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Die Bundesrechtsanwaltskammer ist die Dachorganisation der anwaltlichen Selbstverwaltung. Sie
vertritt die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und damit der gesamten Anwaltschaft der
Bundesrepublik Deutschland mit etwa 166.000 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten gegeniber
Behdorden, Gerichten und Organisationen — auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene.

Stellungnahme

I. Fragestellung

Der Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des BFH,! beinhaltet folgende Frage:
,Versto3en
1.8 8 Abs. 1 KStG i.V.m. § 10d Abs. 2 Satz 1 EStG
2.8 10a Satz 2 GewsStG

in den im Aussetzungs- und Vorlagebeschluss genannten Fassungen gegen Art. 3 Abs. 1 GG?*

Il. Einleitung

Der vorlegende Senat ist davon Uberzeugt, dass die genannten Regelungen Art. 3 Abs. 1 GG
widersprechen, soweit sie durch den Ausschluss eines Verlustausgleichs den Kernbereich einer
Nettoertragsbesteuerung verletzen.2

Zwar verstoRe die Mindestbesteuerung in ihrer Grundkonzeption einer zeitlichen Streckung des
Verlustvortrags ungeachtet dadurch ausgeldster Zins- und Liquiditdtsnachteile nicht gegen
Verfassungsrecht.3 Denn es komme vorrangig auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des
Steuersubjekts an.* § 10d Abs. 2 Satz 1 EStG und § 10a Satz 2 GewStG wirden dem Malf3stab, dass
die Abzugsfahigkeit von Verlusten nicht in ihrem Kernbereich betroffen und génzlich ausgeschlossen
sein darf, gerecht, wenn nicht ein sog. Definitiveffekt eintrete.>

Der Streitfall sei dadurch gekennzeichnet, dass eine Besteuerung von per Saldo nicht erzielten
Gewinnen erfolge. Bei der Auflosung von Kapitalgesellschaften traten bilanzsteuerrechtliche
Umkehreffekte haufig auf und hatten weder einen entsprechenden Liquiditatszufluss noch einen
Zuwachs an besteuerungswirdiger Leistungsfahigkeit zur Folge.®

1 Beschluss vom 26.02.2014 — | R 59/12, BFHE 246, 27 (Az. des BVerfG: 2 BvL 19/14).

2 BFH, Beschluss vom 26.02.2014 — | R 59/12, Rn. 8 (juris).

3 BFH, Beschluss vom 26.02.2014 — | R 59/12, Rn. 16 (juris).

4Vgl. BFH, Beschluss vom 26.02.2014 — | R 59/12, Rn. 18 (juris).

5 Vgl. BFH, Beschluss vom 26.02.2014 — | R 59/12, Rn. 27, 30 (juris).

6 Vgl. BFH, Beschluss vom 26.02.2014 — | R 59/12, Rn. 31 (juris) unter Hinweis auf Farle/Schmitt, DB 2013, 1746,
1747 f£.
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Typisierungs- oder Vereinfachungserfordernisse auf der Tatbestandsseite rechtfertigten es nicht, eine
Differenzierung nach Verlustursachen bzw. Zusammenhangen mit der Gewinnentstehung auf der
Rechtsfolgenseite vollstandig zu unterlassen.” 88 163, 227 AO konnten die daraus resultierende
Verfassungswidrigkeit der § 10d Abs. 2 Satz 1 EStG und § 10a Satz 2 GewStG nicht beseitigen.®

Auch sei deren verfassungskonforme Auslegung nicht mdéglich.® Grenze der verfassungskonformen
Auslegung sei der Wortlaut des Gesetzes und der Wille des Gesetzgebers.10

Ein Definitiveffekt allein sei keine ausreichende Rechtfertigung fur eine Einschrankung auf
Rechtsfolgenseite.'!

So komme die Ablehnung einer schiitzenswerten Definitivsituation durch Veranlassung des endguiltigen
Wegfalls der gestreckten Verlustvortrdge vom Steuerpflichtigen selbst in Betracht. Dann realisiere sich
nur das steuerrechtliche Risiko einer Grenze der Verlustnutzung, ebenso wie im Falle des Versterbens
einer steuerpflichtigen natlrlichen Person keine Vererbung des Verlustvortrags eintrete. Auch verhielten
sich die fir verfassungswidrig erachteten Normen nicht dazu, in welchem Veranlagungs- oder
Erhebungszeitraum der infolge des Definitiveffekts nicht mehr vortragsfahige Verlust anzusetzen sei.12

I1l. Verfassungsrechtliche Bewertung
1. Verfassungsrechtlicher Mal3stab

Art. 3 Abs. 1 GG gebietet es, im Wesentlichen gleiche Sachverhalte rechtlich gleich und Ungleiches
seiner Eigenart entsprechend verschieden zu behandeln.3

Differenzierungen missen sachlich gerechtfertigt sein, dirfen also nicht auf sachfremden
Erwagungen,'* sondern missen auf verniinftigen Erwagungen beruhen, so dass Willkiir insbesondere
dann in Frage kommt, wenn sich keine vernunftigen Erwagungen heranziehen lassen, die sich aus der
Natur der Sache ergeben oder sonst wie einleuchtend oder sachlich vertretbar sind.®

Dabei hat das BVerfG die Kontrolldichte unter dem Gesichtspunkt der VerhaltnisméafRigkeit kontinuierlich
ausgebaut. Art. 3 Abs. 1 GG ist danach dann verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten im
Vergleich zu anderen Normadressaten ungleich behandelt wird, obwohl zwischen den Gruppen keine
Unterschiede von solcher Art und von solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung
rechtfertigen.6

7 BFH, Beschluss vom 26.02.2014 — | R 59/12, Rn. 32 (juris).

8 Vgl. BFH, Beschluss vom 26.02.2014 — | R 59/12, Rn. 36 (juris).

9 BFH, Beschluss vom 26.02.2014 — | R 59/12, Rn. 39, 41 unter Hinweis auf die widerstreitenden Ansichten in der
Literatur (juris).

10 BFH, Beschluss vom 26.02.2014 — | R 59/12, Rn. 40 (juris).

11 BFH, Beschluss vom 26.02.2014 — | R 59/12, Rn. 42 (juris).

12 BFH, Beschluss vom 26.02.2014 — | R 59/12, a.a.O.

13 Standige Rechtsprechung seit BVerfGE 3, 58 (135)

14 So schon BVerfGE 4, 1 (7).

15 So bereits BVerfGE 5, 22 (24).

16 Grundlegend: BVerfGE 55, 72 (88).
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Je intensiver die Auswirkungen auf eine bestimmte Personengruppe sind, desto strenger sind die
Anforderungen an die Verhaltnismafigkeit.

Der allgemeine Gleichheitssatz bindet den Gesetzgeber an den Grundsatz der Steuergerechtigkeit.
Danach muss die Besteuerung der wirtschaftlichen Leistungsféahigkeit folgen. Zur Steuergerechtigkeit
gehdrt auch, dass alle, die die gleiche Besteuerungsgrundlage erfiillen, auch steuerlich gleich belastet
werden (GleichmaRigkeit der Besteuerung).t’

Die Vorlagefrage erfordert damit die Beantwortung der Frage, ob ein Definitiveffekt eine ausreichende
Rechtfertigung fir

1. seine vollstéandige AuRerachtlassung auf Rechtsfolgenseite, ggf.

2. eine ausreichende Rechtfertigung fir eine verfassungskonforme Auslegung der
Rechtsfolgenseite bietet.!®

Entgegen der Ansicht des BFH?? ist das FG Disseldorf der Meinung, eine verfassungskonforme
Auslegung des 8§ 10d Abs. 2 EStG in der Situation von Definitiveffekten sei zuléssig, da sich aus der
Gesetzesbegriindung ergebe, dass durch die Mindestbesteuerung ,keine Verluste endgliltig verloren®
gehen sollten und Gesetzeszweck nur sei, das Steueraufkommen fur die 6ffentlichen Haushalte
kalkulierbarer zu machen und eine Verstetigung der Staatseinnahmen zu gewahrleisten.20

Daher sei der Tatbestand des § 10 d Abs. 2 Satz 1 EStG um ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal
zu erganzen, dass die Mindestbesteuerung nur eingreife, soweit sie keine definitive Besteuerung
auslose.?t

2. Verlustabzug und Mindestbesteuerung

Der Verlustabzug ermdglicht eine Verrechnung erlittener Verluste mit positiven Einkinften entweder
innerhalb eines Veranlagungszeitraums oder als Uberperiodischer Verlustriick- bzw. -vortrag. Eine
Begrenzung der Verrechnung von Verlusten aus zurtickliegenden Steuerjahren durch Verlagerung in
zukinftige Steuerjahre tritt durch die Mindestbesteuerung ein. Diese sorgt daflr, dass Einkinfte, die
Hochstbetrage Ubersteigen, jedenfalls zu 40 % zu besteuern sind. Dies ergibt sich aus den
streitgegenstandlichen Vorschriften.

Aus der Anwendung dieser Normen kdnnen sich aber sog. Definitiveffekte ergeben, namlich die
endgiltige Nichtberiicksichtigung von Verlusten. Diese kann eintreten durch

1. den Tod der steuerpflichtigen naturlichen Person
2. die Insolvenz einer Kapitalgesellschaft'
3. Umwandlungsfélle i.S.d. Umwandlungssteuergesetzes.

17 vgl. BVerfGE 84, 239 (268 ff.); Kischel, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher Online-Kommentar zum Grundgesetz,
Stand: 15.11.2020, Art. 3, Rn. 147; ferner zum Begriff insgesamt: Lang, StuwW 2016, 101 ff.; Eckhoff, Stuw 2016,
207 ff.

18 So FG Dusseldorf, Urteil vom 18.09.2018 — 6 K 454/15 K (Revision beim BFH: | R 36/18) (juris).

19 Beschluss vom 26.02.2014 — | R 59/12 (Az. des BVerfG: 2 BvL 19/14) (juris).

20 BT-Drucks. 15/1518, S. 13.

21 FG Dusseldorf, Urteil vom 18.09.2018 — 6 K 454/15 K, Rn. 64 (Revision anhangig: BFH — | R 36/18) unter Hinweis
auf FG Disseldorf, Urteil vom 12.03.2012 — 6 K 2199/09 K, EFG 2012, 1387; Fischer, FR 2007, 281, 285.
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Das BVerfG entschied dariiber hinaus mit??2 dass die Regelung im damaligen § 8c Abs.1 S. 1 KStG
verfassungswidrig war, soweit bei der unmittelbaren Ubertragung innerhalb von 5 Jahren von mehr als
25 % des gezeichneten Kapitals an einer Kapitalgesellschaft an einen Erwerber (schadlicher
Beteiligungserwerb) die bis zum schadlichen Beteiligungserwerb nicht ausgeglichenen oder
abgezogenen negativen Einklinfte (nicht genutzte Verluste) nicht mehr abziehbar waren. Die Regelung
sei fur alle Falle seit 01.01.2008 mit dem allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs.1 GG nicht
vereinbar gewesen.

Das FG Hamburg legte dem BVerfG mit Beschluss vom 29.08.2017 — 2 K 245/17, EFG 2017, 1906 (Az.
des BVerfG: 2 BvL 19/17) die Frage vor, ob § 8c Satz 2 KStG in der Fassung des
Unternehmenssteuerreformgesetzes 2008 vom 14.08.2007,2% mit Art. 3 Abs. 1 GG insoweit vereinbar
sei, als bei der unmittelbaren Ubertragung innerhalb von 5 Jahren von mehr als 50 % des gezeichneten
Kapitals an einer Kdrperschaft an einen Erwerber die bis zum schéadlichen Beteiligungserwerb nicht
genutzten Verluste vollstandig nicht mehr abziehbar seien.

3. Verfassungswidrigkeit der § 10d Abs. 2 Satz 1 EStG, § 10a Satz 2 GewStG

Die vorstehend zitierten Entscheidungen zum schéadlichen Beteiligungserwerb legen bereits eine
Verfassungswidrigkeit der vollstandigen AufRerachtlassung der Definitiveffekte nahe, sind hier doch
Missbrauchsaspekte bei der Frage nach einer sachlichen Rechtfertigung zu berlcksichtigen.

Ein Billigkeitserlass erscheint in der Tat nicht zulassig, weil darin eine strukturelle Gesetzeskorrektur
lage.?* Er kénnte namlich eine nicht nach sachlichen Gesichtspunkten differenzierende steuerliche
Regelung schon nach denklogischen Kriterien nicht vor ihrer Verfassungswidrigkeit bewahren. Denn
die Frage der Billigkeit stellt sich erst auf zweiter Ebene, nachdem der Steueranspruch des Staates
bejaht worden ist. Wenn dessen Entstehen aber verfassungswidrig ist, kann diese durch eine
Billigkeitsentscheidung nicht mehr aufgehoben werden.

Der undifferenzierte Ausschluss der Abzugsfahigkeit von Verlusten durch Definitiveffekte verletzt das
Leistungsfahigkeitsprinzip, da er eine leistungsfahigkeitswidrige Substanzbesteuerung ermdglicht,2>
ohne auch nur im Ansatz VerhaltnismaRigkeitserwagungen zu eréffnen. Zwar steht der
verfassungsmanRig im Rechtsstaatsprinzip der Art. 1 Abs. 3, Art. 20 Abs. 3 GG verankerte Grundsatz
der Verhaltnismafigkeit Uber jeder einfachgesetzlichen Norm und diese istin dessen Lichte auszulegen.
Auch sind typisierende Regelungen verfassungsrechtlich grundsétzlich zulassig. Diese dirfen jedoch
nicht so weit reichen, dass das Leistungsfahigkeitsprinzip verletzt wird. Jedenfalls in dem Moment, in
dem der Besteuerung per Saldo keine Gewinne mehr gegeniiberstehen, 26 ist dies aber der Fall. Zugleich
wird dann der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit verletzt. Denn es ist offenkundig unverhaltnismagig,
einen Sachverhalt der Besteuerung zu unterwerfen, in dem letzterer per Saldo keine Gewinne mehr
gegenuberstehen, ohne dass das Steuerrechtssubjekt diese Situation selbst verursacht hatte oder sie
ihm zuzurechnen ware.

22 Beschluss vom 29.03.2017 — 2 BvL 6/11, LS 1 und 2, BVerfGE 145, 106-170.

23 BGBI | 2007, 1912.

24 BVerwG, Urteil vom 30.01.2015 — 9 C 10.14 (juris) im Anschluss an BFH, Beschluss vom 26.02.2014 — | R 59/12,
Rn. 38 (juris).

25 BFH, Beschluss vom 26.02.2014 — | R 59/12, Rn. 30 (juris).

26 Vgl. BFH, Beschluss vom 26.02.2014 — | R 59/12, Rn. 31 (juris).
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Diese Verletzung vermag durch eine verfassungskonforme Auslegung der streitgegenstandlichen
Vorschriften auch nicht aufgeldst zu werden. Der Gesetzgeber beabsichtigte, durch § 10d Abs. 2 Satz
1 EStG in der streitgegenstandlichen Fassung eine Verluststreckung herbeizufuihren, und erkannte die
Mdglichkeit einer Definitivbesteuerung infolge der Mindeststeuer. Dabei begniigte sich damit, eine
erhebliche Anzahl kritischer Falle vor einer Definitivbesteuerung zu bewahren.?’

Dies war somit der Wille des Gesetzgebers und bildet zugleich die Grenze einer verfassungskonformen
Auslegung. Diese Grenze wiederum ist willkirlich gesetzt.

Gemessen an Art. 3 Abs. 1 GG ist der Ausschluss von Definitiveffekten fir eine bestimmte Anzahl an
Fallen — wie hoch diese auch immer sein mag — verfassungsrechtlich nur dann gerechtfertigt, wenn fur
eine Differenzierung zwischen den von Definitiveffekten ausgenommenen und nicht ausgenommenen
Fallen ein unter dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit sachlich einleuchtender Grund angefiihrt
werden kann. Ein solcher Grund ist den Gesetzesmaterialien nicht zu entnehmen. Vielmehr ist davon
auszugehen, dass der Gesetzgeber der Auffassung war, die VerfassungsmaRigkeit der Norm wahren
zu kdnnen, wenn eine erhebliche Fallzahl von einer Definitivbesteuerung verschont wird.

Eine bloRe, wenngleich erhebliche Reduktion der Streitfélle stellt indes keinen gerechten Ausgleich
zwischen der verfassungsrechtlich zulassigen periodischen Verluststreckung und dem Kernbereich der
Verlustverrechnung her. Auch der denkbare Zweck einer Verhinderung von Missbrauch allein tragt die
streitgegenstandlichen, nicht differenzierenden Regelungen nicht, weil insoweit keine substantiierten
Hinweise darauf ersichtlich sind, dass eine pauschale Definitivbesteuerung erforderlich ist, um
Missbrauch zu verhindern.28

Mithin vermodgen selbst teleologische Gesichtspunkte 8 10d Abs. 2 Satz 1 EStG und § 10a Satz 2
GewStG nicht vor einer Erklarung ihrer Verfassungswidrigkeit zu bewahren. Vielmehr wird der
Gesetzgeber nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer aufzufordern sein, die Vorschriften
binnen einer noch zu bestimmenden Frist nachzubessern. Wesentliche Kriterien fur eine Einschrankung
der jeweiligen Rechtsfolge werden nach hiesiger Uberzeugung sein,

1. ob der endgultige Wegfall der gestreckten Verlustvortrage vom Steuerpflichtigen
selbst verursacht wird und sich dergestalt nur das steuerrechtliche Risiko einer
Grenze der Verlustnutzung realisiert (Folge: Definitiveffekt verfassungsrechtlich
zulassig) oder ob das Gegenteil der Fall ist (Folge: Definitiveffekt
verfassungsrechtlich unzuléssig) und

2. in welchem Veranlagungs- oder Erhebungszeitraum der infolge des Definitiveffekts
nicht mehr vortragsfahige Verlust anzusetzen ist.

27 Vgl. BFH, Beschluss vom 26.02.2014 — | R 59/12, Rn. 33 (juris).
28 \Vgl. BFH, Beschluss vom 26.02.2014 — | R 59/12, Rn. 33 (juris) unter Hinweis auf Hallerbach, in:
Hermann/Heuer/Raupach, EStG, § 10d Rn. 13.



