 8c als Missbrauchsnorm s. BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL
6/11, BStBL II 2017, 1082, Rz. 126; § 8c Anm. 3). Der kstl. Verlustuntergang
hingt nicht mehr ausschliefllich von einem qualifizierten Anteilseignerwechsel
(personliches Substrat) ab, hinzukommen muss ein Wechsel der wirtschaftlichen
Identitit der Gesellschaft selbst, mithin also auch eine Verinderung des sog.
sachlichen Substrats. In Anbetracht der engen Tatbestandsvoraussetzungen wird
der Verlusterhalt jedoch nur einem Bruchteil der von § 8c betroffenen Unter-
nehmen ermoglicht, weshalb die Vorschrift auch den Charakter einer Steuerver-
glinstigung insbes. fir Start-up-Unternehmen hat (s. Anm. 5), was auch von den
beihilferechtl. Bedenken unterstrichen wird (s. Anm. 7).

Vergleich mit § 8 Abs. 4 aF: Durch das Abstellen auf die wirtschaftliche Iden-
titdt dhnelt § 8d der urspriinglichen Verlustverrechnungsbeschrinkung in § 8
Abs. 4 aF, wonach eine Korperschaft nicht ausgeglichene Verluste nur so lange
nutzen konnte, wie sie rechtl. und wirtschaftlich mit detjenigen Korperschaft
identisch war, die die Verluste zuvor etlitten hat (s. dazu die Vorkommentierung
von SCHLOSMACHER, § 8 Anm. 403 — Stand 10/2004 —, abrufbar unter www.
ertragsteuerrecht.de/media/KStG_008_216_10-2007_Anm0400-0499.pdf). Zwar
wat die Vorschrift duflerst unbestimmt, hatte aber einen allgemeinen Anwen-
dungsbereich, wohingegen § 8d nur in sehr wenigen Fillen anwendbar sein diirf-
te, daftir aber vergleichsweise klare Anwendungsbestimmungen enthilt.

> Rechtliche Identititswabrung: § 8 Abs. 4 Satz 1 aF hat ausdriicklich auf die rechtl.
Identitit der betreffenden Korperschaft abgestellt. Auf diese Tatbestandsvoraus-
setzung verzichtet § 8d. Gleichwohl ist das Erfordernis der Personenidentitit
tber § 8 Abs. 1 iVm. § 10d EStG nach wie vor Voraussetzung fiir den Verlust-
abzug (vgl. dazu auch ScHLENKER in Brtmics, § 10d EStG Rz. 46 [8/2017]).
Aus diesem Grund wire bspw. die formwechselnde Umwandlung der Korper-
schaft in eine Korperschaft anderer Rechtsform unschidlich fiir den Verlust-
abzug (BFH v. 27.10.1994 — I R 60,/94, BStBL. II 1995, 326; BFH v. 27.3.1996 —
IR 112/95, BStBL II 1996, 480), was freilich nicht fiir den Formwechsel in eine
PersGes. gilt (fiktive Vermogenstbertragung, vel. § 25 Satz 1 iVm. § 20 Abs. 1
UmwStG).

» Wirtschaftliche Identititswabrung: Der Verlust der wirtschaftlichen Identitit wur-
de durch ein Regelbeispiel in § 8 Abs. 4 Satz 2 aFF konkretisiert und war dem-
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nach insbes. dann zu bejahen, wenn die KapGes. — zusitzlich zu einem qualifi-
zierten Anteilseignerwechsel — ihren Geschiftsbetrieb mit tiberwiegend neuem
BV fortgefihrt oder wieder aufgenommen hat. In Ermangelung eciner Legalde-
finition wurde der Begriff des ,,Geschiftsbetriebs® weit ausgelegt und erstreckte
sich auf die gesamte wirtschaftliche Aktivitit der KapGes. Im Unterschied dazu
enthilt § 8d Abs. 1 Sitze 3f. eine eigene und umfassende, aber deutlich engere
Beschreibung des Geschiftsbetriebs (s. Anm. 23 und 34ff). In § 8d Abs. 2 wer-
den Tatbestinde aufgezihlt, in denen typisierend (und duBlerst pauschal) von ei-
nem Verlust der wirtschaftlichen Identitdt ausgegangen wird (s. Anm. 49 ff.).
Die Zufithrung von neuem BV ist aufgrund der Erfahrungen bei § 8 Abs. 4 aFF
mit Ausnahme von Abs. 2 Satz 2 Nr. 6 gef. iVm. Abs. 1 Satz 1 nicht meht rele-
vant (s. BTDrucks. 544/16, 8), sondern einzig die Fortfihrung des verlustver-
ursachenden Geschiftsbetriebs.

Eigenstindiger Verlustverrechnungskreis: § 8d schafft einen weiteren Ver-
lustverrechnungskreis, der neben die allgemeine Vortragsméglichkeit nach § 10d
EStG, § 10a GewStG und die der speziellen Verlustverrechnungskreise tritt (s.
Anm. 15ff)), wobei die bisherigen Vortragsmoglichkeiten mehrheitlich durch
§ 8c einschrinkt werden (s. § 8¢ Anm. 33). Der Verlustvortrag iSd. § 8d erfihrt
eine eigenstindige und abschlieBende (s. Anm. 15) Beschrinkung in § 8d Abs. 2
(s. Anm. 49 ff)).

Keine Integration in § 8c: Obwohl als weitere Ausnahme von § 8c konzipiert,
wurde § 8d als gesonderte Vorschrift in das KStG eingefiigt, fur den § 8c ledig-
lich rechtstechnisch die Anwendung eroffnet. Nach Auffassung des Gesetz-
gebers entfalle durch diese Regelungstechnik das Bedtirfnis, Aussagen zum Zu-
sammenhang zwischen der ,substantiellen Anteilstibertragung und der
strukturellen Verinderung auf Gesellschaftsebene® zu treffen (BRDrucks. 544/
16, 7). Unabhingig davon, was der Gesetzgeber damit im Detail vor Augen hat-
te, hitte man diese Uberlegungen uE auch bei einer Integration in § 8¢ vermei-
den kénnen. Weiterhin werde nach Auffassung des Gesetzgebers auf diese Wei-
se gesichert, dass Verlustvortrige immer dann ,,systemgerecht entfallen
wiirden, wenn zu einem Anteilseignerwechsel eine Anderung des Geschiifts-
betriebs auf Gesellschaftsebene hinzutreten wiirde (BRDrucks. 544,/16, 7). Ge-
meint ist, dass nur bei einem gleichgebliebenen Geschiftsbetrieb die Méglichkeit
besteht, Verlustvortrige grds. erhalten zu kénnen. Hier ist jedoch zu erwihnen,
dass einmal in das System von § 8d tberfiihrte Verluste unabhingig von einem
Anteilseignerwechsel entfallen kénnen (s. Anm. 49 ff).

Nachteilige Rechtsfolgen bei § 8d: Der Vorteil der gesonderten Vorschrift
besteht uE vor allem darin, dass sich hiermit die — insbes. im Vergleich zur ur-
sprunglichen Fassung von § 8c — schirfere Ausgestaltung von § 8d rechtfertigen
lisst, da dessen Anwendung fiir den Stpfl. mit erheblichen Nachteilen verbun-
den sein kann (s. Anm. 44), wobei sich diese Kritik durch die riickwirkende
Streichung von § 8c Abs. 1 Satz 1 alF abgemildert hat (s. Anm. 42 aE).

3. Wirtschaftliche Bedeutung

Anwendungsfille: Aufgrund der Finschrinkungen des Anwendungsbereichs
duirfte §8d fir die Mehrheit der Unternehmen keine Bedeutung haben (glA
RODDER, JbEStR 2017/18, 108; Hey in Tipke/LaNG, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018,
§ 11 Rz. 58: fiir die Praxis ,,nahezu untauglich®; dhnlich WERNICKE in LADEMANN,
§ 8d Rz. 3 [7/2018]). Auch der Gesetzgeber geht von einer ,,sehr begrenzten

K 8 | Suchanek/Riisch ertragsteuerrecht.de
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Anzahl von Fillen* aus und schitzt die (wohl jihrliche) Inanspruchnahme auf
ca. 2000 Fille (BRDrucks. 544/16, 6). Dies deckt sich mit dem gewiinschten
Adressatenkreis, da von der Regelung insbes. Wagniskapitalgesellschaften und
junge, innovative Unternehmen mit hohen Anlaufverlusten profitieren sollen,
nicht jedoch die breite Masse an Unternehmen (s. auch das Plenarprotokoll 18/
206, 20554 und 20560). Durch die Streichung von § 8c Abs. 1 Satz 1 aF (s. § 8c
Anm. 2) haben sich die méglichen Anwendungsfille weiter verringert — der Hin-
tergrund ist hier freilich ein positiver. Nicht geindert haben sich dadurch aber
die restriktiven Anwendungsvoraussetzungen von § 8d selbst (s. Anm. 14 und
23).

Jéhrliche Steuerwirkung: Trotz der wohl geringen Anwendungsfille von § 8d
wurden die Steuermindereinnahmen bei seiner Einfiigung 2016 mit ./. 600 Mio. €
kalkuliert (BTDrucks. 544/16, 2). Fir § 8c wurde 2007 eine Jahreswirkung von
+ 1,475 Mrd. € geschitzt (BTDrucks. 16,/4841, 43), die 2010 geschaffenen Aus-
nahmen (Konzern- und Stille-Reserven-Klausel) wurden mit ./. 1,34 Mrd. €
(BTDrucks. 17/15, 12; BTDrucks. 18,/4902, 39) und 2018 die Streichung von
Satz 1 aFF mit der Wiederanwendung der Sanierungsklausel mit ./. 85 Mio. € kal-
kuliert (BRDrucks. 372/18, 27f., ab dem Jahr 2022), sodass die geschitzten
Mehreinnahmen von § 8c saldiert bei nur noch 20 Mio. € liegen, die Validitit
der Zahlen vorausgesetzt (s. auch § 8¢ Anm. 4).

IV. Vereinbarkeit des § 8d mit hoherrangigem Recht

1. VerfassungsmaiBligkeit

Rickwitkende Anwendung: § 8d ist riickwirkend anzuwenden, weil das am
23.12.2016 verkiindete Gesetz bereits zum 1.1.2016 in Kraft getreten (BGBI. I
2016, 2998, s. Art. 3) und gem. § 34 Abs. 6a Satz 1 ab diesem Zeitpunkt auch
erstmals anzuwenden ist (zutr zeitlichen Anwendung von §8d s. Anm. 13f).
Nach MafBgabe der Rspr. des BVerfG handelt es sich hierbei um eine unechte
Rickwirkung, weil die Erstanwendung den VZ der Gesetzesverkiindung betrifft
(dazu ausfihrl. Hey in Tieke/LaNG, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 3 Rz. 261 ff.).
Dartber hinaus kénnen fiir die Anwendung von § 8d bereits Ereignisse aus den
VZ 2011 ff. eine Bedeutung haben (s. Anm. 13). Allerdings ist die unechte Riick-
wirkung sowie die Relevanz der VZ 2011 bis 2015 uE unproblematisch, weil es
sich um eine antragspflichtige Regelung handelt, der Stpfl. also selbst tber die
riickwirkende Anwendung entscheiden kann. Sie fithrt auBlerdem zu einer Be-
glinstigung, da stl. Verlustvortrige erhalten bleiben (glA M. FrRoTscHER in FroT-
scHER/DRruEN, § 8d Rz. 2 [7/2017]).

Rechtfertigungsbediirftige Ungleichbehandlungen: Die Einschrinkungen
im Anwendungsbereich von § 8d fithren zu rechtfertigungsbediirftigen Un-
gleichbehandlungen (krit. auch PauLr, FR 2017, 663 [670]; NIEMEYER/LEMMEN,
DStZ 2017, 679 [683ff]). Dies betrifft bspw. die zeitliche Anwendung (s.
Anm. 14) und die Frage nach der Anwendungsméglichkeit von § 8d im Fall
mehrerer Geschiftsbetriebe (s. Anm. 23). Als Missbrauchsvermeidungsvorschrift
(s. Anm.5) besteht hiertiber grds. eine Rechtfertigungsmdglichkeit fiir die
Durchbrechung des Gleichheitssatzes. Die gewihlte Typisierung fithrt allerdings
dazu, dass etliche nicht missbriuchliche Fille miterfasst werden (s. KessLer/
EceLnoF/PrOBST, DStR 2017, 1289 [12921£.]; olA Moritz/HEL10s, BB 2018, 343
[349]; 5. auch Anm. 14). Vor allem in § 8d Abs. 2 Nr. 4, 5 und 6 ist die gewihlte
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Typisierung unverhaltnismifBig (s. Anm. 59 f.; vgl. auch Ernst/RotH, Ubg 2017,
366 [373]; Hey in Tipke/LaNG, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 11 Rz. 58; FORSTER,
DB 2017, Heft 48, M26 [M27]; ROpDER/ScHUMACHER, Ubg 2018, 5 [6]; krit.
auch NIEMEYER/LEMMEN, DStZ 2017, 679 [685]). Fir eine enge Auslegung bei
mehreren Geschiftsbetrieben (s. Anm. 23) wire uE tberhaupt kein sachlicher
Grund ersichtlich, da die absolut tiberwiegende Zahl von Unternehmen, die tiber
mehrere Geschiftsbetriebe verfiigt, vollig frei von einer Missbrauchsabsicht ist.
Die Einschrinkung wiirde sich auch nicht mit Vereinfachungsgriinden rechtfer-
tigen lassen, zumal mit ihr schlichtweg keine Vereinfachung verbunden ist (s.
Anm. 23 , Mehrere Geschiftsbetriebe®).

2. Unionsrechtskonformitit

Grundfreiheiten: Fir beschrinkt kstpfl. Gesellschaften (§ 2 Nr. 1 KStG, § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG) differenziert § 8d nicht nach in- oder auslind.
Sachverhalten. Gemeint ist bspw., dass dem Wortlaut nach auch im Ausland
stattfindende Ereignisse iSd. § 8d Abs. 2 zu einem Untergang eines fortfith-
rungsgebundenen Verlustvortrags fithren, obwohl sich aufgrund der beschrink-
ten StPflicht im Inland keine Verrechnungsmdglichkeit mit auslind. Geschifts-
betrieben ergibt. Weil bei unbeschrinkt kstpfl. Gesellschaften im Rahmen einer
teleologischen Reduktion ebenfalls nur inlind. Sachverhalte eine Rolle spielen
sollten (s. Anm. 58), muss dies auch fir beschrinkt kstpfl. Gesellschaften gelten
(s. dazu auch Anm. 9). Nur so lassen sich letztlich Bedenken hinsichtlich eines
Verstofles gegen die Niederlassungsfreiheit ausrdumen, da bspw. im Rahmen
der Stille-Reserven-Klausel ebenfalls nur inlind. und nicht auch auslind. stille
Reserven zu beriicksichtigen sind (s. HACKEMANN in MOsSNER/SEEGER, § 8d
Rz. 29, 32 [7/2018]); aA ScHOBER in MusiL/WEBER-GRELLET, Europiisches Steu-
errecht, 2019, § 8d Rz. 41).

Beihilferecht: Durch die enge Ausgestaltung von § 8d wurden bei seiner Ein-
figung etliche Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem unionsrechtl.
Beihilfeverbot geduBert (ausfihrl. Kusmaur/Parm/Licatr, GmbHR 2017, 1009).
Nach der Entsch. des EuGH zur Sanierungsklausel (s. § 8¢ Anm. 8) scheint sich
diese Kritik jedoch abzumildern (s. nachfolgend ,,Referenzsystem®).

» Notifiziernngsverfabren: Trotz der anfinglich geduBerten Zweifel hat § 8d nach
Auffassung des Gesetzgebers keine ,unmittelbare[n] Beztige zum EU-Recht
... (BRDrucks. 544/16, 4), was in Anbetracht der (damaligen) Entwicklungen
im Beihilferecht erstaunt und auch vor dem Hintergrund, dass die entsprechen-
den Stellen dennoch mit der EU-Kommission in Kontakt getreten sind, aber
aufgrund ,,positive[r] Signale® (die gleichwohl nicht fir einen comfort letter aus-
reichten) kein Notifizierungsverfahren eingeleitet haben (BTDrucks. 18/10495,
12), was uE aus Rechtssicherheitsgrinden und fiir eine anwendungsfreundliche
Regelung nicht nachvollziehbar ist. Zwar wird durch die Aussage der EU-Kom-
mission die Wahrscheinlichkeit fiir ein Aufgreifen der Ma3nahme geringer, aller-
dings kann sich die Auffassung der Kommission zukiinftig 4ndern, ein Vertrau-
ensschutz auf die bisherige Aussage besteht nicht. SchlieBlich ist auch die Rspr.
nicht daran gebunden.

» Referenzsystem: Die zuvor genannte Kritik ist ohne Bedeutung, wenn man der
Auffassung folgt, dass das fiir die beihilferechtl. Qualifikation maB3gebliche Refe-
renzsystem im Verlusterhalt zu sehen ist (entsprechend der Entsch. des EuGH
fir die Sanierungsklausel, s. § 8¢ Anm. 8). Dann bewirkt auch der Verlusterhalt
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iber § 8d keine solche Abweichung, sodass cine unzulissige Beihilfe verneint
werden kann (zust. Fertig, Ubg 2018, 521 [527]; Kuse/Remer in HESt, Bd. 8,
2018, 316; HaCKEMANN in MOSSNER/SEEGER, § 8d Rz. 26 [7/2018]; Linn/PigNorT,
IStR 2018, 552 [560]; ScHoBER in MusiL/WEBER-GRELLET, Europiisches Steuer-
recht, 2019, § 8d Rz. 44). Die Gefahr an dieser Schlussfolgerung besteht jedoch
darin, dass sich mit ihr jede im Verlusterhalt liegende Begiinstigung einer effekti-
ven beihilferechtl. Kontrolle entzichen ldsst (krit. zur Referenzsystembestimmung
ScHoBER in MusiL/WEeBER-GRELLET, Europiisches Steuerrecht, 2019, § 8c Rz. 105).

» Begiinstignng bestimmter Unternehmen: Vielmehr bleibt es dabei, dass § 8d auf-
grund der bereits im Tatbestand verankerten und der dartber hinaus méglichen
Einschrinkungen durch eine enge Auslegung der Vorschrift (s. Anm. 14 und
23) nach wie vor auf einen bestimmten Unternehmenskreis zugeschnitten ist (s.
Anm. 5). Vor dem Hintergrund der wettbewerbsrechtl. Relevanz hat sich daher
an der bereits frih geduBerten Kritik zur beihilferechtl. Ausgestaltung von § 8d
nichts geindert (FOrRsTER/vON COLLN, DStR 2017, 8 [18]; krit. auch WILCKEN,
NZI 2016, 996 [998]; Kusmaur/Pam/Licar, GmbHR 2017, 1009; offengelas-
sen SCHOBER in MusiL/WEBER-GRELLET, Europiisches Steuerrecht, 2019, § 8d
Rz. 44; ScHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 33;
WERNICKE in LADEMANN, § 8d Rz. 13 [7/2018]). Zudem verbleiben auch bei ei-
nem ,,Verlusterhalt® als Referenzsystem weitere Priifschritte fiir die Beurteilung
der Selektivitit, nimlich ,,0b eine Differenzierung zwischen Unternehmen statt-
findet, die sich mit Blick auf das Ziel des Referenzsystems in vergleichbarer
rechtlicher und tatsichlicher Lage befinden® (ELLENRIEDER, IStR 2018, 179 [180]
mwN). Warum nach einem schidlichen Beteiligungserwerb der Verlusterhalt
iber § 8d nur fiir wenige Unternehmen in Betracht kommen soll (s. Anm. 5), ist
aus beihilferechtl. Gesichtspunkten nicht nachvollziechbar (aA PonL in BeckOK,
§ 8d Rz. 46 [1/2019]). Auch wenn die jingste Rspr. im Hinblick auf § 8d fur
den Stpfl. giinstig erscheint, von der Vorschrift aber realiter nur die wenigsten
Stpfl. profitieren konnen, wire es letztlich hilfreich gewesen, wenn der Gesetz-
geber zumindest beihilferechtl. gezwungen wire, eine anwendungsoffenere Rege-
lung zu schaffen.

V. Geltungsbereich des § 8d

1. Personlicher Geltungsbereich

a) Anwendung bei Korperschaften

Der personliche Geltungsbereich von § 8d entspricht demjenigen des § 8c (s. da-
zu § 8c Anm. 9), da ein schidlicher Beteiligungserwerb Voraussetzung fiir eine
Anwendung von § 8d ist (s. Anm. 21). Sowohl § 8c Abs. 1 Satz 1 als auch § 8d
Abs. 1 Satz 1 sprechen von einer Anwendung bei Kérperschaften. Dies schlief3t
auch beschrinkt stpfl. Kérperschaften ein (s. Anm. 9; § 8¢ Anm. 10). Bei Per-
sonenvereinigungen und Vermogensmassen ist § 8c entgegen der Auffassung
der FinVerw. (BMF v. 28.11.2017 — IV C 2 - § 2745 - a/09,/10002:004, BStBL. 1
2017, 1645, Rz. 1) nicht anzuwenden (s. § 8c Anm. 9 mwN; zust. PonL in Beck-
OK, § 8d Rz. 171 [1,/2019]), weshalb hiet auch kein Bediirfnis fiir eine Anwen-
dung von § 8d besteht. Faktisch findet § 8d auch nur bei Korperschaften des
privaten Rechts Anwendung, auch wenn der Wortlaut undifferenziert von ,,Kor-
perschaften® spricht, da die Erfiillung der Tatbestandsmerkmale des § 8c Abs. 1
Satz 1, zB die Ubertragung der Anteile, Mitgliedschaftsrechte, Stimmrechte usw.,
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bei KdoR grds. nicht moglich ist. Unproblematisch ist, wenn privatrechtl. orga-
nisierte Korperschaften zu 100 % der 6ffentlichen Hand gehoren. Zu beachten
ist weiterhin, dass § 8d aufgrund erheblicher Einschrinkungen der Tatbestands-
voraussetzungen letztlich wohl nur von kleineren und jiingeren Unternehmen in
Anspruch genommen werden kann (s. Anm. 5; so auch SCHNITGER in SCHNIT-
GER/FEHRENBACHER, 2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 11).

b) Beschrinkte Steuerpflicht

Far beschrinkt kstpfl. Gesellschaften (§2 Nr.1 KStG; §49 Abs.1 Nr. 2
Buchst. a EStG) sind die Tatbestandsvoraussetzungen von § 8d nach dem Sinn
und Zweck der Gesamtvorschrift inlandsbezogen auszulegen (zutr. HACKEMANN
in MOSSNER/SEEGER, § 8d Rz. 28-33 [7/2018]; zust. Kaminski/MEeLHEM/HUN-
DRIESER, ISR 2018, 341 [344]; ScHoBER in MusiL/WEBER-GRELLET, Europiisches
Steuerrecht, 2019, § 8d Rz. 27). Aus diesem Grund bezicht sich bspw. der Be-
obachtungszeitraum des § 8d Abs. 1 Satz 1 nur auf die inlind. VZ, im Ausland
stattfindende Ereignisse iSd. § 8d Abs. 2 haben keine Auswirkungen auf den
fortfiihrungsgebundenen Verlustvortrag, wenn sie die inlind. Besteuerung nicht
bertihren (zB bei einer Freistellung auslind. Einktnfte).

c) Organschaft

Organtriger: Eine Anwendung von § 8d auf Ebene des OT ist durch § 8d
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ausdriicklich ausgeschlossen (s. Anm. 321.).

Organgesellschaften: Auf Ebene der OG ist eine Anwendung von § 8d in Er-
mangelung ecines anderslautenden Wortlauts moglich, sodass auch ein schidli-
cher Beteiligungserwerb an der OG nach der iberwiegenden Auffassung im
Schrifttum die Anwendung von § 8d eréffnet.
GIA SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 120; FORrsTER/
von CorLN, DStR 2017, 8 (17); Ponr, BB 2018, 796 (798); Neumann/HEeuser, GmbHR
2017, 281 (291); LeeNer/DoTscH in DPM, § 8d Rz. 75 (11,/2017); Kerwnorr/Russg, FR
2016, 1085 (1088); Sucuanex/Riscu, GmbHR 2018, 57 [62]; aA wohl nur BranbIs in
Bromich, § 8d Rz. 25 (2/2019), wegen systematischer Bedenken, weil es bei OG keinen
Verlustvortrag aus organschaftlicher Zeit geben kann.
Hierbei verfiigt jede OG tber einen eigenen Geschiftsbetrieb, eine Gesamt-
betrachtung des Organkreises erfolgt nicht (dies aber befiirwortend Kenk, BB
2016, 2844 [28406]).

Erfasste Verluste: Vom Verlustuntergang durch § 8c betroffen ist auf Ebene
der OG der vororganschaftliche Verlustvortrag sowie die laufenden Verluste (s.
§ 8c Anm. 32b; nach Auffassung von KeiLnorr/Risse, FR 2016, 1085 [1087 £],
ist nur der vororganschaftliche Verlustvortrag betroffen). Infolge der Organ-
schaft hat die OG keinen Vetlustvortrag aus organschaftlicher Zeit. Demnach
fihrt die Anwendung von § 8d dazu, dass der vororganschaftliche Verlustvor-
trag und die laufenden Verluste der OG erhalten bleiben. Letztere wiirden am
Ende des Wj. durch den OT standardmiBig ausgeglichen (was letztlich zu einer
Verrechnung mit Gewinnen des OT fithrt) und wiren nicht fortfihrungsgebun-
den, weil § 8d keine anderweitige Anordnung enthilt (zust. Ponr, BB 2018, 796
[799]; SucHanEk/RiscH, GmbHR 2018, 57 [62]; im Erg. auch KerLnorr/Rissk,
FR 2016, 1085 [1088]; aA ausfithrl. SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER,
2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 120). Diese — fiir den Stpfl. positive — Rechtsfolge kann
uE keine planwidrige Regelungsliicke darstellen (so aber NEumanN/HEUSER,
GmbHR 2017, 281 [291]), weil der Gesetzgeber durch den Anwendungsaus-
schluss von OT den Bezug zur Organschaft gesehen hat.
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Vororganschaftlicher Vetlustvortrag: Bei der OG wird nach der MaBgabe
von § 8d Abs. 1 Satz 6 (s. dazu Anm. 43f.) der vororganschaftliche Verlustvor-
trag zum fortfithrungsgebundenen Verlustvortrag. Folgt man der hM, dass § 15
Satz 1 Nr. 1 aber — trotz des abweichenden Wortlauts — simtliche Verluste et-
fasst und damit auch jene, die keinen Bezug zu § 10d EStG aufweisen (s. Krumm
in BromicH, § 15 Rz. 13 [7/2016] mwN), wire auch § 8d von der Regelung ein-
geschlossen, der in einen fortfithrungsgebundenen Verlustvortrag umgewandelte
Vetlustvortrag also ebenfalls fiir die Zeit der Organschaft eingefroren. Die Kri-
tik an der weiten Auslegung von § 15 Satz 1 Nr. 1 ist uE aber berechtigt (s. Rop-
DER/LIEKENBROCK in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 15 Rz. 38), so-
dass bei einer Option zu § 8d auf Ebene der OG der dann entstehende
fortfihrungsgebundene Verlustvortrag nicht eingefroren wird und im folgenden
VZ mit Gewinnen der OG verrechnet werden kann (zust. WERNICKE in LADE-
MANN, § 8d Rz. 75 [7/2018]; wohl auch LemBNER/D6T1scH in DPM, § 8d Rz. 75
[11/2017]). Auch hier kann es sich uE nicht um eine planwidrige Regelungsliicke
handeln. Folgt man aber der FinVerw., wonach zuerst das Einkommen der OG
dem OT zugerechnet wird und erst hiernach ein Verlustabzug erfolgt (R 7.1
Abs. 1 Satz 1 Nr. 26, 30 KStR 2015), haben diese Ubetlegungen mangels positi-
ven Gesamtbetrags der Einkiinfte wohl keine praktische Bedeutung (Ponr, BB
2018, 796 [799]; PonL in BeckOK, § 8d Rz. 120 [1/2019]).

2. Sachlicher Geltungsbereich

Der sachliche Geltungsbereich von § 8d erstreckt sich nur auf den Verlustvor-
trag iSd. § 10d Abs. 2 EStG (bzw. den verbleibenden Vetlustvortrag iSd. § 10d
Abs. 4 EStG). Die speziellen Verlustvortrige werden — im Gegensatz zu § 8c (s.
§ 8¢ Anm. 10f. und 33) — nicht von § 8d erfasst (s. Anm. 43). Unbeachtlich ist
in sachlicher Hinsicht ebenfalls, unter welche Einkunftsart die entsprechenden
Verluste fallen, die in einen fortfithrungsgebundenen Verlustvortrag nach Abs. 1
Satz 6 munden sollen.

3. Zeitlicher Geltungsbereich

a) Inkrafttreten

Das § 8d zugrunde liegende Gesetz zur Weiterentwicklung der steuerlichen Ver-
lustverrechnung bei Korperschaften wurde am 23.12.2016 verkiindet und ist
nach dessen Art. 3 mW v. 1.1.2016 in Kraft getreten (BGBL I 2016, 2998;
BStBI. I 2017, 3). Ein fortfihrungsgebundener Verlustvortrag kann daher fri-
hestens zum 31.12.2016 gebildet werden. Die erstmalige Anwendung wird je-
doch durch eine gesonderte Anwendungsvorschrift in § 34 Abs. 6a bestimmt (s.
Anm. 13).

b) Erstmalige Anwendung

Ab dem Veranlagungszeitraum 2016: Nach der Anwendungsvorschrift in
§ 34 Abs. 6a Satz 1 (fir die GewSt s. Anm. 17) ist § 8d erstmals auf schidliche
Beteiligungserwerbe iSd. § 8c anzuwenden, die nach dem 31.12.2015 erfolgen,
wenn der Geschiftsbetrieb der Korperschaft vor dem 1.1.2016 weder ein- noch
ruhend gestellt war (s. Anm. 291.), weshalb ein fortfiihrungsgebundener Verlust-
vortrag erstmalig zum 31.12.2016 festgestellt werden kann. Die Anwendungs-
vorschrift erlaubt damit grds. eine rickwirkende Anwendung von § 8d (zur ver-
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fassungsrechtl. Bedeutung s. Anm. 6). Der BRat hat sich im Gesetzgebungsver-
fahren zur riickwirkenden Anwendung krit. geduflert, weil bei bereits abge-
schlossene Kaufpreisverhandlungen Kiufer womdglich einseitig begtinstigt wer-
den, da die Rechtsfolgen von § 8d bei der Preisfindung nicht berticksichtigt
wurden (BRDrucks. 544/16 [Beschluss], 2).

Bedeutung der Veranlagungszeitrdume 2011 bis 2015: Fur die erstmalige
Anwendung von § 8d im VZ 2016 sind bereits Ereignisse aus den vorherigen
VZ relevant (so auch Never, FR 2016, 928 [929]; KeiLnorr/Rissg, FR 2016,
1085 [1087]). Aufgrund des funfjihrigen Beobachtungszeitraums bei § 8c (s.
§ 8c Anm. 21) kann daher bereits ein im VZ 2011 stattgefundener Beteiligungs-
erwerb einen schidlichen Beteiligungserwerb im VZ 2016 auslosen. Der zugeho-
rige Beobachtungszeitraum von § 8d Abs. 1 Satz 1 beginnt in diesem Fall im VZ
2013 (zum Beobachtungszeitraum s. Anm. 24).
Beispiel: Am 2.1.2011 erwirbt A 20 % des gezeichneten Kapitals an einer KapGes.
Am 1.1.2016 (der letzte Tag des fiinfjihrigen Beobachtungszeitraums fiir Zwecke des
§ 8c) erwirbt A weitere 40 % der Anteile, was einen schidlichen Beteiligungserwerb
iSd. § 8c Abs. 1 Satz 1 auslést und den Anwendungsbereich von § 8d grds. eréffnet,
weil der schidliche Beteiligungserwerb gem. § 34 Abs. 6a Satz 1 ,,nach dem 31.12.
2015 erfolgt. Der fiir § 8d Abs. 1 Satz 1 relevante Beobachtungszeitraum beginnt in
diesem Fall bereits am 1.1.2013.

c) Ausnahmen bei einer Ein- oder Ruhendstellung

§ 34 Abs. 6a schrinkt den Anwendungsbereich von § 8d ein, wenn der Ge-
schiftsbetrieb der Korperschaft ein- oder ruhendgestellt war (zum Begriff aus-
fuhtl. s. Anm. 291.).

Vor dem 1.1.2016: Eine Ein- oder Ruhendstellung vor dem 1.1.2016 fithrt nach
dem Wortlaut von § 34 Abs. 6a Satz 1 — egal zu welchem Zeitpunkt und fiir wel-
che Dauer — zur generellen Nichtanwendbarkeit von § 8d und gilt selbst dann,
wenn alle Gibrigen Voraussetzungen von § 8d Abs. 1 Satz 1 (wieder) vorliegen.
GIA SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 25; NEUMANN/
Heuser, GmbHR 2017, 281 (283); ForsTER/voN CoLLN, DStR 2017, 8 (9); aA Kus-
mauL/Parm/Licat, GmbHR 2017, 1009; Strant, KOSDI 2017, 20170 (20179) unter
Rz. 19, der in diesem Fall eine Anwendung mit § 34 Abs. 6a Satz 2 begriindet, obwohl
diese Vorschrift nur eine Fin- und Ruhendstellung nach dem 31.12.2015 fir Zwecke
des § 8d Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 betrifft.
Dies gilt mangels ausdricklicher Anordnung nicht fiir die GewSt (s. Anm. 17).
Mit der Nichtanwendbarkeit will der Gesetzgeber die Nutzung von sog. Altver-
lusten verhindern, weil bei einer lang zuriickliegenden Ein- oder Ruhendstellung
heute riickblickend keine korrekte Aufteilung der bis dahin entstandenen Verlus-
te mehr moglich sei (BTDrucks. 18/10495, 15). Der Anwendungsausschluss gilt
in Ermangelung eines abweichenden Wortlauts und aufgrund der typisierenden
Betrachtung auch dann, wenn die Korperschaft im Zeitpunkt der Ein- oder Ru-
hendstellung tiber keine Vetlustvortrige verfiigt (PonL in BeckOK, § 8d Rz. 17.4
[1/2019], spricht sich fiir eine teleologische Reduktion aus; krit. auch FORSTER/
von CoriN, DStR 2017, 8 [9]; HACKEMANN in MOsSNER/SEEGER, § 8d Rz. 41 [7/
2018]; Sucuanex/RiiscH, GmbHR 2018, 57 [58]; OrT™MANN-BaBEL/BoLik, DB
2016, 2984 [2987], halten den Wortlaut hier fir ,,unklar). Dieser Ausschluss ist
zwar aus Vereinfachungsgriinden nachvollziehbar, gleichwohl mit dem Sinn und
Zweck von Verlustverrechnungsvorschriften nicht vereinbar (s. hierfiir bereits
die Kritik bei § 8¢ Anm. 2).

Nach dem 31.12.2015: Eine Fin- oder Ruhendstellung nach dem 31.12.2015
schlieit nach § 34 Abs. 6a Satz 2 iVm. § 8d Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 nur die bis dahin
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entstandenen Verluste von einer Anwendung bei § 8d aus (s. Anm. 28f.). Nach
Auffassung des Gesetzgebers sei das Aufteilungserfordernis fur Zwecke des
§ 8d ab dem VZ 2016 bekannt (BTDrucks. 18,/10495, 15), weshalb die Anwen-

dung von § 8d auf die neu entstehenden Verluste wieder méglich sein soll.

Stellungnahme: Die Schidlichkeit einer friheren Ein- oder Ruhendstellung des
Geschiftsbetriebs widerspricht bereits generell dem Sinn und Zweck von § 8d,
wenn der urspriingliche Geschiftsbetrieb nach der Inaktivitit fortgefithrt wird.
Nachvollziehbaterweise will der Gesetzgeber aber die Nutzung von Verlustvor-
trigen sog. Mantelgesellschaften verhindern, die sich (bei einem entsprechenden
Planungshorizont) einen mit § 8d konformen Geschiftsbetrieb fiir die Zukunft
aufbauen und ihre Verluste wieder nutzen kénnten. Dabei hat die gewihlte Re-
gelungstechnik allerdings weit GiberschieBende Tendenzen (dazu bereits SucHa-
NEk/RuscH, GmbHR 2018, 57 [58]).
Beispiel 1: Die A- und B-GmbH waren in der Vergangenheit profitabel und erwirt-
schaften im VZ 2016 erstmalig einen Verlust. Sie unterscheiden sich nur dadurch, dass
die A-GmbH ihren Geschiftsbetrieb im Jahr 1980 kurzeitig ruhend gestellt hat (Ab-
wandlung: Im Zeitpunkt der Ruhendstellung verfigte die A-GmbH tiber Verlustvortri-
ge, die aber im folgenden VZ vollstindig aufgebraucht wurden). Bei einem im VZ 2016
stattfindenden schidlichen Beteiligungserwerb kann aufgrund der Regelung in § 34
Abs. 6a Satz 1 allerdings nur die B-GmbH ecinen Antrag auf Anwendung von § 8d stel-
len.
Der generelle Anwendungsausschluss kann in diesen Fillen nicht mit einer im
VZ 2016 nicht mehr méglichen Verlustaufteilung begriindet werden, da im Zeit-
punkt der Ruhendstellung keine Verlustvortrige bestanden haben bzw. spiter
vollstindig aufgebraucht wurden. Vielmehr kommt es aufgrund der typisieren-
den Betrachtung nicht auf das Bestehen von Verlustvortrigen an. Aber selbst
unter der Annahme, dass diese Typisierung zuldssig ist, ist sie in ihren Rechtsfol-
gen uE unverhiltnismiBig und verstoBt deshalb gegen den Gleichheitssatz. Ver-
fassungskonform lieBe sich der Wortlaut von § 34 Abs. 6a Satz 1 so auslegen,
dass nur zum Zeitpunkt des 31.12.2015, 24:00 Uhr (,,vor dem 1.1.2016%, s. hier-
fiir auch SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 25)
bereits inaktive Gesellschaften nicht mehtr von § 8d beglnstigt werden kénnen.
Hierfiir schien sich (wohl) auch der BRat in seiner Stellungnahme auszuspre-
chen, nach dessen Vorschlag § 8d nicht zur Anwendung kommen sollte, wenn
der Geschiftsbetrieb ,,zum Zeitpunkt der erstmaligen Anwendbarkeit der Neu-
regelung weder eingestellt noch ruhend gestellt war® (BRDrucks. 544,/16 [Be-
schluss], 2). Dies wiirde alle bestehenden Mantelgesellschaften von der Regelung
ausschlieBen, hitte jedoch in Teilen nach wie vor eine iiberschieSende Tendenz.
Beispiel 2: Die C- und D-GmbH verfiigen iiber Verlustvortrige. Die C-GmbH hat ih-
ren Geschiftsbetrieb zum 31.12.2015 ruhend gestellt, die D-GmbH einen Tag spiter
(1.1.2016). Beide Gesellschaften nehmen jedoch wieder cinen Geschiftsbetrieb auf
und fiihren ihn unverindert fort. Bei einem im VZ 2020 stattfindenden schidlichen
Beteiligungserwerb kann aufgrund der Regelung in § 34 Abs. 6a Satz 1 nur die D-
GmbH ecinen Antrag auf Anwendung von § 8d stellen.
Die vorgenannte Ungleichbehandlung ldsst sich auch nicht durch eine verfas-
sungskonforme Auslegung von § 34 Abs. 6a Satz 1 auflosen. Stattdessen sollte
die Anwendungsvorschrift in § 34 Abs. 6a Satz 1 bei einer Fin- oder Ruhendstel-
lung vor dem 1.1.2016 nur die in diesem Zeitpunkt bestehenden Verluste von ei-
ner Anwendung bei § 8d ausschlieBen. Dies wiirde die Verluste von Mantelge-
sellschaften nicht mehr begiinstigen, aber allen Gesellschaften, die sich hiernach
einen gleichgebliebenen Geschiftsbetrieb aufbauen, wieder eine zukiinftige An-
wendung von § 8d mit neu erwirtschafteten Verlusten ermoglichen.
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VI. Verhiltnis des § 8d zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen Vorschriften des KStG

Verhiltnis zu § 8: § 8 Abs. 9 Satz 4 normiert einen gesonderten Verlustverrech-
nungskreis fir die Erg. einzelner ,Sparten” iSd. §8 Abs.9 Satz1 iVm. §8
Abs. 7 Satz 1 Nr. 2. Diese Verlustpositionen werden von § 8¢ Abs. 1 Satz 1 er-
fasst und bleiben bei einer Option zu § 8d erhalten, sind aber mangels expliziter
gesetzlicher Anordnung nicht im Rahmen von § 8d vorzutragen (s. Anm. 43).

Verhiltnis zu § 8a: Gemil § 8a Abs. 1 Satz 3 gilt § 8d grds. auch fiir den Zins-
vortrag iSv. §4h Abs. 1 Satz 5 EStG (zu den Rechtsfolgen bei § 8c s. § 8a
Anm. 13).

» Gesonderte Anmwendungsvorschrift fiir § 8¢ und § 8d: Diese ist erforderlich, weil es
sich bei einem Zinsvortrag nicht um ,,nicht genutzte Verluste® iSv. § 8¢ Abs. 1
Satz 1 handelt (zum Begriff s. § 8¢ Anm. 31) und auch der Wortlaut von § 8d
Abs. 1 Satz 6 nur den ,,Vetlustvortrag™, nicht aber einen Zinsvortrag erfasst (s.
Anm. 43). Das bedeutet, dass zunichst auch ein Zinsvortrag iSv. § 4h Abs. 1
Satz 5 EStG durch § 8c untergehen, aber dann im Rahmen von § 8d vorgetragen
werden kann. Der EBITDA-Vortrag wird hingegen nicht von § 8c erfasst (s.
§ 8c Anm. 13). In Ermangelung eines Bezugs auf eine konkrete Fassung handelt
es sich um einen dynamischen Rechtsverweis, der bei zukiinftigen Anderungen
von § 8c und § 8d nicht angepasst werden muss.

» Modifikation fiir die Berechnung stiller Reserven: § 8a Abs. 1 Satz 3 enthilt eine Mo-
difikation fir die Berechnung der stillen Reserven im Rahmen von § 8c Abs. 1
Satz 5 (s. dazu § 8a Anm. 14) und § 8d Abs. 2. Fin Zinsvortrag bleibt nur erhal-
ten, soweit mehr stille Reserven iSv. § 8d Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 (s. Anm. 53f))
zur Verfiigung stehen, als fur den Erhalt des zuletzt festgestellten fortfihrungs-
gebundenen Verlustvortrags (s. Anm. 53) benoétigt werden. Stille Reserven sind
bei einem schidlichen Ereignis iSv. § 8d Abs. 2 also vorrangig fiir den Erhalt
des fortfithrungsgebundenen Verlustvortrags zu verwenden und kénnen erst da-
nach — sofern noch verfiigbar — fiir den Erhalt einen Zinsvortrags verwendet
werden.

> Anmwendung von [ 8d anch obhne Bildung eines origindren Vortrags iSd. § 8d: Der Ver-
weis auf die entsprechende Anwendung von § 8d gilt — bis auf die Modifikation
fir die Berechnung stiller Reserven — vorbehaltslos. Im Gegensatz zur GewSt
ist nicht Voraussetzung, dass ,,ein Vetlustvortrag nach § 8d gesondert festgestellt
wird“ (zu diesem Problem s. Anm. 17), weshalb auch dann ein Zinsvortrag
durch § 8d erhalten bleiben kann, wenn keine allgemeinen kstl. Verluste existieren.

Verhiltnis zu § 8c: § 8c ist die Offnungsvorschrift fiir § 8d (s. § 8¢ Anm. 12).
Liegt kein schidlicher Beteiligungserwerb iSd. § 8¢ Abs. 1 Satz 1 vor, bleibt die
Anwendung von § 8d verschlossen, ist aber auch nicht erforderlich. Nach Auf-
fassung des Gesetzgebers handelt es sich bei § 8c und § 8d um ,,zwei sich ergin-
zende, eigenstindige Regelungen® (BTDrucks. 544,/16, 7). Die Erginzung erhilt
§ 8d als Ausnahmevorschrift, die die Rechtsfolgen von § 8c (Verlustuntergang)
suspendiert (s. Anm. 27). Die Eigenstindigkeit besteht darin, dass § 8d nicht auf
die VerlustuntergangsgroBlen des § 8c abstellt (s. Anm. 43£.) und besondere Vo-
raussetzungen fiir den Verlusterhalt normiert (s. Anm. 49 ff.). Zur Frage, warum
§ 8d nicht in § 8c integriert wurde, s. Anm. 4.

» Kongernklansel (§ 8¢ Abs. 1 Satz 4): Gesetzestechnisch ist 8d gegentiber der
Konzernklausel nachrangig (kann also nicht vorher angewandt werden), da die
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Konzernklausel bereits das Votliegen eines Zihlerwerbs im Rahmen der Pri-
fung eines schidlichen Beteiligungserwerbs suspendiert (s. Anm. 21 sowie § 8c
Anm. 50). In Ermangelung eines schidlichen Beteiligungserwerbs ist § 8d nicht
anwendbar (und auch nicht erforderlich). Die Anwendung der Konzernklausel
ist ohnehin immer vorteilhaft, weil mit ihr keinerlei negative Rechtsfolgen ver-
bunden sind (s. § 8¢ Anm. 50).

> Stille-Reserven-Klausel ( 8¢ Abs. 1 Sdtze 5—8): Im Verhiltnis zur Stille-Reserven-
Klausel ist § 8d gleichrangig, denn bei Erfillung ihrer Voraussetzungen bleibt
der schidliche Beteiligungserwerb bestehen, lediglich seine Rechtsfolgen werden
suspendiert (s. § 8¢ Anm. 51). Durch die Nachweiserfordernisse besteht fiir den
Stpfl. ein Anwendungswahlrecht (s. unten ,,Wahlrecht®). Ob die Stille-Reserven-
Klausel oder § 8d zur Anwendung kommen soll, ist einzelfallabhingig (zu den
Vor- und Nachteilen s. Anm. 42).

> Sanierungsklausel (§ 8¢ Abs. 1a): Gesetzestechnisch ist § 8d auch im Verhiltnis
zur Sanierungsklausel gleichrangig, denn bei Erfiillung ihrer Voraussetzungen
bleibt hier ebenfalls der schidliche Beteiligungserwerb bestehen, er ist lediglich
fir die Rechtsfolgen von § 8c Abs. 1 Satz 1 ,,unbeachtlich®, flie3t also nicht in
die Schwellenberechnung ein (s. § 8c Anm. 77). Durch die Nachweiserfordernis-
se ergibt sich hier gleichermallen ein Anwendungswahlrecht (s. nachfolgend
»Wahlrecht®; zu den Vor- und Nachteilen s. Anm. 42).

» Wablrechs: Bei den vorgenannten Ausnahmen handelt es sich um steuermin-
dernde Tatsachen, die nach allgemeinen Grundsitzen durch die Korperschaft
nachzuweisen sind (s. § 8¢ Anm. 16). Werden diese Nachweise nicht erbracht,
kommt bei Erfiillung seiner Voraussetzung eine Anwendung von § 8d in Be-
tracht. Durch unterschiedlich ausgestaltete Rechtsfolgen (s. Anm. 43 f.) ist aber
oftmals einzelfallabhingig, tber welche Vorschrift der Verlusterhalt angestrebt
werden sollte. Gleichwohl durfte durch die sehr restriktive Ausgestaltung von
§ 8d in den allermeisten Fillen ein Verlusterhalt tiber § 8c vorzugswirdig sein (s.
Anm. 42).

> Verfassungswidrigkeit von § 8c (Abs. 1) Satz 1 al: Nach der zeitlich begrenzten
Unvereinbarkeitserklirung des BVerfG (s. § 8c Anm. 5) war fraglich, ob die
Vorschrift ab dem VZ 2016 durch die Einfiigung von § 8d verfassungsgemil3
ist. Durch die rackwirkende Aufhebung von § 8c Abs. 1 Satz 1 aF durch das
,»JStG 2018 v. 11.12.2018 (s. § 8c Anm. 2) ist diese Frage gegenstandslos ge-
worden.

> Verfassungswidrigkeit von § 8¢ Abs. 1 Sarz 1 nlF: Gemessen an den Grundsitzen
der Entsch. des BVerfG zum anteiligen Verlustuntergang ist auch § 8c Abs. 1
Satz 1 nF verfassungswidrig — § 8d dndert hieran nichts (s. § 8c Anm. 6).
GIA Forster/HecHTNER, DB 2019, 10 (13); ForsTtER, DB 2017, Heft 48, M26 (M27);
Fertig, Ubg 2018, 521 (528 ff.); Moritz/HEL10s, BB 2018, 343 (349 f.); RODDER/SCHU-
MACHER, Ubg 2018, 5 (6); PauLy, FR 2017, 663; KessLer/EceLHor/ProBsT, DStR 2017,
1289; Ernst/RoTa, Ubg 2017, 366 (373); DrESLER, Der Konzern 2017, 326 (329); zwei-
felnd auch U. Prinz, DB 2018, Heft 34, M4 (M5); HACKEMANN in MOSSNER/SEEGER,
§ 8d Rz. 26 (7/2018).
Dies gilt erst recht, weil § 8d in seiner jetzigen Form uE selbst verfassungswidrig
ist (s. Anm. 6; glA FOrsTER/FORsTER, WPg 2018, 986 [991]; ForsTER, DB 2017,
Heft 48, M26 [M27]; krit. auch NiemeYErR/LEMMEN, DStR 2017, 679).
> Auswirkungen mebrerer Beteiligungserwerbe i5d. § 8¢ anf die Antragsstellung bei § 8d:
Sollten sich in einem VZ mehrere schidliche Beteiligungserwerbe iSd. § 8c
Abs. 1 Satz 1 vollziehen, bedarf es nur eines Antrags nach Abs. 1 Satz 5, da nach
Abs. 1 Satz 6 erst der auf den Schluss des VZ bestehende Verlustvortrag zum
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fortfihrungsgebundenen Vetlust mutiert (s. Anm. 44). Die Zahl der schidlichen
Beteiligungserwerbe ist somit nicht von Relevanz, wobei die praktische Relevanz
dieser Fragestellung mit der riickwirkenden Abschaffung des anteiligen Verlust-
untergangs cher gering sein wird.

> Auswirkungen eines Beteilignngserwerbs iSd. § 8¢ auf einen Verlustvortrag iSd. § 8d: Fin
schidlicher Beteiligungserwerbs fithrt uE nicht zum Untergang eines bestehen-
den fortfithrungsgebundenen Verlustvortrags. Zwar fillt dieser unter den Wort-
laut des § 8c (,,nicht genutzte Verluste®, zum Begriff s. § 8c Anm. 31), allerdings
zihlt § 8d Abs. 2 abschlieBend simtliche Untergangsgriinde auf. § 8d Abs. 2 ist
insoweit die speziellere Regelung. Dies entspricht auch dem Sinn und Zweck,
weil § 8d auf die Fortfithrung des Geschiftsbetriebs abstellt.
Ebenso LemsNer/DotscH in DPM, § 8d Rz. 48 (11,/2017); HACKEMANN in MOSSNER/
SEEGER, § 8d Rz. 92 (7/2018); WERNICKE in LaADEMANN, § 8d Rz. 81 (7/2018); Lane in
Bort/WALTER, § 8d Rz. 55 (9/2017); SucHaNex/HEssE in WENDT/SUCHANEK/MOLL-
MANN/HEINEMANN, 2019, § 10a GewStG Rz. 257; ScHwEDHELM/OLBING/BINNEWIES,
GmbHR 2017, 1289 (1294); im Erg. auch Tuees/Zajons, BB 2017, 1259 (1259f.);
Heerot, DStR 2018, 653 (654); wegen der offenen Formulierung von § 8¢ aA NEeu-
MaNN/HEUser, GmbHR 2017, 281 (289); Forster/von Corrn, DStR 2017, 8 (17);
Branpis in Bromich, § 8d Rz. 51 (2/2019); KLEINHEISTERKAMP in LENSKI/STEINBERG,
§ 10a GewStG Rz. 207a (3/2017); Pont in BeckOXK, § 8d Rz. 338.1 (1,/2019).
Die ,,Immunisierung® gegeniiber § 8c wird durch systematische Argumente ge-
rade unterstiitzt (ausdriicklich aA SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER,
2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 128), handelt es sich doch auch aus gesetzgeberischer
Sicht um einen getrennten Regelungskreis (,,zwei sich erginzende, eigenstindige
Regelungen®, s. BTDrucks. 544/16, 7). Der abschirmende § 8d Abs. 2 als /ex spe-
cialis ist Ausdruck dessen.
» MafSgeblichkeit des Wirtschafisjahres bei § 8¢ und des Veranlagungszeitranms bei § 8d:
Im Gegensatz zu § 8c (s. § 8¢ Anm. 32 mwN) stellt § 8d nicht auf das Wj. ab (s.
Anm. 24). Daraus folgt bspw., dass ein abweichendes Wj. (auch die Einfiigung
eines Rumpf-Wj.) den Beginn des Beobachtungszeitraums des § 8d Abs. 1 Satz 1
nicht verdndert (glA LeisNer/DoTsch in DPM, § 8d Rz. 10 [11,/2017]). Aus dem
Unterschied zu § 8c ergeben sich uE aber keine nachteiligen Auswirkungen far
die Anwendung von § 8c (dazu ausfihrl. Sucaanek/RuscH, Ubg 2017, 7 [8]).
Verhiltnis zu §§ 14 bis 17: § 8d ist nicht auf Ebene des OT (s. Anm. 32), aber
bei OG anwendbar (s. Anm. 10).

2. Verhiltnis zu Vorschriften des EStG

Verhiltnis zu §§ 2a, 15 Abs. 4, 15a, 15b, 20 Abs. 1 Nr. 4, 22 Nr. 3 Satz 4, 23
Abs. 3 Satz 8 (iVm. § 22 Nr. 2) EStG: Vorstehende Vorschriften normieren
gesonderte Verlustverrechnungskreise und -beschrinkungen Diese werden zwar
von § 8c Abs. 1 Satz 1 erfasst (s. § 8c Anm. 33) und bleiben bei einer Option zu
§ 8d erhalten, sind aber mangels expliziter gesetzlicher Anordnung nicht im Rah-
men von § 8d vorzutragen (str., s. Anm. 43).

Verhiltnis zu § 3a EStG: Die Vorschrift enthilt eine StBefreiung fir Sanie-
rungsertrige (§ 3a Abs. 1 EStG). Ein solcher Betrag ist zunichst mit vortrags-
fahigen Aufwands- und Verlustpositionen zu verrechnen (§ 3a Abs. 3 Satz 2
EStG). Hierbei sind zunichst die fortfithrungsgebundenen Verluste zu mindern
(§8d Abs. 1 Satz 9). Kommt es im selben Jahr zu einem schidlichen Betei-
ligungserwerb, sind erst die Rechtsfolgen (und Ausnahmen) des § 8c anzuwen-
den (§ 8c Abs. 2). Hier kommt dann grds. auch ein Antrag iSd. § 8d in Betracht.
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VI. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 16§ 8d KStG

Verhiltnis zu § 4h EStG: Zur Anwendung auf einen Zinsvortrag nach § 4h
Abs. 1 Satz 5 EStG einer Korperschaft s. Anm. 15 (,,Verhiltnis zu § 8a*). Nach
§ 4h Abs. 5 Satz 3 EStG ist § 8c auf den Zinsvortrag einer PersGes. anwendbar,
soweit an dieser eine Korperschaft unmittelbar oder mittelbar als Mitunterneh-
merin beteiligt ist. § 8d hingegen ist mangels ausdricklichen Verweises in § 4h
Abs. 5 Satz 3 EStG nicht auf den Zinsvortrag der entsprechenden Mitunterneh-
merschaft anwendbar, wenn es zum Verlustuntergang nach § 8c Abs. 1 Satz 1
kime. Die Nichtanwendung von § 8d auf den Zinsvortrag einer Mitunterneh-
merschaft ist zu kritisieren. Systematisch stellt die entsprechende Anwendung
von § 8c auf den Zinsvortrag einer nachgeordneten Mitunternehmerschaft einen
Bruch dar, da die Korperschaft und die Mitunternehmerschaft bereits zwei ver-
schiedene Betriebe iSd. § 4h EStG darstellen und die wechselseitige Nutzung
des jeweiligen Zinsvortrags ausgeschlossen ist. Dieser systematische Bruch hitte
durch die Anordnung der entsprechenden Anwendung von § 8d zumindest teil-
weise relativiert werden kénnen (s. hierzu auch Sucnanexk, FR 2017, 587 [589]).

Verhiltnis zu § 10d EStG: Die § 8d Abs. 1 Sitze 6 bis 8 enthalten diverse Be-
ziige zu § 10d EStG.

» Fortfiibrungsgebundener Verlustvortrag: § 8d Abs. 1 Satz 6 bezieht sich fiir die Qua-
lifikation des fortfihrungsgebundenen Verlustvortrags letztlich auf den verbleiben-
den Verlustvortrag iSd. § 10d Abs. 4 EStG (s. Anm. 43). Der Verlustvortrag iSd.
§ 8d steht als eigenstindiger Verlustvortrag neben einem Verlustvortrag iSd. § 10d
EStG. Dies wird durch die Formulierung ,,gesondert auszuweisen und festzustel-
len“ in Abs. 1 Satz 6 zum Ausdruck gebracht. Neu erwirtschaftete Verluste (nach
einer Option zu § 8d und Bildung des entsprechenden Vortrags zum 31. Dezem-
ber) ab dem 1. Januar des Folgejahres sind nicht fortfihrungsgebunden und (ohne
erneute Anwendung von § 8d) in den Verlustvortrag iSd. § 10d EStG einzustellen.

» Gesonderter Ausweis und  gesondertes  Feststellungsverfabren: § 8d Abs. 1 Satz 7
Halbs. 2 ordnet verfahrensrechtl. eine entsprechende Geltung von § 10d Abs. 4
EStG an (s. Anm. 40).

» Uerwendungsreihenfolge: § 8d Abs. 1 Satz 8 bestimmt, dass ein Verlustvortrag
iSd. § 10d Abs. 4 EStG nachrangig zu verrechnen ist (s. Anm. 47).

» Mindesthesteuerung: Zukiinftige Gewinne kénnen uE uneingeschrinkt mit ei-
nem fortfithrungsgebundenen Verlustvortrag verrechnet werden (dazu bereits
Sucuanex/RiscH, GmbHR 2018, 57 [59]). Die Vorschriften tiber die Mindest-
besteuerung in § 10d Abs. 2 Satz 1 EStG kommen nicht zur Anwendung, weil
dies von § 8d nicht angeordnet wird.
Ebenso LemNer/Dotsca in DPM, § 8d Rz. 46 (11/2017); Branpis in Bromics, § 8d
Rz. 42 (2/2019); WerNICKE in LabEmaNN, § 8d Rz. 75 (7,/2018); PonL in BeckOK, § 8d
Rz. 322 (1/2019); MirsacH, KOSDI 2017, 20330 (20338); GinsLer, WPg 2017, 534
(535); Suchanek/HEsse in WEeNDT/SucHANEK/MOLLMANN/HEINEMANN, 2019, § 10a
GewStG Rz. 256; OrBiNG in Streck, 9. Aufl. 2018, § 8d Rz. 30; Kaminski/MEeLHEM/
Hunprieser, ISR 2018, 301 (304); ScuwepHELM/OLBING/BinNEWIES, GmbHR 2017,
1289 (1294); als Gestaltungsempfehlung fiir Konzernsachverhalte ScnoBer in MusiL/
WeBER-GRELLET, Europiisches Steuerrecht, 2019, § 8d Rz. 18; aA ScHNITGER in SCHNIT-
GER/FEHRENBACHER, 2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 127; M. FrOTsCHER in FROTSCHER/DRUEN,
§ 8d Rz. 85 (7,/2017); Forster/HEcHTNER, DB 2019, 10 (17); KerLnorr/Rissk, FR 2016,
1085 (1089); ForsTER/VON COLLN, DStR 2017, 8 (15); LanG in BorT/WALTER, § 8d Rz. 79
(9/2017); KLEINHEISTERKAMP in LENSKI/STEINBERG, § 10a GewStG Rz. 207a (3/2017).

Der Anwendungsbefehl wire bei einem gesonderten Verlustvortrag jedoch er-
fordetlich (so bspw. auch bei § 15 Abs. 4 Satz 2 EStG oder § 8 Abs. 9 Satz 4).
Selbst wenn der Verlustvortrag iSd. § 8d als Teil des Verlustvortrags iSd. § 10d
Abs. 4 EStG ausgewiesen werden sollte (vgl. die Formulierung in § 8d Abs. 1
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KStG § 8d Anm. 16-17 A. Allgemeine Erliuterungen

Satz 7: ,,gesondert auszuweisen®, s. Anm. 46), bedarf es uE fiir die Anwendung
der Mindestbesteuerung einer gesetzlichen Grundlage (aA aufgrund der uE
ebenfalls nicht ausreichenden sachlichen Nihe des § 8d zu § 10d EStG Hacke-
MANN in MOsSSNER/SEEGER, § 8d Rz. 89 [7/2018]).

» Verlustriicktrag: Mangels ausdricklichen Verweises auf § 10d Abs. 1 EStG (s.o.
,Mindestbesteuerung®) ist ein fortfithrungsgebundener Verlust nicht ricktrags-
fihig (aA M. FroTscHER in FrRoTsCHER/DRUEN, § 8d Rz. 85 [7/2017]).

Verhiltnis zu § 20 Abs. 6 EStG: § 20 EStG hat nur fiir beschrinkt stpfl. Kor-
perschaften eine Bedeutung (s. § 20 EStG Anm. 9). § 20 Abs. 6 Sitze 2 und 3
EStG enthilt einen gesonderten Verlustvortrag fiir Verluste aus Kapitalver-
mogen. Hier gelten die Ausfiihrungen zu den anderen besonderen Verlustver-
rechnungskreisen entsprechend, sodass dieser ebenfalls vom Verlustuntergang
nach § 8c Abs. 1 Satz 1 verschont, aber nicht nach §8d Abs. 1 Sitze 6 und 7
zum fortfiihrungsgebundenen Verlust mutiert und vorgetragen wird.

3. Verhiltnis zu Vorschriften des GewStG

Verhiltnis zu § 10a GewStG: Nach § 10a Satz 10 GewStG ist § 8d grds. auch
auf die vortragsfihigen Gewerbeverluste entsprechend anzuwenden (dazu aus-
fuhrl. Sucuanex/HEsse, Der Konzern 2017, 335).

» Feblbetrag einer Korperschaft: § 10a Satz 10 Halbs. 1 GewStG bewirkt, dass auch
der gewstl. Fehlbetrag einer Korperschaft nach Mal3gabe des § 8c untergeht (s.
§ 8c Anm. 14). Der Verlusterhalt durch die entsprechende Anwendung von § 8d
steht jedoch unter der Voraussetzung, dass ein , fortfithrungsgebundener Ver-
lustvortrag nach § 8d gesondert festgestellt wird”. Diese Erginzung wurde im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens eingeftigt, um eine einheitliche Antragsaus-
tbung fiir kstl. und gewstl. Zwecke sicherzustellen (BTDrucks. 18,/10495, 15).
Wird ein (kstl.) fortfithrungsgebundener Verlustvortrag iSd. § 8d festgestellt, ist
§ 8d nunmehr zwingend auch auf die gewstl. Fehlbetrige anzuwenden (,,Auf die
Fehlbetrige sind § 8¢ KStG und (...) § 8d KStG entsprechend anzuwenden®;
aA GUROFF in GLANEGGER/GUROFF, 9. Aufl. 2017, § 102 GewStG Rz. 88b; Ort-
MANN-BaBEL/BoLik, DB 2016, 2984 [2980], die davon sprechen, dass die einheit-
liche Antragsaustibung nicht umgesetzt worden sei). Werden allerdings nur
gewstl. Verluste erwirtschaftet (durch die Kirzungsvorschriften des §9
GewStG, zB bei einer Anrechnungsbetriebsstitte), kann bei einem schidlichen
Beteiligungserwerb kein fortfithrungsgebundener Vetlustvortrag nach § 8d fest-
gestellt werden, in dessen Folge eine Anwendung von § 8d auf die gewstl. Ver-
luste nicht moglich wire (s. Sucnanek/RuiscH, Ubg 2017, 7 [13]; MiracH,
KOSDI 2017, 20330 [20335]; Neumann/HEeuser, GmbHR 2017, 281 [291]; Su-
cHANEK/HESSE in  WENDT/SucHANEK/MOLLMANN/HEINEMANN, 2019, § 10a
GewStG Rz. 255). Fiir den Zinsvortrag stellt sich dieses Problem aufgrund eines
anders lautenden Verweises nicht (s. Anm. 15). Da dieses Erg. dem Gesetzes-
zweck zuwiderlduft, sollte die Feststellung eines fortfithrungsgebundenen Ver-
lustvortrags ull abstrakt zu verstehen sein. Wenn es mangels eines Verlusts fiir
kstl. Zwecke nicht zur tatsichlichen Feststellung eines Verlustvortrags iSd. § 8d
kommit, sollte auf Antrag dennoch eine entsprechende Anwendung fiir gewstl.
Zwecke moglich sein.

Zust. KLEINHEISTERKAMP in LENSKI/STEINBERG, § 102 GewStG Rz. 207a (3/2017); WERr-

NICKE in LADEMANN, § 8d Rz. 25 (7/2018); LeisNer/DétscH in DPM, § 8d Rz. 86 (11/

2017) mit dem Hinweis auf eine kstl. Nullfeststellung; s. auch Suchanek/Rusch,
GmbHR 2018, 57 (61); Sucuanek/Rtsch, Ubg 2017, 7 (13); Sucuanex/HEssg, Der
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VI. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 17 § 8d KStG

Konzern 2017, 335 (338f.); SucuaNek/HEsse in WENDT/SUCHANEK/MOLLMANN/HEI-
NEMANN, 2019, § 10a GewStG Rz. 255; aA wohl nur DrUEN in BromicH, § 10a GewStG
Rz. 90 (10/2018).
In diesem Fall wire jedoch die Fin- oder Ruhendstellung des Geschiftsbetriebs
fir die Anwendung von § 8d bei der GewSt unschidlich (s. nachfolgend ,,Zeitli-
che Anwendung®).

» Mindesthesteuerung: In Abweichung von § 8d ist der fehlende Verweis auf die
Regelungen der Mindestbesteuerung in § 10a Sitze 1 und 2 GewStG fiir die
GewSt ohne Konsequenz. § 10a Sitze 1 und 2 GewStG enthilt eine eigenstindi-
ge Regelung fiir die Mindestbesteuerung im Rahmen der GewSt. § 10a Satz 10
Halbs. 1 GewStG bewegt sich uE in diesem eindeutigen Regelungsumfeld, far
dessen Anwendung es keines ausdriicklichen Verweises bedarf, sodass auf einen
fortfihrungsgebundenen Verlustvortrag fir Zwecke der GewSt § 10a Sitze 1
und 2 GewStG Anwendung findet (dazu bereits SucHaNEK/RtscH, GmbHR
2018, 57 [61]; s. auch SucHANEK/HESSE in WENDT/SUCHANEK/MOLLMANN /HEI-
NEMANN, 2019, § 10a GewStG Rz. 250).

» [eblbetrag einer Mitunternehmerschafl: Auch der gewstl. Fehlbetrag einer Mitunter-
nehmerschaft geht nach Mal3gabe des § 8c unter (§ 10a Satz 10 Halbs. 2 Nr. 1
GewStG), soweit dieser einer Korperschaft unmittelbar zuzurechnen ist. Glei-
ches gilt fiir eine Mitunternehmerschaft (§ 10a Satz 10 Halbs. 2 Nr. 2 GewStG),
soweit an dieser unmittelbar oder mittelbar tiber eine oder mehrere PersGes. eine
Korperschaft beteiligt ist. Ein Verlusterhalt durch § 8d wird in diesen Fillen ex-
plizit ausgeschlossen (,,... dies gilt mit Ausnahme des § 8d ...). Dies ist uE nicht
nachvollziehbar (krit. auch LeiBNEr/Dotscu in DPM, § 8d Rz. 87 [11 /2017]),
insbes. weil keine Verrechnung des Gewerbeertrags der Mitunternehmerschaft
mit den Gewerbeertrigen der an ihr beteiligten Mitunternehmer erfolgt (s. § 8
Nr. 8 und § 9 Nr. 2 GewStG) und weil fiir den Erhalt von gewstl. Fehlbetrigen
einer Mitunternehmerschaft ohnehin die Voraussetzung der Unternehmensiden-
titit vorliegen muss und die Anwendung von § 8d hieran nichts dndern wiirde
(zur Kritik s. ausfithr]l. Sucuanek/RtscH, Ubg 2017, 7 [13]; s. auch SucHANEK/
Hesse in  WENDT/SucHANEK/MOLLMANN/HEINEMANN, 2019, § 102 GewStG
Rz. 268). Der gesetzessystematische Bruch, der durch die entsprechende Anwen-
dung von § 8c auf die Fehlbetrige einer nachgeordneten Mitunternehmerschaft
kodifiziert wird (s. hierzu Sucnanek, Ubg 2009, 178 [184]), und die daraus resul-
tierende fehlende Folgerichtigkeit des § 10a Satz 10 Halbs. 2 GewStG wird durch
die Nichtanwendung von § 8d weiter verfestigt und kann uE nur in der Verfas-
sungswidrigkeit von § 10a Satz 10 Halbs. 2 GewStG minden (ebenso Sucha-
NEK/HEssE in WENDT/SucHANEK/MOLLMANN/HEINEMANN, 2019, § 10a GewStG
Rz. 268; aA DRUEN in BrimicH, § 10a GewStG Rz. 90 [10,/2018]).

» Zeitliche Anwendung: Gemial3 § 36 Abs. 2d GewStG ist § 8d (nach Maligabe des
§ 10a Satz 10 GewStG) erstmals auf schidliche Beteiligungserwerbe iSd. § 8c an-
zuwenden, die nach dem 31.12.2015 erfolgen. Die gewstl. Anwendungsvor-
schrift enthilt im Gegensatz zur kstl. Anwendungsvorschrift keine Einschrin-
kung fir die Ein- oder Ruhendstellung des Geschiftsbetriebs (s. Anm. 14).
Kommt auch die Bildung eines ausschlieBlich gewstl. Verlustvortrags iSd. § 8d
in Betracht (s.o. ,,Fehlbetrag einer Mitunternechmerschaft™), ist eine vorherige
Ein- oder Ruhendstellung des Geschiftsbetriebs fiir die Anwendung von § 8d in
der GewSt mangels ausdriicklicher Anordnung uE unschidlich (dazu bereits Su-
cHANEK/RUscH, GmbHR 2018, 57 [60f.]; SucaaNEK/HESssE in WENDT/SUCHA-
NEK/MOLLMANN/HEINEMANN, 2019, § 10a GewStG Rz. 248; aA HACKEMANN in
MOoOssNER/SEEGER, § 8d Rz. 41 [7,/2018]).
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KStG §8d Anm. 18-20 B. Abs. 1: Nichtanwendung von § 8c

4. Verhiltnis zu sonstigen Vorschriften

Verhiltnis zu § 10 AStG: Der Verlustvortrag iSd. § 10 Abs. 3 Satz 5 AStG ist
uE bereits nicht vom Untergang durch § 8c betroffen (s. § 8¢ Anm. 33 mwN),
wiirde aber durch die Anwendung von § 8d erhalten bleiben. Er wire allerdings
nicht als fortfithrungsgebundener Verlust vorzutragen (s. Anm. 43).

Verhiltnis zu §4 UmwStG: Bei ciner Verschmelzung geht gem. §4 Abs. 2
Satz 2 UmwStG uva. ein ,,verbleibender Verlustvortrag®, also auch ein fortfith-
rungsgebundener Verlustvortrag, nicht auf den tbernehmenden Rechtstriger
tiber.

Verhiltnis zu § 15 UmwStG: Bei ciner Abspaltung mindern sich gem. § 15
Abs. 3 UmwStG ua. die ,,verbleibenden Verlustvortrige®, also auch ein Verlust-
vortrag iSd. § 8d.

B. Erliuterungen zu Abs. 1:
Nichtanwendung von § 8c, Vortrag nicht genutzter
Verluste als sog. fortfithrungsgebundener
Verlustvortrag

I. Rechtlicher Aufbau des Abs. 1

Abs. 1 Satz 1 nennt als Grundregel die Voraussetzungen (s. Anm. 20 ff.) und ei-
ne der beiden zentralen Rechtsfolgen von § 8d (s. Anm. 27).

Abs. 1 Satz 2 enthilt Einschrinkungen von Satz 1, in denen bereits kein Antrag
auf Anwendung von § 8d moglich ist (s. Anm. 28 ff.).

Abs. 1 Sitze 3 und 4 definieren den Geschiftsbetrieb. Hierfiir zihlt Satz 4 in
nicht abschlieBender Form qualitative Merkmale auf, anhand derer der Ge-
schiftsbetrieb zu bestimmen ist (s. Anm. 40). Satz 3 gibt im insbes. vor, unter
welchen Voraussetzungen verschiedene Betitigungen der Korperschaft als ein
Geschiftsbetrieb zusammenzufassen sind (s. Anm. 34).

Abs. 1 Sitze 5, 7 bis 9 enthilt verfahrensrechtl. Erginzungen. Satz 5 befasst
sich dabei mit der Antragsstellung (s. Anm. 41) und Satz 7 mit der Feststellungs-
weise eines fortfiihrungsgebundenen Verlustvortrags (s. Anm. 46). Sitze 8 und 9
geben eine Reihenfolge vor, wie zuktnftige Gewinne zu verrechnen sind (s.
Anm. 47£).

Abs. 1 Satz 6 nennt erst den sachlichen Anwendungsbereich und damit die
zweite zentrale Rechtsfolge von § 8d, nimlich welche Verluste als fortfihrungs-
gebundener Verlustvortrag vorzutragen sind (s. Anm. 43).

II. Grundregel (Abs. 1 Satz 1)

1. Regelungsinhalt

Die Anwendung von § 8d erfordert nach Ma3gabe des Abs. 1 Satz 1 zunichst ei-
nen ,,schidlichen Beteiligungserwerb®, der von § 8c Abs. 1 Satz 1 legal definiert
wird (s. Anm. 21). In diesem Fall kann sich der Stpfl. antragsweise (s. Anm. 22)
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II. Grundregel (Satz 1) Anm. 20-21 § 8d KStG

fiir eine Nichtanwendung von § 8c entscheiden, wenn sich der Geschiftsbetrieb
seit einer bestimmten Zeit nicht verdndert hat (s. Anm. 23 ff.). Abs. 1 Satz 1 sus-
pendiert dabei den Regelungsbereich des § 8c in Génze und bildet damit einen
wesentlichen Bestandteil der Verlustverschonungsregelung des § 8d.

2. Tatbestandsvoraussetzungen

a) Schidlicher Beteiligungserwerb

Das Votliegen eines schidlichen Beteiligungserwerbs bei einer Korperschaft ist
die unabdingbare Zugangsvoraussetzung fir die Eroffnung des Anwendungs-
bereichs von Abs. 1 Satz 1, anderenfalls besteht auch keine Notwendigkeit fiir
die Bildung eines fortfiihrungsgebundenen Verlustvortrags. Die Legaldefinition
des schidlichen Beteiligungserwerbs findet sich in § 8¢ Abs. 1 Satz 1 (s. § 8¢
Anm. 19 ff)).

Konzernklausel: Sind die Voraussetzungen der Konzernklausel erfillt (s. § 8c
Anm. 46 ff.), handelt es sich bereits auf Tatbestandsebene nicht um einen schid-
lichen Beteiligungserwerb (zur Rechtsfolge s. § 8¢ Anm. 50). Die Anwendung
von § 8d ist in diesem Fall also nicht erforderlich, wire aber tatbestandlich auch
nicht méglich (so auch NEumann/Heuser, GmbHR 2017, 281 [282]; FOrsTER/
von Corrn, DStR 2017, 8 [9]; Keiwnorr/Risse, FR 2016, 1085 [1090]; PoHL in
BeckOK, § 8d Rz. 178 [1,/2019]; ScHoBER in MusiL/WEBER-GRELLET, Europii-
sches Steuerrecht, 2019, § 8d Rz. 11; aA DresLEr/Rocatt, DB 2016, 2375 [2370,
2378]; Scuorz/RiepeL, DB 2016, 2562; nach HACKEMANN in MOSSNER/SEEGER,
§ 8d Rz. 11 [7/2018], ginge § 8d in diesem Fall lediglich ,,ins Leere). Dement-
sprechend ist Abs. 1 Satz 1 im Verhiltnis zur Konzernklausel gesetzestechnisch
subsididr (s. hierzu auch Anm. 15). Da der Stpfl. fiir steuermindernde Tatsachen
die Beweislast trigt, besteht ein faktisches Wahlrecht (Lang in BoTT/WALTER,
§ 8d Rz. 15 [9/2017]), das theoretischer Natur verbleibt, weil die Anwendung
der Konzernklausel mit keinerlei negativen Rechtsfolgen verbunden ist (s. § 8c
Anm. 50).

Stille-Reserven-Klausel: Liegen die Voraussetzungen der Stille-Reserven-Klau-
sel vor (s. § 8¢ Anm. 53 ff.), ist weiterhin ein schidlicher Beteiligungserwerb ge-
geben (nur Suspendierung der Rechtsfolgen des § 8c Abs. 1 Satz 1, nicht aber
seiner Tatbestidnde), was die Anwendung von § 8c Abs. 1 Satz 1 grds. eroffnen
wiirde. Weil Abs. 1 Satz 1 in seiner Rechtsfolge aber zu einer Nichtanwendung
von § 8c fithrt (s. Anm. 27), kénnen § 8c und § 8d niemals gleichzeitig zur An-
wendung kommen. Reichen bspw. die stillen Reserven iSd. § 8c Abs. 1 Sitze 5 ff.
nicht aus, um die vorhandenen Verlustvortrige vollstindig zu decken, konnen
die verbleibenden und vom Untergang bedrohten Verluste nicht zusitzlich im
Rahmen von § 8d vorgetragen werden. Der Stpfl. hat faktisch ein Wahlrecht, ob
er sich fiir die Anwendung der Stille-Reserven-Klausel oder der Ausnahme nach
§ 8d entscheidet (zu den Vor- und Nachteilen s. Anm. 42).

Sanierungsklausel: Liegen die Voraussetzungen der Sanierungsklausel vor (s.
§ 8c Anm. 71ff.), ist auch hier weiterhin ein schidlicher Beteiligungserwerb ge-
geben, er ist lediglich fiir die Rechtsfolgen von § 8c Abs. 1 Satz 1 ,,unbeacht-
lich®, flieBt also nicht in die Schwellenberechnung ein (s. § 8¢ Anm. 77). Die
vorgenannten Ausfithrungen zur Stille-Reserven-Klausel gelten sodann entspre-
chend.
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KStG §8d Anm. 22-23 B. Abs. 1: Nichtanwendung von § 8c

b) Antrag

Die Nichtanwendung von § 8c bedarf eines Antrags des Stpfl. (zum Grund da-
fiur s. Anm. 41). Im Rahmen des Antrags muss der Stpfl. das Vorliegen der Tat-
bestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 bzw. das Nichtvorliegen der Tat-
bestinde des Abs. 1 Satz 2 darlegen, denn mit § 8d werden steuermindernde
Tatsachen normiert, fiir deren Vorliegen der Stpfl. im Rahmen der allgemeinen
Mitwirkungspflicht die objektive Beweislast trdgt (zur grundsitzlichen Feststel-
lungslast fiir steuerbegriindende Tatsachen s. BFH v. 5.11.1970 — V R 71/67,
BStBL 11 1971, 220). Die Ausgestaltung der formellen Voraussetzungen des An-
trags und dessen inhaltliche Ausgestaltung bleiben allerdings dem Regelungs-
bereich des Abs. 1 Satz 5 vorbehalten (ausfihtl. s. Anm. 41). Zu den damit zu-
sammenhingenden Auswirkungen auf die Vereinbarkeit mit hoherrangigem
Recht s. Anm. 6.

c) Gleichgebliebener Geschiftsbetrieb

Schrifttum: ARBEITSKREIS STEUERN UND REVISION 1M BUND DER WIRTSCHAFTSAKADEMIKER
(BWA) eV, A Never-Ending Story: Der Begriff des(selben) Geschiftsbetriebs im Sinne
des § 8d KStG, DStR 2017, 2457.

Abs. 1 Satz 1 setzt voraus, dass die Korperschaft seit einem bestimmten Zeit-
punkt (s. Anm. 24) bis zum Zeitpunkt des schidlichen Beteiligungserwerbs aus-
schlielich denselben Geschiftsbetrieb unterhalten hat. Durch diese vergangen-
heitsorientierte  Voraussetzung mochte der  Gesetzgeber |, zweckwidrige
Inanspruchnahmen® der Vorschrift verhindern, da anderenfalls Verluste aus
,nacheinander oder zeitlich betriebenen verschiedenen Geschiftsbetrieben‘
miteinander verrechnet werden kénnen (BTDrucks. 544/16, 8). Die Einschrin-
kung ist aus 6konomischer Sicht nicht zweckmilig (ebenso NEever, FR 2010,
928 [930]). Gleichwohl ist eine Regelung zur Missbrauchsvermeidung uE grds.
gerechtfertigt, da anderenfalls ein Geschiftsbetrieb (bei entsprechenden Pla-
nungshorizont) vor einem schidlichen Beteiligungserwerb bereits auf den hier-
nach gewtinschten Geschiftsbetrieb umgestellt werden koénnte. Dennoch hitte
hierfiir auf das stark auslegungsbediirftige und daher streitanfillige Merkmal
»ausschlieBlich denselben Geschiftsbetrieb verzichtet werden konnen, da eine
Geschiiftsbetriebsumstellung vor einem schidlichen Beteiligungserwerb uEl oh-
nchin einen Tatbestand des Abs. 2 Nr. 1-6 erfiillt (s. nachfolgend ,,Nur wesent-
liche Verinderungen relevant™) und eine Antragstellung verhindern wirde (s.
Anm. 25). Den Nachweis tiber den gleichgebliebenen Geschiftsbetrieb muss
der Stpfl. fithren (s. Anm. 22).

Zeitlicher Vergleich: In zeitlicher Hinsicht muss der Geschiftsbetrieb entwe-
der seit Griindung der Korperschaft oder seit dem Beginn des dritten VZ, der
dem VZ des schidlichen Beteiligungserwerbs nach § 8c Abs. 1 Satz 1 vorangeht,
derselbe sein. Abs. 1 Satz 1 stellt somit eine Zeitraumbetrachtung auf, sodass die
Entwicklung des Geschiftsbetriebs wihrend des gesamten Beobachtungszeit-
raums (s. Anm. 24) betrachtet werden muss. Ein reiner Zeitpunktvergleich des
Geschiiftsbetriebs zu Beginn des Beobachtungszeitraums und zum Zeitpunkt
des schidlichen Beteiligungserwerbs (so LEBNER/D6T1scH in DPM, § 8d Rz. 56
[11/2017]) kommt aufgrund des eindeutigen Wortlauts nicht in Betracht und
konnte uE auch zu unsachgemiBen Erg. fiihren, wenn sich der Geschiftsbetrieb
iber die Jahre strukturell fortentwickelt hat. Denn Abs. 1 Satz 1 will uE von sei-
nem Telos nicht Korperschaften mit einem organisch tber die Jahre weiterent-
wickelten Geschiftsbetrieb von einer Anwendung ausschlieBen, sondern nur
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solche Korperschaften, denen bspw. ,,in einem Akt™ ein vollig neuer Geschiifts-
betrieb zugefithrt wurde (zust. NEv in GmbH-Handbuch, Verluste der GmbH
Rz. 3174 [1/2019]). Zudem wirden bei einer reinen Zeitpunktbetrachtung zwi-
schenzeitliche Verinderungen des Geschiftsbetriebs, die spiter wieder riickgin-
gig gemacht werden, als unschidlich unberiicksichtigt bleiben, was eindeutig
dem Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 zuwiderlduft.

Mafstab fiir die Bestimmung der Verinderung: Ob sich der Geschifts-
betrieb in einer fiir Abs. 1 Satz 1 schidlichen Weise verindert hat, ist uE aus-
schlieBlich normspezifisch anhand der Verinderung der in Abs. 1 Sitze 3 und 4
genannten Merkmale zu bestimmen. Eine Anlehnung an die Kriterien der Un-
ternehmensidentitit des § 10a GewStG kommt zwar weitestgehend, aber nicht
vollumfinglich in Betracht (so aber ForsTER/vON COLLN, DStR 2017, 8; KLEIN-
HEISTERKAMP in LENSKI/STEINBERG, § 10a GewStG Rz. 207a [3,/2017]; WERNICKE
in LabEmann, § 8d Rz. 32 [7/2018]), weil es dort auch auf den organisatorischen
und sachlichen Zusammenhang ankommt, der fur Zwecke des § 8d keine Be-
deutung hat.

Nur wesentliche Verianderungen relevant: Nur wesentliche Verinderungen
zumeist mehrerer der in Abs. 1 Sitze 3 und 4 genannten Merkmale fithren uE
dazu, dass nicht mehr derselbe Geschiftsbetrieb vorliegt. Auch das Auswechseln
eines Merkmals ist daher unproblematisch (ebenso Dorr/RE1sicH/PLum, NWB
2017, 573 [575], mit dem Beispiel, dass ein Pharmaunternehmen nun andere Me-
dikamente vertreibt; zweifelnd Korn, SteuK 2016, 399 [400]). Bei sog. Start-ups,
die noch keinen identifizierbaren Geschiftsbetrieb aufweisen, sollte eine Ge-
schiftsbetriebsausweitung unschidlich sein, wenn sie die bisherige Titigkeit
nach Maligabe des Abs. 1 Satz 3 erginzen und fordern kann (aA wohl Dorr/
Rersicu/Prum, NWB 2017, 496 [502]). Grund fur die Wesentlichkeitsvorausset-
zung ist, dass sich der Geschiftsbetrieb nach Abs. 1 Satz 3 ,;in einer Gesamt-
betrachtung® bestimmt und demzufolge nicht jede geringfiigige Verinderung ei-
ne Bedeutung hat (zust. LEiBNErR/DoTscH in DPM, § 8d Rz. 64 [11,/2017]; auch
Scuon, JbEStR 2017/18, 179). Insoweit kann auf die Auslegung in § 2 GewStG
(bzw. § 102 GewStG) zuriickgegriffen werden, weil hier der Gewerbebetrieb
ebenfalls nach dem ,,Gesamtbild der Verhiltnisse® zu bestimmen ist (vgl. dazu
NOCkER in LENSKI/STEINBERG, § 2 GewStG Rz. 1473 [7/2014]). Deshalb ist ins-
bes. bei der Verinderung des Umfangs der ausgetibten Titigkeit ,,kein kleinli-
cher Malistab® anzulegen (KLEINHEISTERKAMP in LENSk1/STEINBERG, § 10a
GewStG Rz. 21 [10/2016]). Bleibt insbes. der Gegenstand des Geschiftsbetriebs
gleich, dirfte daher regelmiBig keine schidliche Verinderung votliegen (dazu
NOCKER in LENSKI/STEINBERG, § 2 GewStG Rz. 1485 ff. [7,/2014]). Daraus folgt
uE weiter, dass eine verinderte Titigkeit den Tatbestand einer ,,andersartigen
Zweckbestimmung*“ (Abs. 2 Satz 2 Nr. 2, s. Anm. 57) oder die eines ,,zusitzli-
chen Geschiftsbetriebs® (Abs. 2 Satz 2 Nr. 3, s. Anm. 58) erfiillen miisste, um
,wesentlich® zu sein. Ein eigener Anwendungsbereich fiir ,,ausschlieSlich den-
selben® Geschiftsbetrieb verbleibt aus diesem Grund nicht (glA wohl auch Pau-
1, FR 2017, 663 [667]). Dies unterstreicht die zuvor genannte Kiritik, dass auf
diese Tatbestandsvoraussetzung hitte verzichtet werden sollen.

Mehrere Geschiftsbetriebe: Problematisch erweist sich die im Singular formu-
lierte Voraussetzung des Abs. 1 Satz 1, der ausschlielich auf ,,denselben® und
nicht ,,dieselben® Geschiftsbetriebe abstellt. Aus diesem Grund wird im Schrift-
tum teilweise vertreten, dass bei mehreren im Rahmen von Abs. 1 Satz 3 fest-
zustellenden Geschiftsbetrieben (zum Begriff s. Anm. 34) cin Antrag auf An-
wendung von § 8d nicht méglich sei (vgl. HACKEMANN in MOsSNER/SEEGER, § 8d
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Rz. 54 [7/2018]; RopER, DStR 2017, 1737 [1740]; WERNICKE in LADEMANN, § 8d
Rz. 34 [7/2018]; nicht eindeutig bei NEumanN/HEeuser, GmbHR 2017, 281
[2831.]). Auch nach der Gesetzesbegriindung sollen Verluste aus ,,nacheinander
oder zeitgleich betriebenen verschiedenen Geschiftsbetrieben® nicht miteinan-
der verrechnet werden kénnen (BRDrucks. 544 /16, 8).

» Stellungnabme: Der Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 ldsst uE auch die Auslegung zu,
dass mit dem Geschiftsbetrieb einer Korperschaft verschiedene Betitigungen
gemeint sein konnen, sich der ,,Geschiftsbetrieb® also auf die gesamte wirt-
schaftliche Titigkeit erstreckt.
Zust. SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 59; LeiBNER/
Dotsch in DPM, § 8d Rz. 39 (11/2017); M. FrotscHEer in FroTscHErR/DruUEN, § 8d
Rz. 16f. (7/2017); so bereits SucHANEK/RscH, GmbHR 2018, 57 [59f]; im Erg. auch
BeraMann/Stis, DStR 2016, 2185 (2186 £); Kexk, BB 2016, 2844 (2846). Auch die Fin-
Verw. vertrat bei § 8 Abs. 4 aFF die Auffassung, dass jede Korperschaft nur tiber einen
einheitlichen Geschiftsbetrieb verfigt (BMF v. 16.4.1999 — IV R 6 - S 2745 - 12/99,
BStBL 11999, 455, Rz. 8).
Aus diesem Grund steht uE einer Antragstellung nicht entgegen, dass die Kor-
perschaft mehrere Geschiftsbetriebe iSv. § 8d Abs. 1 Sitze 3 und 4 unterhilt
(ausfithrl. Branpis in Bromich, § 8d Rz. 38 [2/2019]; glA auch MirBach, KOS-
DI 2017, 20330 [20336]; ZinowsKy/JocHIMSEN, StBp. 2017, 35 [37]; in diese
Richtung auch ForstER/voN CoLLN, DStR 2017, 8 [11]). Dies deckt sich auch
mit dem Sinn und Zweck der Gesamtvorschrift, wonach die Fortfihrung dersel-
ben wirtschaftlichen Aktivitit begtinstigt werden soll (ebenso FORrsTER/vON
Corn, DStR 2017, 8 [11]). Wenn sich diese in zwei Geschiftsbetrieben abbildet,
die nach einem schidlichen Beteiligungserwerb unverindert fortgefihrt werden,
ist kein Grund fur eine Nichtanwendung von § 8d ersichtlich und aus ,,wirt-
schaftlichen Erwigungen® (BRDrucks. 544/16, 7) auch nicht gerechtfertigt.
Selbst die Moglichkeit, Verluste und Gewinne aus verschiedenen (Teil-)Ge-
schiftsbetrieben miteinander zu verrechnen, ist uE mit der Sinn und Zweck der
Vorschrift vereinbar, wenn der (Gesamt-)Geschiftsbetrieb unveridndert fort-
gefiihrt wird. Auch die Schidlichkeit eines weiteren Geschiftsbetriebs in Abs. 2
Satz 2 Nr. 3 steht uE dieser Auslegung nicht entgehen (aA LEmBNER/DOTscH in
DPM, § 8d Rz. 39 [11/2017]), da dieses Merkmal fir die Wahrung der wirt-
schaftlichen Identitit der Gesellschaft erforderlich ist. Dieses Erg. ergibt sich
auch im Lichte einer verfassungskonformen Auslegung, weil fiir die Ungleichbe-
handlung zweier Korperschaften mit einem bzw. zwei Geschiftsbetrieben keine
Rechtfertigung ersichtlich ist (ebenso Mirach, KOSDI 2017, 20330 [20336]).
Letztlich wird auch die Bestimmung des Geschiftsbetriebs nicht vereinfacht,
weil bei einem oder mehreren Geschiftsbetrieben dieselben Uberlegungen an-
zustellen sind und ein Missbrauch durch die Kontinuititserfordernisse der
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 ausgeschlossen ist.

Auslindische Geschiftsbetriebe: Im Regelungsbereich von § 8d lassen sich
an etlichen Stellen die Auswirkungen auslind. Sachverhalte diskutieren (2B bei
Mitunternehmerschaften im Ausland, s. Anm. 32; bei der Errichtung eines zu-
sitzlichen Geschiftsbetriebs im Ausland, s. Anm. 58). Sofern diese Gegebenhei-
ten keinen Einfluss auf die Verlustverrechnung im Inland haben, sollten sie in
Anbetracht des Sinn und Zwecks im Anwendungsbereich von § 8d keine Bedeu-
tung haben (zust. ScHOBER in MusiL/WEBER-GRELLET, Europiisches Steuerrecht,
2019, § 8d Rz. 27). Dass sich dieser Umstand nicht im Tatbestand von § 8d nie-
dergeschlagen hat, ist vor dem Hintergrund einer méglichen europarechtl. Dis-
kriminierungen vollkommen verstindlich. Der Gesetzgeber ist nicht gezwungen,
jeden erdenklichen Fall im Wortlaut zu regeln, weil bei der Auslegung schlieB3lich
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auch teleologische Gesichtspunkte zu berticksichtigen sind. Insofern kann sich
bspw. auch die grds. gebotene (in- und auslind.) Gesamtbetrachtung des Ge-
schiftsbetriebs in einer teleologischen Auslegung auf die inlind. Gegebenheiten
beschrinken (dagegen halten Kaminski/MEeLnEM/HUNDRIESER, ISR 2018, 341
[345], den Wortlaut hier fiir untiberwindbar).

d) Beobachtungszeitraum I

Regelungsinhalt: Der gleichgebliebene Geschiftsbetrieb iSd. Abs. 1 Satz 1
muss nur wihrend des vergangenheitsorientierten Beobachtungszeitraums be-
stehen. Fine Geschiftsbetriecbsumstellung vor Beginn des Zeitraums ist daher
unschidlich. Eine Umstellung danach wird nicht ausgeschlossen, erfiillt aber ei-
nen Tatbestand des Abs. 2 (s. Anm. 57). In diesen Fillen wire bereits kein An-
trag moglich (bei einer Umstellung bis zum Ende des VZ des schidlichen Betei-
ligungserwerbs, s. auch Anm. 25f.) oder wiirde (zeitlich unbefristet) zu einem
Untergang eines bestehenden Verlustvortrags fithren. Dariiber hinaus nennt
Abs. 1 Satz 1 zwei Beobachtungszeitriume, zum einen den hier relevanten Be-
obachtungszeitraum I fir den gleichgebliebenen Geschiftsbetrieb und zum an-
deren einen hierauf aufbauenden Beobachtungszeitraum 1T fiir die Relevanz des
Abs. 2 (s. Anm. 206).

Maf3geblichkeit des Veranlagungszeitraums und nicht des Wirtschafts-
jahres: Die Vorschrift stellt entgegen § 8c auf VZ und nicht auf Wj. ab (s. dazu
auch Anm. 15 aE). Die Finfigung eines Rumpf-Wj. hat daher auf den Beginn
des Beobachtungszeitraums keinen Einfluss und kann folglich nicht gestalterisch
genutzt werden (s. die Beispiele bei Sucnanex/RuscH, Ubg 2017, 7 [8]; aA Ha-
CKEMANN in MOSSNER/SEEGER, § 8d Rz. 58 [7,/2018]).

Beginn: Der gleichgebliebene Geschiftsbetrieb muss gem. Abs. 1 Satz 1 seit
Griundung der Korperschaft oder zumindest seit Beginn des dritten VZ, der
dem VZ des schidlichen Beteiligungserwerbs vorausgeht, bestehen. Am Wort-
laut wird deutlich, dass Abs. 1 Satz 1 grds. auf den Griindungszeitpunkt abstel-
len will, im Ausnahmefall (bei bereits linger bestehenden Korperschaften) aber
auch die letzten drei VZ als ausreichend erachtet. Der Beobachtungszeitraum I
(und II, s. Anm. 26) beginnt daher im ,,jingsten® der beiden Zeitpunkte (dem
kiirzeren der beiden Zeitrdaume), was an der Formulierung ,,oder zumindest seit™
deutlich wird.

» Griindung: Der Griindungszeitpunkt bezicht sich uE auf den Zeitpunkt des
formgiiltigen Abschlusses des notariellen Gesellschaftsvertrags, weil mit der
dann entstehenden sog. Vorgesellschaft die KStPflicht beginnt (ebenso ScHnIT-
GER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 55; LeiBNER/DOTsCH
in DPM, § 8d Rz. 10 [11,/2017]; im Erg. auch ForsTER/vON COLLN, DStR 2017,
8 [11]) und von § 8c erfasste Verluste entstechen kénnen (s. allg. § 1 Anm. 69
mwN). Nicht maBigeblich ist bereits der vorherige Entschluss zur Griindung ei-
ner juristischen Person, weil die sog. Vorgriindungsgesellschaft nur estpfl. Ein-
kiinfte erzielt (s. § 1 Anm. 69).

» Diritter Veranlagnngszeitranm: Der ,,Veranlagungszeitraum nach Satz 5¢ bezieht
sich auf den VZ, in dem der schidliche Beteiligungserwerb stattgefunden hat.
Fir die Berechnung des maf3igeblichen Beginns ist das Jahr des schidlichen Be-
teiligungserwerb um drei zu verringern (zB 2017 ./. 3 = 2014), wobei keine tag-
genaue Berechnung erfolgt, sondern fiir den Beginn stets auf den 1. Januar des
entsprechenden VZ abzustellen ist. Ist nicht der Griindungszeitpunkt mal3geb-
lich, kann der Beobachtungszeitraum I hier drei bis vier Zeitjahre betragen, je
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nachdem, ob der schidliche Beteiligungserwerb am Anfang oder Ende eines VZ
stattgefunden hat.

Ende: Der Beobachtungszeitraum I fiir den gleichgebliebenen Geschiftsbetrieb
endet nach dem Wortlaut von Abs. 1 Satz 1 (,,nach einem schidlichen Betei-
ligungserwerb®) im Zeitpunkt des schidlichen Beteiligungserwerbs selbst.
Ebenso HACKEMANN in MOssSNER/SEEGER, § 8d Rz. 59 (7/2018); ZINOWSKY,/JOCHIMSEN,
StBp. 2017, 35 (36); LeieNER/DoTscH in DPM, § 8d Rz. 14 und 16 (11,/2017); Dorr/
Reisica/Prum, NWB 2017, 496 (500); M. Frotscher in Frorscuer/Druen, § 8d
Rz. 59 (7/2017); SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 57,
der aber keinen Wortlaut hierfiir sieht; aA Lang in BorT/WALTER, § 8d Rz. 24 (9/2017);
MirsachH, KOSDI 2017, 20330 (20337); Neumann/HEeuser, GmbHR 2017, 281 (282);
ForsTER/VON COLLN, DStR 2017, 8 (11), die abw. vom Wortlaut einen Zeitraum bis
zum 31. Dezember annehmen.
Auch der Gesetzgeber wollte ausdriicklich nur die Schidlichkeit der in Abs. 2 ge-
nannten Tatbestinde auf den 31. Dezember ausweiten (BTDrucks. 18,/10495, 14).
Gleichwohl durfte sich hieraus kein Gestaltungsspielraum ergeben, da eine Ge-
schiftsbetriebsumstellung einen Tatbestand des Abs. 2 erfillt (s. Anm. 57) und
damit ebenfalls zu einer Nichtanwendung von § 8d fiihren wiirde (s. Anm. 25).

e) Kein Ereignis iSv. Abs. 2

aa) Schidliche Ereignisse

Abs. 1 Satz 1 erfordert zuletzt, dass ,,in diesem Zeitraum bis zum Schluss des
Veranlagungszeitraums des schidlichen Beteiligungserwerbs kein Ereignis im
Sinne von Absatz 2 stattgefunden hat“. Anderenfalls ist ein Antrag auf Nicht-
anwendung von § 8c nicht moglich (aA wohl GtiroFF in GLANEGGER/GUROFF,
9. Aufl. 2017, § 10a GewStG Rz. 880). Hiermit soll verhindert werden, dass nach
einem schidlichen Beteiligungserwerb und einer Option zur Anwendung von
Abs. 1 Satz 1 der Eintritt eines Ereignisses iSv. Abs. 2 bis zum Schluss des glei-
chen VZ keine Auswirkung hat, da der fortfiihrungsgebundene Verlustvortrag
erst zum Schluss des VZ festgestellt wird (BTDrucks. 18/10495, 14). Innerhalb
des Beobachtungszeitraums II (s. Anm. 26) diirfen daher keine in Abs. 2 ge-
nannten Ereignisse (s. dazu Anm. 51 und 55ff.) eintreten. Davor ist dies un-
schidlich. Nach Ablauf fithrt es zu einem Untergang eines bestehenden fortfiih-
rungsgebundenen Verlustvortrags (s. Anm. 50).

bb) Beobachtungszeitraum II

Neben dem Beobachtungszeitraum I (s. Anm. 24), der mit dem schddlichen Be-
teiligungserwerb endet, enthilt Abs. 1 Satz 1 einen weiteren Beobachtungszeit-
raum II, der im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens (BTDrucks. 18/10495, 14)
zusitzlich in das Gesetz aufgenommen wurde (zust. ARBEITSKREIS STEUERN UND
RevisioN 1M BUND DER WIRTSCHAFTSAKADEMIKER (BWA) EV, DStR 2017, 2457
[2459]; M. FroTscHER in FrRoTscHER/DRUEN, § 8d Rz. 59 [7/2017], unterscheidet
begrifflich einen ,,vorlaufenden® und ,,nachlaufenden Beobachtungszeitraum).
Dieser Beobachtungszeitraum II hat ausschlieBlich Relevanz fiir das Vorliegen
oder Nichtvorliegen der Tatbestinde des Abs. 2. Er beginnt wie der Beobach-
tungszeitraum 1 mit der Griindung der Korperschaft bzw. mit dem Beginn des
dritten VZ, der dem VZ des schidlichen Beteiligungserwerbs vorausgeht. Er en-
det mit Ablauf des VZ, in dem der schidliche Beteiligungserwerb stattgefunden
hat (31. Dezember, 24:00 Uhr). Der Beobachtungszeitraum II ist daher mindes-
tens immer genauso lang wie der Beobachtungszeitraum I (schidlicher Betei-
ligungserwerb findet auf das Ende des VZ statt) oder linger als dieser.
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3. Rechtsfolge

In seiner Rechtsfolge suspendiert Abs. 1 Satz 1 die Anwendung von § 8c in
Ginze (,,§ 8c ist ... nicht anzuwenden ...*; aA GANsLER, WPg 2017, 534 [535]).

Verlusterhalt: Es bleiben simtliche vom Untergang nach § 8c Abs. 1 Satz 1 er-
fassten Verluste (s. dazu § 8c Anm. 33) erhalten. Dies betrifft den verbleibenden
kstl. Verlustvortrag iSd. § 10d Abs. 4 EStG, den verbleibenden gewstl. Verlust-
vortrag 18d. § 10a GewStG, einen Zinsvortrag iSd. § 4h Abs. 1 Satz 5 EStG so-
wie die speziellen Verlustvortrige der Einzelvorschriften (s. hierzu Anm. 15 ff)).

Stille-Reserven-Klausel: Die Nichtanwendung von § 8c fithrt auch dazu, dass
die Stille-Reserven-Klausel des §8c Abs. 1 Sitze 5ff. nicht zur Anwendung
kommen kann. Reichen also die stillen Reserven iSd. § 8¢ Abs. 1 Sitze 6 ff. nicht
aus, um die vom Untergang bedrohten Verluste zu erhalten, konnen die verblei-
benden Verluste nicht zusitzlich im Rahmen von § 8d vorgetragen werden.

Sanierungsklausel: Entsprechendes gilt fiir die Sanierungsklausel in § 8c Abs. 1a.

III. Ausnahmen (Abs. 1 Satz 2)

1. Altverluste (Abs. 1 Satz 2 Nr. 1)

a) Tatbestandsvoraussetzungen

aa) Regelungsinhalt und Zweck

Gemil} Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 gilt Abs. 1 Satz 1 nicht fiir Verluste aus der Zeit vor
ciner Ein- oder Ruhendstellung (s. zum Begriff Anm. 29f) des Geschiifts-
betriebs. Hiermit will der Gesetzgeber die Nutzung von Vetlustvortrigen sog.
Mantelgesellschaften verhindern, die sich (bei einem entsprechenden Planungs-
horizont) einen mit § 8d konformen Geschiftsbetrieb fir die Zukunft aufbauen
und ihre Verluste wieder nutzen kénnten (s. ausfihtl. Anm. 14).

Zeitliche Anwendung: Die Ausnahme ist gem. § 34 Abs. 6a Satz 2 nur auf Ein-
und Ruhendstellungen anzuwenden, die nach dem 31.12.2015 erfolgen (aA
Dorr/Rersice/Prom, NWB 2017, 496 [503]; OrtMaNN-BaBEL/BoLik, DB 2016,
2984 [2985], die keine zeitliche Begrenzung fiir diese Ausnahme sehen). Fr vor-
herige Ein- und Ruhendstellungen schlie3t § 34 Abs. 6a Satz 1 bereits generell
eine Anwendung von § 8d aus (s. Anm. 14). Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 hat aufgrund
des dreijihrigen Kontinuititserfordernisses des Abs. 1 Satz 1 daher erstmals im
VZ 2020 eine Bedeutung.
Beispiel: Eine Ein- oder Ruhendstellung im VZ 2016 erfiillt die Voraussetzungen des
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1, § 34 Abs. 6a Satz 2. Die bis dahin entstandenen Verluste kénnen
nicht mehr in das System von § 8d importiert werden. Wird der Geschiftsbetrieb nach
der Ein- oder Ruhendstellung fortgefithrt, kann aufgrund des dreijihrigen Kontinui-
titserfordernisses des Abs. 1 Satz 1 frithestens bei einem schidlichen Beteiligungs-
erwerb im VZ 2020 wieder ein Antrag auf Anwendung von § 8d gestellt werden. Wenn
der Geschiftsbetrieb im Laufe des VZ 2016 ein- oder ruhendgestellt wird, beginnt der
nichste Beobachtungszeitraum erst wieder am 1.1.2017, sodass erst bei einem schadli-
chen Beteiligungserwerb im VZ 2020 das dreijihrige Kontinuititserfordernis wieder er-
fillt ist.

bb) Einstellung des Geschiftsbetriebs

Was unter einer ,,Einstellung™ zu verstehen ist, definiert das Gesetz nicht. Es
handelt sich um einen estl. Begriff, weshalb auch der Gesetzgeber fiir dessen
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KStG §8d Anm. 29 B. Abs. 1: Nichtanwendung von § 8c

Auslegung ausdriicklich auf die estl. Grundsitze der Betriebsaufgabe iSv. § 16
Abs. 3 EStG verweist (BRDrucks. 544/16, 8). Auch die Einstellung nur eines
Geschiftsbetriebs fithrt uE in Ermangelung eines anderslautenden Wortlauts
zur Nichtanwendung von Abs. 1 Satz 1.

Vollstindige Betriebsbeendigung erforderlich: Fiir eine Betriebsaufgabe iSv.
§ 16 Abs. 3 EStG muss es ua. zu einer tatsichlichen Betriebsbeendigung kom-
men, woflir eine endgiiltige Einstellung des Betriebs erforderlich ist (s. ausfihrl.
§ 16 EStG Anm. 505). Dies erfolgt bspw. durch den Verkauf aller wesentlichen
Betriebsgrundlagen oder deren Uberfithrung in das PV (StanL in Korn, § 16
EStG Rz. 234 [8/2012]). Bei Kérperschaften hat eine solche Uberfithrung auf
Gesellschaftsebene eine vGA zur Folge.

Auflésungs- oder Liquidationsbeschluss: Dieser kann als lediglich formaler
Bestandteil der Abwicklung einer Korperschaft noch nicht zu einer Einstellung
iSd. Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 fiihren. Auch wenn der entsprechende Beschluss letzt-
lich auf die Einstellung des Geschiftsbetriebs gerichtet ist, kann er nach dem
Wortlaut der Norm eben auch erst im Zeitpunkt der tatsichlichen Einstellung
schidlich sein (glA HAcCkEMANN in MOsSNER/SEEGER, § 8d Rz. 68 [7,/2018];
Kenk, BB 2016, 2844 [2846]; aA LemNer/DoTscu in DPM, § 8d Rz. 54 [11/
2017]). Nur dies fithrt zu einem sachgerechten Erg., wenn bspw. der Auf-
16sungsbeschluss vor Aufnahme von tatsichlichen Auflosungshandlungen wi-
derrufen wird.

Nur noch unwesentliche Tatigkeit: Der Gesetzgeber will dartiber hinaus be-
reits einen schrumpfenden Geschiftsbetrieb als Finstellung iSv. Abs. 2 Satz 1
Halbs. 1 und damit wohl auch iSv. Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 qualifizieren, sobald er
nur noch ,,unwesentlich® ist. Ist die Gesellschaft indes weiterhin ,,wirtschaftlich
aktiv®, soll dies unschiddlich sein, sofern die verbleibende Titigkeit weiterhin
»ins Gewicht™ fillt (BTDrucks. 544/16, 9). Dies wurde im Wortlaut der Vor-
schrift nicht umgesetzt (zust. FOrRSTER/VON COLLN, DStR 2017, 8 [12]; krit. eben-
falls Mireach, KOSDI 2017, 20330 [20338]; s. auch H 16 Abs. 2 EStH 2016;
abl. auch ScuwepneLM/OLBING/BinNEwIES, GmbHR 2017, 1289 [1292]; aA
LeisNER/DoTscH in DPM, § 8d Rz. 55 [11,/2017]) und ist auch nicht mit der Sys-
tematik von § 8d vereinbar, wenn hierfur auf quantitative GroBen abgestellt wer-
den soll, die bei § 8d keine Bedeutung haben (s. Anm. 40). Dies wiirde dartiber
hinaus auch zu unsachgemiBen Erg. fithren, bspw. bei der Schidlichkeit eines
krisenbedingten Umsatzriickgangs auf 5 bis 10 % trotz Fortfithrung desselben
Geschiftsbetriebs. Unabhingig davon sollte zumindest nicht der urspringliche
Geschiiftsbetrieb fiir die Vergleichsbetrachtung mafBigeblich sein (so aber Lers-
NEr/DoT1scH in DPM, § 8d Rz. 56 [11/2017]), weil uE richtigerweise nicht die
strukturell reduzierte Titigkeit maligeblich sein sollte, sondern bspw. nur die
»abrupt® eingestellte (s. Anm. 23 ,,Nur wesentliche Verinderungen relevant®;
glA ScuoN, JbEStR 2017/18, 179).

Einstellungsgleiche Sachverhalte: Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 erfordert nicht, dass die
Einstellung bei der Verlustkorperschaft selbst erfolgen muss. Weil nach dem
Gesamtkonzept von § 8d aber nur fiir die identische Korperschaft eine Verlust-
verrechnung moglich sein soll, ist uE auch die Fortfuhrung des Geschifts-
betriebs bei einer anderen Korperschaft als fortfithrungsschidlich anzusehen, da
die Verlustkorperschaft den Geschiftsbetrieb selbst nicht fortfiihrt oder fort-
gefiithrt hat.

» Unistrukturierungen, die zam Untergang der Gesellschaft mit einem Verlustvor-
trag iSd. § 8d fithren (zB Verschmelzungen) sind uE als einstellungsgleicher
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III. Ausnahmen (Satz 2) Anm. 29-31 § 8d KStG

Sachverhalt fortfihrungsschidlich (grds. auch FeLpbgen, StuB 2017, 51 [54]).
Teilvermogenstbertragungen, bei denen die Gesellschaft mit einem Verlustvor-
trag iSd. § 8d erhalten bleibt (zB bei Spaltungen bzw. Ausgliederungen/Einbrin-
gungen), sind dann fortfihrungsschidlich, wenn sich durch den Vorgang der
Geschiftsbetrieb wesentlich dndert (s. dazu Anm. 23).

cc) Ruhendstellung des Geschiftsbetriebs

Neben der Einstellung des Geschiftsbetriebs fithrt auch dessen Ruhendstellung
nach Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 zur Nichtanwendung von Abs. 1 Satz 1 fiir Verluste
der Korperschaft, die bis zu diesem Zeitpunkt erwirtschaftet wurden. Der an-
genommenen Schidlichkeit fiir die Antragstellung liegt die gesetzgeberische
Vorstellung zugrunde, dass die Ruhendstellung des Geschiftsbetriebs cine ge-
wisse wirtschaftliche Nihe zu dessen Einstellung aufweist. Was unter einer ,,Ru-
hendstellung® zu verstehen ist, definiert das Gesetz dabei jedoch nicht. Es han-
delt sich auch hier wie bei der Einstellung (s. Anm. 29) um einen estl. Begriff,
weil die Betriebsverpachtung als sog. ruhender Gewerbebetrieb qualifiziert wird,
der nicht zu einer Betriebsaufgabe fithrt und daher nicht die Begiinstigung nach
§ 16 Abs. 4 EStG ermoglicht. Nach Auffassung des Gesetzgebers fiihrt aber die
Verpachtung des Geschiftsbetriebs zu einer Ruhendstellung iSd. Abs. 2 Satz 2
Nr. 1 (BRDrucks. 544,/16, 9) und damit wohl auch iSv. Abs. 1 Satz 2 Nr. 1.

Mal3geblichkeit der einkommensteuerlichen Begrifflichkeit: Fir die Er-
kennung eines ruhenden Geschiftsbetriebs ist uE auf die Auslegung der sog. Be-
triebsunterbrechung in § 16 Abs. 3b EStG zurtickzugreifen. Sie ist zu bejahen,
wenn bei der Einstellung der werbenden Titigkeit die Absicht besteht, den Be-
trieb fortzufithren, und die zurtickbehaltenen WG es erlauben, den Betrieb in-
nerhalb eines tiberschaubaren Zeitraums in gleicher oder dhnlicher Weise wieder
aufzunehmen (s. § 16 EStG Anm. 655 ff.).

Stellungnahme: Fin sachlicher Grund fiir die Schidlichkeit der Ruhendstellung
ist uE nicht ersichtlich (krit. auch DOrRr/Re1sicr/Prum, NWB 2017, 496 [504];
Moser/WrtT, DStZ 2017, 235 [237]). Nach Auffassung des Gesetzgebers wiirde
das Gesetz vom Stpfl. erfordern, ,,dass er den Geschiftsbetrieb ... ununterbro-
chen fortfihrt” (BRDrucks. 544/16, 9). An welcher Stelle § 8d in seinem Wort-
laut jedoch eine ununterbrochene Titigkeit fordert, ist nicht ersichtlich. Viel-
mehr lduft die Betriebsunterbrechung dem Sinn und Zweck von § 8d nicht
zuwider, wenn nach der Unterbrechung der bisherige Geschiftsbetrieb fort-
geftihrt wird. Die Zweckwidrigkeit zeigt sich auch daran, dass anderenfalls die
Unterbrechung eines Saisongeschifts wohl oftmals als Ruhendstellung zu quali-
fizieren wire (aus diesem Grund ebenfalls abl. LesBNer/D6T1scH in DPM, § 8d
Rz. 60 [11,/2017)).

b) Rechtsfolge

Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 ordnet an, dass die Verluste aus der Zeit vor der Ein- oder
Ruhendstellung des Geschiftsbetriebs nicht tber Abs. 1 Satz 1 erhalten werden
konnen. Es unterbleibt somit fiir diese Verluste die Suspendierung von § 8c. Fur
Verluste, die aus der Zeit der Wiederaufnahme des Geschiftsbettriebs resultieren,
ist die Anwendung von Abs. 1 Satz 1 hingegen nicht ausgeschlossen. Hier ist ei-
ne Antragstellung nach Abs. 1 Satz 1 bei Vortliegen der weiteren Voraussetzun-
gen weiterhin moglich.

Erfasste Verlustpositionen: Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bezieht sich allg. auf ,,Verlus-
te, sodass fiir simtliche Verlustpositionen, die vom Untergang nach § 8c Abs. 1
Satz 1 bedroht sind, ein Erhalt tiber Abs. 1 Satz 1 nicht méglich ist, auch wenn
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KStG §8d Anm. 31-32 B. Abs. 1: Nichtanwendung von § 8c

fir Zwecke des § 8d im Weiteren nur der verbleibende Verlustvortrag iSd. § 10d
Abs. 4 EStG eine Rolle spielt (s. hierfiir Anm. 43).

Taggenaue Betrachtung erfordert eine Verlustaufteilung: Im Zeitpunkt der
Ein- oder Ruhendstellung sind die fiir § 8d nicht mehr nutzbaren Verluste zu be-
stimmen. Dies erfolgt uE bestenfalls durch die Aufstellung einer Zwischenbilanz
oder durch die Buchfiihrung, hilfsweise per zeitanteiliger Aufteilung des Jahres-
endergebnisses. Ob nur einer von mehreren Geschiftsbetrieben iSd. Abs. 1
Satz 3 ein- oder ruhendgestellt wird, ist uE irrelevant, weil § 8d nicht geschiifts-
betriebsbezogen ausgestaltet ist, also auch die Fin- oder Ruhendstellung nur ei-
nes (Teil-)Geschiftsbetriebs dazu fihrt, dass simtliche Verluste der Korper-
schaft in diesem Zeitpunkt nicht mehr nutzbar sind (aA ORrTMANN-BABEL/
Borik, DB 2016, 2984 [2985]; NEumanN/Heuser, GmbHR 2017, 281 [284]).
SchlieBlich fithrt auch die Einstellung nur eines (Teil-)Geschiftsbetriebs bei
Abs. 2 Satz 1 zum Untergang des gesamten fortfiihrungsgebundenen Verlust-
vortrags (s. Anm. 52).

2. Organtrager und Mitunternehmerbeteiligungen (Abs. 1 Satz 2 Nr. 2)

a) Tatbestandsvoraussetzungen

Nach Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 gilt Abs. 1 Satz 1 nicht, wenn die Korperschaft zu Be-
ginn des dritten VZ, der dem VZ nach Abs. 1 Satz 5 vorangeht (der VZ, in den
der schidliche Beteiligungserwerb fillt), OT oder an einer Mitunternehmerschaft
beteiligt ist. Die Korperschaft darf also zu Beginn des Beobachtungszeitraums 1
(s. Anm. 24) kein OT (gemeint ist § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, s. § 14 Anm. 153 ff.)
oder Mitunternehmer (s. Anm. 59) sein. Erfasst werden nur Bestandsfille, wes-
halb die Aufgabe einer OT-Stellung oder Mitunternehmerbeteiligung vor Beginn
des Beobachtungszeitraums I unschidlich ist. Weil die erstmalige OT-Stellung
oder Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft wihrend des Beobachtungszeit-
raums II (s. hierzu Anm. 26) bereits einen Tatbestand des Abs. 2 Satz 2 Nr. 4
bzw. 5 erfillt und bereits iiber Abs. 1 Satz 1 eine Anwendung von § 8d verhin-
dert (s. Anm. 25; aA Ferbinanp, BB 2017, 87 [89]), sollen die Bestandsfille aus
,,Gleichbehandlungsgriinden® (BTDrucks. 18/10495, 14) schidlich sein. Richti-
gerweise wiren bestehende Organschaftsfille oder mitunternehmerische Betei-
ligungen anderenfalls nicht ausgeschlossen (s. SucHaNEk/Rtsch, Ubg 2017, 7
[11]). Die gewihlte Regelung hat jedoch eine tberschieBende Wirkung, da die
dreijihrige Vorfrist eine kurzfristige Aufgabe der OT-Stellung oder Mitunterneh-
merbeteiligung zur Schaffung der Voraussetzungen fiir einen Antrag iSd. § 8d
verhindert. Dies ldsst sich auch nicht mit einer Missbrauchsvermeidung rechtfer-
tigen, weil auch durch eine kurzfristige Aufgabe die Verlagerung von Ertrags-
potential auf die Verlustkdrperschaft ausgeschlossen werden wiirde (FORSTER,
Stbg 2016, Heft 11, M1).

Organschaft: Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 nennt begrifflich nur ,,Organtriger®, verweist
aber nicht ausdriicklich auf die zugehoérige Regelung in § 14, wie etwa Abs. 2
Satz 2 Nr. 5 (s. Anm. 60). Ein solcher Verweis ist auch nicht erforderlich. Dass
damit nur die kstl. Organschaft und nicht etwa die ustl. Organschaft (§ 2 Abs. 2
Nr. 2 UStG) oder gar grestl. Organschaft (§ 1 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. b GrEStG)
gemeint sein kann, ist vollig unproblematisch (aA Ponr, BB 2018, 796 [797]).
Nichtanerkennung der Organschaft: Bei einer sog. verungliickten Organ-

schaft wird die Anwendung von § 8d riickwirkend wieder er6ffnet (ebenso Lers-
NEr/DotscH in DPM, § 8d Rz. 20 [11,/2017]; HACKEMANN in MOSSNER/SEEGER,
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III. Ausnahmen (Satz 2) Anm. 32§ 8d KStG

§ 8d Rz. 73d [7/2018]; ForsTER/vON COLLN, DStR 2017, 8 [12]; KEiLHOFE/RISSE,
FR 2016, 1088; KLEINHEISTERKAMP in LENSk1/STEINBERG, § 10a GewStG
Rz. 207a [3/2017]), wenn das Organschaftsverhiltnis riickwitkend auf den Be-
ginn des Beobachtungszeitraums I als nicht bestehend anzusehen ist. Uberwie-
gen die Vorteile des Verlusterhalts jene der Organschaft, kann die riickwirkende
Beseitigung der Organschaft als Gestaltungsinstrument eingesetzt werden (glA
Ponr, BB 2018, 796 [797]). Verfahrensrechtlich liegt insoweit ein riickwirkendes
Ereignis iSv. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO vor. Daher ist in diesen Fillen auch
noch eine erstmalige Antragsausiibung moglich, die im Rahmen einer berichtig-
ten StErklirung zu erfolgen hat (s. hierzu ausfithrl. Anm. 41; aA Branpis in BLU-
micH, § 8d Rz. 53 [2/2019]).

Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft: Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 spricht un-
differenziert von einer Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft und unter-
scheidet nicht danach, ob die Mitunternehmerstellung bei einer in- oder auslind.
PersGes. zu Beginn des Beobachtungszeitraums I bestand. Nach dem Wortlaut
der Norm erfllen mithin grds. beide Sachverhaltsvarianten den Tatbestand des
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2. Entscheidend ist ausschlieBlich, dass die PersGes. Einkiinfte
iSd. §§ 13, 15 oder 18 EStG erwirtschaftet, sodass die PersGes. eine Mitunter-
nehmerschaft darstellt, wobei das Erzielen von Einkiinften nach § 18 EStG
durch die PersGes. bei Beteiligung einer Korperschaft an dieser regelmiBig aus-
geschlossen ist (s. hierzu § 18 EStG Anm. 5). Die Mitunternehmerstellung bei
einer auslind. Mitunternehmerschaft sollte jedoch vor dem Hintergrund des
Zwecks der Regelung, Ergebnisbeitrige von anderen Geschiftsbetrieben als
demjenigen, der den Verlust verursacht hat, fir die weitere Verlustnutzung un-
beachtlich zu lassen (Verlustnutzung bei Kontinuitit des Geschiftsbetriebs, vgl.
BTDrucks. 18/9986, 12), unschidlich sein, wenn die Gewinn- oder Vetlustbetei-
ligung nach einem DBA von der inlind. Besteuerung freigestellt war (ebenso
Frey/TuUrMER, GmbHR 2016, 1083 [1087]; Dorr/REI1sICH/PLUuM, NWB 2017,
573 [577]). Wird die Freistellung jedoch tber § 20 Abs. 2 AStG versagt, sollte
der Tatbestand des Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 wieder als erfiillt angesehen werden. Die-
ses Erg. gebietet auch der Vergleich einer Direktinvestition iiber eine BS. Viel-
fach sind deutsche Unternehmen gezwungen, ihr auslind. Engagement gemein-
sam mit einem lokalen Partner zu betreiben. Diesen Unternehmen bliebe der
Antrag nach Abs. 1 Satz 1 verwehrt, ohne dass hierfiir ein sachlicher Rechtferti-
gungsgrund zu erkennen wire. Entscheidend sollte ausschlieBlich sein, ob aus
Sicht der Verlustkérperschaft weiterhin von einer Betdtigung auszugehen ist, die
von einer einheitlichen Gewinnerzielungsabsicht iSd. Abs. 1 Satz 3 getragen wird
(s. hierzu Anm. 34 ff.).

» Unmittelbare oder mittelbare Beteiligung an der Mitunternehmerschafl: Schidlich ist nur
eine unmittelbare Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft, sodass eine tber
eine nicht organschaftlich verbundene Tochter-KapGes. gehaltene Beteiligung
grds. unschidlich ist (ebenso LErBNER/D6TscH in DPM, § 8d Rz. 69 [11,/2017];
Beramann/Sus, DStR 2016, 2185 [2189]; ForstEr/vonN CoLLN, DStR 2017, 8
[12]; NEumanN/HEeuser, GmbHR 2017, 281 [290]).

» Beteiligungshiohe an der Mitunternehmerschafi: Die Beteiligungshohe hat keine Be-
deutung, sodass auch Kleinstbeteiligungen schidlich sind. Dies ist gerechtfertigt,
um die Verlustverrechnung mit verschiedenen Geschiftsbetrieben zu verhin-
dern. Fine Wesentlichkeitsschwelle (hierfiir plidieren FrRey/TatrRMER, GmbHR
2016, 1083 [1087]) wire wiinschenswert, wiirde aber die Regelung verkomplizie-
ren und der 6konomisch sinnvollen Weiterentwicklung des Geschiftsbetriebs
(bei einer kleinen Beteiligungsgrenze) uEl nicht weiterhelfen.
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KStG § 8d Anm. 32-34 B. Abs. 1: Nichtanwendung von § 8c

Vermogensverwaltende Personengesellschaft: Die Beteiligung an einer Pers-
Ges., die nicht als Mitunternehmerschaft qualifiziert (vermégensverwaltende
PersGes.), ist nicht von Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 erfasst. Die PersGes. darf also keine
Einkinfte nach §§ 13, 15 oder 18 EStG beziechen.

Beteiligung an einer Treuhand-KG: Ist die Verlustkorperschaft zivilrechtl.
Gesellschafter einer PersGes. ohne gleichzeitig die Mitunternehmerstellung ein-
zunehmen, wie dies zB beim sog. Treuhandkommanditisten im Rahmen einer
sog. Treuhand-KG (Ein-Unternehmer-PersGes., s. hierzu BFH v. 3.2.2010 — IV
R 26,07, BStBL II 2010, 751) der Fall ist, ist Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 mangels Mit-
unternchmerstellung nicht erfiillt. Entsprechendes gilt fur den Komplementir
der Ein-Unternehmer-PersGes. Mangels zweitem stl. Mitunternehmer ist er
ebenfalls nicht Mitunternehmer, sondern Unternehmer des Betriebs. Die WG
des Gesamthandsvermogens werden ihm gem. § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO im Rah-
men der Bruchteilsbetrachtung zugerechnet und in seiner StBil. erfasst. Der
Komplementir ist folglich der alleinige Triger des Unternehmens der Treu-
hand-KG, sodass diese Konstellation fir Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ebenfalls unbeacht-
lich ist.

KGaA: Die Komplementir-Beteiligung an einer KGaA ist unschidlich, weil der
Komplementir kein Mitunternehmer ist (s. § 15 EStG Anm. 901 mwN). Aus
diesem Grund wiirde sich hier sogar eine gewerbliche Titigkeit, die den bisheri-
gen Geschiftsbetrieb nicht erginzt und fordert, in einer KGaA verwirklichen
lassen. Die aus dem phG-Anteil zugerechneten Gewinnanteile kénnen dann mit
einem Verlustvortrag iSd. § 8d verrechnet werden (s. SucHanek/RuschH, Ubg
2017, 7 [13)).

b) Rechtsfolge

Liegen die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 vor, gilt Abs. 1 Satz 1 nicht.
Die Suspendierung des § 8c findet folglich fur simtliche Verlustpositionen der
Korperschaft nicht statt. Die Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 unterscheiden
sich somit von denen des Abs. 1 Satz2 Nr. 1 (zu diesen s. Anm. 31) dahin-
gehend, dass Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 zu einer vollstindigen Versagung der Anwen-
dung von Abs. 1 Satz 1 fiithrt, wohingegen Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 nur eine bestimm-
te Teilmenge erfasst.

Anwendung von §8d trotz des Vorliegens von Ausschlussgriinden:
Kommt es von Seiten des zustindigen FA irrigerweise zur Feststellung eines
fortfihrungsgebundenen Verlustvortrags, ist die im Rahmen des Verlustfeststel-
lungsbescheids getroffene Entsch. fiir den KStBescheid als Folgebescheid bin-
dend und zwingend umzusetzen (vorbehaltlich verfahrensrechtl. Korrekturtat-
bestinde wie zB eines Vorbehalts der Nachpriifung iSd. § 164 AO).

IV. Bestimmung des Geschiftsbetriebs (Abs. 1 Satz 3)

1. Regelungsinhalt

Zentraler Ankniipfungspunkt von § 8d ist der Geschiftsbetriecb der Korper-
schaft. Abs. 1 Satz 3 stellt dabei die Rahmenbedingungen zu dessen Bestimmung
auf, ohne diesen jedoch zu definieren.

Zust. Stranr, KOSDI 2017, 20170 (20178); glA auch M. FROTSCHER in FROTSCHER/

DrueN, § 8d Rz. 10 (7/2017); aA Niemever/LemMmEN, DStZ 2017, 679 (684); KessLer/
EgeLnor/Prosst, DStR 2017, 1289 (1294).
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Abs. 1 Satz 3 hat somit Relevanz fiir die Auslegung des Geschiftsbetriebs im
Rahmen von Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2. Hiernach umfasst dieser die von einer
einheitlichen Gewinnerzielungsabsicht getragenen (s. Anm. 37), nachhaltigen (s.
Anm. 30), sich gegenseitig erginzenden und férdernden (s. Anm. 38) Betitigun-
gen (s. Anm. 35) der Korperschaft und bestimmt sich nach qualitativen Merk-
malen (s. Anm. 40) in einer Gesamtbetrachtung (s. Anm. 39). Dabei ist im We-
sentlichen zunichst Abs.1 Satz4 im Rahmen einer nicht abschlieBenden
Aufzihlung (,insbesondere®) zu entnehmen, welche Merkmale bei der Bestim-
mung des Geschiftsbetriebs zu berticksichtigen sind. Ob diese T4tigkeiten einen
einheitlichen oder mehrere getrennte Geschiftsbetriebe darstellen, ist sodann
anhand von Abs. 1 Satz 3 zu beurteilen.

Normspezifischer Begriff: Im Schrifttum besteht Einigkeit, dass der Ge-
schiftsbetrieb iSd. Abs. 1 Satz 3 normspezifisch auszulegen und nur teilweise
mit bisherigen Definitionen fiir eine stl. relevante Titigkeitsabgtenzung ver-
gleichbar ist. Mogliche Abgrenzungsprobleme haben aufgrund der eigenstindi-
gen Beschreibung uE keine besondere Bedeutung (aA wohl LEBNER/D6TSCH in
DPM, § 8d Rz. 35 [11/2017]; Ort™MANN-BaBEL/BoLik, DB 2016, 2984 [2986]).
Es kann bspw. kein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb iSd. § 14 AO vorliegen,
aber ein Geschiftsbetrieb iSd. Abs. 1 Satz 3. Gerade der beziiglich anderer Vor-
schriften ausfiithrliche Wortlaut von Abs. 1 Sitze 3 und 4 erleichtert uE sogar —
insoweit — die Rechtsanwendung. Dass hierfiir mit unbestimmten Rechtsbegrif-
fen gearbeitet wird, ist fiir eine breite Auslegungsmoglichkeit erforderlich, wes-
halb die standardmifBige Kritik an unbestimmten Rechtsbegriffen (im Kontext
von §8d s. ScuwepnHELM/OLBING/BinNEwIES, GmbHR 2017, 1289 [1291];
Kuscu, NWB 2018, 930 [931f.]; Moritz/HeL1os, BB 2018, 343 [350]) uE nicht
uneingeschrinkt zutr. ist. Ferner ist aus der Verwendung der Begriffs ,,Geschifts-
betrieb* nicht abzuleiten, dass die Korperschaft auch Einktnfte aus Gewerbe-
betrieb generieren muss, um in den sachlichen Geltungsbereich der Vorschrift zu
gelangen (s. hierzu auch Anm. 11). Dementsprechend unterhalten zB auch Kor-
perschaften, die Einkiinfte aus VuV erzielen, einen Geschiftsbetrieb iSd. Abs. 1
Satz 3. Entsprechendes gilt fir Korperschaften, deren Einktnfte lediglich auf-
grund der Fiktion des § 8 Abs. 2 als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gelten.

» Der ,eingerichtete” Geschaftsbetrieh iSd. § 8 Abs. 1 AS1G dient bereits nicht zur T4-
tigkeitsabgrenzung, sondern bezieht sich auf die ,,innere Organisation der aus-
lind. Gesellschaft (vgl. LEmreLpT in STRUNK/Kaminskr/KOHLER, §8 AStG
Rz. 29 [9/2016]), also die Frage einer dort vorhandenen wirtschaftlichen Sub-
stanz (nach DresLErR/Rocarr, DB 2016, 2375 [2377], seien die Begriffe indes
»kaum zu differenzieren®).

» Der wirtschaftliche Geschiftsbetrieh iSd. § 14 AO dient zur Abgrenzung einer ver-
mogensverwaltenden Titigkeit, die bei § 8d hingegen als Geschiftsbetrieb zu
qualifizieren wire (s. Anm. 35).

» Der Gewerbebetrieb iSd. § 15 Abs. 2 EStG wird lediglich im Hinblick auf die
Nachhaltigkeit (Anm. 36) und die ,,Betitigung™ (Anm. 35) in dhnlicher Weise
wie der Geschiftsbetrieb des § 8d bestimmt (aA Kuscu, NWB 2018, 930 [934],
wonach die Begriffe identisch seien). Das Kriterium der Selbstindigkeit ist bei
§ 8d hingegen irrelevant, weil es zur Abgrenzung von Titigkeiten iSd. § 19 EStG
herangezogen wird (s. § 15 EStG Anm. 1030). Gleiches gilt fiir eine Beteiligung
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr (s. § 15 EStG Anm. 1050) und die Ab-
grenzung zu verschiedenen Einkunftsarten (s. § 15 EStG Anm. 1071) bzw. zur
reinen Vermogensverwaltung (s. Anm. 35). Auch die Voraussetzung einer Ge-
winnerzielungsabsicht ist nicht vergleichbar (s. Anm. 37).
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KStG § 8d Anm. 34-36 B. Abs. 1: Nichtanwendung von § 8c

» Die Zusammenfassung von Gewerbebetrieben iSd. § 2 GewStG weist ebenfalls viele
Gemeinsamkeiten zum Geschiftsbetrieb des § 8d auf. Jedoch ist ein organisato-
rischer und finanzieller Zusammenhang verschiedener Titigkeiten bei § 8d irre-
levant (s. Anm. 38). Aus diesem Grund kann nicht davon gesprochen werden,
dass die fiir § 10a GewStG erforderliche ,,Unternehmensidentitit® nunmehr bei
§ 8d anzuwenden wire (so aber FELDGEN, StuB 2016, 742 [743]), sie kntpft ledig-
lich hieran an (s. BTDrucks. 18/10495).

» Der Betrieb gewerblicher Art iSd. § 4 Abs. T KStG weist Parallelen zum Geschifts-
betrieb des § 8d auf. Fine organisatorische Verselbstindigung ist hier ebenfalls
nicht erforderlich, allerdings eine ,,funktionelle Einheit” (s. §{ 4 Anm. 22 mwN),
die jedoch regelmiBig auch bei einem Geschiftsbetrieb iSd. Abs. 1 Satz 3 vorlie-
gen wird. Die Titigkeit eines BgA muss zwar nachhaltig (s. Anm. 36; § 4 Anm. 23),
zusitzlich aber auch erwerbswirtschaftlich sein (s. § 4 Anm. 24). Vermogensver-
waltende Titigkeiten werden hier — im Unterschied zu § 8d (s. Anm. 35) — also
nicht erfasst.

» Der Teilbetrieh wird uE oftmals einen Geschiftsbetrieb iSd. Abs. 1 Satz 3 dar-
stellen, allerdings bestehen auch hier normenspezifische Unterschiede. So ist
bspw. fiir Abs. 1 Satz 3 nicht erforderlich, dass es sich um eine organisatorisch
eigenstindige Titigkeit handelt (aA Kuscr, NWB 2018, 930 [934]), auch wenn
sie wohl regelmifBig zu bejahen sein wird.

Mehrere Geschiftsbetriebe: Aus dem Wortlaut (,,Ein Geschiftsbetrieb um-
fasst die ...%) folgt, dass Korperschaften mehrere Geschiftsbetriebe iSv. Abs. 1
Satz 3 aufweisen konnen.
GIA HackemanN in MossNER/SEEGER, § 8d Rz. 54 (7/2018); Nrumann/HEUSER,
GmbHR 2017, 281 (286); Mireacu, KOSDI 2017, 20330 (20335); FORSTER/VON
CorLn, DStR 2017, 8 (11); LemsNer/DoT1scH in DPM, § 8d Rz. 39 (11,/2017); Zinow-
sky/JocHIMSEN, StBp. 2017, 35 (37); aA Bakeerc/KrUGer, BB 2016, 2967 (2969);
BeraMmaNN/StB, DStR 2016, 2185 (2186f.); Kenk, BB 2016, 2844 (2840); zweifelnd
KLEINHEISTERKAMP in LENSKI/STEINBERG, § 102 GewStG Rz. 207a (3/2017).
Wire dem nicht so, wirde uE das Merkmal einer Zusammenfassung verschiede-
ner Betitigungen (s. Anm. 38) zu einem einheitlichen Geschiftsbetrieb keinen
Sinn ergeben. Ob mehrere Geschiftsbetriebe bestehen, kann Auswirkungen auf
die Antragsstellung haben (s. Anm. 23).

2. Betitigung

Gemeint ist die Tatigkeit der Korperschaft. Erfasst wird jede erdenkliche Betiti-
gung unabhingig davon, unter welche Einkunftsart die aus der Titigkeit erlosten
Einkiinfte fallen (s. Anm. 34 , Normspezifischer Begriff*). Sie muss nicht aus ei-
nem aktiven Tun, sondern kann auch aus einem Dulden oder Unterlassen beste-
hen. Nicht erfordetlich ist eine , wirtschaftliche oder ,unternehmerische*
Betitigung, weshalb uE auch eine Vermdégensverwaltung iSd. § 14 AO als Ge-
schiftsbetrieb iSd. Abs. 1 Satz 3 zu qualifizieren ist (g]A HackEmMaNN in MOss-
NER/SEEGER, § 8d Rz. 53 [7/2018]; MIRBACH, KOSDI 2017, 20330 [203306], aA
aufgrund der fehlenden Gewinnerzielungsabsicht SCHNITGER in SCHNITGER/FEH-
RENBACHER, 2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 98; Kuscr, NWB 2018, 930 [935£]).

3. Nachbhaltig

Das Merkmal ist uE entsprechend demjenigen in § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG aus-
zulegen (zust. LEiBNER/DoTscH in DPM, § 8d Rz. 36 [11,/2017]), da dort — zur
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IV. Best. des Geschiftsbetriebs (Satz 3) Anm. 36-37 § 8d KStG

Abgrenzung eines Gewerbebetriebs — ebenfalls auf eine nachhaltige Betitigung
abgestellt wird. Es dient vor allem bei natiirlichen Personen zur Abgrenzung ei-
ner gewerblichen Titigkeit vom Bereich der privaten Vermogensverwaltung, ins-
bes. von einer gelegentlichen Titigkeit iSv. §§ 22, 23 EStG (s. dazu § 15 EStG
Anm. 1040). In diesem Sinne ist eine Betitigung nachhaltig, wenn objektiv (in
tatsdchlicher Hinsicht) eine wiedertholende oder zumindest eine auf Wieder-
holung angelegte Titigkeit vorliegt (vgl. ausfiihtl. § 15 EStG Anm. 1040). Ein-
malige und nicht auf eine Wiederholung angelegte Betitigungen sind nicht idS
nachhaltig und haben demnach fiir Zwecke des § 8d keine Bedeutung, sodass
sic bei der Bestimmung des Geschiftsbetriebs und dessen Verinderung (s.
Anm. 23) folglich auch nicht zu berticksichtigen sind (aA womoglich M. Frot-
SCHER in FroTscHER/DRUEN, § 8d Rz. 21 [7/2017]). Nicht nachhaltig sind insbes.
vor allem jene Betitigungen, deren Ertrige handelsrechtl. als auB3erordentlicher
Ertrag zu qualifizieren sind.
Beispiele: Handelt es sich nicht um die eigentliche Titigkeit der Gesellschaft, wire
bspw. der Verkauf von Betriebsteilen, Zweigstellen, Niederlassungen oder Geschifts-
stellen, der Verkauf von Beteiligungen oder auch der Verkauf von Betriebsgrundstii-
cken nicht als nachhaltige Titigkeit zu qualifizieren.
Vermogensverwaltende Titigkeiten: Das Tatbestandsmerkmal ,,nachhaltig®
ist im Kontext der Norm allerdings so auszulegen, dass Korperschaften mit Ein-
kiinften aus vermogensverwaltender Titigkeit nicht vom Anwendungsbereich
der Norm ausgeschlossen werden.

4. Einheitliche Gewinnerzielungsabsicht

Als ein Geschiftsbetrieb sind nach dem Wortlaut von Abs. 1 Satz 3 auch die
von einer ,,einheitlichen Gewinnerzielungsabsicht™ getragenen Betitigungen der
Korperschaft zu qualifizieren. Es soll wohl dauerdefizitire Betitigungen von ei-
ner Anwendung des § 8d ausschlieBen (ebenso LeiBNEr/DotscH in DPM, § 8d
Rz. 36 [11/2017]). Der Gesetzgeber verweist fiir die Auslegung des Merkmals
auf die Rspr. des BFH zur ,,Segmentierung bei der Beurteilung der Gewinnerzie-
lungsabsicht™ (BTDrucks. 18/10495, 11), wonach die ohne Gewinnerzielungs-
absicht ausgetibte Titigkeit einer gemischt titigen PersGes. — trotz Abfirbetheo-
rie des § 15 Abs. 3 EStG — stl. unbeachtlich ist (vgl. BFH v. 25.6.1996 — VIII R
28/94, BStBL. 11 1997, 202 [205]). Gemeint sind Fille, in denen die jeweilige T4-
tigkeit als Liebhaberei zu qualifizieren wire (vgl. hierzu Berz, DStR 1997, 358;
Korn, KOSDI 1997, 10951). Diese Aufteilung wird nach der vorgenannten
BFH-Rspr. nicht vorgenommen, wenn es sich um eine der Haupttitigkeit des
Gewerbebetriebs dienende Hilfs- oder Nebentitigkeit handelt (so auch BTDrucks.
18/10495, 11).

Gewinnerzielungsabsicht meint die Absicht, positive Einkinfte zu erwirt-
schaften. Das Merkmal dient fir gewohnlich zur Abgrenzung einer nicht
gewstpfl. Vermogensverwaltung bei § 15 Abs. 2 EStG. Sie hat im KStRecht kei-
ne Bedeutung, da zumindest inlind. KapGes. keine aullerbetriebliche Sphire ha-
ben (BFH v. 12.6.2013 — I R 109-111/10, BStBI. 11 2013, 1024, mwN). Bei Ge-
sellschaften, die defizitire Geschifte im Interesse eines Gesellschafters titigen,
stellt der Gewinnverzicht eine vGA iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 der KapGes. dar, die
beim Gesellschafter einen sonstigen Bezug iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG
auslost. Die Gewinnerzielungsabsicht wird bei unbeschrinkt stpfl. KapGes. (iSd.
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3) daher per se unterstellt. Zudem wird auf eine ,,einheitli-
che” Gewinnerzielungsabsicht abgestellt, weshalb fir unbeschrinkt stpfl. Kap-
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KStG §8d Anm. 37-38 B. Abs. 1: Nichtanwendung von § 8c

Ges. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 nicht die Gewinnerzielungsabsicht fiir die Be-
stimmung des Geschiftsbetriebs gesondert zu priifen ist (so aber SCHNITGER in
ScHNITGER/FEHRENBACHER, 2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 98; Kuscr, NWB 2018, 930
[9351]; BakeBERG/KRUGER, BB 2016, 2967 [2968]), sondern deren Einheitlich-
keit.

Einheitlichkeit: Zwar stellt Abs. 1 Satz 3 auf eine ,,einheitliche* Gewinnerzie-
lungsabsicht ab, jedoch unterscheidet sich diese fiir verschiedene Betitigungen
nicht, da die Absicht, positive Einktnfte zu erzielen, stets die gleiche und einer
,» Vereinheitlichung® nicht zuginglich ist (s. auch M. FRoTscHER in FROTSCHER/
Druen, §8d Rz. 19 [7/2017]). Mit anderen Worten existieren keine ,untet-
schiedlichen® Gewinnerzielungsabsichten.

Stellungnahme: Das Merkmal der einheitlichen Gewinnerzielungsabsicht ist
uE mit dem Sinn und Zweck der Gesamtvorschrift nicht vereinbar (dazu bereits
Sucnanek/RiscH, GmbHR 2018, 57 [60]). Solange die wirtschaftliche Identitit
der Gesellschaft erhalten bleibt, ist kein Grund fiir den Ausschluss dauerdefiziti-
rer Betitigungen ersichtlich (s. auch Anm. 23 ,,Stellungnahme*). Gleichwohl un-
abhingig von der Sinnhaftigkeit des Merkmals fiir Zwecke des § 8d wurde die
vom Gesetzgeber gewiinschte Auslegung nicht im Wortlaut der Norm umge-
setzt, weil auf eine ,einheitliche” Gewinnerzielungsabsicht abgestellt wird, die
eben keine Abgrenzung von Geschiftsbetrieben erméglicht. Falls doch, wiren
uE die nach den estl. Grundsitzen als Liebhaberei zu qualifizierenden Betitigun-
gen (s. dazu § 15 EStG Anm. 1045 ff.) bzw. Dauerverlustgeschifte (zum Begriff
s. § 8 Anm. 558) — wenn es sich nicht um Hilf- oder Nebentitigkeiten handelt —
nicht mit anderen Betitigungen zu einem Geschiftsbetrieb zusammenzufassen,
wiirden aber dennoch eigene Geschiftsbetriebe iSv. Abs. 1 Satz 3 bilden.

5. Gegenseitige Erginzung und Férderung

Sofern sich verschiedene Betitigungen gegenseitig erginzen und férdern, sind
sie nach Maf3gabe von Abs. 1 Satz 3 als einheitlicher Geschiftsbetrieb zu qualifi-
zieten (nach M. FroTscHER in FROTSCHER/DRUEN, § 8d Rz. 22 [7/2017], hat das
Merkmal keine Bedeutung). Hieran zeigt sich ein wesentlicher Unterschied zu
§ 2 GewStG, wo bereits eine starke Ausprigung der finanziellen und organisato-
rischen Verflechtung verschiedener Betitigungen fiir eine Zusammenfassung
ausreichend sein kann (vgl. NOCKER in LENSKI/STEINBERG, § 2 GewStG Rz. 1481
[7/2014] mwN), far § 8d jedoch nicht (BTDrucks. 18/10495, 11). Grund fiir
die hiervon abweichende Definition bei Abs. 1 Satz 3 ist uE, dass der Gesetz-
geber wohl ausnahmslos nur die in wirtschaftlicher Hinsicht fortgefiihrte Aktivi-
tit begtinstigen will. Wire § 2 GewStG maligebend, wiire ein Verlusterhalt durch
§ 8d in deutlich mehr Fillen moglich.

Wirtschaftliche Ergianzung: Eine erginzende und fordernde Betitigung be-
zieht sich bereits vom Wortlaut auf eine wirtschaftliche Erginzung. Insoweit
kann insbes. auf die Auslegung des ,,wirtschaftlichen Zusammenhangs® bei § 2
GewStG zurtickgegriffen werden (vgl. hierzu NOCKER in LENSKI/STEINBERG, § 2
GewStG Rz. 1481, 1489 ff. [7/2014]), teilweise aber auch auf die Zusammenfas-
sung verschiedener BgA bei einer wirtschaftlichen Verflechtung iSd. § 4 Abs. 6
Satz 1 Nr. 2 (s. § 4 Anm. 83). Verschiedene Titigkeiten sind nach diesen Grund-
sitzen stets dann zusammenzufassen, wenn sie sich gegenseitig unterstiitzen
oder nur miteinander betrieben werden koénnen (zB Hauptbetrieb und seine
Zweigniederlassungen, Produktionsbetrieb und sein Verkaufsbetrieb), aber auch
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V. Qualitative Merkmale (Satz 4) Anm. 38-40 § 8d KStG

bei Verflechtungen ,,von einigem Gewicht® (s. dazu § 4 Anm. 83). In allen ande-
ren Fillen kommt es auf die Umstinde des Einzelfalls an. Auch verschiedene
Teilbetriebe konnen einen Geschiftsbetrieb bilden (ebenso Mirsach, KOSDI
2017, 20330 [20335]; Stranr, KOSDI 2017, 20170 [20178 £]; BakeserG/KRri-
GER, BB 2016, 2967 [2969]; Dorr/Rersica/PLum, NWB 2017, 496 [502]). Nicht
erforderlich ist, dass, fiir die Betitigungen eine einheitliche Einkommens- und
Gewinnermittlung vorgenommen wird. Auch miussen die Betitigungen keine
Gleichheit aufweisen (zB ein Tabakwareneinzelhandel mit Lotto- und Toto-
annahme; fir die Zusammenfassung von Apotheke und Kosmetikstudio s. BFH
v. 19.10.1982 — VIII R 149/81, BStBL. II 1983, 278; bei der Zusammenfassung
von BgA im Rahmen von § 5 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 ist die Gleichartigkeit hingegen
titigkeitsbezogen, s. § 4 Anm. 82). Entscheidend ist, dass Lieferanten- und Kun-
denkreise im Wesentlichen einheitlich sind (vgl. N6ckEeR in LENSKI/STEINBERG,
§ 2 GewStG Rz. 1481 [7/2014]).
Beispiel: Der Geschiftsbetrieb iSv. Abs. 1 Satz 3 ist der Einzelhandel in eigenen Filia-
len. Wird dieser durch einen Online-Handel erginzt, handelt es sich um eine gegenseiti-
ge Brginzung und Forderung, die nicht zu einer Anderung des zuvor bestimmten Ge-
schiiftsbetriebs fiihrt. Dies gilt selbst dann, wenn der Online-Handel den Einzelhandel
ersetzt (so auch BErgMaNN/StB, DStR 2016, 2185 [2188] mwN; zweifelnd NEumann/
Heuser, GmbHR 2017, 281 [280]).

6. In einer Gesamtbetrachtung

Der Geschiftsbetrieb ist gem. Abs. 1 Satz 3 ,,in einer Gesamtbetrachtung®, also
nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse zu bestimmen. Aus diesem Grund han-
delt es sich beim Begriff des Geschiftsbetriecbs um einen Typusbegtiff (zust.
Mireach, KOSDI 2017, 20330 [20335]), bei dem ein Teil der Merkmale fehlen
oder schwicher ausgeprigt sein kann (s. allg. ENgLiscH in Tipke/LANG, Steuer-
recht, 23. Aufl. 2018, § 5 Rz. 53). Fir Abs. 1 Satz 3 bedeutet dies, dass vor allem
die in Abs. 1 Satz 4 (nicht abschlieBend) aufgezihlten Merkmale nicht allesamt
bzw. in gleicher Ausprigung vorliegen mussen (s. dazu Anm. 40). Einzelne
Merkmale kénnen mithin nicht oder nur schwicher ausgeprigt gegeben sein.

V. Qualitative Merkmale (Abs. 1 Satz 4)

Der Geschiftsbetrieb der Korperschaft, mithin deren wirtschaftliche Identitit,
ist nach Mal3gabe des Abs. 1 Satz 3 anhand qualitativer Merkmale zu bestimmen
(krit. dazu Frey/TuHURMER, GmbHR 2016, 1083 [1088]). Diese werden in Abs. 1
Satz 4 aufgezihlt. Die Aufzihlung selbst ist nicht abschlieBend (aA wohl KenNk,
BB 2016, 2844 [2846f]). Wesentliche Anderungen der Merkmale fithren entwe-
der dazu, dass bereits kein Antrag auf Anwendung von § 8d moglich ist (s.
Anm. 23 ,Nur wesentliche Veridnderungen relevant™) oder ein fortfithrungs-
gebundener Vortrag untergeht (s. Anm. 52, 55ff.).

Qualitative Merkmale sind nach dem Wortlaut von Abs. 1 Satz 4 insbes. die
angebotenen Dienstleistungen oder Produkte, der Kunden- oder Lieferanten-
kreis, die bedienten Mirkte und die Qualifikation der ArbN. Sie sind im Wege
der wertenden Gesamtbetrachtung (s. hierzu Anm. 39) zu bewerten und danach
zu gewichten, ob sie eine Verinderung des Geschiftsbetriebs zur Folge haben.
Vor dem Hintergrund der Relevanz der Merkmale ist eine entsprechende Doku-
mentation erforderlich (vgl. auch Mirsacu, KOSDI 2017, 20330 [20340])). Die
Aufzihlung ist nicht abschlieBend, weshalb jede Gesellschaft — auch wenn kei-
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KStG §8d Anm. 40 B. Abs. 1: Nichtanwendung von § 8c

nes der genannten Merkmale vorliegt — iiber einen Geschiftsbetrieb verfigt (glA
StranL, KOSDI 2017, 20170 [20178]; zweifelnd OrRTMANN-BaBEL/BoLik, DB
2016, 2984 [2986]; Kenk, BB 2016, 2844 [2846]; Korn, SteuK 2016, 399 [400]).

» Angebotene Dienstleistungen und Produkte geben dem Geschiftsbetrieb tiblicher-
weise das Gepriage. Aus diesen ldsst sich ableiten, auf welchem Geschiftsfeld
sich die Korperschaft betitigt, sodass dieses Merkmal wohl den stirksten Fin-
fluss auf die Frage hat, ob eine Verinderung des Geschiftsbetriebs stattgefunden
hat. Ungeachtet dessen kann aus Verinderungen in der angebotenen Waten- oder
Dienstleistungspalette nicht pauschal auf eine Anderung oder Neuaufnahme ei-
nes weiteren Geschiftsbetriebs geschlossen werden. Hier muss immer noch die
Frage nach der gegenseitigen Forderung und Erginzung gestellt werden (s. dazu
Anm. 38; so auch M. FrRoTscHER in FRoTscHER/DRUEN, § 8d Rz. 32 [7/2017]).

» Kunden- und Lieferantenkreis: Die bedienten Kunden und die Lieferanten lassen
ul keinen wesentlichen Riickschluss auf das Wesen und die Anderung eines Ge-
schiftsbetriebs zu (ebenso SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2. Aufl.
2018, §8d Rz. 108; GUrorr in GLANEGGER/GUROFF, 9. Aufl. 2017, § 10a
GewStG Rz. 88c; aA M. FroTscHER in FrRoTscHER/DRUEN, § 8d Rz. 36 [7/2017],
in Bezug auf die Handelsstufe [Endkunde, Zwischenhindler, GroBhindler]). Be-
dingt durch moderne Absatz- und Finkaufskanile werden Unternchmen in der
heutigen Zeit immer versuchen, den fiir ihren Geschiftszweck geeignetsten
Weg zu beschreiten. Auch wird der Wechsel zwischen Einzel- und GroB3hindler
sowie die zusitzliche Aufnahme einer Einzelhandelsaktivitit zu einer GroBhan-
delsaktivitit wenig Aufschluss dartiber geben, ob noch von einer einheitlichen
Gewinnerzielungsabsicht getragene Betitigungen vorliegen, da sich Kunden-
und Lieferantenkreis auch in diesen Konstellationen vielfach tbetlappen wer-
den. Indiziell wird sich jedoch ableiten lassen, dass identische oder nur leicht
modifizierte Kunden- und Lieferantenkreise den Geschiftsbetrieb nicht ver-
indern. Der Umkehrschluss ist allerdings nicht pauschal méglich.

» Bediente Mirkte: Auch Verinderungen in den bedienten Mirkte werden heute
wenig Aufschluss tiber das Wesen eines Geschiftsbetriebs geben. Um die Er-
tragskraft des Unternchmens auszubauen oder auch nur zu erhalten, wird der
Unternehmer regelmilig neue Absatzwege beschreiten mussen. So wird der
Eintritt in den stationiren Handel bei bisheriger ausschlieBlicher Onlineaktivitit
nicht oder nur in absoluten Ausnahmefillen die Aufnahme eines weiteren Ge-
schiftsbetriebs darstellen. Auch hier wird jedoch davon auszugehen sein, dass
das Bedienen eines identischen Marktes fiir das Bestehen einer von einer einheit-
lichen Gewinnerzielungsabsicht getragenen Betitigung iSd. Abs. 1 Satz 3 spricht
(ebenso SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 109).

» Qualifikation der Arbeitnehmer: Die Qualifikation der beschiftigten ArbN beein-
flusst das Produkt- und Dienstleistungsportfolio der Verlustkérperschaft. Dem-
entsprechend kann der Abbau von niedriger qualifiziertem Personal bei gleich-
bleibendem Bestand der hoéher qualifizierten Mitarbeiter durchaus, aber nicht
pauschal, Rickschliisse auf die zuktnftigen Leistungen zulassen (s. auch M.
FroTscHER in FroTscHER/DRUEN, § 8d Rz. 43 ff. [7/2017]). Entscheidend wird
in diesem Zusammenhang sein, ob und wie sich das Dienstleistungs- und Pro-
duktportfolio hierdurch verindert.
Beispiel 1: Der Anlagenbauer A projektiert und baut Kesselanlagen mit eigenen ArbN
im Auftrag fiir einzelne GroBkunden. Zukiinftig will er die eigentliche Bautitigkeit auf
Subunternehmer auslagern und setzt die mit der Bautitigkeit betrauten ArbN frei. Im
Verhiltnis zum Auftraggeber ergeben sich keine Verinderungen. A bleibt weiter der
verantwortliche Generalunternehmer.
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VI. Antragserfordernis (Satz 5) Anm. 4041 § 8d KStG

Losung: Das zukiinftig ausschlieBliche Beschiftigen hoher qualifizierten Personals ist

fir die Beurteilung der Frage des Geschiftsbetriebs ohne Bedeutung, da es keine Ver-

inderungen fiir die angebotenen Dienstleistungen und Produkte hat.

Unbeachtlich ist, ob es sich um cigene oder Leih-ArbN handelt (ebenso SCHNITGER in

ScHNITGER/FEHRENBACHER, 2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 110).
Keine Relevanz fur die Bestimmung des Geschiftsbetriebs haben quantitative
Verinderungen der vorgenannten Merkmale (ebenso LeiBNER/D6TscH in DPM,
§ 8d Rz. 36 [11,/2017]; MireacH, KOSDI 2017, 20330 [20335]; STRAHL, KOSDI
2017, 20170 [20178]; ForsTER/vON COLLN, DStR 2017, 8 [11]), zB die Zufth-
rung neuen BV oder die Anzahl der ArbN. Aus diesem Grund kann es auch
nicht auf das Verhaltnis (als quantitativer MaB3stab) der Merkmale zueinander an-
kommen (dies diskutieren OrTMANN-BaBEL/BoLix, DB 2016, 2984 [2986]; Gu-
ROFF in GLANEGGER/GUROFF, 9. Aufl. 2017, § 10a GewStG Rz. 88b). Gleiches gilt
fir die Hohe des nicht betriebsnotwenigen Vermogens (im Erg. glA RODER,
DStR 2017, 1737 [1739]; aA ForsTER/vON COLLN, DStR 2017, 8 [11]). Irrelevant
sind dariiber hinaus organisatorische und finanzielle Merkmale (zB die Finanzie-
rung der Titigkeit).

Beispiel 2: Wenn ein Immobilienunternehmen statt zehn ausgebildeten Juristen nun-

mehr vier Juristen und sechs Immobilienfachwirte beschiftigt, handelt es sich nicht

um eine Anderung des Geschiftsbetriebs, wenn den Gbrigen qualitativen Merkmalen

keine wesentlichen Anderungen widerfahren (s. auch Frev/TatRMER, GmbHR 2016,

1083 [1085]).

Beispiel 3: Auch cine Finanzholding, die weder tiber ArbN noch tiber einen Kunden-
oder Lieferantenkreis verfiigt, hat einen Geschiftsbetrieb iSv. Abs. 1 Satz 3 (so auch
Kenk, BB 2016, 2844 [2846]). Das Fehlen einiger der in Abs. 1 Satz 4 genannten Merk-
male fithrt nicht dazu, dass kein Geschiftsbetrieb vorliegt (s. auch BAKEBERG/KRUGER,
BB 2016, 2967 [2969]).

VI. Antragserfordernis (Abs. 1 Satz 5)

1. Form und Frist

Nach der Grundregel in Abs. 1 Satz 1 ist die Anwendung von § 8d antrags-
gebunden (fiir Beweislastfragen s. Anm. 22). Konkretisiert wird die Regelung
durch Abs. 1 Satz 5, wonach der Antrag in der StErklirung fiir die Veranlagung
des VZ zu stellen ist, in den der schidliche Beteiligungserwerb fillt. Hintergrund
der Antragsgebundenheit ist, dass die Anwendung von § 8d zu einem groBeren
Verlustuntergang fithren kann, als mit § 8c verbunden gewesen wire (s.
Anm. 43 f; zu Vor- und Nachteilen der Antragsaustibung s. Anm. 42).

Form: Weil der Antrag ,,in der Steuererklirung® zu stellen ist, gelten nach der
hM die Formvorschriften der jeweiligen StErklirung (zB bei einer elektro-
nischen Abgabe, so auch BTDrucks. 18/10495, 14), weshalb zB ein gesondertes
(formloses) Antragsschreiben nicht wirksam (aA nur ZINOWSKY/JOCHIMSEN,
StBp. 2017, 35 [36]) und auch nicht erginzend erforderlich ist. Die Anwendung
von § 8d wird durch das Ausfillen der Anlage ,,Verluste (dort Zeile 36) be-
antragt. Der formalen Anordnung ,,in der Steuererklirung® wird auch ein Antrag
in einer berichtigten oder gednderten StErklirung gerecht (einzig aA M. Frot-
SCHER in FROTsCHER/DRUEN, § 8d Rz. 148 [7/2017]). Dass nur Formerfordernis-
se bestehen, hat Auswirkungen auf die Antragsfrist (s. sogleich ,,Fristende®).

Fristende: Der Gesetzeswortlaut enthilt keine ausdriickliche zeitliche Begren-
zung fiir die Antragsausiibung (ausdriicklich aA SCHNITGER in SCHNITGER/FEH-
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RENBACHER, 2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 43; PonL in BeckOK, § 8d Rz. 188 [1,/2019]).
Im Gegensatz zu bspw. § 27 Abs. 5 Satz 2 enthidlt Abs. 1 Satz 5 keine dahin-
gehende Einschrinkung, dass der Antrag nur bis zur erstmaligen StFestsetzung
fir den VZ, in den der schidliche Beteiligungserwerb fillt, gestellt werden kann.
Wenn dies der gesetzgeberische Wille war, hitte er problemlos durch eine zB
mit § 27 Abs. 5 Satz 2 vergleichbare Formulierung umgesetzt werden kénnen
(und missen), denn die zeitliche Befristung ldsst sich auch nicht ,,inzident® in
die Vorschrift hineinlesen (so aber SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER,
2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 43; wohl auch WERNICKE in LapEMANN, § 8d Rz. 62 [7/
2018]).

Formelle und materielle Bestandskraft: In Ermangelung einer anderweitigen
Vorgabe liegt die zeitliche Grenze fiir die Antragsausiibung bei der Erstfestset-
zung in der formellen und materiellen Bestandskraft des StBescheids fiir den
entsprechenden VZ, bis zum Ende derer auch noch eine berichtigte oder gein-
derte StErklirung abgegeben werden kann (zu den einzelnen Zeitpunkten aus-
fithrl. Sucuanek/RuscH, GmbHR 2019, 306), denn auch die spitere StErklirung
erfillt die Voraussetzung ,,in der Steuererklirung fir die Veranlagung des Ver-
anlagungszeitraums ..., in den der schidliche Beteiligungserwerb fillt. Im
Schrifttum ist die Frage jedoch streitig.

Der Antragsméglichkeit im Rahmen einer berichtigten StErklirung (vgl. bereits SucHa-
NEK/RtscH, GmbHR 2018, 57 [61£.]) hatte sich jiingst auch die Rspr. angeschlossen
(FG Thiringen v. 5.10.2018 — 1 K 348/18, EFG 2018, 1907, dazu Sucuanex/RuscH,
GmbHR 2019, 33; Wercer, DB 2018, 2786; Heerpt, DStR 2019, 198). Durch die Neu-
regelung von § 8c (s. § 8c Anm. 2) hatte der BFH aber nicht mehr die Méglichkeit, tber
die Revision entscheiden zu kénnen, weshalb das Verfahren eingestellt wurde. Fir die
Antragsausiibung in einer berichtigten StErkldrung auch HACKEMANN in MOSSNER/SEE-
GER, § 8d Rz. 90 (7/2018); Lanc in Borr/WaLtER, § 8d Rz. 31 (11,/2017); HEeErDT,
DStR 2019, 198 (199); KreiNHEISTERKAMP in LENsk1/STEINBERG, § 102 GewStG
Rz.207a (3/2017); SucHANEK/HESSE in WENDT/SUCHANEK/MOLLMANN,/HEINEMANN,
2019, § 10a GewStG Rz. 254; ForsTER/von CoLLN, DStR 2017, 7 (10); STRAHL, KOS-
DI 2017, 20170 (20179); MirBach, KOSDI 2017, 20330 (20334); ZiNnowsky,/JocHIM-
sEN, StBp. 2017, 35 (36); Never, BB 2017, 415 (417); GAnsLer, WPg 2017, 534 (5306);
im Erg. auch HeerpT, DStR 2018, 653 (656). Die aA stiitzt sich aber mitunter ebenfalls
auf den Wortlaut (LeieNer/DoTsca in DPM, § 8d Rz. 24 [11/2017]; Branpis in BrLo-
micH, § 8d Rz. 41 [2/2019]; PonL in BeckOK, § 8d Rz. 188 [1/2019]; ScHwEDHELM/
OvrBiNG/BinNewies, GmbHR 2017, 1289 [1293]; Neumann/Heuser, GmbHR 2017,
281 [284f]]; KeiLnorr/Risse, FR 2016, 1085 [1088]; Dorr/Reisice/PLum, NWB 2017,
496 [501]; wohl auch WERNICKE in LADEMANN, § 8d Rz. 62 [7/2018]; OLBING in STRECK,
9. Aufl. 2018, § 8d Rz. 23, der sich deswegen fiir einen ,,vorsorglichen* Antrag aus-
spricht; Billigkeitsma3nahmen in Betracht ziechend Neu in GmbH-Handbuch, Verluste
der GmbH Rz. 3201 [1,/2019]), teilweise mit der Begr. einer Ausschlussfrist (M. Frot-
SCHER in FrROTSCHER/DRUEN, § 8d Rz. 150 [7,/2017]; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHREN-
BACHER, 2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 43; LeiBNER/D0T1scH in DPM, § 8d Rz. 24 [11,/2017];
EnGeLEN/BArscH, DK 2017, 22 [23]) oder weil es verfahrensrechtl. auBerhalb von
§ 153 AO bereits keine Rechtsgrundlage fiir eine berichtigte StErklirung geben wiirde
(Herkens, GmbH-StB 2019, 81 [82f.]; Herkens, GmbHR 2018, 405 [407]).
Schidlicher Beteiligungserwerb durch Anderungsbescheid: Wird der
schidliche Beteiligungserwerb zB erst im Rahmen einer Betriebsprifung er-
kannt, kann das Wahlrecht zur Anwendung von § 8d (falls der urspringliche Be-
scheid formell bestandskriftig sein sollte) erstmals auch im Hinspruchsverfahren
gegen den Anderungsbescheid ausgeiibt werden, wenn erst dieser Anderungs-
bescheid die Grundlage fiir die Ausiibung des Wahlrechts gelegt hat. Diese Mog-
lichkeit ergibt sich nicht nur durch den Wortlaut, sondern ist vor allem auch
durch den Telos der Regelung geboten. Damit gelten im Erg. die vorgenannten
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Grundsitze, weshalb die zeitliche Grenze auch hier in der formellen Bestands-
kraft dieses Anderungsbescheids liegt. Bei Anderungsbescheiden ist zwar verfah-
rensrechtl. die hhenmifige Begrenzung des § 351 Abs. 1 AO zu beachten, die-
se wirkt sich aber nicht nachteilig aus, sondern verhindert nur eine tiber den
Anderungsbescheid hinausgehende Anderung.
Wird im Schrifttum bereits bei der Erstfestsetzung eine nachtrigliche Antragsméglich-
keit bejaht, ergibt sich deren Zulissigkeit auch fiir den Anderungsbescheid, s. Sucha-
NEk/RscH, GmbHR 2018, 57 (62); glA M. FroTscher in FroTscHEr/DrUEN, § 8d
Rz. 148f. (7/2017); Lanc in Borr/WartER, § 8d Rz. 32 (11/2017); HeerpT, DStR
2019, 198 (199); ForsTer/von CoLLN, DStR 2017, 7 (10); Frey/THURMER, GmbHR
2016, 1083 (1084); Zmvowsky/JocHIMSEN, StBp. 2017, 35 (30); vgl. auch die von der
Rspr. zu § 16 Abs. 4 EStG aufgestellten und allgemeingiiltigen Grundsitze, s. BFH v.
27.10.2015 — X R 44 /13, BStBL 11 2016, 278, Rz. 23 f. Wird im Schrifttum bereits bei
der Erstfestsetzung eine nachtrigliche Antragsmaoglichkeit abgelehnt, ergibt sich die aA
entsprechend auch fiir den Anderungsbescheid (ausdriicklich zB ScunrTGER in ScHNIT-
GER/FEHRENBACHER, 2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 43; LeiBNer/DotscH in DPM, § 8d Rz. 24
[11/2017]; Keienorr/Risse, FR 2016, 1085 [1088]; Dorr/Re1sicn/Prum, NWB 2017,
496 [501]; nach der Auffassung von Ponr in BeckOK, § 8d Rz. 188.3 [1,/2019]; HEr-
KENS, GmbH-StB 2019, 81 [83], sei das Problem fiir Stpfl. hinzunehmen und kein Wer-
tungswiderspruch des Gesetzes zu erkennen; deswegen sprechen sich Kaminski/MEL-
HEM/HUNDRIESER, ISR 2018, 341 [343], fiir einen ,,prophylaktischen* Antrag im Jahr
des schidlichen Beteiligungserwerbs und Bakeserc/KrtiGer, BB 2016, 2967 [2969], in
jeder StErklirung fiir einen ,,pro forma“-Antrag aus) und wird nur vereinzelt aus-
nahmsweise noch fir zulidssig erachtet (WERNICKE in LADEMANN, § 8d Rz. 62 [7,/2018];
zweifelnd NEumann/HEeuser, GmbHR 2017, 281 [285]; M. FROTSCHER in FROTSCHER/
DruEn, § 8d Rz. 148f. [7/2017]: bejahend, wenn ,,die Steuererklirung gedndert wird*
[dann formlos méglich] und zugleich in Rz. 150 verneinend fiir das Rechtsbehelfsver-
fahren, weil die erstmalige Erklirung dann schon abgegeben sei).
Mit den vorgenannten Grundsitzen lassen sich auch die Folgefragen beantwor-
ten, denn das Betriebspriifungsbeispiel lisst sich beliebig abwandeln (zB bei der
spiteren Finalitit auslind. Verluste, s. Kaminskr/MeLHEM/HUNDRIESER, ISR
2018, 341 [343] oder bei verfahrensrechtl. riickwirkenden Ereignissen, die erst
eine Antragsausiibung erforderlich machen).

Vorbehalt der Nachpriifung (§ 164 AO): Steht der betreffende StBescheid
unter dem Vorbehalt der Nachpriifung, ergeben sich folglich bis zu dessen Weg-
fall keine zeitlichen Begrenzungen (s. auch hierfiir die von der Rspr. aufgestellten
und allgemeingtltigen Grundsitze zu § 9 UStG, s. BFH v. 19.12.2013 - VR 6/
12, BStBI. IT 2017, 837; BFH v. 19.12.2013 — V R 7/12, BStBL. II 2017, 841, de-
nen sich die FinVerw. angeschlossen hat, s. BMF v. 2.8.2017 - III C 3 - S 7198/
16,/10001, BStBI. I 2017, 1240).

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§ 110 AO): Wird eine nachtrigliche
Antragsmoglichkeit bejaht, stellt sich die Frage nach einer Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand nicht, weshalb auch eine nachtrigliche Antragsaustibung in
Betracht kommt, wenn sie in der erstmaligen StErklarung vergessen wurde (FG
Thiringen v. 5.10.2018 — 1 K 348/18, EFG 2018, 1907, Az. BFH I R 40/18, da-
zu SucHANEK/RuscH, GmbHR 2019, 37). § 110 AO ist durch seine engeren Vo-
raussetzungen (zB im Hinblick auf das Verschulden) in seinem Anwendungs-
bereich eingeschrinkt und bereits deshalb abzulehnen. Wird aber eine Antrags-
austibung im Einspruchsverfahren in den zuvor genannten Fillen abgelehnt (zB
infolge eciner Betriebspriifung), sollte die Gewihrung der Wiedereinsetzung
gleichwohl unproblematisch sein, weil dann regelmiBig kein Verschulden vorlie-
gen wird (ebenso STRAHL, KOSDI 2017, 20170 [20179]; MirBacH, KOSDI 2017,
20330 [20334]; im Erg. auch Frey/TrURMER, GmbHR 2016, 1083 [1084]).
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Riicknahme: Der Antrag kann auch bis zur formellen und materiellen Be-
standskraft des jeweiligen StBescheids zuriickgenommen werden. Grund daftr
ist, dass auch die Antragsausiibung bis zur formellen Bestandskraft moglich ist,
weshalb bis dahin als actus contrarius auch eine ,,negative” Antragsausiibung mog-
lich sein muss. Entscheidend ist aber auch hier, dass dem Formerfordernis (s.
Anm. 41) Rechnung getragen wird; allerdings ist auch diese Auffassung im
Schrifttum streitig.
Fur eine Riicknahme Sucnanek/Ruscr, GmbHR 2018, 57 (61); glA Branpis in BLu-
micH, § 8d Rz. 41 (2/2019); HackemanN in MOSSNER/SEEGER, § 8d Rz. 90 (7/2018);
‘WERNICKE in LADEMANN, § 8d Rz. 63 (7/2018); OLBING in STRECK, 9. Aufl. 2018, § 8d
Rz. 23; KLEINHEISTERKAMP in LENSk1/STEINBERG, § 10a GewStG Rz. 207a (3/2017);
DruEn, JbFStR 2017/18, 114; HeerpT/MUHLING, FR 2019, 208 (210); HEERDT, DStR
2018, 653 (656); ScuwepHELM/OLBING/BinNEwEs, GmbHR 2017, 1289 (1293); NEYER,
BB 2017, 415 (417); Mirsach, KOSDI 2017, 20330 (20335); offengelassen LanG in
BoTt/WALTER, § 8d Rz. 34 (9/2017). Die aA stiitzt sich darauf, dass eine Riicknahme
bei Gestaltungstechten ausscheide (LEmBNER/DoTscH in DPM, § 8d Rz. 26 [11,/2017];
M. FrorschHer in FroTscHer/DRrUEN, § 8d Rz. 147 [7/2017]; ForsTER/vON COLLN,
DStR 2017, 7 [10]). Wird die Verneinung einer Riicknahmemdglichkeit mit der Befris-
tung der Antragsausibung begrindet (SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER,
2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 46; Herkens, GmbHR 2018, 405 [408]; Pont in BeckOK, § 8d
Rz. 189.2 [1/2019]; Neumann/HEeuser, GmbHR 2017, 281 [285]), konnte der Antrag
noch nicht einmal im Jahr der Antragsstellung zuriickgenommen werden.
Widerruf: Vereinzelt wird im Schrifttum auch von einem ,,Widerruf* des An-
trags gesprochen (LEBNER/DoTscH in DPM, § 8d Rz. 26 [11,/2017]; HERKENS,
GmbHR 2018, 405 [408]; Neumann/HEeuser, GmbHR 2017, 281 [285]). Die Be-
griffe entstammen dem Verwaltungsverfahren und unterscheiden sich dahin-
gehend, dass dort die ,,Riicknahme® die Aufhebung eines rechtswidrigen und
der ,,Widerruf die Aufhebung ecines rechtmifligen Verwaltungsakts meint
(§§ 130, 131 AO bzw. {§ 48, 49 VwVI{G).

2. Vor- und Nachteile der Antragsausiibung

Wabhlrechtsausiibung: Bei der Entsch., ob zur Anwendung von § 8d optiert
werden soll, missen insbes. die nachfolgenden Kriterien einzelfallgerecht be-
ricksichtigt werden. Generelle Voraussetzung fiir die Anwendung von § 8d ist
naturgemil, dass es zu einem schidlichen Beteiligungserwerb kommt und Ver-
luste vom Untergang betroffen sind.

» Kongernklansel: Greift die Konzernklausel, wire die Antragsaustibung verfah-
renstrechtl. zwar moglich (s. Anm. 21), aber nie zu empfehlen, da mit ihr keinerlei
negative Rechtsfolgen verbunden sind (s. § 8¢ Anm. 50).

» Stille-Reserven-Klausel: Stehen ausreichend stille Reserven fiir einen Verlusterhalt
bereits im Rahmen von § 8c zur Verfiigung, wird die Antragsausiibung regel-
miBig nicht zu empfehlen sein, weil dann die Restriktionen von Abs. 2 zu be-
achten wiren (s. Anm. 51 ff.). Sind zu wenig stille Reserven vorhanden, kann die
Antragsausiibung vorteilhaft sein, wenn die anderen Ausnahmen nicht in Be-
tracht kommen oder nicht gewtinscht sind. Mit der Option zu § 8d gehen dann
,lediglich erhthte Dokumentationspflichten einher (s. Anm. 40).

» Sanierungsklausel: Ob die Sanierungsklausel oder § 8d von Vorteil ist, muss
grds. im Einzelfall entschieden werden, da fiir die Anwendung der Sanierungs-
klausel besondere Voraussetzungen erforderlich sind (s. § 8¢ Anm. 81ff.; auch
SucaaNEk/HERBsT, Ubg 2019, 146 [148 ff.]), die oftmals iiber einen bestimmten
Zeitraum aufrechterhalten werden mussen. Wird aber gegen diese Voraussetzun-
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gen nachtriglich verstoBen, handelt es sich oftmals um riickwirkende Ereignisse
iSd. §175 Abs. 1 Satz1 Nr.2 AO (zB bei der Betriebsvereinbarung, s. § 8c
Anm. 82f,; zum Lohnsummenkriterium s. § 8¢ Anm. 84; zum Branchenwechsel
s. § 8¢ Anm. 95), was uE die nachtrigliche Antragsaustibung iSd. § 8d wieder et-
moglicht. Die Fille sind zwar nicht mit dem Betriebspriifungsbeispiel (s.
Anm. 41) vergleichbar, weil bei Anwendung der Sanierungsklausel der schadli-
che Beteiligungserwerb bestehen bleibt (s. § 8¢ Anm. 77) und im Betriebspri-
fungsfall der schidliche Beteiligungserwerb erst durch den Anderungsbescheid
»entsteht. Folgt man aber der Auffassung, dass die Antragsausiibung bei § 8d
bis zur formellen und materiellen Bestandskraft méglich ist (s. Anm. 41), kann
der Antrag auch bei spiterer Versagung der Sanierungsklausel noch ausgetibt
werden, weil die Veranlagungen hier unter dem Vorbehalt der Nachpriifung er-
gehen.

> Entwicklung der Verluste im Veranlagnngszeitranm des schédlichen Beteiligungserwerbs:
Ist zu erwarten, dass die Verluste nach dem schidlichen Beteiligungserwerb an-
steigen, kann die Antragsausiibung nachteilig sein, weil erst die Verluste zum
31. Dezember in den fortfiihrungsgebunden Verlustvortrag einzustellen (s.
Anm. 44) und dann auch die Restriktionen von Abs. 2 zu beachten sind (s.
Anm. 51 ff)).

» Hibe der ,speziellen” Verlustvortrige: Bestehen in den ,speziellen® Verlustver-
rechnungskreisen hohe Verlustvortrige, kann die Antragsausiibung vorteilhaft
sein, weil § 8d nur auf die ,,allgemeinen® Verlustvortrige zugreift (s. Anm. 43).

» Fihe der ,,allgemeinen” Verlustvortrige: Bestehen demgegeniiber nur wenige ,,all-
gemeine® Verlustvortrige (s. Anm. 43), kann die Antragsausiibung nachteilig
sein, wenn die mit der Deklaration und Dokumentation (s. Anm. 40) verbunde-
nen Kosten fir § 8d hoher als die vom Untergang bedrohten Verluste sind.

» Schiidliche Ereignisse iSd. Abs. 2: Je hoher die Wahrscheinlichkeit beurteilt wird,
dass in naher Zukunft Ereignisse iSd. Abs. 2 eintreten (s. Anm. 51 {f.), kann der
Antrag nachteilig sein, wenn die fortfithrungsgebundenen Verluste vorher nicht
verrechnet werden koénnen.

Friithere Rechtslage: Weil die Rechtsfolgen des § 8c frither auch nur zu einem
anteiligen Verlustuntergang fithren konnten (s. § 8¢ Anm. 2), musste die An-
tragsausiibung iSd. § 8d noch sorgfiltiger abgewogen werden, weil der fortfiih-
rungsgebundene Verlustvortrag stets aus 100 % der betreffenden Verluste gebil-
det wird (s. Anm. 44). Durch die riickwirkende Aufhebung von § 8c Abs. 1
Satz 1 aF (s. § 8¢ Anm. 2) stellt sich dieses Problem mittlerweile nicht mehr.
Sollten bereits bestandskriftige Veranlagungen hierzu existieren, kann der Stpfl.
von der rickwirkenden Aufhebung jedoch nicht mehr profitieren (FORSTER/
Hecutner, DB 2019, 10 [13]). Bei noch offenen Veranlagungen besteht die
Moglichkeit, einen bereits gestellten Antrag auf Anwendung von § 8d zurtick-
zunehmen (s. Anm. 41 aE , Ricknahme®).

VII. Definition des fortfithrungsgebundenen Verlustvortrags
(Abs. 1 Satz 6)

1. Dem Grunde nach

Nach Abs. 1 Satz 6 wird der ,,Verlustvortrag®, der zum Schluss des VZ ver-
bleibt, in den der schidliche Beteiligungserwerb fillt, zum fortfithrungsgebun-
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den Verlustvortrag. Erst hier wird die eigentliche Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1
durch die Nichtanwendung von § 8c konkretisiert. Dabei eréffnet Abs. 1 Satz 6
die bis dato nicht bestehende Verlustkategorie ,,fortfithrungsgebundener Ver-
lust. Ein Bezug zu den Rechtsfolgen des § 8c, der tber die Anordnung des
Abs. 1 Satz 1 hinausgeht, besteht nicht (zust. WERNICKE in LapEmManN, § 8d
Rz. 72, 73a [7/2018]; im Erg. auch Heerpt, DStR 2018, 653 [654]; aA ScHNIT-
GER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 106).

Nur ,allgemeine“ Verlustvortrage: Mit ,,Verlustvortrag® ist — nach allgemei-
nen Grundsitzen — zunichst nur der verbleibende kstl. Verlustvortrag gemeint
(§8 Abs. 1 iVm. § 10d Abs. 4 EStG). Durch die ausdriicklichen gesetzlichen
Verweise werden zudem auch der gewstl. Fehlbetrag (§ 10a Satz 10 GewStG, s.
dazu Anm. 17) und der Zinsvortrag (§ 8a Abs. 1 Satz 3, s. dazu Anm. 15) ,,fort-
fithrungsgebunden®. Diese Positionen bilden sich aus den bestehenden Vortri-
gen und den laufenden Verlusten (bzw. Zinsen) des entsprechenden VZ. Die
Anwendung allgemeiner Grundsitze bestimmt auch, ob bspw. sog. finale Ver-
luste mit einbezogen werden (s. dazu Kaminski/MeLHEM/HUNDRIESER, ISR
2018, 341 [342]). Mit anderen Worten lassen sich diese Folgefragen nicht aus
§ 8d heraus beantworten.

Keine ,,speziellen Verlustvortrage: Nicht erfasst werden die speziellen Ver-
lustvortrige der Einzeltatbestinde (s. Anm. 15ff.). Grund dafur ist, dass Abs. 1
Satz 6 explizit auf den ,,Verlustvortrag™ verweist. Dieser wird in § 10d Abs. 2
Satz 1 EStG legaldefiniert und beinhaltet nicht die speziellen Verlustvortrige (s.
§ 10d EStG Anm. 30).
GIA SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 17; WERNICKE in
Lapemann, § 8d Rz. 73a (7/2018); ForsTER/voN COLLN, DStR 2017, 8 (14); Kaminski/
MEeLuEM/HUNDRIESER, ISR 2018, 301 (303); SucHanek/Rusch, Ubg 2016, 7 (11); Su-
cHANEK/Rusch, Ubg 2016, 576 (580); aA aufgrund von Sinn und Zweck LEIBNER/
Dotscu in DPM, § 8d Rz. 28 (11/12017); Pont in BeckOK, § 8d Rz. 298 [1,/2019];
wohl auch HACKEMANN in MOSSNER/SEEGER, § 8d Rz. 91 (7,/2018); wegen der Gesetzes-
systematik Branpis in Bromich, § 8d Rz. 42 (2/2019); M. FroTscHER in FROTSCHER/
Droex, § 8d Rz 76 (7/2017); Mirsacu, KOSDI 2017, 20330 (20337); wegen einer
planwidrigen Regelungsliicke NEumann/HEeuser, GmbHR 2017, 281 (2806); ohne Begr.
ScuwepHELM/OLBING/BiNNEWIES, GmbHR 2017, 1289 (1294).
Der Unterschied zeigt sich auch in der Formulierung von § 8c Abs. 1 Satz 1, der
sich allg. auf ,nicht genutzte Verluste® (zum Begriff s. § 8c Anm. 31) bezicht
und damit (nahezu) simtliche Verlustpositionen erfasst (s. § 8c Anm. 33). Ferner
bezieht sich Abs. 1 Satz 6 auch nur auf ,,den* und nicht auf ,,die* Verlustvortri-
ge. Zudem verweist die Verwendungstreihenfolge in Abs. 1 Satz 7 auf den ver-
bleibenden Verlustvortrag nach § 10d Abs. 4 EStG. Dieser bzw. seine Berech-
nungsformel enthilt ebenfalls nicht die speziellen Verlustverrechnungstépfe (s.
§ 10d EStG Anm. 125). Daraus folgt, dass bei einer Anwendung von § 8d zwar
samtliche Verluste erhalten bleiben (s. Anm. 27), aber nur die zuvor genannten
allgemeinen Verlustvortrige fortfiihrungsgebunden sind (zur steuerpolitischen
Kiritik s. sogleich ,,Stellungnahme®).

Nur ein Verlustvortrag iSd. § 8d: Die Korperschaft kann nur tiber einen Ver-
lustvortrag iSd. § 8d verfigen (glA SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER,
2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 135; im Erg. auch Branpis in Bromich, § 8d Rz. 51 [2/
2019]; Kerenorr/Russe, FR 2016, 1085 [1091]; aA Kenk, BB 2016, 2844 [2848]).
Sollte bei einem zweiten schidlichen Beteiligungserwerb iSd. § 8c, der nicht zum
Untergang eines bestechenden Verlustvortrags iSd. § 8d fiihrt (s. Anm. 15), fur
die neu hinzugekommen Verluste wieder zu § 8d optiert werden, bildet sich in
ein neuer Verlustvortrag iSd. § 8d, der den ,,alten® Vortrag mit einschliet.
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Stellungnahme: Als Ausnahme von § 8c entspriche es dem Sinn und Zweck
von § 8d, wenn auch hier auf simtliche von § 8c erfasste Verluste zurtickgegrif-
fen wird (SucHanex/Rtsch, Ubg 2017, 7 (11); SucHanek/RuscH, Ubg 2016,
576 (580); zust. MIRBACH, KOSDI 2017, 20330 [20337]; NEUMANN/HEUSER,
GmbHR 2017, 281 [286]). Der Gesetzgeber wollte aber explizit ein eigenstindi-
ges Verlustverrechnungsregime schaffen, weshalb daran festzuhalten und diese
— fir den Stpfl. positive — Abweichung zu begriilen ist. Mit anderen Worten
muss aufgrund des eindeutigen Wortlauts anerkannt werden, dass sich der Ge-
setzgeber fiir von § 8c abweichende Rechtsfolgen entschieden hat, schlieBlich
handelt es sich um eine ,,Weiterentwicklung® der kstl. Verlustverrechnung, in
der § 8d nicht als bloBe Erginzung zu § 8c dessen Rechtsfolgen suspendiert,
sondern ,,eigenstindig™ neben diesem steht (BRDrucks. 544/16, 7). Dass diese
Rechtsfolge im Sinne des Gesetzgebers ist, zeigt sich auch an der Bitte um eine
(,»gesetzliche™!) Klarstellung des BRat bei nichster Gelegenheit (BRDrucks.
719/1/16, 2), die sich bereits im Rahmen des RUbBSG v. 27.6.2017 (BGBL. 1
2017, 2074) ergeben hatte. Darin fithrt der Gesetzgeber aber lediglich in der Ge-
setzesbegrindung aus, dass auch die speziellen Vetlustvortrige fortfiihrungs-
gebunden sein kénnen (BTDrucks. 18/12128, 34), was im Bereich der Eingriffs-
verwaltung nicht ausreichend ist. Eine Korrektur von Abs. 1 Satz 6 erfolgte also
nicht, weshalb es dabei bleibt, dass nur die drei allgemeinen Verlustvortragsblo-
cke fiir § 8d relevant sein kénnen. Wird fiir eine Einbeziehung aller Verluste ar-
gumentiert (aufgrund einer ,,planwidrigen Regelungsliicke®, NEUMANN/HEUSER,
GmbHR 2017, 281 [286]; aufgrund von ,,Regelungszusammenhang und dem
Wortlaut™, HACKEMANN in MOSSNER/SEEGER, § 8d Rz. 17 [7/2018]), hitte frither
auch der Hohe nach auf die von § 8c erfasste GroB3e abgestellt werden miissen.
Dieser Widerspruch hat sich nur deswegen erledigt, weil der Gesetzgeber § 8c
Abs. 1 Satz 1 aF riickwirkend aufgehoben hat (s. § 8c Anm. 2). Im Weiteren ist
zu berticksichtigen, dass bei der Annahme einer planwidrigen Regelungsliicke
im gegebenen Fall eine verschirfende Analogie contra legem gegeben wire, die
verfassungsrechtl. unzulissig ist (vgl. hierzu nur Wernsmany in HHSp., § 4 AO
Rz. 697 [8,/2015]).

2. Der Hohe nach

Gemil} Abs. 1 Satz 6 ist in zeitlicher Hinsicht der Verlustvortrag zum Schluss
des VZ, in den der schidliche Beteiligungserwerb fillt, als fortfithrungsgebunde-
ner Verlustvortrag fortzutragen. Damit weicht § 8d nicht nur dem Grunde (s.
zuvor Anm. 43), sondern auch der Héhe nach von § 8c ab, der nur die im Zeit-
punkt des schidlichen Beteiligungserwerbs bestehenden Verluste untergehen
lisst. Je nachdem, wie sich die relevanten Verlustpositionen (s. Anm. 43) zeitlich
nach dem schidlichen Beteiligungserwerb entwickeln, kann sich diese Rechtsfol-
ge fir den Stpfl. sowohl zum Nachteil (bei héheren Verlusten) als auch zum
Vorteil (bei niedrigeren Verlusten) auswirken (s. Anm. 42). Die Regelung ist un-
ter systematischen Gesichtspunkten zu kritisieren (s. Anm. 43 ,,Stellungnahme®),
kann aber mit der Eigenstindigkeit von § 8d gerechtfertigt werden (s. Anm. 4).
In Anbetracht der Schwierigkeiten, zu denen der unterjihrige Beteiligungserwerb
bei § 8c gefiihrt hat, ist die Regelung aus Vereinfachungsgesichtspunkten uE
aber durchaus zu begriilen (s. bereits SucHANEK/Rtsch, Ubg 2016, 576 [580£]).

Friithere Rechtslage: Die Schwierigkeit in der Anwendung von § 8d war friher
auch darin begriindet, dass § 8c Abs. 1 Satz 1 aF nur zu einem quotalen Verlust-
untergang fithrte, § 8d aber stets auf simtliche (100 %) der relevanten Verlust-
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vortrige zum 31. Dezember zugegriffen hat. Dieses Auseinanderfallen ergibt
sich durch die riickwirkende Aufhebung von § 8c Abs. 1 Satz 1 aF mittlerweile
nicht mehr (zum vorherigen Problem ausfiihtl. SucHanex/Rtsch, Ubg 2016,
576 [580£]).

3. Zuordnung zum entsprechenden Veranlagungszeitraum bei abwei-
chendem Wirtschaftsjahr

Bei einem vom Kjj. abweichenden Wij. ist fraglich, wie zu verfahren ist, da Abs. 1
Satz 6 auf den VZ abstellt, in den der schidliche Beteiligungserwerb fillt. Hier-
bei ist zunichst festzuhalten, dass § 8c entgegen dem Verstindnis der FinVerw.
(BMF v. 28.11.2017 — IV C 2 - § 2745 - a/09/10002:004, BStBl. I 2017, 1645,
Rz. 30) in zeitlicher Hinsicht unter Zugrundelegung der Bezugsfiktion des § 7
Abs. 4 Satz 2 (s. hierzu § 7 Anm. 36) nicht VZ-, sondern wirtschaftsjahrbezogen
auszulegen ist (s. § 8¢ Anm. 32; s. auch BFH v. 3.2.2010 — IV R 59/07, BFH/
NV 2010, 1492, Rz. 15 zur Zuordnung des Verlustuntergangs fiir Zwecke der
GewSt bei nicht mehr vorliegender Unternehmensidentitit). Dementsprechend
muss dieses Verstindnis auch bei der zeitlichen Zuordnung zum entsprechen-
den VZ nach Abs. 1 Satz 6 zugrunde gelegt werden.

Beispiel: Die V-GmbH hat ein vom Kj. abweichendes Wj. vom 1. April bis 31. Mirz.

Im Wj. 01/02 erzielt sie einen Verlust von ./. 10000 €, im Wj. 02/03 einen Gewinn

von 5000 €. Zum 30.6.02 werden 51 % der Anteile auf einen Erwerber iibertragen

(schadlicher Beteiligungserwerb).

Losung:

Zum 31.12.02 ist ein verbleibender Verlust von ./. 10000 € festzustellen, da der schid-

liche Beteiligungserwerb dem VZ 2003 zuzuordnen ist. Auf den 31.12.03 erfolgt so-

dann die Feststellung eines fortfithrungsgebundenen Verlustvortrags von 5000 €, wenn

bei Vorliegen der Voraussetzung ein Antrag nach Abs. 1 Satz 1 gestellt wird.

VIII. Gesonderter Ausweis und gesondertes Feststellungs-
verfahren (Abs. 1 Satz 7)

Gemill Abs. 1 Satz 7 Halbs. 1 ist der fortfithrungsgebundene Verlustvortrag ge-
sondert auszuweisen und festzustellen. Zur verfahrensrechtl. Abwicklung ordnet
Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2 die entsprechende Geltung von § 10d Abs. 4 EStG an.

Gesonderter Ausweis: Dem stl. Verfahrensrecht ist eine solche Anordnung
(,,gesondert auszuweisen®) bisher — soweit ersichtlich — unbekannt. Gemeint
sein konnte, dass das Gesetz einen fortfithrungsgebundenen Verlustvortrag iSd.
§ 8d als Bestandteil des allgemeinen Verlustvortrags nach § 8 Abs. 1 iVm. § 10d
Abs. 4 EStG begreift und deshalb einen hiervon abgeschichteten, mithin ,,ge-
sonderten” Ausweis fordert. In diesem Fall wirde wohl fir Zwecke des § 8d
kein eigener Verlustfeststellungsbescheid ergehen, sondern im Rahmen der Fest-
stellung des verbleibenden Verlustvortrags nach § 10d Abs. 4 EStG bspw. in ei-
nem Passus festgestellt ,,... davon fortfithrungsgebunden ...*. Hiermit wird die
FinVerw. wohl auch die (uE unzutreffende, s. Anm. 16) Anwendung der Min-
destbesteuerung rechtfertigen (LeiBNER/DOTscH in DPM, §8d Rz. 46 [11/
2017]). Unabhingig davon wird hierdurch uE gerade die Unterschiedlichkeit
zum Verlustvortrag iSd. § 8 Abs. 1 iVm. § 10d Abs. 4 EStG zum Ausdruck ge-
bracht. Der fortfiihrungsgebundene Verlustvortrag tritt neben den Vetlustvor-
trag nach § 8 Abs. 1iVm. § 10d Abs. 4 EStG (ebenso LeiBNER/DoTscH in DPM,
§ 8d Rz. 44 [11,/2017]), wenn in der Zukunft weitere Verluste durch die Korper-
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schaft erwirtschaftet werden, die nicht den Restriktionen des Abs. 2 unterliegen.
Dies hat Auswirkungen auf die Frage, ob die Mindestbesteuerung zur Anwen-
dung kommt (s. Anm. 16).

Gesonderte Feststellung: Gemill § 149 Abs. 1 AO werden die Besteuerungs-
grundlagen abw. von § 157 Abs. 2 AO durch Feststellungsbescheid gesondert
festgestellt, soweit dies in den Steuergesetzen bestimmt ist. Bei Abs. 1 Satz 7
Halbs. 1 handelt es sich um eine solche Anordnung. Ohne die vorherige verfah-
rensrechtl. Verlustfeststellung wire ein Verlustabzug in einem spiteren VZ nicht
zuldssig.

Entsprechende Anwendung von § 10d Abs. 4 EStG: Fir die gesonderte
Feststellung gelten gem. Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2 die Regelungen des § 10d Abs. 4
EStG entsprechend.

» § 70d Abs. 4 Satz 1 EStG hat keine Bedeutung, da er mit Abs. 1 Satz 6 gleich-
lauft.

> §70d Abs. 4 Sarz 2 EStG gilt ebenfalls nicht entsprechend. Dieser gibt eine
Reihenfolge vor, wie sich der verbleibende Verlustvortrag ermittelt, insbes. weil
§10d Abs. 1 EStG auch einen Verlustriicktrag erlaubt. Durch den in § 10d
Abs. 4 Satz 2 EStG enthaltenen Verweis auf seinen Abs. 1 und Abs. 2 kommt
die Moglichkeit des Verlustriicktrags oder die Anwendung der Mindestbesteue-
rung jedoch nicht ,,entsprechend” fiir § 8d zur Anwendung (aA ScHNITGER in
ScHNITGER/FEHRENBACHER, 2. Aufl. 2018, § 8d Rz. 125). Hierfiir wire ein aus-
driicklicher Anwendungsbefehl erforderlich (s. Anm. 16).

> §70d Abs. 4 Sarz 3 EStG gilt entsprechend fiir das fir die gesonderte Feststel-
lung zustindige FA.

> [ 10d Abs. 4 Siitze 4, 5 EStG gelten entsprechend fiir den Erlass und die Ande-
rung des Feststellungsbescheids.

> §70d Abs. 4 Sarz 6 EStG gilt entsprechend fiir die Feststellungsverjihrung.

IX. Verwendungsreihenfolge zu § 10d Abs. 4 EStG (Abs. 1 Satz 8)

Nach Abs. 1 Satz 8 ist der fortfithrungsgebundene Verlustvortrag vor dem nach
§ 10d Abs. 4 EStG festgestellten Verlustvortrag abzuzichen. Die Vorschrift gibt
eine Verwendungsreihenfolge vor, wonach zukiinftige Gewinne zuerst mit ei-
nem Vortrag nach § 8d zu verrechnen sind, bevor ein Abzug vom Verlustvortrag
nach § 8 Abs. 1 iVm. § 10d Abs. 4 EStG erfolgt (dagegen Lang in Bort/WaL-
TER, § 8d Rz. 78 [9/2017]: ,,zwei selbstindige Verlustverrechnungsméglichkei-
ten®). Die Angabe ciner Verwendungsreihenfolge ist aber gerade deswegen er-
forderlich, damit die Hohe eines Verlustuntergangs durch § 8c oder Abs. 2 nicht
in der Disposition des Stpfl. steht. Anderenfalls kénnte er dariiber entscheiden,
welche Verlustvortrige vorrangig gemindert werden. Ein niedriger Verlustvor-
trag iSd. § 10d Abs. 4 EStG wire bspw. vorteilhaft, wenn ein weiterer Anteilseig-
nerwechsel unter Fortfihrung des bisherigen Geschiftsbetriebs geplant ist.

Abzug in den folgenden Veranlagungszeitraumen: Der Abzug in den fol-
genden VZ erfolgt von Amts wegen, ein Antrag des Stpfl. ist nicht erforderlich.

X. Verwendungsreihenfolge zu § 3a Abs. 3 EStG (Abs. 1 Satz 9)

Gemil Abs. 1 Satz 9 gilt die Verwendungsreihenfolge des Satzes 8 (s. Anm. 47)
entsprechend bei der Anwendung des § 3a Abs. 3 EStG. Hintergrund ist, dass
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ein stfreier Sanierungsertrag iSd. § 3a Abs. 1 EStG zunichst mit vortragsfihigen
Aufwands- und Verlustpositionen zu verrechnen ist (§ 3a Abs. 3 Nr. 1 bis 13
EStG), insbes. auch mit einem Verlustvortrag iSd. § 10d Abs. 2 EStG (§ 3a
Abs. 3 Nr. 10 EStG). In diesem Fall ist aufgrund der entsprechenden Anwen-
dung von § 8d Abs. 1 Satz 8 zunichst ein fortfithrungsgebundener Verlustvor-
trag zu kiirzen. Auch hier sollen dem Stpfl. etwaige Dispositionsmoglichkeiten
entzogen werden.

Zeitlicher Anwendungsbereich: Die Vorschrift ist mW v. 5.7.2017 in Kraft
getreten (BGBL I 2018, 2338, 2353, s. dort Art. 19) und demnach erstmals fur
den VZ 2017 anzuwenden, entsprechend der zugehorigen Grundregel des § 3a
EStG. Auf Antrag kann § 3a EStG aber unter bestimmten Voraussetzung auch
auf VZ vor 2017 angewandt werden (§ 52 Abs. 4a Satz 3 EStG; dazu FORsTER/
HecuTNner, DB 2019, 10 [11f]). Dass die von § 8d Abs. 1 Satz 9 vorgeschene
Verwendungsreihenfolge auch in diesen Fillen greift, sichert eine gesonderte
Anwendungsbestimmung (§ 34 Abs. 3b idF v. 11.12.2018). Im Kontext von
§ 8d hat dies nur fiir den VZ 2016 eine Bedeutung, weil ein fortfiihrungsgebun-
dener Vetlustvortrag erstmalig zum 31.12.2016 festgestellt werden kann (s.
Anm. 13).

C. Erlauterungen zu Abs. 2:
Untergang eines fortfithrungsgebundenen
Verlustvortrags

I. Rechtlicher Aufbau des Abs. 2

Ausgehend von dem Verstindnis, dass die Einstellung, Anderung und Erweite-
rung des Geschiftsbetriebs zu einer zweckwidrigen Inanspruchnahme des fort-
fithrungsgebundenen Verlustvortrags fihren (s. Anm. 50), zihlt Abs. 2 abschlie-
Bende Tatbestinde auf, die diesem Normzweck zuwiderlaufen.

Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 enthilt mit der Betriebseinstellung die Grundregel,
wann und in welcher Hohe ein fortfiihrungsgebundener Verlustvortrag unter-
geht (s. Anm. 51).

Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 definiert eine Ausnahme vom grundsitzlichen Verlust-
untergang nach Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 und erlaubt einen Verlusterhalt in Héhe
der stillen Reserven (s. Anm. 53).

Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 bis 6 erginzt Satz 1 und definiert durch Rechtsfolgenver-
weis (,,Gleiches gilt™) auf Abs. 2 Satz 1 abschlieBend weitere Tatbestinde, die
zum Untergang eines fortfiihrungsgebundenen Verlustvortrags fithren (s.
Anm. 55ff)). Die Ausnahmeregelung des Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 ist dabei eben-
falls in den Verweis einbezogen.

II. Regelungsinhalt und Normzweck des Abs. 2

Abs. 2 beschreibt abschlieBend, wann und in welcher Hohe der fortfihrungs-
gebundene Verlustvortrag in der Zukunft untergeht, soweit keine stillen Reser-
ven fiir einen Verlusterhalt vorhanden sind (s. dazu Anm. 53), anhand konkreter
Ereignisse. Die Tatbestinde des Abs. 2 sind abschlieBend, dh., die Nichterfiil-
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lung des jeweiligen Tatbestandsmerkmals fiihrt nicht zum Untergang des fort-
fihrungsgebundenen Verlustvortrags, auch wenn der realisierte Tatbestand ei-
nem der Tatbestinde des Abs. 2 wirtschaftlich vergleichbar ist, insbes. fiihrt die
Tatbestandsverwirklichung des § 8c Abs. 1 Satz 1 nicht zum Untergang des fort-
fithrungsgebundenen Verlustvortrags (s. hierzu ausfithrl. Anm. 15).

Zweck: Nach Auffassung des Gesetzgebers fithren die fortfiihrungsschidlichen
Ereignisse des Abs. 2 zu einer ,,zweckwidrigen Inanspruchnahme® des Verlust-
vortrags bzw. ,,maB3geblichen Verinderung® des Geschiftsbetriebs, die darauf-
hin nicht mehr zur Nutzung eines fortfithrungsgebundenen Verlustvortrags iSd.
§ 8d berechtigen sollen (vgl. BRDrucks. 544/16, 8).

III. Grundregel (Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1)

1. Tatbestand: Einstellung des Geschiftsbetriebs

Gemill Abs.2 Satz1 Halbs. 1 ist die Finstellung des Geschiftsbetriebs die
Grundregel fiir den Untergang des fortfihrungsgebundenen Verlustvortrags.
Wie Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 definiert Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 nicht, was unter einer
Einstellung zu verstehen ist, weshalb auch hier fir dessen Auslegung auf die estl.
Grundsitze der Betriebsaufgabe iSv. § 16 Abs. 3 EStG zuriickgegriffen werden
muss (s. auch BRDrucks. 544,/16, 8). Zur Tatbestandserfiillung s. daher ausfiihrl.
Anm. 29.

Zeitfragen: Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 enthilt keine zeitliche Begrenzung (krit. dazu
BakeBerG/KrUGer, BB 2016, 2967 [2970]; Kemnorr/Risse, FR 2016, 1085
[1089 £.]; Moser/WrtT, DStZ 2017, 235 [239]; FrREy/TutURMER, GmbHR 2016,
1083 [1087]; Beramann/Sts, DStR 2016, 2185 [2187]; Moritz/HEeLios, BB
2018, 343 [349]; aA GAnsLER, WPg 2017, 534 [537]), sodass die Einstellung des
Geschiftsbetriebs so lange schidlich ist, wie ein fortfithrungsgebundener Ver-
lustvortrag besteht. Der erstmalige Eintritt des Tatbestands kann nach erstmali-
ger Feststellung eines fortfihrungsgebundenen Verlustvortrags nach Abs. 1
Satz 6 erfolgen, sodass es aufgrund der zeitlichen Anwendungsregel des § 34
Abs. 6a Satz 1 erstmalig im VZ 2017 zu einer Verwirklichung des Tatbestands
nach Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 kommen kann.

2. Rechtsfolge: Untergang des zuletzt festgestellten fortfithrungsgebun-
denen Verlustvortrags

Als Rechtsfolge der Einstellung des Geschiftsbetriebs ordnet Abs. 2 Satz 1
Halbs. 1 den Untergang des zuletzt festgestellten fortfithrungsgebundenen Ver-
lustvortrags an. Dies ist immer ein vollstindiger Verlustuntergang. AuBerhalb
von § 8d fiihrt die Einstellung des Geschiftsbetriebs indes nicht zum Untergang
von Verlustvortrigen (aA ZiNowsky/JocHIMSEN, StBp. 2017, 35 [39]), da die
Rechtsfolgenanordnung ausschlieBllich auf den fortfithrungebundenen Verlust-
vortrag abstellt, der in Abs. 1 Satz 6 definiert ist (s. Anm. 43 ff.). Abzustellen ist
dabet stets auf den zum 31. Dezember des vorangegangenen VZ festgestellten
fortfihrungsgebundenen Verlustvortrag, auch wenn dieser erst spiter festgestellt
bzw. bekanntgegeben wird (s. auch ForsTEr/von CorLn, DStR 2017, 8 [15];
NEvER, BB 2017, 416 [420]). Aufteilungsschwierigkeiten im laufenden VZ — wie
bei § 8c Abs. 1 — ergeben sich durch das Abstellen auf den zuletzt festgestellten
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fortfihrungsgebundenen Verlustvortrag nicht und die bis zum Eintritt der Ge-
schiftsbetriebseinstellung erzielten Gewinne einschlieBlich eines Aufgabe-
gewinns konnen folglich auch nicht mehr von diesem abgezogen werden (aA
wohl DresLEr/Rocgart, DB 2016, 2375 [2377]), da mit Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1
keine mit den Rechtsfolgen des § 8¢ Abs. 1 Satz 1 verbundene zeitliche Zisur
einhergeht (s. dazu ausfiihrl. § 8c Anm. 32).

Zuordnung bei Mitternachtsereignissen: Wird der Geschiftsbetrieb mit Ab-
lauf des VZ eingestellt, findet die Einstellung in der denkbar letzten Zeiteinheit
des laufenden VZ statt, wohingegen bei Einstellung des Geschiftsbetriebs nach
Ablauf des VZ ecine Zuordnung auf den nichsten Tag, also eine Zuordnung
zum nachfolgenden VZ stattfindet (s. hierzu BFH v. 22.9.1999 — II R 33/97,
BStBL. II 2000, 2). Dementsprechend ist fir den Untergang des fortfithrungs-
gebundenen Verlustvortrags auf den jeweils vorangehenden VZ abzustellen.

Vollstandiger Verlustuntergang: Die Rechtsfolge eines vollstindigen Verlust-
untergangs durch die in Abs. 2 genannten Verdnderungen ist insbes. dann zu kri-
tisieren, wenn der Geschiftsbetrieb spiter wieder seiner urspriinglichen Titig-
keitsstruktur zugefithrt wird. In diesen Fillen wire es sachgerecht, die im
Zeitpunkt der Verinderung bestandenen Verluste wieder nutzen zu kénnen. So
verfihrt die FinVerw. bspw. auch bei der Riickkehr zur urspriinglichen Titigkeit
cines veranderten Spartenbetriebs iSd. § 8 Abs. 9 (BMF v. 12.11.2009 — 1V C -
S 2706,08,/10004, BStBI. 1 2009, 1303 [1310]).

Verfahrensrechtlich diirfen die Rechtsfolgen des Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 aus-
schlieBSlich in der Verlustfeststellung des betreffenden Jahres gezogen werden, in
dem dessen Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sind, da in der jeweiligen Ver-
lustfeststellung nicht nur die Hohe der Verluste, sondern auch deren Wertigkeit
festgestellt wird (BFH v. 22.10.2003 — I R 18/02, BStBl. II 2004, 468; BFH v.
26.5.2004 — I R 112/03, BStBL. 1T 2004, 1085; BFH v. 1.10.2014 — I R 95/04,
BStBL II 2015, 612, zu § 10d EStG). Dies bedeutet, dass die Rechtsfolgen nicht
in einem spiteren VZ nachgeholt werden kénnen. Dementsprechend muss die
Verlustkorperschaft auch die Ausnahmeregelungen des Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2
derjenigen Verlustfeststellung geltend machen, in der die Finanzbehorde den
Verlustuntergang nach Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 vollziehen will.

IV. Verlusterhalt in Hohe der stillen Reserven
(Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2)

1. Entsprechende Anwendung von § 8c Abs. 1 Sitze 5 bis 8

Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 erlaubt einen Erhalt des fortfithrungsgebundenen Verlust-
vortrags in Hohe der stillen Reserven, wenn der Tatbestand der Einstellung des
Geschiftsbetriebs nach Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 grds. zu seinem Untergang fithren
wiirde. Hierfiir wird die entsprechende Geltung von § 8c Abs. 1 Sitze 5 bis 8 be-
zogen auf die zum Schluss des vorangegangenen VZ vorhandenen stillen Reser-
ven angeordnet. Durch das Abstellen auf die zum Schluss des vorangegangenen
VZ vorhandenen stillen Reserven wird der zeitliche Gleichklang mit Abs. 2
Satz 1 Halbs. 1 hergestellt, der bei Erftllung seines Tatbestandsmerkmals den
zuletzt festgestellten fortfithrungsgebundenen Verlustvortrag untergehen lisst.

Unterschiedsbetragsermittlung: Zur Bestimmung des abw. von Abs. 2 Satz 1
Halbs. 1 nicht untergehenden fortfihrungsgebundenen Verlustvortrags zum
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Schluss des vorangegangenen VZ ist in entsprechender Anwendung von § 8c
Abs. 1 Satz 5 eine Unterschiedsbetragsermittlung durchzuftihren, in der vom zu-
letzt festgestellten gesamten fortfiihrungsgebundenen Verlustvortrag die gesam-
ten im Inland stpfl. stillen Reserven in Abzug gebracht werden. Da Abs. 2 Satz 1
Halbs. 1 bei Einstellung des Geschiftsbetriebs stets den gesamten fortfithrungs-
gebundenen Verlustvortrag untergehen lisst, ist im Rahmen der Unterschieds-
betragsermittlung immer auf die gesamten stillen Reserven des im Inland stpfl.
BV abzustellen. Der Unterschiedsbetrag ermittelt sich im Regelfall wie folgt:

nach Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 untergehender fortfithrungsgebundener Ver-
lustvortrag

/- gesamte stille Reserven
+/./. davon nicht im Inland stpfl. stille Reserven/Lasten
= positiver oder negativer Unterschiedsbetrag

Ist der Unterschiedsbetrag negativ oder null, bleibt der fortfihrungsgebundene
Verlustvortrag zur Ginze erhalten. Verbleibt hingegen ein positiver Differenz-
betrag, stellt dieser einen untergehenden fortfihrungsgebundenen Verlustvor-
trag der Korperschaft dar, fir den die Ausnahmeregelung des Abs. 2 Satz 1
Halbs. 2 nicht greift und der somit nach Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 endgiiltig unter-
geht. Zu Einzelheiten, die im Rahmen der Unterschiedsbetragsermittlung in
entsprechender Anwendung von § 8c Abs. 1 Satz 5 zu beachten sind, s. § 8c
Anm. 56 ff.

» Unterschiedsbetragsermittlung pro Verlustart: Die Rechtsfolgen des Abs. 2 Halbs. 1
treffen neben dem fortfithrungsgebundenen Verlustvortrag gem. § 10a Satz 10
Halbs. 1 GewStG auch einen entsprechenden fortfiihrungsgebundenen gewstl.
Fehlbetrag sowie iber §8a Abs. 1 Satz 3 einen Zinsvortrag nach § 4h Abs. 1
Satz 5 EStG. Im Rahmen der Unterschiedsbetragsermittlungen fiir § 10d Abs. 2
EStG und § 10a Satz 10 Halbs. 1 GewStG kommt es nicht zu einem Verbrauch
von stillen Reserven, sofern sie zum Verlusterhalt bei einer entsprechenden Ver-
lustart beigetragen haben. Fir die Unterschiedsbetragsermittlung in Bezug auf
einen Zinsvortrag trifft § 8a Abs. 1 Satz 3 eine spezialgesetzliche Anordnung,
wonach zum Erhalt des Zinsvortrags nur die stillen Reserven genutzt werden
konnen, die nicht zum Erhalt des fortfithrungsgebundenen Verlustvortrag beige-
tragen haben (s. ausfithrl. Anm. 15).

» Die Ermittlung der stillen Reserven, die in die vorstehende Unterschiedsbetrags-
ermittlung nach Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 iVm. § 8c Abs. 1 Satz 5 Eingang finden,
sind in entsprechender Anwendung des § 8c Abs. 1 Sitze 6 bis 8 zu ermitteln.

» Pousitives stenerbilanzielles Eigenkapital der Verlustkirperschaft: Ist das stl. Eigenkapi-
tal der Verlustkérperschaft zum Schluss des vorangegangenen VZ positiv, sind
die stillen Reserven nach Maf3gabe des § 8c Abs. 1 Satz 6 durch Gegeniiberstel-
lung des gemeinen Werts des BV (s. hierzu Anm. 68) und des gesamten stl. Ei-
genkapitals (s. hierzu § 8¢ Anm. 61) zu ermitteln, soweit sie im Inland stpfl. sind
(s. Anm. 64). MaBgebender Zeitpunkt zur Bestimmung der Rechengrofien ist
dabei stets der Schluss des vorangegangenen VZ, wobei bei abweichendem Wij.
der Verlustkorperschaft aufgrund der Bezugsfiktion des §7 Abs. 4 Satz 2 (s.
hierzu Anm. 306) das stl. Eigenkapital zu dem Abschlussstichtag der StBil. maf3-
geblich ist, der in den VZ des Untergangs fillt. Zur Unterschiedsbetragsermitt-
lung, die die stillen Reserven bestimmt, s. § 8¢ Anm. 63.

» Negatives stewerbilanzielles Eigenkapital: Tst das stl. Eigenkapital der Verlustkor-
perschaft zum Schluss des vorangegangenen VZ hingegen negativ, sind die stil-
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len Reserven nach Mafigabe des § 8c Abs. 1 Satz 7 durch Gegentberstellung des
gemeinen Werts der Anteile (s. hierzu Anm. 62) und des gesamten stl. Figen-
kapitals (s. hierzu § 8c Anm. 61) zu ermitteln. Bei abweichendem Wj. der Ver-
lustkorperschaft ist auch hier aufgrund der Bezugsfiktion des § 7 Abs. 4 Satz 2
das stl. Eigenkapital zu dem Abschlussstichtag der StBil. maB3geblich, der in den
VZ des Untergangs fillt. Zur Unterschiedsbetragsermittlung, die die stillen Re-
serven bestimmyt, s. § 8¢ Anm. 67.

» Nichtberiicksichtigung von durch stenerrechtliche Riickwirkung zugerechneten stillen Reser-
ven: Im Anwendungsbereich von Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 findet § 8c Abs. 1 Satz 8
ebenfalls entsprechend Anwendung, sodass der Verlustkorperschaft nicht durch
stl. Riickwirkung stille Reserven zugefihrt werden kénnen, um einen erhéhten
Erhalt des fortfihrungsgebundenen Verlustvortrags zu generieren (zu Einzelhei-
ten zu § 8¢ Abs. 1 Satz 8 s. § 8¢ Anm. 691.).

2. Rechtsfolge

Rechtsfolge des Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 iVm. § 8c Abs. 1 Satz 5 ist, dass der fort-
fithrungsgebundene Verlustvortrag in Hohe der im Inland stpfl. stillen Reserven
der Verlustkorperschaft erhalten bleibt. Der nicht untergehende Teil des Vor-
trags iSd. § 8d bleibt weiterhin fortfithrungsgebunden (so auch LEmBNER/D6TSCH
in DPM, § 8d Rz. 84 [11,/2017]; HACKEMANN in MOsSNER/SEEGER, § 8d Rz. 103
[7/2018]) und unterliegt bis zu seinem vollstindigen Verbrauch den Restriktio-
nen des Abs. 2.

V. Typisierte weitere schiadliche Ereignisse (Abs. 2 Satz 2)

1. Konzeption des Abs. 2 Satz 2

Abs. 2 Satz 2 ordnet durch einen Rechtsfolgenverweis (,,Gleiches gilt®) auf
Abs. 1 Satz 1 den Untergang des zuletzt festgestellten fortfithrungsgebundenen
Verlustvortrags fir sechs abschlieBend aufgezihlte Fille an, soweit die stillen Re-
serven zum Schluss des vorangegangenen VZ nicht ausreichen, um diesen zu er-
halten. Der Rechtsfolgenverweis bezieht sich somit sowohl auf Abs. 2 Satz 1
Halbs. 1 (zu dessen Rechtsfolgen s. Anm. 52) als auch auf Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2
(zu dessen Rechtsfolgen s. Anm. 54). In zeitlicher Hinsicht sind die definierten
Tatbestinde des Abs. 2 Satz 2 in die Zukunft gerichtet, dh., sie missen nach
erstmaliger Feststellung eines fortfithrungsgebundenen Verlustvortrags verwirk-
licht werden. Die erstmalige Tatbestandserfiillung ist wie bei Einstellung des Ge-
schiftsbetriebs nach Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 erstmalig im VZ 2017 moglich und
unterliegt in der Zukunft keiner zeitlichen Begrenzung (s. Anm. 51).

Maf3stab, an dem die Tatbestinde Abs. 2 Satz 2 ausgerichtet sind, sind die Ein-
stellung oder Erweiterung des Geschiftsbetriebs. Alle gesetzlich definierten Tat-
bestinde sind mit einer Finstellung oder Erweiterung des Geschiftsbetriebs
wirtschaftlich vergleichbar oder weisen zumindest eine gewisse Nihe zu diesen
auf. Die Ruhendstellung des Geschiftsbetriebs (Abs. 2 Satz 2 Nr. 1) weist nach
den Vorstellungen des Gesetzgebers eine Nihe zur Einstellung des Geschifts-
betriebs auf, wohingegen die Tatbestinde des Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 bis 6 scheinbar
von dem Gedanken der schidlichen Erweiterung eines Geschiftsbetriebs getra-
gen sind, also der Verlustkorperschaft von auBlerhalb Gewinnpotenzial zuge-
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fihrt wird, das zum Verbrauch des fortfihrungsgebundenen Verlustvortrags ge-
nutzt werden konnte, was der Intention des Gesetzgebers zuwiderliefe.

2. Tatbestinde

a) Ruhendstellung des Geschiftsbetriebs (Abs. 2 Satz 2 Nr. 1)

Erster gesetzlicher Tatbestand des Abs. 2 Satz 2 ist die zukiinftige Ruhendstel-
lung des Geschiftsbetriebs. Was unter einer ,,Ruhendstellung® iSd. Abs. 2 Satz 2
Nr. 1 zu verstehen ist, definiert das Gesetz wie bei Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 nicht. Da
die gesetzgeberische Vorstellung im Anwendungsbereich von Abs. 2 Satz 2
Nr. 1 derjenigen des Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 entspricht, dass die Ruhendstellung des
Geschiiftsbetriebs zumindest eine wirtschaftliche Nihe zu dessen Einstellung
aufweist, kann hier vollumfinglich auf die Auslegungsgrundsitze des Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 (s. Anm. 30) zurtickgegriffen werden. Zur damit verbundenen Kiri-
tik s. Anm. 30 ,,Stellungnahme®.

b) Andersartige Zweckbestimmung (Abs. 2 Satz 2 Nr. 2)

Gemill Abs.2 Satz 2 Nr. 2 ist die — nicht weiter definierte — ,,andersartige
Zweckbestimmung* des Geschiftsbetriebs ebenfalls fortfithrungsschidlich (zu
den Regelungsgrundsitzen s. Anm. 50). Fir die Auslegung verweist der Gesetz-
gebers auf den Begriff des ,,Branchenwechsels® (BRDrucks. 544,/16, 9), der wie-
derum selbst auslegungsbediirftig ist.

Branchenwechsel: Fir die Erkennung eines Branchenwechsels sollen die quali-
tativen Merkmale des Abs. 1 Satz 4 von Bedeutung sein (BRDrucks. 544/16, 9;
s. Anm. 40). Es muss sich uE hier also ebenfalls um eine wesentliche Anderung
handeln, weshalb die Beurteilung entsprechend zum gleichgebliebenen Ge-
schiftsbetrieb iSd. Abs. 1 Satz 1 erfolgen kann (s. Anm. 23). Eine schidliche
Verinderung wiirde wohl oft auch als Branchenwechsel iSd. § 8 Abs. 4 aFF zu
qualifizieren sein, weshalb auf diese Auslegung (s. DoTscu in DPM, § 8 Abs. 4
Rz. 109 [6/2009]) ebenfalls zuriickgegriffen werden kann (ebenso Frey/THUR-
MER, GmbHR 2016, 1083 [1086]). Im Weiteren soll ein Branchenwechsel nach
Auffassung des Gesetzgebers ,,in jedem Fall* bei einer satzungsmiBigen Ande-
rung des Unternchmensgegenstands oder bei der Anderung der tatsichlichen
wirtschaftlichen Zweckbestimmung zu bejahen sein (BRDrucks. 544,/16, 9).

> Anderung des satzungsmifigen Unternehmensgegenstands: Der ,,Zweck® des Unter-
nehmens kann formell dem satzungsmiBigen Unternehmensgegenstand ent-
nommen werden. Der Begriff bezieht sich bspw. bei der Satzung einer AG auf
den iSd. § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG und beim Gesellschaftsvertrag einer GmbH auf
den iSd. §3 Abs.2 Nr.2 GmbHG festgestellten Unternehmensgegenstand.
Ausreichend ist nach der Gesetzesbegriindung bereits die rein formale Satzungs-
inderung (BRDrucks. 544/16, 9). Dies kann jedoch nicht gelten, wenn es sich
lediglich um eine formelle Anpassungen an die bereits ausgetibte Titigkeit han-
delt (so auch LemsNer/DoTscH in DPM, § 8d Rz. 61 [11/2017]). Ohnehin wite
die vorherige tatsichliche (und eine Anderung der Satzung auslsende) Verinde-
rung der Titigkeit bereits als Anderung der ,,wirtschaftlichen Zweckbestim-
mung® schidlich (s.u.). Erfolgt die Satzungsinderung im Hinblick auf eine zu-
kiinftig anders ausgerichtete Tdtigkeit, lige die Schidlichkeit richtigerweise erst
im Zeitpunkt der tatsichlichen Titigkeitsinderung vor. Die Ankniipfung bereits
an die Satzungsinderung lieBe sich in diesen Fillen allenfalls aus Verein-
fachungsgriinden rechtfertigen.

HHR Lfg. 292 Juni 2019 Suchanek/ Riisch | K 55

56

57



58

KStG §8d Anm. 57-58 C. Abs. 2: Untergang eines Verlustvortrags

> Anderung der tatsiichlichen wirtschaftlichen Zweckbestimmung: Hierbei handelt es sich
um die tatsichliche Titigkeitsinderung, die letztlich zu einer Satzungsinderung
fithrt. Die Beurteilung muss in Ermangelung anderweitiger Vorgaben auch hier
nach MaBgabe des gleichgebliebenen Geschiftsbetriebs fiir Zwecke des Abs. 1
Satz 1 erfolgen (s. Anm. 23). Ein Unterschied zum Branchenwechsel besteht so-
mit nicht.

c) Zusatzlicher Geschiftsbetrieb (Abs. 2 Satz 2 Nr. 3)

Nach Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 ist die Aufnahme eines zusitzlichen Geschiftsbetriebs
fortfiihrungsschidlich (zu den Regelungsgrundsitzen s. Anm. 50). Der Gesetz-
geber verweist zur Erkennung eines weiteren Geschiftsbetriebs lediglich auf die
quantitativen Merkmale des Abs. 1 Satz 4 (BRDrucks. 544/16, 9). Die Beurtei-
lung ist uE aber schon bereits aufgrund der Wortlautidentitit nach Mal3gabe des
Abs. 1 Satz 3 vorzunechmen (s. hierzu Anm. 34 ff.). Um einen neuen Geschifts-
betrieb handelt es sich nach diesen Grundsitzen nicht, wenn (trotz Anderung
der quantitativen Merkmale) die neue Titigkeit die bisherige erginzen und for-
dern kann (vgl. LeiBNER/DoTscH in DPM, § 8d Rz. 65 [11,/2017]; s. Anm. 38).
Hierbei ist ein rein sachlicher Zusammenhang nicht ausreichend (aA FOrsTER/
voN Corn, DStR 2017, 8 [12]). Die Aufnahme einer dauerdefizitiren Betiti-
gung wire dagegen stets als zusitzlicher Geschiftsbetrieb zu behandeln (s.
Anm. 37). Der Ausschluss der Gewinne des neuen Geschiftsbetriebs mit der
Verrechnung eines fortfiihrungsgebundenen Verlustvortrags (so NEever, IR
2016, 928 [930]) wire wiinschenswert, ist uE aber nicht praktikabel und wiirde
zusitzlich eine gesonderte Ergebnisfeststellung erfordern (vgl. auch Dorr/REI-
sici/Prum, NWB 2017, 573 [576]). Im Ubrigen ist die Frage eines schidlichen
zusitzlichen Geschiftsbetriebs bei Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 unabhingig davon, ob
man die Anwendung von § 8d bei mehreren (unabhingigen) Geschiftsbetrieben
eroffnen will (aA HackeMANN in MOSSNER/SEEGER, § 8d Rz. 54 [7/2018]; Or-
BING in StrECk, 9. Aufl. 2018, § 8d Rz. 11; ScuweEDHELM/OLBING/BINNEWIES,
GmbHR 2017, 1289 [1292]). Die Anwendung zu eroffnen (s. Anm. 23) wider-
spricht vor dem Hintergrund, dass der Verlusterhalt gesetzgeberisch nur bei der
Kontinuitit des wirtschaftlichen Betitigung gewtinscht ist, nicht der Schlussfol-
gerung, dass der zusitzliche Geschiftsbetrieb bei Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 schidlich
ist (im Erg. bereits SucaaNEk/Rtsca, GmbHR 2018, 57 [60]).

Auslindische Betriebsstitten: Handelt es sich bei der Errichtung einer auslind.
BS nicht um eine erginzende und férdernde Tatigkeit, sollte diese auch dann un-
schidlich sein, wenn deren Einktnfte im Inland freigestellt werden (s. Anm. 32;
vgl. Frey/TuURMER, GmbHR 2016, 1083 [10806]; LemBNErR/DoTscH in DPM,
§ 8d Rz. 66 [11,/2017]; HACKEMANN in MOsSNER/SEEGER, § 8d Rz. 31 [7/2018)).

Tochterkapitalgesellschaften: Die Errichtung einer nicht organschaftlich ein-
gebundenen Tochter-KapGes. ist grds. nicht erfasst. Neue Betitigungen konnen
daher fir § 8d unschidlich in einer Tochter-KapGes. verwirklicht werden (vgl.
NEYER, FR 2016, 928 [932]; BakeBERG/KRUGER, BB 2016, 2967 [2971]). Dies gilt
nut, sofern sich durch die Beteiligung der Geschiftsbetrieb nicht wesentlich dn-
dert (zB Wechsel von einer operativen zu einer Holdingtitigkeit). Es muss sich
nach wie vor um denselben Geschiftsbetrieb handeln, da anderenfalls eine
Schidlichkeit nach Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 eintritt (ebenso LeiBNer/DOTscH in
DPM, § 8d Rz. 71 [11,/2017]; s. Anm. 57).

Umstrukturierungen sind ebenfalls nur dann fortfiihrungsschidlich, wenn sich
der bisherige Geschiftsbetrieb der Korperschaft durch den hinzukommenden
Geschiftsbetrieb wesentlich dndert (s. Anm. 23).
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d) Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft (Abs. 2 Satz 2 Nir. 4)

Gemill Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 wird die Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft
fortfihrungsschidlich qualifiziert. Hintergrund ist, dass der Korperschaft ande-
renfalls gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG positive Gewinnanteile aus (dem
Geschiftsbetrieb) der Mitunternehmerschaft zugerechnet werden konnten, die
zu einer Verrechnung mit fortfithrungsgebundenen Verlustvortrigen fithren
wiirden. Erfasst werden wie bei Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 die , klassischen® Mitunter-
nehmerbeteiligungen an einer GbR, KG oder oHG, auch gewerblich geprigte
oder infizierte PersGes. (s. zu einzelnen Mitunternehmerschaften § 15 EStG
Anm. 370 ff.). Schidlich ist auch die Ausgliederung des bisherigen Geschiifts-
betriebs in eine 100 %ige Tochter-PersGes. (zutr. LEiBNER/DOTscH in DPM,
§ 8d Rz. 68 [11/2017]; Frey/TutrRMER, GmbHR 2016, 1083 [10806]), weil keine
,»alle-Beteiligungen-umfassende Betrachtung des Geschiftsbetriebs erfolgt und
dortige Entwicklungen (bei einem gednderten Geschiftsbetrieb) somit unschid-
lich wiren und zu einer Verlustverrechnung fihren koénnten. Gleiches gilt fiir
den Formwechsel einer Tochter-KapGes. in eine (gewerbliche) Tochter-Pers-
Ges. (ebenso Frey/TutrMER, GmbHR 2016, 1083 [1080]). Zu Einzelheiten s.
Anm. 32.

Erstmalige Beteiligung: Von Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 erfasst wird nur die erstmali-
ge Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft. Bestandsfille werden bereits tiber
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ausgeschlossen (s. Anm. 32f.). Verfahrensrechtlich miissen
die Rechtsfolgen des Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 in der Verlustfeststellung des Jahres ge-
zogen werden, in dem die erstmalige Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft
eingegangen wird, da in der jeweiligen Verlustfeststellung nicht nur die Hohe
der Verluste, sondern auch deren Wertigkeit festgestellt wird (BFH v. 22.10.2003
— 1R 18/02, BStBL. IT 2004, 468; BFH v. 26.5.2004 — I R 112/03, BStBI. 11 2004,
1085; BFH v. 1.10.2014 — I R 95/04, BStBL. II 2015, 612). Dies bedeutet, dass
die Rechtsfolgen nicht in einem spiteren VZ nachgeholt werden kénnen.

Stellungnahme: Der Gesetzgeber hat sich bei der Ausgestaltung des Tat-
bestands fiir eine Maximalpauschalitit entschieden, obwohl zur Missbrauchsver-
meidung auch geeignetere Mittel zur Verfiigung gestanden hitten. Zwar besteht
im Rahmen der KSt uE zutr. das Bedirfnis, die zugerechneten Gewinnanteile
von einer Verlustverrechnung auszuschlieen, da fiir die GewSt aufgrund der
Hinzurechnungen und Kirzungen der §§ 8 Nr. 8, 9 Nr. 2 GewStG ohnehin keine
Verrechnung der Gewerbeertrige erfolgt. Der fur die KSt notwendige Aus-
schluss hitte aber durch eine entsprechende Anordnung einer Verrechnungs-
beschrinkung unproblematisch umgesetzt werden koénnen (zust. DOrRr/REI-
sici/Prum, NWB 2017, 573 [577]; EnceLEN/Birsca, DK 2017, 22 [20]).
Aufgrund der getrennten Gewinnermittlung hitte sich die Norm dadurch auch
nicht wesentlich verkompliziert (ebenso Beramann/Sts, DStR 2016, 2185
[2189]; Frev/TatRMER, GmbHR 2016, 1083 [1087]). In der gewihlten Form
miissen fiir eine Anwendung von § 8d auch lang bestehende Beteiligungen abge-
stoBBen werden. Dies gilt selbst dann, wenn der Geschiftsbetriecb — dem Sinn
und Zweck von § 8d entsprechend — unverindert fortgefuhrt wird (verfassungs-
rechtl. Bedenken aufgrund einer atypischen Typisierung sehen daher FORsTER/
voN CoLLN, DStR 2017, 8 [13]). Die Voraussetzungen des § 8d hitten in diesen
Fillen auch schlichtweg zusitzlich bei der Mitunternehmerschaft gepriift und
nachgehalten werden konnen. Alternativ wire uE — entsprechend § 15 Satz 1
Nr. 1 KStG — auch ein gesperrter Verlustabzug iSd. § 8d in Betracht gekommen.
In diesem Fall hitte der Verlustvortrag iSd. § 8d zumindest noch bei einer Ab-
stoBung der Mitunternehmerschaftsbeteiligung genutzt werden kénnen.
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e) Stellung eines Organtrigers (Abs. 2 Satz 2 Nir. 5)

Die Einnahme der Stellung eines OT iSd. § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist nach
Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 ein schidliches Ereignis. Grund fiir die Regelung ist, dass
dem OT anderenfalls gem. § 14 Abs. 1 Satz 2 positives FEinkommen aus (dem
Geschiftsbetrieb) der OG zugerechnet und mit fortfihrungsgebundenen Ver-
lustvortrigen verrechnet werden konnte. Unschidlich ist dagegen die Stellung ei-
ner OG (s. Anm. 10).

Rechtsform: Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 verweist auf ,,die Stellung eines Organtrigers
im Sinne des § 14 Absatz 1%, Priziser wire ein Verweis auf § 14 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 gewesen, weil dort die Voraussetzungen fir den OT geregelt sind. Die Re-
gelung ist rechtsformneutral ausgestaltet (s. § 14 Anm. 153 ff.). Damit eriibrigt
sich eine Diskussion, ob auch eine GmbH als OT erfasst wird und damit schid-
lich ist, denn es gibt keine ,,OT-Stellung iSd § 17° (aA Benz/Pung, StbJb.
2016/17, 139 [165]).

Erstmalige Beteiligung: Von Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 erfasst wird nur die erstmali-
ge Einnahme einer OT-Stellung. Bestandsfille werden bereits tiber Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 ausgeschlossen (s. hierzu Anm. 32f,; unzutreffend aA FerpiNanD, BB
2017, 87 [90]). Verfahtrensrechtlich miissen die Rechtsfolgen des Abs. 2 Satz 2
Nr. 5 in der Verlustfeststellung des Jahres gezogen werden, in dem die OT-Stel-
lung eingegangen wird, da in der jeweiligen Verlustfeststellung nicht nur die Ho-
he der Verluste, sondern auch deren Wertigkeit festgestellt wird (BFH v. 22.10.
2003 — 1R 18,02, BStBL 1I 2004, 468; BFH v. 26.5.2004 — 1 R 112/03, BStBI. 11
2004, 1085; BFH v. 1.10.2014 — I R 95/04, BStBL. II 2015, 612). Dies bedeutet,
dass die Rechtsfolgen nicht in einem spiteren VZ nachgeholt werden kénnen.

Nichtanerkennung der Organschaft: Wird die Organschaft rickwirkend
nicht anerkannt (,,verungliickte Organschaft®, s. zu moglichen Griinden Krumm
in BromicH, § 14 Rz. 240 ff. [8,/2018]), ist auch das schidliche Ereignis rickwir-
kend zu kotrigieren (s. auch Anm. 32 ,Nichtanerkennung der Organschaft®).

Stellungnahme: Die im Rahmen von Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 geduBerte Kritik ldsst
sich auch auf den hier einschligigen Tatbestand tibertragen. Die Einf. einer Ver-
lustverrechnungsbeschrinkung fur § 8d mit den Organgesellschaftseinkommen
wite die sachgerechtere Losung gewesen (ebenso Beramann/Stis, DStR 2016,
2185 [2189]; Dorr/Resicr/Prom, NWB 2017, 573 [577]; ENGELEN/BARscH,
DK 2017, 22 [26]). Eine Wesentlichkeitsschwelle (so Frey/TuHURMER, GmbHR
2016, 1083 [1087]) erachten wir hingegen fiir nicht praktikabel (s. Anm. 59 ent-
sprechend).

f) Ubertragung von Wirtschaftsgiitern (Abs. 2 Satz 2 Nir. 6)

Abs. 2 Satz 2 Nr. 6 inkriminiert die Ubertragung von WG auf die Verlustkérper-
schaft unter geringerem Wertansatz als dem gemeinen Wert. Hintergrund ist,
dass bei einem Ansatz von Buch- oder Zwischenwerten Ertragspotenzial aus ei-
nem anderen Geschiftsbetrieb fiir die Verlustverrechnung bei § 8d verwendet
werden konnte (s. ScHoLz/RiEpEL, DB 2017, 2562 [2565]).

ﬁbertragungsvorgﬁnge: Erfasst wird sowohl die Ubertragung einzelner WG
als auch die Ubertragung von Sachgesamtheiten (Betrieb, Teilbetrieb oder Mit-
unternechmeranteil). Nicht erfasst ist hingegen die unentgeltliche oder verbilligte
Nutzungsiiberlassung. Die Ubertragung der WG kann im Wege der Einzel- oder
Gesamtrechtsnachfolge stattfinden. Die Ubertragung von betrieblichen Sach-
gesamtheiten wird oftmals auch einen Fall des Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 oder 4 darstel-
len (s. Anm. 57f.).
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Wertansatz: Der Ansatz der iibernommenen WG muss unterhalb ihres gemei-
nen Werts erfolgen, also zu Buch- oder Zwischenwerten. Entscheidend ist dabei
nach dem Wortlaut ausschlieBlich der Wertansatz bei der tibernehmenden Ver-
lustkorperschaft. Der Wertansatz beim tibertragenden Rechtstriger ist ohne Re-
levanz. Die Vorschrift bezieht sich damit auf § 6 Abs. 6 Sitze 2 und 3 EStG,
§§ 12 Abs. 1 Satz 1, 20 Abs. 2 UmwStG.

» Angeschaffte Wirtschaftsgiiter wird die Verlustkorperschaft mit den AK aktivie-
ren. Sofern die WG von einem fremden Dritten erworben wurden, wird man
unterstellen, dass der von der Verlustkérperschaft gezahlte Preis dem gemeinen
Wert entspricht.

» Verdeckte Einlage: Werden die WG im Wege der verdeckten Einlage auf die
Korperschaft iibertragen, sind sie nach den Bewertungsregeln des §8 Abs. 1
iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG grds. mit dem Teilwert anzusetzen (zur Bewertung
von verdeckten Einlagen s. § 8 Anm. 465). Teilwert und gemeiner Wert kdnnen
dem Grunde nach differieren, wobei fiir die Anwendung von Abs. 2 Satz 2 Nr. 6
davon auszugehen sein sollte, dass diese sich decken und folglich der Tatbestand
nicht erfillt ist.

> Verschmelzung oder Spaltung anf die Verlustkirperschaft: Nach § 12 Abs. 1 Satz 1
UmwStG hat der tibernehmende Rechtstriger das auf ihn Gbergegangene Ver-
mogen mit dem in der stl. Schlussbilanz der tbertragenden Korperschaft enthal-
tenen Wert iSd. § 11UmwStG anzusetzen. Der Tatbestand des Abs. 2 Satz 2
Nr. 6 ist demnach erfillt, wenn in der stl. Schlussbilanz des tbertragenden
Rechtstrigers nach § 11 Abs. 2 Satz 1 UmwStG ein Antrag auf Buch- oder Zwi-
schenwertansatz gestellt wurde.

> Linbringungen von Sachgesamtheiten nach § 20 UmwStG fihren zur Tatbestands-
erfillung nach Abs. 2 Satz 2 Nr. 6, wenn die Verlustkorperschaft nach § 20
Abs. 2 Satz 2, § 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG beantragt, das iibernommene Ver-
mogen mit dem Buch- oder Zwischenwert anzusetzen. Auch bei einem Spert-
fristverstof3 nach § 22 Abs. 1, 2 UmwStG bleibt es bei einem schidlichen Ereig-
nis (ebenso NeumanN/Heuser, GmbHR 2017, 281 [291]; aA Keirnorr/Rissk,
FR 2016, 1085 [1089]), sofern der Eintritt des schidlichen Ereignisses nicht zu
einer vollstindigen Nachversteuerung (keine Abschmelzung im Rahmen der
Siebtelregelung) gefiihrt hat.
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