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Tenor:

Der Korperschaftsteuerbescheid 1998 vom 04.02.2016 wird unter
Aufhebung der Einspruchsentscheidung vom 09.09.2021
dahingehend geéndert, dass bei der Ermittlung des zu
versteuernden Einkommens der zum 31.12.1997 festgestellte
Verlustvortrag in Hohe von ... DM berucksichtigt wird. Die
Berechnung der festzusetzenden Steuer wird dem Beklagten
Ubertragen.

Der Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

Das Urteil ist wegen der Kosten gegen Sicherheitsleistung in H6he
des jeweils zu vollstreckenden Betrags vorlaufig vollstreckbar.

Tatbestand 1

Streitig ist, ob ein zum 31.12.1997 festgestellter Verlustvortrag zur Kérperschaftsteuer im 2
Rahmen der Korperschaftsteuerfestsetzung fir das Jahr 1998 abzuziehen ist oder dem
Verlustabzug 8§ 8 Abs. 4 des Korperschaftsteuergesetzes i.d.F. des Gesetzes zur Fortsetzung

der Unternehmenssteuerreform vom 29.10.1997, BGBI |1 1997, 2590 (8 8 Abs. 4 KStG n.F.)
entgegensteht.

Die Klagerin ist Teil der Z Gruppe, deren Konzernmuttergesellschaft die Z... eG (Z eG) ist. 3
Ihre heutige Geschaftstatigkeit erstreckt sich im Wesentlichen auf Geschaftsfiihrungs- und
Holdingfunktionen sowie die Erbringung von Dienstleistungen. Uber ihre

Tochtergesellschaften steuert sie die nationalen Geschaftsfelder der Z Gruppe in den
Geschaftsbereichen ,,..." und ,,...".


http://www.nrwe.de

Die Klagerin ist eine im Jahr 19... zunachst als KG gegriindete Gesellschaft, die unter ,Y 4
Kommanditgesellschaft” firmierte. Im Jahr 1985 beteiligte sich die X AG mit einer
Kommanditeinlage von ...Mio. DM an der Klagerin. Im gleichen Jahr wurde die Klagerin in

eine GmbH umgewandelt, an der die X AG bis zum Jahr 1995 durchgehend 50 % des
Stammkapitals hielt. Die Klagerin betrieb damals ein ...-Geschaft, mit dem sie erhebliche

Verluste erzielte. Der kdrperschaftsteuerliche Verlustvortrag betrug Ende 1995 etwa ... DM.

Am ...05.1995 erwarb die X AG auch die tbrigen 50 % der Anteile an der Klagerin. 5

In den Jahren 1995 und 1996 erwarb die Z Gruppe samtliche Anteile an der X AG. Diese 6
wurde im Jahr 1996 in Z1 Holding AG (im Folgenden: Z1 HoldingAG) umfirmiert.

Die Z1 HoldingAG war im August 1996 auch Gesellschafterin der Z OHG (im Folgenden: 7
OHG). Die OHG betrieb in Deutschland das ...geschéaft der Z Gruppe. Einziger weiterer
Gesellschafter der OHG (zunéchst ohne Einlage) war Herr V. Herr V war daneben Mitglied

des Vorstandes der Z eG und Geschaftsfuhrer in diversen Konzernunternehmen.

Am 00.00.1996 wurde eine Kapitalerhéhung der Klagerin um ... Mio. DM auf ein 8
Stammkapital von ... Mio. DM beschlossen, die mit Eintragung in das Handelsregister am
00.00.1996 zivilrechtlich wirksam wurde. Die Anteile bernahm die Z1 HoldingAG. Die neue
Stammeinlage von ...Mio. DM war von ihr durch Ubertragung ihrer Beteiligung an der OHG

auf die Klagerin zu erbringen. Die Ubertragung erfolgte mit steuerlicher Riickwirkung zum
01.01.1996. Gesellschafter der OHG waren nunmehr die Klagerin und Herr V. Alleinige
Anteilseignerin der Klagerin blieb die Z1 HoldingAG.

Mit Vertrag vom ...01.1997 wurde die OHG auf die Klagerin verschmolzen. Ausweislich des 9
Verschmelzungsvertrags waren vor der Verschmelzung die Klagerin mit einer
Vermdgenseinlage von ... Mio. DM zuzuglich einer Gewinnrtcklage von ...Mio. DM und Herr
V mit einer Vermogenseinlage von (nunmehr) 500 DM an der OHG beteiligt. ,Zur
Durchfuihrung der Verschmelzung® (so auch der Eintrag im Handelsregister Amtsgericht T,
HRB ..., Eintragung ... vom ...02.1997) wurde das Stammkapital der Klagerin um 500 DM auf
...Mio. DM erhoht. Der neue Geschaftsanteil in Hohe von 500 DM wurde Herrn V als
Gegenleistung im Rahmen der Verschmelzung gewahrt. Als Verschmelzungsstichtag wurde
der 00.00.1996, 24 Uhr/00.00.1996, 0 Uhr bestimmt. Unbeschadet dessen sollte gemalf3 § 20
des Umwandlungsgesetzes (UmwG) das Vermdgen der OHG einschlief3lich der
Verbindlichkeiten mit Eintragung der Verschmelzung im Register des Sitzes der Klagerin auf
sie Ubergehen. In dem Verschmelzungsvertrag wurde die Klagerin zudem in ,,Z GmbH*
umfirmiert. Die Verschmelzung wurde durch Handelsregistereintragung am 02.1997 wirksam.

Mit Vertrag vom 00.00.1997 wurde die Klagerin in die Rechtsform einer 10
Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA) umgewandelt. Persdnlich haftender Gesellschafter
wurde Herr V. Das Stammkapital von ...Mio. DM wurde zum Grundkapital des neuen
Rechtstragers. Entsprechend ihrer bisherigen Beteiligung erhielten die Z1 HoldingAG ...Mio.

(... %) und Herr V ... Aktien (... %). Der Formwechsel wurde zum 00.00.1997 zivilrechtlich
wirksam.

Weitere Anderungen auf Gesellschafterebene der Klagerin erfolgten bis zum Ende des 11
Streitjahres nicht.

Mit Schreiben vom 09.03.1998 beantragte die Klagerin beim damals zustandigen Finanzamt 12
T1 im Hinblick auf die Neufassung des 8 8 Abs. 4 KStG in Verbindung mit 8 54 Abs. 6 KStG
I.d.F. des Gesetzes zur Finanzierung eines zusatzlichen Bundeszuschusses zur gesetzlichen



Rentenversicherung vom 19.12.1997, BGBI |1 1997, 3121 (im Folgenden ,8 54 Abs. 6 KStG")
eine verbindliche Auskunft zur Frage, ob die im Jahr 1997 erzielten Gewinne mit dem
restlichen Verlustvortrag aus den Jahren vor 1996 auch unter Beriicksichtigung des 8§ 8 Abs.
4 KStG n.F. verrechnet werden konnten. Die Klagerin beabsichtigte ausweislich des Antrags,
weitere Umstrukturierungsmafnahmen im Bereich ihrer Tochterpersonengesellschaften
rickwirkend zum 31.12.1997 vorzunehmen und dabei stille Reserven zu heben. Sie verstehe
8 8 Abs. 4 KStG n.F. so, dass die Quote des zum Zeitpunkt der Verlustentstehung
vorhandenen Gesellschafters niemals unter 50 % gesunken sein durfe. Dies sei der Fall, weil
die Z1 HoldingAG stets zu mindestens 50 % an ihr, der Klagerin, beteiligt gewesen sei.
Hilfsweise werde geltend gemacht, dass die Ubertragung von 50 % der Anteile an ihr auf die
Z1 HoldingAG im April 1995 und die Kapitalerhdhung um 500 DM im Zuge der
Verschmelzung nicht in dem erforderlichen Gesamtzusammenhang stiinden. AuRerst
hilfsweise konne die Ubertragung des ,Mini-Anteils* von 500 DM aufgrund der
Ubergangsregelung in § 54 Abs. 6 KStG allenfalls zur Folge haben, dass § 8 Abs. 4 KStG
n.F. erstmals im Jahr 1998 Anwendung finde.

Das Finanzamt T1 erteilte die verbindliche Auskunft am 17.03.1998. Im Ergebnis teile es die
Auffassung der Klagerin, dass im Veranlagungszeitraum 1997 entstandene Gewinne mit dem
zum 31.12.1996 festgestellten Verlust verrechenbar seien. Allerdings gehe es davon aus,
dass 8§ 8 Abs. 4 KStG n.F. grundsatzlich dem Verlustabzug entgegenstehe, da mit der
Ausgabe neuer Anteile durch den Verschmelzungsvertrag vom ....01.1997 ein Verlust der
wirtschaftlichen ldentitat eingetreten sei. Allerdings finde die neue Fassung gemal § 54 Abs.
6 KStG erstmals im Jahr 1998 Anwendung, da der Verlust der wirtschaftlichen Identitat im
Jahr 1997 vor dem 06.08. eingetreten sei.

Wegen der Einzelheiten der verbindlichen Auskunft vom 17.03.1998 sowie der weiteren im
Vorfeld der Umstrukturierungsmaf3nahmen eingeholten verbindlichen Auskiinfte und erfolgten
Abstimmungen mit dem Finanzamt T1 wird auf den vom Beklagten vorgelegten Aktenband
sverbindliche Auskinfte wg. Verlustvortrag“ Bezug genommen.

Fur das Streitjahr reichte die Klagerin erstmals im Jahr 2001 Steuererklarungen ein. Darin
zog sie einen verbleibenden Verlustabzug zum 31.12.1997 in H6he von ... DM vom
Gesamtbetrag der Einkiinfte ab. Das damals zustandige Finanzamt T1 folgte dem nicht und
setzte am 04.02.2002 die Korperschaftsteuer 1998 unter Bezugnahme auf die Ausfiihrungen
in der verbindlichen Auskunft vom 17.03.1998 ohne Berucksichtigung des Verlustabzugs
sowie unter Zugrundelegung eines zu versteuernden Einkommens von ca. ... DM unter dem
Vorbehalt der Nachprifung fest.

In der Folge ergingen mehrere Anderungsbescheide, in denen jeweils der Verlustabzug
ebenfalls nicht berticksichtigt wurde. Der Vorbehalt der Nachprtfung blieb bestehen.
Rechtsbehelfe gegen diese Bescheide wurden nach Aktenlage nicht eingelegt.

Im Jahr ... verlegte die Klagerin ihren Sitz in den Zustandigkeitsbereich des Beklagten.

Ausweislich des abschliel3enden Berichts des Finanzamts T2 vom 22.12.2009 Uber eine
AuBenpriufung bei der Klagerin fir die Jahre 1996 und 1997 kam die Betriebsprtfung (Bp.) zu
dem Ergebnis, dass der zum 31.12.1997 festzustellende Verlustvortrag ... DM (statt zuvor ...
DM) betrage. Hinsichtlich der Abzugsmoglichkeit der zum 31.12.1996 festgestellten Verluste
im Jahr 1997 zitierte die Bp. die erteilte verbindliche Auskunft vom 17.03.1998. Ferner stellte
sie unter Bezugnahme darauf fest, dass der zum 31.12.1997 verbleibende Verlustabzug in
1998 nicht mehr beriicksichtigungsfahig sei (Seite 38 des Berichts).
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Als Anteilseigner der Klagerin zum 31.12.1997 werden in dem Bericht die Z1 HoldingAG mit
einer Beteiligung von ...Mio. DM und die Z AG W, ,treuhanderisch durch V, U* mit einer
Beteiligung von 500 DM aufgefihrt. Zur notariellen Urkunde vom ...01.1997 ist niedergelegt,
dass Herr V die neue Stammeinlage von 500 DM treuhanderisch fur die Z AG W halte (Seite
4 des Berichts).

Der Beklagte folgte der Auffassung der Bp. und stellte den verbleibenden Verlustabzug zur
Korperschaftsteuer auf den 31.12.1997 mit Anderungsbescheid vom 01.06.2010 mit ... DM
fest. Den Vorbehalt der Nachprifung hob er auf. Der Bescheid ist bestandskraftig.

Ebenfalls am 01.06.2010 anderte der Beklagte die Kérperschaftsteuerfestsetzung 1998 nach
8 164 Abs. 2 der Abgabenordnung (AO). Der Vorbehalt der Nachprifung blieb bestehen. Ein
Abzug des zum 31.12.1997 festgestellten Verlusts erfolgte wiederum nicht. Aus dem
Verlustfeststellungsbescheid auf den 31.12.1998 vom gleichen Tag ist ersichtlich, dass der
Beklagte den vollstdndigen zum 31.12.1997 festgestellten Verlust als nach § 8 Abs. 4 Satz 1
KStG n.F. nicht zu berlcksichtigen behandelte. Den Verlustvortrag auf den 31.12.1998 stellte
er daher mit ... DM fest.

Am 20.02.2014 endete eine vom Finanzamt T2 aufgrund einer Prifungsanordnung vom
16.10.2003 durchgefihrte AuBenprifung fir die Jahre 1998 bis 2002, mit der bereits am
03.06.2004 begonnen worden war. Als Anteilseigner am 31.12.2002 wird im Prufungsbericht
vom 29.10.2015 (BI. 105 ff. d.A.) neben der Z1 HoldingAG die ,Z AG W, treuhanderisch durch
V* aufgefuhrt. Wegen der tbrigen Ergebnisse und Einzelheiten der Au3enprifung wird auf
den Bericht Bezug genommen.

Mit Bescheid vom 04.02.2016 anderte der Beklagte erneut den Korperschaftsteuerbescheid
1998 nach § 164 Abs. 2 AO und setzte die Kdrperschaftsteuer auf ... DM fest. Den Vorbehalt
der Nachprifung hob er auf. Im Rahmen der Berechnung des zu versteuernden Einkommens
berlcksichtigte er den zum 31.12.1997 festgestellten Verlustvortrag weiterhin nicht. Der am
gleichen Tag erlassene Verlustfeststellungsbescheid auf den 31.12.1998 entsprach inhaltlich
jenem vom 01.06.2010.

Gegen den Korperschaftsteuerbescheid 1998 legte die Klagerin fristgemald Einspruch ein, mit
dem sie sich allein gegen die Versagung des Verlustabzugs wendete.

Herr V sei zur Durchfiihrung der Verschmelzung mit einer ,Mini-Einlage“ von 500 DM an der
OHG beteiligt worden. Die ,Mini-Einlage” sei erforderlich gewesen, um Herrn V mit einem
Anteil an der aufnehmenden GmbH, also an ihr, zu beteiligen, was im Rahmen der
Verschmelzung zwingend gewesen sei. Die neu geschaffenen Geschaftsanteile habe Herr V
als Treuhander fur die Z AG gehalten.

Sie, die Klagerin, habe ihre wirtschaftliche Identitat nicht gemaR § 8 Abs. 4 Satz 1 KStG n.F.
verloren. Es liege kein mit dem in § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG n.F. aufgefuhrten Regelbeispiel
wirtschaftlich vergleichbarer Sachverhalt vor. Es mangele an der Ubertragung von mehr als
50 % der Anteile und im Ubrigen auch an einer schadlichen Zufiihrung von
Betriebsvermdgen.

Nach der Rechtsprechung des BFH (Urteil vom 20.08.2003, | R 61/01, BFHE 203, 135, BStBI
[ 2004, 616) seien mittelbare Anteilsiibertragungen nicht zu bertcksichtigen. Die erfolgten
Anteilstibertragungen bzw. gesellschaftsrechtlichen MaRnahmen (Kapitalerh6hungen) flihrten
jeweils einzeln betrachtet nicht zur Ubertragung von mehr als 50 % der Anteile an ihr. Eine
Zusammenrechnung mehrerer Ubertragungen sei nur unter bestimmten Voraussetzungen bei
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einem sachlichen und zeitlichen Zusammenhang mdglich. Als Betrachtungszeitraum fir einen
zeitlichen Zusammenhang komme nach Auffassung der Finanzverwaltung maximal ein
Zeitraum von fiinf Jahren in Betracht. Schon deshalb sei die Ubernahme des halftigen Anteils
durch die Z1 HoldingAG in den Jahren 1985 bzw. 1986 nicht zu berlcksichtigen.

Der Erwerb der weiteren 50 % im Jahr 1995 sei alleine nicht schadlich. Im Zuge der
Stammkapitalerhohung im Jahr 1996 sei keine Anderung der Beteiligungsverhaltnisse
eingetreten, weshalb diese ebenfalls irrelevant sei. Die mit der Verschmelzung mit rechtlicher
Wirkung zum ....02.1997 einhergehende Stammkapitalerhdhung um 500 DM habe
wirtschaftlich zu einer Ubertragung von ... % der Anteile gefiihrt. Nur wenn die Ubertragung
im Jahr 1995 und die Kapitalerh6hung im Jahr 1997 zusammenzurechnen waren, kdme eine
schadliche Ubertragung von mehr als 50 % der Anteile iberhaupt in Betracht.

Eine derartige Zusammenrechnung scheide mangels zeitlichem und sachlichem
Zusammenhang allerdings aus. Zeitlich liege ein Zeitraum von 22 Monaten zwischen beiden
Malnahmen. Der von der Finanzverwaltung angenommene Zeitraum von funf Jahren sei
nicht kodifiziert und in der Literatur auf erhebliche Kritik gestol3en. Der BFH habe bislang nur
zur ahnlich gelagerten Frage des Zusammenhangs zwischen Anteilstibertragung und
Betriebsvermdgenszufihrung entschieden. Hier kbnne ein Zeitraum von bis zu einem Jahr
einen Zusammenhang indizieren (BFH, Urteil vom 14.03.2006 — | R 8/05, BFHE 212, 517,
BStBI. 11 2007, 602). Bei langeren Zeitrdumen sei eine Einzelfallprifung und die Darlegung
eines sachlichen Zusammenhangs erforderlich.

Ein solcher Zusammenhang sei nicht gegeben. Entsprechend der Rechtsprechung des FG
Tharingen (Urteil vom 16.09.2015 — 3 K 450/12, EFG 2016, 1024) liege er vor, wenn die
einzelnen Erwerbsakte auf einem einheitlichen Konzept der Beteiligten beruhten. Ein solcher
.Gesamtplan® sei nicht gefasst worden. Herr V sei vor der Verschmelzung persoénlich
haftender Gesellschafter der OHG ohne vermdgensmalige Beteiligung gewesen. Die Z1
HoldingAG sei daher unmittelbar zu 100 % an ihr, der Klagerin, und mittelbar zu 100 % an
der OHG beteiligt gewesen. Es sei von der Z-Gruppe gewollt gewesen, auch weiterhin 100 %
der Beteiligung zu halten. Die Abgabe der ... Aktien an Herrn V sei nur ein
gesellschaftsrechtlich erforderlicher Nebeneffekt der Kapitalerhbhung im Zuge der
Verschmelzung mit der OHG gewesen und habe keine wirtschaftlichen Griinde gehabt. Bei
Verschmelzungen sehe 8 2 UmwG eine Pflicht zur Anteilsgewé&hrung an die Gesellschafter
des Ubertragenden Rechtstragers vor. Eine Ausnahme bestehe gemafd § 54 UmwG nur
insoweit, wie die Ubernehmerin an der Ubertragerin beteiligt sei. § 2 UmwG stelle hinsichtlich
der Anteilsgewahrungspflicht nur auf die Gesellschafterstellung, nicht auf die
vermodgensmallige Beteiligung ab. Dass diese Beteiligung wirtschaftlich nicht gewollt
gewesen seli, zeige, dass Herr V die gewahrten Anteile nach der Verschmelzung nur
treuhanderisch fur die Z AG gehalten habe.

Selbst wenn man allerdings einen sachlichen und zeitlichen Zusammenhang annehme, liege
keine Uberschreitung der 50 %-Grenze vor. Zur Uberschreitung dieser Grenze komme man
nur bei einer rein mathematischen Addition der beiden Vorgange. Dies werde jedoch dem
Gesetzeszweck nicht gerecht. Danach solle die wirtschaftliche Identitat wegfallen, wenn die
Gesellschaft nicht mehr zu mindestens 50 % von den Altgesellschaftern gehalten werde.
Solange Altgesellschafter zu mindestens 50 % beteiligt seien, liege wirtschaftlich betrachtet
kein relevanter Anteilseignerwechsel vor. Auch nach Rn. 5 des BMF-Schreibens vom
16.04.1999, IVC 6 — S 2745 — 12/99, BStBI. | 2009, 455 (im Folgenden: ,BMF-Schreiben
vom 16.04.1999%), werde die mehrfache Ubertragung eines namlichen Anteils nur einmal
gezabhilt.

28

29

30

31



Die Z1 HoldingAG sei seit 1985 durchgéngig zu mindestens 50 % beteiligt gewesen. 32
Wirtschatftlich betrachtet seien daher niemals mehr als 50 % der Anteile Ubertragen worden.

Zur Nachfolgevorschrift des 8§ 8c KStG habe sich das FG Niedersachsen (Urteil vom 33
13.09.2012 - 6 K 51/10, EFG 2012, 2311) entgegen der Finanzverwaltung der in der Literatur
herrschenden Auffassung angeschlossen, wonach die Vorschrift nicht anzuwenden sei, wenn
zwar insgesamt mehr als 25 % der Anteile einer Kapitalgesellschaft von einem Erwerber

erworben wurden, dieser aber aufgrund zwischenzeitlicher Anteilsverduf3erungen zu keinem
Zeitpunkt zu mehr als 25 % beteiligt gewesen sei. Da § 8c KStG ebenfalls der Gedanke des
Wechsels der wirtschaftlichen Identitat durch einen Wechsel der Anteilseigner zugrunde

liege, kdnne diese Rechtsprechung auf die im Streitfall anwendbare Rechtslage ubertragen
werden.

Zudem mangele es auch an der Zufiihrung von neuem Betriebsvermodgen. Insofern komme 34
allein die Ubertragung der Anteile an der OHG mit Vertrag vom ....08.1996 in Betracht, die
unstreitig als Zufihrung neuen Betriebsvermdgens anzusehen sei. Diese stehe aber nicht in
einem zeitlichen oder sachlichen Zusammenhang mit dem Anteilseignerwechsel. Die
Finanzverwaltung behandele Zufihrungen in zeitlicher Hinsicht nur dann als schéadlich, wenn
sie nach dem schadlichen Anteilseignerwechsel erfolgten (BMF-Schreiben vom 16.04.1999,
Rn. 12). Da hier der — nach Auffassung des Beklagten — schadliche Anteilseignerwechsel erst
im Februar 1997 erfolgt sei, die Zuflihrung des neuen Betriebsvermdgens aber schon im Jahr
1996, liege bereits deshalb der erforderliche zeitliche Zusammenhang nicht vor. Soweit die
Finanzverwaltung hiervon Ausnahmen fur den Fall eines kollusiven Zusammenwirkens von
VeraulRerer und Erwerber vorsehe, seien diese nicht einschlagig. Wie dargestellt sei eine
Beteiligung des Herrn V an ihr, der Klagerin, nicht beabsichtigt gewesen und nur aufgrund
rechtlicher Erfordernisse erfolgt.

Zudem fehle es an einem sachlichen Zusammenhang. Ein solcher werde vom BFH im Zuge 35
einer sachlich gebotenen Auslegung des 8§ 8 Abs. 4 Satz 2 KStG n.F. gefordert. Es sei eine
Beherrschung des Geschehensablaufs durch die beteiligten Anteilseigner nach Mal3gabe

eines — hier nicht vorliegenden — Gesamtplans erforderlich.

In der Verschmelzung der OHG auf sie, die Klagerin, liege keine Zufihrung neuen 36
Vermogens, da sie an der OHG bereits beteiligt gewesen sei. Zur Begriindung werde auf das
Urteil des BFH vom 12.10.2010 (HFR 2011, 431) Bezug genommen.

Auf Nachfrage des Beklagten zu dem Treuhandverhéltnis, dessen Nachweis er 37
zwischenzeitlich als entscheidungserheblich ansah, teilte die Klagerin mit, dass der
Treuhandvertrag zwischen der Z AG und Herrn V nicht mehr auffindbar sei. Jedoch sei das
Treuhandverhaltnis im Betriebsprifungsbericht fir 1996 und 1997 und im Prifungsbericht der
S AG zu ihrem Jahresabschluss zum 31.12.1997 erwahnt. Uber die Aufhebung des
Treuhandverhéltnisses im Jahr 2004 lagen ebenfalls keine Unterlagen mehr vor. Vorgelegt
werden konne ein Uberweisungsbeleg vom 20.03.1997 (iber eine Uberweisung in Hohe von
500 DM von der Z AG an Herrn V mit dem Verwendungszweck ,Erstattung Einlage Z OHG"
und ein Vermerk zur entsprechenden Buchung vom 21.03.1997. Danach sei Herr V
treuhanderisch fur die Z AG in die OHG als Gesellschafter eingetreten und die Kapitaleinlage
von ihm ausgelegt worden, weshalb sie zu erstatten sei. Weitere Unterlagen hatten nicht
aufgefunden werden kénnen.

Der Beklagte wies den Einspruch mit Einspruchsentscheidung vom 09.09.2021 als 38
unbegrtindet zurick.
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Durch den Verschmelzungsvertrag vom ....01.1997 sei die wirtschaftliche Identitat der
Klagerin mit der Kérperschaft, welche den Verlust erlitten habe, verloren gegangen. Weil der
Verlust der wirtschaftlichen Identitat im Jahr 1997 vor dem 06.08. erfolgt sei, sei § 8 Abs. 4
KStG n.F. gemal3 § 54 Abs. 6 KStG anzuwenden.

Es sei unstreitig, dass eine Anteilstibertragung im Jahr 1997 deshalb zu einem 40
Verlustuntergang im Jahr 1998 fuhren kdnne.

Entgegen der im Einspruchsverfahren von ihm, dem Beklagten, vertretenen Auffassung 41
komme es nicht auf das Bestehen des vorgetragenen Treuhandverhaltnisses an, da das
Treuhandverhaltnis nicht zur Z1Holding AG, sondern zur Z AG behauptet werde.

Der erforderliche zeitliche Zusammenhang zwischen den ,Anteilsiibertragungen® sei 42
gegeben. Zwischen dem Erwerb von 50 % der Anteile durch die Z1 HoldingAG im Jahr 1995

und der Eintragung der Kapitalerhéhung im Februar 1997 mit Ubernahme des neu

geschaffenen Anteils durch Herrn V liege ein Zeitraum von 22 Monaten. Nach
Verwaltungsauffassung sei ein zeitlicher Zusammenhang stets anzunehmen, wenn weniger

als funf Jahre zwischen den Ubertragungen lagen.

Ein sachlicher Zusammenhang zwischen den Ubertragungen sei nach dem BMF-Schreiben 43
vom 16.04.1999 fiur die Annahme des Verlusts der wirtschaftlichen Identitéat nicht erforderlich.

Das FG Thuringen (Urteil vom 16.09.2015 — 3 K 450/12, EFG 2016, 1024) habe einen

solchen sachlichen Zusammenhang zwar gefordert, hochstrichterliche Rechtsprechung dazu

gebe es aber noch nicht.

Durch die Zusammenrechnung der beiden Vorgange sei die 50 %-Grenze Uberschritten. Die 44
Argumentation der Klagerin, wonach die Z1 HoldingAG wirtschaftlich lediglich von den
hinzuerworbenen Anteilen ... % an Herrn V weiteriibertragen habe, tiberzeuge nur in Teilen.
Das BMF-Schreiben vom 16.04.1999, Rn. 5, nehme zwar die mehrfache Ubertragung
namlicher Anteile aus. Bei einer Kapitalerhohung kénne es sich jedoch denknotwendig nicht
um die Mehrfachibertragung namlicher Anteile handeln, da hierbei neue Anteile geschaffen
wirden. Die Kapitalerhohung stelle daher auch keine Ubertragung im Sinne des § 8 Abs. 4
Satz 2 KStG, sondern einen ahnlichen Sachverhalt dar. Gebe die Z1 HoldingAG wirtschatftlich
von ihren hinzuerworbenen Anteilen wieder einen Teil im Zuge der Kapitalerhbhung ab, sei
dies mit der Ubertragung namlicher Anteile gleichzusetzen. An dieser Stelle sei die
Kapitalerh6hung jedoch den einzelnen namlichen Anteilen zuzuordnen. Dies fuihre dazu, dass
die Kapitalerh6hung in H6he von 250 DM auf die bestehenden Altanteile und in Hohe von
250 DM auf die hinzuerworbenen Anteile entfalle. Fir eine vollstdndige Zuordnung zu den
hinzuerworbenen Anteilen ergebe sich unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten keine
Grundlage. Folge man diesen Uberlegungen, so ergebe sich ein schadlicher Anteilserwerb
von ... % und somit eine Uberschreitung der 50 %-Grenze.

Zwischen dem Anteilseignerwechsel und der Zufihrung neuen Betriebsvermégens durch die 45
Einlage der Anteile an der OHG am ...08.1996 bestehe zudem ein zeitlicher und sachlicher
Zusammenhang. Hinsichtlich des zeitlichen Zusammenhangs sei nach dem BMF-Schreiben

vom 16.04.1999 ebenfalls auf einen Flnfjahreszeitraum abzustellen. Das BMF habe diese
Regelung im Jahr 2007 an die BFH-Rechtsprechung angepasst und die Frist auf zwei Jahre
verkirzt. Zugleich habe es dieser verklrzten Frist eine Vermutungswirkung hinsichtlich des
sachlichen Zusammenhangs zugesprochen.

Die zweijahrige Frist beginne grundsatzlich mit der Ubertragung von mehr als 50 % der 46
Anteile. Danach kdnnte die Einbringung der OHG-Anteile im Jahr 1996 nicht zu



berticksichtigen sein, weil diese zeitlich vor der schadlichen Anteilsiibernahme durch Herrn V
erfolgt sei. Der beispielhaft genannte Ausnahmefall im BMF-Schreiben vom 16.04.1999, Rn.
31, sei nicht einschlagig, da es sich nicht um eine Gestaltung handele, in der der Erwerber
auf den Veraul3erer derart einwirke, dass die Zufiihrung von Betriebsvermdgen bereits vor
der Anteilsuibertragung vorgenommen werde, um 8 8 Abs. 4 KStG zu umgehen. Dieser Fall
werde im BMF-Schreiben allerdings nur als Beispiel fur eine Abkehr von der typischen,
gesetzlich nicht zwingenden Reihenfolge angefiihrt. Fraglich sei daher, ob im Falle einer
schrittweisen Uberschreitung der 50 %-Grenze die Frist bereits mit der ersten — im
Nachhinein schadlichen — Ubertragung beginne. Das FG Berlin habe sich im Urteil vom
16.01.2006 — 8 K 8465/05 ebenfalls fur eine mogliche Abkehr von der typischen Reihenfolge
ausgesprochen und habe dies zuvorderst auf den Umstand gestutzt, dass der Gesetzgeber in
der geédnderten — vorliegend ebenfalls relevanten — Fassung durch die Streichung des Wortes
,=danach® eine zwingende zeitliche Reihenfolge nicht mehr vorgebe. Insbesondere in Fallen,
in denen es die Beteiligten selbst in der Hand hatten, den Zeitlauf zu bestimmen, kdnne ein
zeitlicher Zusammenhang auch dann gegeben sein, wenn die Zufihrung des
Betriebsvermdgens zuerst erfolge.

Vor dem Hintergrund dieser Entscheidung sei im vorliegenden Fall ein zeitlicher
Zusammenhang zu sehen. Die Z1 Holding AG habe es seit dem Jahr 1995 als
Alleinanteilseigner selbst in der Hand gehabt, die nachfolgende Umstrukturierung zu
gestalten. Insbesondere sei deshalb nicht nur ein zeitlicher, sondern auch ein sachlicher
Zusammenhang zwischen beiden Schritten gegeben. Der sachliche Zusammenhang werde
zudem durch den zeitlichen widerlegbar vermutet. Wahrend im Urteilsfall des FG Berlin die
schadliche Anteilstibertragung in einem Schritt erfolgt sei, habe vorliegend der tberwiegende
Teil der mehrschrittigen Anteilsiibertragung sogar vor ,Zufihrung der Anteile* an der OHG
stattgefunden.

Hiergegen richtet sich die fristgerecht erhobene Klage.

Die Klagerin vertritt weiter ihre bereits im Einspruchsverfahren vertretene Rechtsauffassung,
wonach kein Verlust der wirtschaftlichen Identitat eingetreten sei, weil weder das
Regelbeispiel des § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG n.F. erfllt noch ein vergleichbarer Sachverhalt
gegeben sei. Zur Ermittlung, ob mehr als die Haélfte der Anteile Gbertragen worden seien, sei
eine Saldobetrachtung der Beteiligungshohe anzustellen. Die Z1 Holding AG habe seit 1986
zu keinem Zeitpunkt weniger als 50 % der Anteile innegehabt, was bedeute, dass auch zu
keinem Zeitpunkt wirtschaftlich mehr als 50 % der Anteile Gbertragen worden sein konnten.

Diese Saldobetrachtung ergebe sich aus dem Missbrauchsvermeidungszweck der Regelung.
Die Ubertragung von Gesellschaften mit Verlusten, die wirtschaftlich tberwiegend neuen
Gesellschaftern zugutekamen, solle vermieden werden. Vorliegend komme der Verlust aber
seit 1986 zu maximal 50 % neuen Gesellschaftern zugute, da die Z1 Holding AG zuvor
bereits zu 50 % beteiligt gewesen sei.

Eine Kapitalerh6hung kénne zwar ein Sonderfall der Anteilsiibertragung bzw. mit einer
solchen wirtschaftlich vergleichbar sein. Damit kdnne sie den Tatbestand der Generalklausel
des § 8 Abs. 4 Satz 1 KStG n.F. erfullen, wenn die Erh6hung disquotal erfolge und damit
andere Gesellschafter nach der Kapitalerhbhung tberproportional an einem Verlust der
Gesellschaft partizipierten. Aber auch bei einer Kapitalerh6hung kénne nicht einfach darauf
abgestellt werden, wie viele Anteile ein neuer Gesellschafter erhalte, wenn es nicht
insgesamt zu einer Verlustverschiebung von alten auf neue Gesellschafter komme. Auch
nach der Kapitalerh6hung habe die Z1 HoldingAG weiterhin mindestens in Hohe der
ursprunglich im Jahr 1986 erworbenen 50 %-Beteiligung von den Verlusten (der Klagerin)
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Lprofitiert. Es sei also zu keiner Verschiebung auf Gesellschafterebene gekommen, die den
Tatbestand des § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG erfillle. Diese Prufung lasse sich nur durch die
Saldobetrachtung durchfiihren (Engers, BB 2006, 743, 744).

Die Finanzverwaltung erkenne diesen Rechtsgedanken grundsatzlich an, indem auch nach
ihrer Auffassung die mehrfache Ubertragung eines namlichen Anteils nicht
zusammenzurechnen sein solle. Zwar sei dem Beklagten zuzustimmen, dass die
Kapitalerhéhung vorliegend proportional zu Lasten aller seit 1986 von der Z1 HoldingAG
erworbenen Anteile erfolgt sei. Darauf konne es bei der Wertung, ob eine Kapitalerh6hung
einer Anteilstibertragung im Sinne des Regelbeispiels wirtschaftlich vergleichbar sei, aber
nicht ankommen. Entscheidend sei vielmehr, ob als Folge der Kapitalerhohung die

Anteilsverhaltnisse so verschoben worden seien, dass andere Gesellschafter mehrheitlich an

der Verlustgesellschaft beteiligt worden seien.

Ihre Wertung werde auch durch folgenden Vergleich gestutzt: Hatte die Z1 Holding AG vor
der Verschmelzung einen ... % entsprechenden Teil des in 1995 erworbenen Anteils an
Herrn V Ubertragen, wéare die Aufwartsverschmelzung ohne Ausgabe neuer Anteile
durchfiihrbar gewesen. Dann ware es auch nach Ansicht des Beklagten nicht zu einem
schadlichen Beteiligungserwerb gekommen, da ein namlicher Anteil mehrfach tGbertragen
worden wére. Die Beteiligungsverhaltnisse waren nahezu identisch. Warum es in diesem
Beispiel nicht zu einem missbrauchlichen Fall eines Mantelkaufs kommen solle, im Streitfall
aber schon, sei nicht zu erklaren.

Gleiches miisse im Ubrigen auch gelten, wenn in dem Vergleichsfall ein im Jahr 1986
erworbener Anteil GUbertragen worden ware, da man nur so zu einem sinnvollen, nicht vom
Zufall abhéangigen Ergebnis komme. Es konne nicht sein, dass die Ubertragung eines 1995
erworbenen Anteils unschéadlich sei, wahrend die Ubertragung eines im Jahr 1986
erworbenen Anteils schadlich sein solle. Sei die Ubertragung eines 1995 und eines 1986
erworbenen Anteils unschadlich, so misse dies gleichfalls bei einer Kapitalerhhung zu
Lasten beider Anteilsgruppen gelten.

Erganzend werde auf das Urteil des Finanzgericht Miinster vom 23.08.2023, 9 K 2166/21,
EFG 2023, 1644, zu 8§ 8c KStG hingewiesen. Dieses stitze ihren diesbeziglichen Vortrag,
auch wenn es zu einer anderen Vorschrift ergangen sei.

Die vom Beklagten favorisierte Wortlautauslegung des 8 8 Abs. 4 Satz 2 KStG n.F. sei fur
den Streitfall nicht entscheidend, weil der vorliegende Sachverhalt von dem Regelbeispiel
unstreitig nicht erfasst sei.

Zudem habe der Beklagte, selbst wenn man von einer Ubertragung von mehr als 50 % der
Anteile an ihr, der Klagerin, ausgehe, keinen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang
zwischen der Ubertragung im Jahr 1995, der Kapitalerhdhung im Jahr 1997 und der
Einbringung der OHG im Jahr 1996 nachgewiesen. Eine Regelvermutung, dass mehrere
Vorgéange innerhalb von funf bzw. zwei Jahren in einem sachlichen und zeitlichen

Zusammenhang sttinden, ergebe sich nicht aus dem Gesetz. Es sei bei langeren Abstéanden

als einem Jahr eine Einzelfallpriifung vorzunehmen. Im Streitfall fehle es an dem

Zusammenhang. Bei der Ausgabe der Anteile an Herrn V handele es sich um eine ,zuféllige”,

nicht von einem Gesamtplan gedeckte Transaktion, die in keinem Zusammenhang mit dem
Anteilserwerb im Jahr 1995 stehe. Dazwischen lagen 21 Monate, was bereits gegen einen
zeitlichen Zusammenhang spreche. Auch beruhten sie auf vollig unterschiedlichen
Malinahmen. Einmal handele es sich um einen Beteiligungserwerb von einem Dritten, das
andere Mal um eine konzerninterne Ausgabe nach Kapitalerhohung, zudem treuhanderisch
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Uber einen Geschaftsfluihrer abgewickelt.

Auch sachlich bestehe kein Zusammenhang. Ein sachlicher Zusammenhang der Ausgabe 58
der neuen Anteile bestehe nur zur Verschmelzung. Die Kapitalerh6hung sei allein zu dem

Zweck erfolgt, die Wirksamkeit der Verschmelzung rechtlich abzusichern. Damals wie heute

sei unklar und umstritten, ob ein Komplementar einer KG ohne Vermégenseinlage bei einer
Verschmelzung der KG auf eine Kapitalgesellschaft einen Anteil erhalten musse. Allein dies
schlie3e den erforderlichen Gesamtzusammenhang mit den vorherigen Mal3nhahmen aus.

Vor dem Hintergrund der Vorschrift des 8§ 8 Abs. 4 KStG a.F. als 59
Missbrauchsvermeidungsvorschrift sei zudem zu bertcksichtigen, dass die Ausgabe des
zusatzlichen Anteils an Herrn V und die Verschmelzung fur die Verlustnutzung nicht

notwendig gewesen seien. Die Verluste hatten bereits vor der Verschmelzung durch sie, die
Klagerin, zur Verrechnung mit den Gewinnen aus der OHG genutzt werden kdnnen. Damit

kdnne kein sachlicher Zusammenhang der Verschmelzung mit der

Betriebsvermogenszufihrung gesehen werden.

Soweit der Beklagte im Klageverfahren darauf Bezug nehme, dass es bei typisierenden 60
Vorschriften grundsatzlich dem Steuerpflichtigen obliege, durch sein Handeln ein fur ihn

positives Ergebnis zu erzielen und den typisierten Tatbestand zu vermeiden, stimme sie dem
grundsatzlich zu. Vorliegend kénne dies ihr aber nicht zum Nachteil gereichen. Samtliche
potenziell schadlichen Schritte seien bis Anfang 1997 erfolgt. Die Senkung der

Beteiligungsgrenze auf 50 % in 8 8 Abs. 4 KStG sei erst am 29.10.1997 ins Gesetz eingefiigt
(Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform vom 29.10.1997, BGBI. |1 1997,

2590) und am 04.08.1997 im Vermittlungsausschuss erstmalig erwahnt worden (BT-

Drucksache 13/8325, S. 4). Dies sei vorab nicht erwartbar oder erkennbar gewesen. Sie sei
deshalb nicht in der Lage gewesen, im Hinblick auf die Vorschrift andere Schritte einzuleiten.

Das mdge vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des BFH zum im Ergebnis 61
verfassungskonformen Zustandekommen des Gesetzes (BFH vom 01.10.2014, | R 95/04,
BStBI Il 2015, 612) bei evidenten Fallen anders beurteilt werden. Bei hinsichtlich der
Tatbestandserfillung streitigen Fallen misse eine Auslegung so vorgenommen werden, dass
die ohnehin bestehenden massiven verfassungsrechtlichen Bedenken (BFH vom 22.08.2006,
| R 25/06, BStBI Il 2007, 793; ursprunglich auch BFH vom 08.10.2008, | R 95/04, BFH/NV
2009, 500; Roser in Gosch, KStG, 4. Aufl. 2020, § 8 KStG Rn. 1392) im Wege einer
verfassungskonformen Auslegung ausgeraumt wurden. Dies kdnne nur tber die
wirtschaftliche Saldobetrachtung und damit ergebnisorientiert erfolgen. Eine vorteilhafte
Alternativoption durfe hingegen keine Rolle spielen, wenn die Regelung zum Zeitpunkt der
Handlung noch nicht bestanden habe.

Das vom Beklagten im Klageverfahren angesprochene Urteil des BFH vom 14.03.2006, | R 62
8/05, BStBI Il 2007, 602 enthalte keine Ausfiihrungen dazu, dass zwei Ubertragungen

innerhalb eines Zeitraums von 23 Monaten immer in einem schadlichen Zusammenhang

stinden. Das Urteil behandele eine Frage des 8 174 Abs. 4 AO. Dessen Anwendung habe

der BFH bejaht und den Fall zur notwendigen Einzelfallprifung zurtickverwiesen. Er habe

somit nicht Gber das Vorliegen eines schadlichen Beteiligungserwerbs entschieden.

Die Klagerin beantragt, 63

den Bescheid fur 1998 tber Korperschaftsteuer vom 04.02.2016 in Gestalt der 64
Einspruchsentscheidung vom 09.09.2021 dahingehend zu &ndern, dass bei der Ermittlung
des Einkommens der zum 31.12.1997 festgestellte kérperschaftsteuerliche Verlustvortrag in



Hohe von ... DM berlcksichtigt wird.
Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Erganzend zur Einspruchsentscheidung werde darauf hingewiesen, dass es sich bei § 8 Abs.
4 KStG n.F. um eine typisierende Missbrauchsverhinderungsnorm handele, die anhand
aufRerlich klar erkennbarer Kriterien Rickschlusse auf die wirtschaftliche Identitat der
Kapitalgesellschaft fordere. Es sei unerheblich, in wie vielen Ubertragungsvorgangen die
Anteile auf wie viele Erwerber Ubergingen.

Die Ausklammerung der Ubertragung namlicher Anteile stelle eine Ausnahme von dieser
Zahlweise dar, die sich anhand des Wortlauts der Vorschrift begrinden lasse, der auf die
Ubertragung von mehr als der Halfte der Anteile an einer Kapitalgesellschaft abstelle. Eine
Ausweitung dieser Ausnahme im Sinne der von der Klagerin favorisierten Saldobetrachtung
lasse sich mit dem Wortlaut der Vorschrift hingegen nur schwer begrinden. Entscheidend sei
lediglich, dass sich der Inhaber von mehr als 50 % der Anteile &ndere.

Das von der Klagerin angefuhrte Vergleichsbeispiel vermdge nicht zu Gberzeugen. Um einen

wirtschaftlich vergleichbaren Sachverhalt zu konstruieren, hatte die Klagerin zum einen ... %

der in 1995 erworbenen Anteile und zum anderen ... % der ,Altanteile” an Herrn V Ubertragen
mussen.

Es liege in der Natur einer typisierenden steuerlichen Missbrauchsverhinderungsvorschrift,
dass ein lediglich leicht abweichender Geschehensablauf, der sogar die gleiche
Endkonstellation hinsichtlich der Beteiligungsverhéaltnisse als Ergebnis habe, zu
abweichenden Rechtsfolgen fuhren kénne. Es handle sich dabei nicht um ein ,vom Zufall
abhangiges Ergebnis”, sondern um ein durch eigenes Handeln beeinflussbares und
steuerbares.

Die Rechtsprechung zur 25 %-Grenze des 8 8c Abs. 1 KStG sei aufgrund des abweichenden
Tatbestands nicht ohne Weiteres tbertragbar. Anders als § 8c KStG nehme § 8 Abs. 4 KStG
n.F. eine Addition aller Anteilsiibertragungen voéllig losgelost von der Erwerberseite vor.

Hinsichtlich des zeitlichen Zusammenhangs werde auf das BFH-Urteil vom 14.03.2006 (I R
8/05, BStBI 11 2007, S. 602) hingewiesen. Dem Urteil habe ein Sachverhalt zu Grunde
gelegen, in dem sich die zwei zusammenzurechnenden Ubertragungsvorgange tiber einen
Zeitraum von 23 Monaten erstreckt hatten. Dies habe den BFH gleichwohl nicht veranlasst zu
hinterfragen, ob das Tatbestandsmerkmal des schadlichen Anteilserwerbs erfiillt sei. Die
Relevanz der Zeitspanne fir die Bestimmung eines Sachzusammenhangs sei vom BFH nur
fur die Folgefrage thematisiert worden, ob ein solcher zwischen Anteilserwerb und der
Zufihrung neuen Betriebsvermégens vorliege.

Entscheidungsgrinde
Die Klage ist begriindet.

Der Bescheid vom 04.02.2016 Uber Korperschaftsteuer 1998 und die hierzu ergangene
Einspruchsentscheidung vom 09.09.2021 sind rechtswidrig und verletzen die Klagerin in ihren
Rechten, vgl. 8§ 100 Abs. 1 Satz 1 FGO. Der Beklagte ist zu Unrecht davon ausgegangen,
dass § 8 Abs. 4 KStG n.F. dem Abzug des zum 31.12.1997 festgestellten verbleibenden
Verlustabzugs entgegensteht. Die Klagerin war im Streitjahr nicht nur rechtlich, sondern auch
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—im Sinne dieser Vorschrift — wirtschaftlich mit der Kérperschaft identisch, die den Verlust
erlitten hat.

I. Die Klagerin hat zutreffender Weise den Kérperschaftsteuerbescheid 1998 angefochten, da

sie durch diesen Bescheid beschwert ist. Der auf den 31.12.1997 bestandskréaftig
festgestellte Verlustvortrag ist im Rahmen der Festsetzung der Kérperschaftsteuer 1998
unbertcksichtigt geblieben und sie macht geltend, dass eine entsprechende
Berucksichtigung hatte erfolgen missen.

Zwar ist Uber den Ausschluss des Verlustabzugs grundsatzlich im Feststellungsbescheid zum

31.12. desjenigen Veranlagungszeitraums zu entscheiden, in welchem die schadliche
AnteilsverauRerung stattgefunden hat (vgl. BFH, Urteil vom 27.06.2018 — | R 13/16, BFHE
262, 340, BStBI 11 2019, 632). Wenn aber — wie hier — streitig ist, ob aufgrund der
Ubergangsregelung des § 54 Abs. 6 KStG eine vor dem 06.08.1997 erfolgte
Anteilsubertragung dem Abzug eines auf den 31.12.1997 bestandskraftig festgestellten
Verlustvortrags im Rahmen der Korperschaftsteuerfestsetzung 1998 entgegensteht, kann
hiertiber nur im Korperschaftsteuerbescheid 1998 entschieden werden.

Il. Die Klagerin ist im Sinne des 8§ 8 Abs. 4 KStG n.F. mit der Koérperschaft wirtschaftlich
identisch, die den Verlust erlitten hat.

1. Nach 8§ 8 Abs. 4 Satz 1 KStG n.F. ist bei einer Korperschaft Voraussetzung fur den
Verlustabzug nach § 10d des Einkommensteuergesetzes, dass sie nicht nur rechtlich,
sondern auch wirtschaftlich mit der Kérperschaft identisch ist, die den Verlust erlitten hat.
Korperschaft im Sinne dieser Vorschrift ist auch eine KGaA (8 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG).

2. Der Begriff der ,wirtschaftlichen ldentitat einer Kérperschaft* wird im Gesetz nicht definiert.

In 8 8 Abs. 4 Satz 2 KStG n.F. wird lediglich beispielhaft (,insbesondere®) bestimmt, wann
eine solche nicht mehr gegeben ist (vgl. z.B. BFH, Beschlisse vom 19.12.2001 — | R 58/01,
BFHE 197, 248, BStBI Il 2002, 395; vom 04.09.2002 — | R 78/01, BFH/NV 2003, 348,
m.w.N.). 8 8 Abs. 4 Satz 2 KStG n.F. setzt jedoch als Regelbeispiel bzw. als
Hauptanwendungsfall zugleich mittelbar einen MaR3stab fur die unter Satz 1 der Vorschrift zu
fassenden Sachverhalte. Sie mussen Voraussetzungen erfiillen, die mit den in Satz 2
genannten wirtschaftlich vergleichbar sind (vgl. BFH, Urteil vom 28.05.2008 — | R 87/07,
BFHE 222, 245 m.w.N.).

Nach dem Regelbeispiel in § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG n.F. fehlt einer Kapitalgesellschaft die
wirtschaftliche ldentitat, wenn — erstens — bezogen auf das gezeichnete Kapital mehr als die
Halfte der Geschéaftsanteile Ubertragen werden, — zweitens — Giberwiegend neues
Betriebsvermdgen zugefihrt und — drittens — der Geschéftsbetrieb mit diesem neuen
Betriebsvermdgen fortgefuhrt oder wieder aufgenommen wird (vgl. BFH, Urteil vom
28.05.2008 — | R 87/07, BFHE 222, 245 m.w.N.).

3. Zwischen den Beteiligten ist zu Recht unstreitig, dass das Regelbeispiel des § 8 Abs. 4
Satz 2 KStG n.F. nicht erfillt ist. Dazu bediirfte es der Ubertragung von mehr als der Halfte
der Anteile an der Klagerin. Eine Ubertragung von Anteilen an der Klagerin ist seit ihrem
Bestehen als eine der Korperschaftsteuer unterliegende Kapitalgesellschaft durch
formwechselnde Umwandlung im Jahr 1986 bis zum Ende des Streitjahres nur im Jahr 1995
erfolgt. Hier wurden lediglich 50 % der Anteile und damit nicht mehr als 50 % auf die Z1
HoldingAG ubertragen.
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4. Ein mit dem Regelbeispiel wirtschaftlich vergleichbarer Sachverhalt liegt ebenfalls nicht
vor. Es wurde kein mit einer Anteilsiibertragung im Sinne des § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG n.F.
von mehr als 50 % vergleichbarer Sachverhalt verwirklicht, der einem Verlustabzug im
Streitjahr entgegensteht.

a) Ein vergleichbarer Sachverhalt liegt zunachst nicht in dem Erwerb samtlicher Anteile an
der spater zur Z1 HoldingAG umfirmierten X AG durch eine von den Beteiligten nicht n&her
bezeichnete Gesellschaft der Z Gruppe. Selbst wenn die Erwerberin der Anteile zuvor an der
X AG nicht beteiligt war, wirde es sich in Bezug auf die Anteile an der Klagerin lediglich um
einen mittelbaren Beteiligungserwerb handeln. Ein solcher unterféallt weder dem Regelbeispiel
des 8 8 Abs. 4 Satz 2 KStG n.F. noch ist er mit diesem wirtschaftlich vergleichbar (BFH, Urteil
vom 20.08.2003 — | R 61/01, BFHE 203, 135, BStBI 11 2004, 616 zur von 8 8 Abs. 4 KStG n.F.
diesbezuglich nicht abweichenden Regelung des § 8 Abs. 4 KStG 1991). Darliber besteht
auch zwischen den Beteiligten kein Streit.

b) Zwischen den Beteiligten ist ebenfalls zu Recht unstreitig, dass kein Rechtsgeschaft erfolgt
ist, welches bei isolierter Betrachtung mit einer Anteilstibertragung von mehr als 50 %
wirtschaftlich vergleichbar ist.

Zwar steht eine Kapitalerhhung — auch wenn bei dieser streng genommen keine
Ubertragung bestehender Anteile erfolgt — einer Anteilstibertragung im Sinne des § 8 Abs. 4
Satz 2 KStG n.F. wirtschaftlich gleich, wenn im Zuge der Kapitalerh6hung die ,Schwelle* zu
einer mehr als 50 % betragenden Neubeteiligung tUberschritten wird (vgl. BFH, Urteil vom
27.08.2008 — | R 78/01, BFHE 222, 528). Eine solche Kapitalerh6hung ist jedoch nicht
gegeben. Bei der am 21.08.1996 beschlossenen Kapitalerhbhung kam es nicht zu einer
Neubeteiligung in diesem Sinne. Die im Zuge der Verschmelzung am 31.01.1997
beschlossene Kapitalerh6hung anderte den Gesellschafterbestand nur insoweit, als nunmehr
neben der Z1 HoldingAG Herr V zu ... % beteiligt wurde. Die Ubernahme der neuen Anteile
durch Herrn V ist daher — isoliert — lediglich mit einer Anteilsiibertragung von ... %
wirtschatftlich vergleichbar.

c) Auch bei einer Zusammenschau samtlicher in den Jahren 1995 bis 1997 erfolgten
MafRnahmen, insbesondere der Anteilstibertragung vom ....05.1995 und der am ....01.1997
beschlossenen Kapitalerh6hung, liegt kein mit einer Anteilsiibertragung von mehr als 50 % im
Sinne des 8§ 8 Abs. 4 Satz 2 KStG n.F. vergleichbarer Sachverhalt vor.

aa) Nach Auffassung des Senats ist bereits im Rahmen des Regelbeispiels des § 8 Abs. 4
Satz 2 KStG n.F. zur Feststellung, ob mehr als die Hélfte der Anteile an einer
Kapitalgesellschaft Gibertragen worden sind, auf die Hohe der Beteiligungsquoten vor und
nach den Ubertragungsvorgangen abzustellen. Die Hohe der Beteiligungsquoten ist jeweils
vor und nach einzelnen Ubertragungsvorgangen sowie vor und nach aufeinanderfolgenden,
zusammenzurechnenden Vorgangen zu ermitteln. Eine Ubertragung von mehr als der Halfte
der Anteile liegt nur vor, wenn es hierbei zu einer Verschiebung von mehr als 50 % auf
andere — neue oder bestehende — Gesellschafter kommt.

Eine blo3e Addition der jeweils Gbertragenen prozentualen Anteile an der Kapitalgesellschatft,
wie sie der Beklagte vornimmt, hat nach dieser Auffassung nicht zu erfolgen. Ebenso ist es
unerheblich, wer bestimmte namliche Anteile vor und nach den Ubertragungsvorgangen halt.
Im Ergebnis entspricht diese Auffassung der von der Klagerin angewandten
.Saldobetrachtung®.
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(1) Der Wortlaut des 8 8 Abs. 4 Satz 2 KStG n.F. bestimmt nicht naher, wann von einer
Ubertragung von ,mehr als der Halfte der Anteile an einer Kapitalgesellschaft* auszugehen
ist. Insbesondere fiihrt das Gesetz nichts dazu aus, unter welchen Voraussetzungen und in
welcher Art und Weise mehrfache Anteilsiibertragungen zusammenzurechnen sind.

Bereits die Annahme, dass § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG n.F. nicht nur einaktige Ubertragungen
erfasst, sondern, unter weiteren streitigen Voraussetzungen, auch mehrere
Anteilstibertragungen zusammen zum Verlust der wirtschaftlichen Identitat fihren kbnnen
(BMF-Schreiben vom 16.04.1999; Tz. 5, Roser in Gosch, KStG, 4. Aufl. 2020, § 8 Rn. 1417 —
mehrfache Anteilsiibertragungen; Engers, BB 2006, 743, 744; im Ergebnis auch BFH, Urteil
vom 27.06.2018 — | R 13/16, BFHE 262, 340, BStBI Il 2019, 632), ergibt sich nicht eindeutig
aus dem Wortlaut der Vorschrift, sondern beruht auf einer — zutreffenden — Auslegung des
Gesetzes nach seinem Sinn und Zweck.

(2) Ziel des § 8 Abs. 4 KStG war es in erster Linie, missbrauchlichen Gestaltungen
vorzubeugen und in diesem Zusammenhang vor allem den ,Handel* mit vortragsfahigen
Verlusten zu unterbinden (z.B. BFH, Urteil vom 12.07.2012 — | R 23/11, BFHE 238, 344,
BFH/NV 2012, 1901 und vom 14.03.2006 — | R 8/05, BFHE 212, 517, BStBI 1l 2007, 602
m.w.N. zur Rechtsentwicklung). Dabei abstrahiert und typisiert die Vorschrift die
Missbrauchsverhinderung durch die Ausgestaltung ihres Tatbestands in einer Weise, dass
sie den ,schadlichen® Anteilserwerb auch dann sanktioniert, wenn im konkreten Fall eine
missbrauchliche Gestaltung nicht vorliegt (vgl. BFH, Urteil vom 12.07.2012 — | R 23/11, BFHE
238, 344, BFH/NV 2012, 1901 m.w.N.).

Im Rahmen dieser Betrachtung stellt 8 8 Abs. 4 Satz 2 KStG n.F. zunéchst auf die
Anteilseignerebene der Verlustkdrperschaft ab, indem dort — als typisiertes Merkmal — die
Ubertragung von mehr als der Halfte ihrer Anteile vorausgesetzt wird. Im Grundfall einer
einaktigen Ubertragung liegt dem der Gedanke zu Grunde, dass nach einer solchen
Ubertragung mehrheitlich Gesellschafter von den Verlustvortragen profitieren (vgl. zum
Vorteil der Gesellschafter Engers, BB, 2006, 743, 744), die zum Zeitpunkt der Entstehung der
Verluste nicht oder nicht in diesem Umfang an der Kapitalgesellschaft beteiligt waren. Dabei
ist es gleichguiltig, ob es sich um einen oder mehrere Erwerber handelt oder ob es sich bei
dem oder den Erwerbern (teilweise) um Altgesellschafter handelt (vgl. BMF-Schreiben vom
19.04.1999, Rn. 5).

(3) Bei Ubertragung dieses Gedankens auf mehraktige Ubertragungsvorgange sind deshalb
nach Auffassung des Senats solche Vorgdnge auszunehmen, in denen im Rahmen einer
Gesamtbetrachtung nicht mehrheitlich Gesellschafter von den Verlustvortragen profitieren,
die zum Zeitpunkt der Entstehung der Verluste nicht oder nicht in diesem Umfang an der
Kapitalgesellschaft beteiligt waren.

Dem Grunde nach folgt auch der Beklagte dieser Betrachtung, indem er unter Ruckgriff auf
das BMF-Schreiben vom 19.04.1999 die mehrfache Ubertragung namlicher Anteile nur
einmal zahlt. Haufig flhrt diese Ansicht zu keinen anderen Ergebnissen als ein Vergleich der
Veranderung der Beteiligungsquoten vor und nach Abschluss einer mehraktigen
Ubertragung.

Ist beispielsweise ein Gesellschafter zu 70 % und ein weiterer Gesellschafter zu 30 % an
einer Gesellschaft beteiligt und tUbertragt der Mehrheitsgesellschafter 30 % seiner Anteile an
einen Dritten sowie dieser Dritte diese Anteile weiter an einen Vierten, fihren beide Ansichten
zum selben Ergebnis. Stellt man — der Auffassung der Klagerin und des erkennenden Senats
folgend — auf die Veranderung der Beteiligungsquoten ab, so liegt sowohl nach der ersten als
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auch nach der zweiten Ubertragung eine (unschéadliche) Verschiebung von 30 % der Anteile
vor (zu Beginn: 70:30, dann jeweils 40:30:30, entsprechend einer Verschiebung von 30 % der
Anteile). Wirde man — wie der Beklagte — grundsétzlich beide Ubertragungsvorgange
zusammenrechnen, jedoch die zweite Ubertragung nicht zahlen, weil es sich bei dem
weitertbertragenen Anteil um den bereits gezahlten namlichen Anteil handelt, wéaren fir
Zwecke des 8§ 8 Abs. 4 Satz 2 KStG n.F. ebenfalls nur 30 % der Anteile als Ubergegangen
anzusehen.

Zu unterschiedlichen Ergebnissen fuihren beide Ansatze jedoch, wenn es zunachst zu einem
Zuerwerb eines Altgesellschafters kommt, der in einem weiteren Schritt Anteile an einen
Dritten Ubertragt. Bei der vom Beklagten vorgenommenen Addition der
Ubertragungsvorgange unter Ausnahme der erneuten Ubertragung namlicher Anteile wére es
entscheidend, ob in dem weiteren Schritt die hinzuerworbenen oder die bereits zuvor
gehaltenen Anteile Gbertragen werden. Werden die hinzuerworbenen Anteile Ubertragen, so
kdme es nicht zu einer Zusammenrechnung und die wirtschaftliche Identitat bliebe erhalten.
Werden dagegen die urspriinglich gehaltenen Anteile Ubertragen, so waren die
Ubertragungsvorgange nicht zusammenzurechnen und es lage ein schadlicher Anteilserwerb
vor.

Bei Betrachtung der Veranderungen der Beteiligungsquoten ist es hingegen fur die Frage, ob
die Kapitalgesellschaft ihre wirtschaftliche Identitat verloren hat, unerheblich, welche Anteile
in dem weiteren Schritt (weiter)Ubertragen werden.

Wirde in dem vorgenannten Beispiel einer Gesellschaft, an der der erste Gesellschafter 70
% und der zweite Gesellschafter 30 % der Anteile halt, der erste Gesellschafter 30 % seiner
Anteile auf den zweiten tbertragen und der zweite Gesellschafter wiederum 30 % der Anteile
auf einen Dritten (oder auch den ersten Gesellschafter), so wére es, auch wenn sich die
Person des Mehrheitsgesellschafters andert, aus Sicht des Beklagten entscheidend, ob
Gegenstand der zweiten Ubertragung die namlichen, im ersten Schritt hinzuerworbenen
Anteile sind oder ob es sich insoweit um die bereits ursprtinglich gehaltenen Anteile handelt.
Handelte es sich um die im ersten Schritt hinzuerworbenen Anteile, so wére dies nach
Auffassung des Beklagten unschéadlich, andernfalls lage eine schadliche Anteilstibertragung
vor. Stellt man hingegen — wie der Senat — auf die Veranderung der Beteiligungsquoten ab,
so ist in beiden Fallen kein schadlicher Beteiligungserwerb gegeben, da die Anteile nicht
mehrheitlich in neue Hande Ubergegangen sind (zunéchst 70:30, nach der ersten
Ubertragung 40:60, entsprechend einer Verschiebung von 30%, nach der zweiten
Ubertragung 40:30:30, ebenfalls entsprechend einer Verschiebung von 30 % sowohl im
Vergleich zur urspriinglichen Situation als auch im Vergleich zur Situation nach der ersten
Ubertragung).

(4) Vor diesem Hintergrund vermag die Ansicht des Beklagten jedenfalls in den Fallen des
zwischenzeitlichen Hinzuerwerbs durch einen Altgesellschafter nicht zu Uberzeugen. Das
Abstellen auf die namlichen Anteile greift zu kurz (so auch Engers, BB 2006, 743, 744; im
Ergebnis wohl ebenso Roser in Gosch, KStG, 4. Aufl. 2020, § 8 KStG Rn. 1417 unter
.Mehrfache Anteilsiibertragung®). Denn es ist weder im Vergleich mit dem Grundfall einer
einaktigen Ubertragung noch nach dem Sinn und Zweck des § 8 Abs. 4 KStG sinnvoll, die
Folgetbertragung eines namlichen Anteils anders zu behandeln als die Folgelbertragung
eines ursprunglich gehaltenen Anteils. Soweit nicht mehr als 50 % der Anteile Ubertragen
werden, profitieren in beiden Fallen nicht mehrheitlich andere Gesellschafter von dem
Verlustvortrag als die, die zum Zeitpunkt der Verlustentstehung beteiligt waren. In dem zuletzt
genannten Beispiel sind auch nach der Folgetbertragung noch zu 70 % Altgesellschafter
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beteiligt.

Zudem ware es fur den Senat nicht erklarlich, weshalb die wirtschaftliche Identitéat in dem 101
zuletzt genannten Beispiel verloren gehen sollte, wenn der zweite Gesellschafter im Rahmen

der zweiten Ubertragung die ihm urspriinglich gehérenden Anteile an den urspriinglichen
Mehrheitsgesellschafter Ubertragen, die von ihnm hinzuerworbenen jedoch behalten wiirde.

Nach Durchflihrung der Transaktionen waren die Beteiligungsquoten identisch mit dem

Zustand vor deren Beginn (zunachst 70:30, dann 40:60, dann wieder 70:30).

Daruber hinaus vermag die vom Beklagten angestellte Betrachtung der ndmlichen Anteile in 102
Fallen, in denen — wie vorliegend durch die Kapitalerhbhung vom ....08.1996 — zwischen zwei
zusammenzufassenden Anteilsibertragungen eine quotale Kapitalmal3nhahme
(Kapitalerhohung oder Kapitalherabsetzung) erfolgt ist, nicht zu tberzeugen. Denn die vor der
Kapitalmaf3nahme Ubertragenen namlichen Anteile reprasentieren danach einen anderen
prozentualen Anteil an der Kapitalgesellschaft als zuvor. Daher betrachtet im Ergebnis auch
der Beklagte vorliegend nicht stringent die namlichen Anteile. Vielmehr geht er davon aus,
dass die im Zuge der Kapitalerhhung im Jahr 1996 entstandenen Anteile teilweise wie die
namlichen, im Jahr 1995 hinzuerworbenen Anteile zu behandeln seien. Damit erfolgt durch
ihn jedoch im Ergebnis selbst eine auf die Beteiligungsquoten und nicht auf die namlichen
Anteile abstellende Betrachtung.

(5) Anders als der Beklagte meint, steht dem nicht entgegen, dass es sich bei § 8 Abs. 4 Satz 103
2 KStG n.F. um eine typisierende Vorschrift handelt. Wie bereits ausgefihrt, unterstellt der
Gesetzgeber bei Vorliegen der Voraussetzung des § 8 Abs. 4 KStG eine missbréuchliche
Gestaltung, auch wenn eine solche im Einzelfall nicht vorliegt (vgl. BFH, Urteil vom
12.07.2012 — | R 23/11, BFHE 238, 344, BFH/NV 2012, 1901 m.w.N.). Die Berechnung, wann
die 50 %-Grenze uberschritten wird, ist hingegen nicht Gegenstand einer im Gesetz
angelegten Typisierung. Insoweit vermag sich der Senat dem Einwand des Beklagten, dass
bezogen auf § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG n.F. ein lediglich leicht abweichender
Geschehensablauf, der sogar die gleiche Endkonstellation hinsichtlich der
Beteiligungsverhéltnisse als Ergebnis habe, zu abweichenden Rechtsfolgen fihren kdnne,
nicht anzuschlief3en.

(6) Die Auffassung des Senats steht nicht zwingend im Widerspruch zum BMF-Schreiben 104
vom 16.04.1999. Zwar wird darin bestimmt, dass die mehrfache Ubertragung namlicher

Anteile nicht zusammenzurechnen sei. Jedoch wird in Tz. 5 des BMF-Schreibens auch

ausgefihrt, dass entscheidend sei, ob insgesamt eine ,Quote von mehr als 50 % der Anteile
Ubertragen” werde. Damit ist die Quotenbetrachtung auch im BMF-Schreiben — nach dem
Verstandnis des Senats als Korrektiv zu den tbrigen Ausfiihrungen — angelegt. Versteht man
diese Vorgabe als Kontrollfrage, welche auch bei Betrachtung der namlichen Anteile in einem
letzten Schritt zwingend zu stellen ist, so spricht auch das BMF-Schreiben fiir die Auslegung

des Senats.

bb) Nach diesen Grundsatzen liegt in der Zusammenschau der Anteilsiibertragung vom 105
....05.1995 und der am ....01.1997 beschlossenen Kapitalerhhung kein mit einer

Ubertragung von mehr als 50 % der Anteile an der Klagerin vergleichbarer Sachverhalt vor. In
Folge dieses Verstandnisses des 8§ 8 Abs. 4 Satz 2 KStG n.F. ist auch in den Fallen des § 8

Abs. 4 Satz 1 KStG ein Vergleich der Beteiligungsquoten anzustellen (im Ergebnis ebenso

Engers, BB 2006, 743, 745 f.) und nicht auf die Weiteribertragung namlicher Anteile

abzustellen.
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Bei Betrachtung der Veranderung der Beteiligungsquoten waren an der Klagerin zunéchst —
seit ihrem Bestehen als Kapitalgesellschaft im Jahr 19... und damit wahrend des
vollstandigen Verlustentstehungszeitraums — die Z1 Holding AG zu 50 % und Dritte zu 50 %
beteiligt. Ab dem ...05.1995 war die Z1 HoldingAG zu 100 % beteiligt, was einer
Verschiebung der Beteiligungsquoten von nicht mehr als 50 % entspricht und deshalb nicht
schéadlich ist.

Nach Durchfiihrung der am ....01.1997 beschlossenen Kapitalerh6hung waren die Z1 Holding 107
AG zu ... % und Herr V — ggf. als Treuhander fir die Z AG — zu ... % beteiligt. Im Vergleich

zum Zeitpunkt unmittelbar vor der Kapitalerhéhung ergibt sich eine Verschiebung der
Beteiligungsquoten von ... % und im Vergleich zum ...05.1995 eine Verschiebung von

insgesamt 50 % (... % von Dritten auf die Z1 HoldingAG und ... % auf Herrn V). Ein mit

einem schadlichen Beteiligungserwerb vergleichbarer Vorgang liegt mithin nicht vor.

cc) Der Senat kann vor diesem Hintergrund die weiter zwischen den Beteiligten streitige 108
Frage offenlassen, ob zwischen der Anteilstibertragung vom ...05.1995 und der am

....01.1997 beschlossenen Kapitalerhhung tGberhaupt ein Zusammenhang besteht, welcher

eine Zusammenfassung dieser beiden Vorgange bei der Anwendung des 8§ 8 Abs. 4 Satz 1

KStG n.F. erméglichen wirde.

5. Da es somit bereits an einer Anteilsiibertragung von mehr als 50 % oder einem 109
vergleichbaren Sachverhalt fehlt, bedarf es ebenfalls keiner Entscheidung dazu, ob eine
Zufihrung Uberwiegend neuen Betriebsvermdgens und eine Fortfihrung des

Geschaftsbetriebs mit diesem neuen Betriebsvermogen erfolgt sind und ein hinreichender
zeitlicher sowie — sofern ein solcher als erforderlich anzusehen ist — sachlicher

Zusammenhang zu der schadlichen Anteilstibertragung besteht.

[ll. Die Hohe des im Rahmen der Kdrperschaftsteuerfestsetzung 1998 zu bericksichtigenden 110
Verlustabzugs ergibt sich aus dem bindenden Verlustfeststellungsbescheid auf den
31.12.1997. Er betragt ... DM.

IV. Der Senat braucht aufgrund der im Streitjahr fortbestehenden wirtschaftlichen Identitat der 111
Klagerin auch nicht zu entscheiden, ob die Klage moglicherweise bereits deshalb Erfolg hat,

weil der Beklagte zum 31.12.1997 den verbleibenden Verlustvortrag ohne Anwendung des

§ 8 Abs. 4 KStG n.F. bestandskraftig auf ... DM festgestellt hat.

1. Eine schadliche Anteilsiibertragung Anfang 1997 unterstellt, durfte die Bestandskraft des 112
Verlustfeststellungsbescheids zum 31.12.1997 der Nichtabziehbarkeit des Verlusts im
Rahmen der Korperschaftsteuerfestsetzung 1998 grundsatzlich nicht entgegenstehen.

Zwar ist der Ausschluss des Verlustabzugs, wie bereits ausgefihrt, im Feststellungsbescheid 113
zum 31.12. desjenigen Veranlagungszeitraums vorzunehmen, in welchem die schadliche
AnteilsverauRerung stattgefunden hat (BFH, Urteil vom 27.06.2018 — | R 13/16, BFHE 262,

340, BStBI 11 2019, 632). Nach § 54 Abs. 6 Satz 2 KStG a.F. gilt 8 8 Abs. 4 KStG n.F. jedoch
erstmals fur den Veranlagungszeitraum 1998, wenn der Verlust der wirtschaftlichen ldentitat
erstmals im Jahr 1997 vor dem 06.08. eingetreten ist. Diese Vorschrift wirde bei einem

Verlust der wirtschaftlichen Identitat im Zeitraum vom 01.01.1997 bis zum 05.08.1997

leerlaufen, wenn eine bestandskraftige Feststellung auf den 31.12.1997 die Anwendung von

8 8 Abs. 4 KStG n.F. im Veranlagungszeitraum 1998 ausschlie3en wirde.

Fur Korperschaften, die ihre wirtschaftliche Identitat bereits vor dem Jahr 1997 verloren 114
haben, entspricht es im Ubrigen der Rechtsprechung des BFH, dass eine bestandskraftige



Feststellung des verbleibenden Verlustabzugs zum 31.12.1996 der Anwendung des § 8 Abs.
4 KStG n.F. nicht entgegen steht. Denn die Feststellung betrifft lediglich die Abzugsfahigkeit
des Verlustes nach Mal3gabe der im Feststellungszeitpunkt geltenden Sach- und Rechtslage
und stellt diese fur das spatere Abzugsjahr verbindlich fest. Sie besagt jedoch nichts dariber,
ob eine Korperschaft zum Feststellungszeitpunkt nach einem spater geanderten Mal3stab
ihre wirtschaftliche ldentitat verloren hat (BFH, Urteil vom 14.10.2015 - | R 71/14, BFH/NV
2016, 780, Rn. 15). Fir die Prifung der wirtschaftlichen Identitdt kommt es nach dieser
Rechtsprechung auf den Zeitpunkt des steuerlichen Verlustabzugs an (BFH, Urteil vom
14.10.2015 - I R 71/14, BFH/NV 2016, 780, Rn. 15 unter Bezugnahme auf BFH, Urteil vom
22.10.2003 — | R 18/02, BFHE 204, 273, BStBI 11 2004, 468 und vom 01.10.2014 — | R 95/04,
BFHE 247, 246, BStBI Il 2015, 612).

Bei einem (erstmaligen) Verlust der wirtschaftlichen Identitat im Januar oder Februar 1997 — 115
wie ihn der Beklagte annimmt — ware daher aufgrund der Ubergangsregelung in § 54 Abs. 6

Satz 2 KStG a.F. der Verlustabzug erstmals 1998 zu versagen (vgl. auch BFH, Urteil vom
27.08.2008 — | R 78/01, BFHE 222, 528).

2. Etwas anderes ergibt sich vorliegend auch nicht daraus, dass die Verschmelzung mit 116
steuerlicher Ruckwirkung zum 00.00.1996/00.00.1996 erfolgt ist.

Malf3geblich fur den Verlust der wirtschaftlichen Identitat ist der Zeitpunkt der schadlichen 117
AnteilsverauRerung (BFH, Urteil vom 27.06.2018 — | R 13/16, BFHE 262, 340, BStBI Il 2019,
632). Der Beklagte sieht diesen vorliegend in der Ubernahme des im Zuge der
Kapitalerh6hung neu entstandenen Anteils von 500 DM durch Herrn V. Diese
Kapitalerhhung wurde mit Vertrag vom ....01.1997 beschlossen und zivilrechtlich mit
Eintragung in das Handelsregister im Februar 1997 wirksam (vgl. BFH, Urteil vom

14.03.2006 — VIII R 49/04, BFHE 213, 307, BStBI Il 2006, 746). Dass dies — im Hinblick auf
die steuerlichen Folgen der Verschmelzung — mit rechtlicher Rtickwirkung auf den
00.00.1996/00.00.1996 geschah, andert an der Maf3geblichkeit der tatsachlichen
Beschlussfassung als dispositionsauslosender Mal3nahme im Januar 1997 nichts (BFH, Urteil
vom 27.08.2008 — | R 78/01, BFHE 222, 528; a.A. ggf. Rund, GmbHR 2007, 817 m.w.N.,
offen lassend Rengers, in Blumich, Ertragsteuerrecht, 114. Auflage 2012, § 8 KStG Rn. 949).

3. Waére bei einer mehraktigen Anteilsibertragung oder einem gleichgestellten Sachverhalt 118
die wirtschatftliche Identitat allerdings fur die Anwendung des § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG nicht auf

den Zeitpunkt, zu dem die maf3gebliche Beteiligungsgrenze im Sinne des § 8 Abs. 4 Satz 2

KStG erstmals Uberschritten wird, sondern (riickwirkend) auf den Zeitpunkt des ersten
Anteilseignerwechsels abzustellen (so eventuell Roser in Gosch, KStG, 4. Aufl. 2020, § 8 Rn.
1391 a.E.), kénnte die Klage auch aufgrund der bestandskraftigen Verlustfeststellung auf den
31.12.1997 Erfolg haben.

Denn dann ware der vom Beklagten angenommene Verlust der wirtschaftlichen Identitatim 119
Sinne des § 8 Abs. 4 KStG n.F. bereits im Jahr 1995 eingetreten. Nach § 54 Abs. 6 KStG a.F.
ware 8 8 Abs. 4 KStG n.F. in der Folge schon fir den Veranlagungszeitraum 1997

anzuwenden und Uber den Ausschluss des Verlustabzugs daher bereits im
Verlustfeststellungsbescheid auf den 31.12.1997 zu entscheiden gewesen. Die

bestandskraftige Verlustfeststellung wirde in diesem Fall der Versagung des Verlustabzugs

im Jahr 1998 entgegenstehen (vgl. BFH, Urteil vom 27.06.2018 — | R 13/16, BFHE 262, 340,

BStBI Il 2019, 632).

Ob dies der Fall ist, braucht der Senat allerdings nicht zu entscheiden, weil bereits keine 120
schadliche Anteilstibertragung und auch kein damit vergleichbarer Sachverhalt gegeben ist.



V. Die Ubertragung der Berechnung der festzusetzenden Steuer auf den Beklagten beruht 121
auf 8 100 Abs. 2 Satz 2 FGO.

VI. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1 FGO, die Entscheidung Uber die vorlaufige 122
Vollstreckbarkeit aus 88 151 Abs. 3, 155 FGO i.V.m. 8 709 der Zivilprozessordnung.

VII. Griinde flur eine Revisionszulassung bestehen nicht. Das zur Annahme einer 123
grundsatzlichen Bedeutung im Sinne des § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO erforderliche
Allgemeininteresse fehlt im Regelfall, wenn die zu klarende Rechtsfrage ausgelaufenes oder
auslaufendes Recht betrifft (vgl. z.B. BFH, Beschluss vom 21.09.2015 — Il B 125/14, BFH/NV
2016, 61). Grunde, die ausnahmsweise ein Abweichen von dieser Regel rechtfertigen, sind
vorliegend nicht erkennbar. Insbesondere ist nicht ersichtlich, dass sich die streitige
Rechtsfrage in absehbarer Zukunft weiterhin stellen wird. § 8 Abs. 4 KStG n.F. ist durch das
Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 14.08.2007, BGBI. | 2007, 1912, mit Wirkung fur
Anteilsibertragungen ab dem 01.01.2008 aufgehoben worden und konnte sich in Einzelfallen
maximal bis zum 31.12.2017 (vgl. Roser in Gosch, KStG, 4. Aufl. 2020, § 8 Rn. 1390)
auswirken. Im Rahmen der Nachfolgeregelung des 8§ 8c KStG kénnen sich zwar
vergleichbare Rechtsfragen stellen; diese sind aber aufgrund der unterschiedlichen
gesetzlichen Ausgestaltung nicht zwingend gleichlaufend zu entscheiden.
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