E. Reformvorschlag

Infolge der rechtsvergleichenden Analyse soll nachfolgend ein Reformvor-
schlag fiir eine mogliche neue Verlustverrechnungsregel in Deutschland
gegeben werden. Vor einer konkreten Ausformulierung werden zunéchst
die Vorgaben, an denen ein Reformvorschlag gemessen werden soll, erldu-
tert. Dabei sollen die Verluste ,nicht als unerwiinschte Stérungen der
Steuerpolitik behandelt“243? oder als ,Steuervergiinstigung® begriffen wer-
den, sondern als die Leistungsfahigkeit bestimmende Faktoren, deren Be-
rucksichtigung das Leistungsfahigkeitsprinzip gebietet.?43!

I. Vorgaben an einen Reformvorschlag im Bereich der
Verlustverrechnung bei beschrinkt haftenden Steuerpflichtigen

Der Reformbedarf beziglich der haftungsabhingigen Verlustverrechnung
zeigt sich namentlich in der Komplexitit, die §15a EStG mittlerweile
erreicht hat. Die Vorschrift gilt als eine der ,kompliziertesten und streitan-
filligsten Vorschriften des EStG“?432, Die Komplexitit ergibt sich nicht
zuletzt aus internen Widersprichen der Norm. Wahrend einerseits ein
Gleichklang zwischen zivilrechtlicher Haftung und steuerrechtlichem Ver-
lustausgleich angestrebt wird, wird hierftir aus Griinden der Praktikabilitat
lediglich die AuSenhaftung nach § 171 Abs. 1 HGB beriicksichtigt. Andere
Haftungstatbestinde, die teilweise sogar zu einer unbeschrinkten Haftung
fihren (etwa §176 HGB), werden dagegen ignoriert.2433 Uberdies zieht
eine Uberentnahme einen Nachversteuerungsgewinn nach sich, wohinge-
gen Einlagen zum Ausgleich eines negativen Kapitalkontos, die eine tat-
sachliche wirtschaftliche Belastung im Zeitpunkt ihrer Zahlung darstellen,
nicht zu einem laufenden Verlustausgleich fihren.?#* Hinzu kommen

2430 Raupach/Bickstiegel, FR 1999, 617, 618.

2431 Herzig/Briesemeister, DB 1999, 299, 303; Arndt/Jenzen, DStR 1998, 1818, 1822;
Schulze-Osterloh, in: Dt. Anwaltsinstitut e.V. (Hrsg.), Jahrbuch der Fachanwilte
fiir Steuerrecht 1984/85 (1985), 267, 268.

2432 Réder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht (2010),
S.422.

2433 S.o. D.1.1.b.iii Erweiterter Verlustausgleich als Ausnahmeregel.

2434 S.o. D.I.1.b.iv Einlage und spitere Verlustnutzung; Einfihrung des Absatz 1a.
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Unsicherheiten bei der Rechtsanwendung. So hat der Gesetzgeber den Ge-
richten die Konkretisierung tiberlassen, wann eine vergleichbare Haftungs-
situation fir die Ausweitung des persdnlichen Anwendungsbereichs gege-
ben ist.2433

Als ,,Gefahr® fir das Haushaltseinkommen kommt steuerlichen Verlus-
ten bisher eine Stellung als ,,Stief- und Sorgenkinder des Steuerrechts“>43¢
zu. Ziel eines Reformvorschlages soll es daher sein, (i) zu einer Vereinfa-
chung des Steuerrechts beizutragen, sich dabei (ii) nicht tber Gebiihr
von haushaltspolitischen Erwagungen beeinflussen zu lassen, sondern (iii)
eine steuersystematische und 6konomisch sinnvolle Regelung zu prisentie-
ren, die weg von einer reaktiven Verhaltensweise hin zu einem aktiven
Gestalten des Steuerrechts fiir die Zukunft geht. Neben der Definition der
Zielsetzung ist das Abstecken des mdglichen Handlungsrahmens fir einen
solchen Reformvorschlag entscheidend. Ein Ziel kann noch so opportun
sein, es wird nicht erreicht, sofern es den moglichen Handlungsrahmen
tberschreitet.

1. Zielsetzung der Neuregelung

Ausgangspunkt fir die Einfithrung des § 15a EStG im Jahr 1980 war die
Intention, Verlustzuweisungsgesellschaften effektiv zu bekdmpfen. Ange-
lehnt an das US-amerikanische Vorbild, sollte dabei die Verlustverrech-
nung an die zivilrechtliche Haftung geknupft werden.?#” Die Gesetzesno-
velle schoss dabei gleichermafien tiber das Ziel hinaus, wie sie an anderer
Stelle dahinter zurtckblieb. Einerseits werden samtliche Kommanditisten
gleich einer Beteiligung an einer Verlustzuweisungsgesellschaft erfasst.
Andererseits wurde die Kongruenz mit der zivilrechtlichen Haftung nur
typisierend umgesetzt.?438

Intention eines Reformvorschlages soll es sein, ein klares Ziel zu formu-
lieren und dieses konsequent auszugestalten. Dabei soll das Ziel der Steu-
ervereinfachung nicht aus den Augen verloren werden, es soll aber kein
Primat der Steuervereinfachung herrschen. Vielmehr gilt es, unterschiedli-
che Ziele in einen angemessenen Ausgleich zu bringen.

2435 Liidemann, Verluste bei beschrankter Haftung (1998), S. 56.

2436 Herzig, in: von Groll (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht (2005), 185, 186.
2437 S.o.D.I.1.a Hintergrund.

2438 S.o.D.I.1.a Hintergrund.
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a. Rechtspolitische und 6konomische Intention

Im Rahmen einer Gesetzesnovelle soll die urspriingliche Motivation der
Vorschrift, nimlich die Verlustzuweisungsgesellschaften, aus dem und
das Leistungsfahigkeitsprinzip hingegen starker in den Blick genommen
werden. Zwar soll steuerlichen Gestaltungen wie Verlustzuweisungsgesell-
schaften nach wie vor Einhalt geboten werden, doch kann dies mittels
der Einkinfteerzielungsabsicht sowie § 15b EStG ausreichend erfolgen.?+?
Zudem gilt es, den Wirtschaftsstandort Deutschland nicht tber Gebiihr
zu belasten. So steht in einer immer globaleren Weltwirtschaft auch
die Steuerpolitik der einzelnen Staaten zwangsliufig in einem gewissen
Wettbewerb. Die Verlustverrechnung soll daher nicht von der Angst vor
Steuermindereinnahmen geprigt sein, sondern als Chance gesechen wer-
den, Investitionsanreize zu setzen und hierdurch dem Wirtschaftsstandort
Deutschland zu neuer Attraktivitat zu verhelfen,?44° denn die steuerliche
Attraktivitit eines Wirtschaftsstandortes erschopft sich nicht in einem
niedrigen Steuersatz, zumal Deutschland derzeit hier auch nicht konkur-
renzfihig ist.?**! So kann ein zeitnaher, an den wirtschaftlichen Verhiltnis-
sen orientierter Verlustausgleich zur internationalen Wettbewerbsfahigkeit
beitragen.?*4? Durch erhohte Investitionsanreize kann die Liquiditit von
Unternehmen, insbesondere in der Griindungsphase sowie bei Liquiditats-
engpassen, verbessert, hierdurch das Insolvenzrisiko gesenkt und die Ar-
beitsplatzsicherung gestirkt werden.?#43 Auf Dauer wirkt sich eine solche
Steuerpolitik auch erhohend auf das Steueraufkommen aus.244

Aus 6konomischer Sicht sollte der Staat ein Interesse an einer von steu-
erlichen Uberlegungen moglichst freien unternehmerischen Entscheidung

2439 S.o.D.L.2.c.ii Einbeziehung einer erweiterten Haftung.

2440 Liidicke, DStZ 2010, 434, 440.

2441 OECD, ,Tax Database", Juni 2020, S. 13, 15, abrufbar unter: https://www.oecd.
org/tax/tax-policy/tax-database/ (zuletzt abgerufen am 02.12.2020).

2442 Zur Verlustverrechnung: Braunagel, in: Lidicke/Kempf/Brink (Hrsg.), Verluste
im Steuerrecht (2010), S. 56; BR-Drs. 120/09(B), S. 3; ebenso, zur Bedeutung
des Verlustabzugs: Grotherr, BB 1998, 2392, 2392; zur Verlustverrechnung im
Korperschaftsteuergesetz: Herzig, in: von Groll (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht
(2005), 185, 186.

2443 Zu den Folgen steuerlicher Verlustverrechnungsbeschrankungen vgl. auch:
Braunagel, in: Lidicke/Kempf/Brink (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht (2010),
S.5SE.

2444 Roder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht (2010),
S. 401.
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haben.?##> Entscheidungen, die aus rein marktwirtschaftlichen Erwagun-
gen heraus getroffen werden, sind von einer Allokationseffizienz getragen,
die zu einer méglichst guten Marktstellung und Wettbewerbsfahigkeit des
Unternehmens beitrigt.244¢ Roder spricht dabei auch von der ,Effizienz der
markewirtschaftlichen Ordnung“?*#7. So wie eine rechtsformabhangige he-
terogene Besteuerung die Rechtsformwahl beeintrichtigt, so verzerren
Verlustverrechnungsbeschrinkungen betriebswirtschaftliche Investitions-
entscheidungen.?*#¥ Um betriebswirtschaftlich eine besteuerungsneutrale
Entscheidung zu gewahrleisten, misste steuerlich eine umfassende Ver-
lustverrechnung bis hin zur Negativsteuer erfolgen.?*# In einer Linie mit
dem oben gemachten Reformvorschlag zur Einfithrung eines wechselseiti-
gen Optionsmodells soll auch hier Ziel eines Reformvorschlages sein, eine
moglichst steuerneutrale Investitionsentscheidung zu gewihrleisten.?4%°

Um kurzfristige Haushaltseinbuffen, die eine Ausweitung der Verlust-
verrechnungsmoglichkeit mit sich bringt, abzumildern und Planungssi-
cherheit fiir den Fiskus zu gewahrleisten, kann eine Ubergangsregelung
eingefihrt werden, die das neu entstandene Verlustausgleichsvolumen
iber mehrere Jahre abbaut.

2445 Sog. ,Grundsatz der Entscheidungsneutralitit®; Riegler/Riegler, DStR 2014,
1031, 1035; Roder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuer-
recht (2010), S.401; Driien, in: Drien (Hrsg.), Jahrbuch der Fachanwilte
fir Steuerrecht 2014/2015 (2014), XI, XV; Driien, GmbHR 2008, 393, 393;
Jachmann, in: Pelka (Hrsg.), Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der
Unternehmensbesteuerung (2000), 9, 10.

2446 Miiller-Gatermann, Stbg 2007, 145, 148; Riegler/Riegler, DStR 2014, 1031, 1035.

2447 Roder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht (2010),
S. 402.

2448 Braunagel, in: Lidicke/Kempf/Brink (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht (2010),
S.54; Herzig, in: von Groll (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht (2005), 185,
186; Roder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht
(2010), S.401; Deutschland hat mit Einfithrung des Optionsrechts fiir Perso-
nenhandels- und Partnerschaftsgesellschaften (§1a KStG i.d.F. des K6MoG
v. 25.06.2021, BGBI. I 2021, 2050, 2050f.) einen ersten, wenn auch kleinen,
Schritt hin zu einer rechtsformunabhingigeren Besteuerung gemacht.

2449 Braunagel, in: Lidicke/Kempf/Brink (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht (2010),
S.51ff.; Roder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht
(2010), S. 406.

2450 S.o. C.IL.4.d Mogliches Steuermodell de lege ferenda.
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b. Steuersystematik

Die Einkommensteuer steht unter dem Primat der Besteuerung nach
der Leistungsfihigkeit. Die Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen wird
durch Verluste, die er wirtschaftlich tragt, gemindert. Dies muss sich in
seiner personlichen Steuerlast widerspiegeln.?4! Fiir die Leistungsfahigkeit
des Steuerpflichtigen ist dabei irrelevant, aus welcher steuerlich definierten
Einkunftsart die Verluste herriihren oder ob er diese als Einzelperson oder
im Zusammenschluss mit anderen Personen erleidet.

Eine Verlustverrechnungsbeschrinkung, die wie §15a EStG den Ver-
lustausgleich und -abzug zwischen verschiedenen Einkunftsquellen be-
schrianke, betrifft nicht die Gewinnermittlung, sondern den horizontalen
sowie vertikalen Verlustausgleich. Es handelt sich um eine Vorschrift, die
der Ermittlung der Summe der Einkiinfte zuzurechnen ist.?42 Im Rahmen
des Reformvorschlages ist mithin auf die Stellung der Regelung im Ein-
kommensteuergesetz einzugehen.?453

Die Verlustverrechnungsbeschrainkung des § 15a EStG ist fiir Verluste
aus einer Gewinneinkunftsart zudem in Zusammenschau mit §34a EStG
zu sehen. Wihrend § 34a EStG eine Tarifbegiinstigung fiir thesaurierte Ge-
winne vorsieht, wirken sich Verluste, die nach § 15a EStG ausgleichs- und
abzugsfahig sind, in Hohe des personlichen Steuersatzes mindernd auf die
Steuerlast des Steuerpflichtigen aus. Der Steuerpflichtige hat damit ,,best
of both worlds“?#4. Ein Reformvorschlag kann mithin nicht erfolgen,
ohne auch die Wechselwirkung mit § 34a EStG im Auge zu behalten.?453

2. Handlungsrahmen

Die rechtspolitischen und 6konomischen Ziele stehen unter dem Primat
des Verfassungsrechts. Dabei gilt es im Rahmen der Verlustverrechnung

2451 S.u. E.L2.b Leistungsfahigkeitsprinzip.

2452 §2 Abs. 3 EStG; s.o. C.I.1.c.ii(1) Verlustausgleich/intraperiodische Verlustver-
rechnung.

2453 S.u. E.Il.2.a Regelungsziel und -technik des Reformvorschlages.

2454 Schon, im Rahmen eines Vortrages von Herrn Wacker zu dem Thema ,Ak-
tuelle Uberlegungen zur Unternehmenssteuerreform — Aspekte aus rechts-
praktischer Sicht®, in der Vortragsreihe ,Reformfragen des deutschen Steuer-
rechts“ am Max-Planck-Institut fir Steuerrecht und Offentliche Finanzen am
07.03.2019.

2455 S.u. E.IL.2.c Absatz 1 Satz 1: wirtschaftliches Risiko und positiver Risikobetrag.

409

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748938224-405
https://www.nomos-elibrary.de/agb

E. Reformvorschlag

insbesondere Art.3 Abs. 1 GG zu beachten. Hieraus ergibt sich nicht nur
der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz, sondern auch das Leistungs-
fahigkeitsprinzip sowie das Gebot der Folgerichtigkeit.?4¢ Daneben darf
auch das Europarecht und hier namentlich die Grundfreiheiten nicht
ganzlich aus dem Blick geraten.

a. Allgemeiner Gleichheitssatz

Nachfolgend soll es allein um das Gleichheitsgebot im Rahmen der
Gesetzgebung gehen (Rechtsetzungsgleichheit). Die Rechtsanwendungs-
gleichheit wird hier mangels Relevanz ausgeklammert.2457

Der allgemeine Gleichheitsgrundsatz in Art.3 Abs.1 GG gebietet es
dem Gesetzgeber, weder wesentlich Gleiches willkdarlich ungleich noch
wesentlich Ungleiches willkirlich gleich zu behandeln.?® Komplemen-
tiert wird das Willkiirverbot, in Anlehnung an die im Rahmen der Frei-
heitsgrundrechte anzulegende VerhiltnismaRigkeitspriifung, durch die so-
genannte neue Formel.24” Konkretisiert wird der allgemeine Gleichheits-
satz im Steuerrecht insbesondere durch das Leistungsfihigkeitsgebot mit
seinen Auspragungen des subjektiven und objektiven Nettoprinzips sowie
durch das Gebot der Folgerichtigkeit.4¢? Siehe hierzu die nachfolgenden
Abschnitte b. und c.

2456 Statt vieler: BVerfG, Urteil v. 09.12.2008 — 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210
(Tz. 57) m.w.N.

2457 Zur Rechtsetzungs- und Rechtsanwendungsgleichheit, statt vieler: Hey, in:
Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2018), § 3 Rz. 110; Birk/Desens/Tappe, Steuer-
recht (2020), Rz. 172.

2458 St. Rspr.; statt vieler: BVerfG, Urteil v. 16.03.1955 — 2 BvK 1/54, BVerfGE 4,
144 (Tz. 37); Liidemann, Verluste bei beschrinkter Haftung (1998), S. 243; Hey,
in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2018), § 3 Rz. 124.

2459 Hey, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2018), § 3 Rz. 124; kritisch zu einer
echten Ubertragung der Kategorien der VerhiltnismaRigkeitspriffung: Thie-
mann, Verluste im Steuerrecht (2020), S. 135, 137 ff. m.w.N.

2460 BVerfG, Beschluss v. 19.11.2019 - 2 BvL 22/14, BVerfGE 152, 274 (Tz. 94, 100);
Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 2 Rz. 9; Birk/Desens/Tap-
pe, Steuerrecht (2020), Rz. 173 ff.; Hey, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht
(2018), § 3 Rz. 118.
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Bei der Ausgestaltung der Gesetze kommt dem Steuergesetzgeber grund-
satzlich ein weiter Gestaltungsspielraum zu.24¢! Er kann neben fiskalischen
Zielen Lenkungs- und Forderungsziele verfolgen und ist berechtigt, zur
Vereinfachung Typisierungen vorzunehmen.?#62 Bei der Implementierung
von Typisierungen muss der Gesetzgeber stets darauf achten, den Durch-
schnittsfall realitatsgerecht zu erfassen.?#63 Individuelle Besonderheiten
kann er unbeachtet lassen.?4¢* Die Typisierung muss zudem verhiltnisma-
Big sein.?45 Als Auspragung der Verhaltnismafigkeit setzt eine zulassige
Typisierung voraus, ,daf§ die durch sie eintretenden Hérten und Ungerech-
tigkeiten nur eine verhiltnismédfig kleine Zahl von Personen betreffen
und der Verstoff gegen den Gleichheitssatz nicht sehr intensiv ist. We-
sentlich ist ferner, ob die Hirten nur unter Schwierigkeiten vermeidbar
waren; hierfir sind auch praktische Erfordernisse der Verwaltung von
Gewicht“?466.2467 Dies wird im Rahmen des erweiterten Verlustausgleichs
in §15a EStG und der ausschliefSlichen Einbeziehung der Haftung nach
§171 Abs. 1 HGB kritisch gesehen. Argumentiert wird neben der Vielzahl
der betroffenen Personen auch mit der Intensitit des Gleichheitsverstof3es,
die insbesondere Kommanditisten trifft, die nach § 176 HGB gleich einem
Komplementir unbeschrinkt haften.?468

2461 St. Rspr.; statt vieler: BVerfG, Beschluss v. 19.11.2019 - 2 BvL 22/14, BVerfGE
152, 274 (Tz. 94, 108); Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §2
Rz. 9.

2462 BVerfG, Beschluss v. 19.11.2019 — 2 BvL 22/14, BVerfGE 152, 274 (Tz. 94, 108);
Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 2 Rz. 9; Birk/Desens/Tap-
pe, Steuerrecht (2020), Rz. 193, 207 £.; Hey, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht

(2018), § 3 Rz. 129, 147.

2463 BVerfG Beschluss v. 10.04.1997 — 2 BvL 77/92, BVerfGE 96, 1 (Tz. 23 ff.);
Urteil v. 07.12.1999 — 2 BvR 301/98, BVerfGE 101, 297 (Tz. 38); Birk/De-
sens/Tappe, Steuerrecht (2020), Rz. 209; Hey, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuer-
recht (2018), § 3 Rz. 148.

2464 BVerfG, Urtell v. 07.12.1999 - 2 BvR 301/98, BVerfGE 101, 297 (Tz. 38); Hey,
in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2018), § 3 Rz. 147.

2465 BVerfG, Beschluss v. 04.04.2001 — 2 BvL 7/98, BVerfGE 103, 310 (Tz. 42);
Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht (2020), Rz. 209; Hey, in: Tipke/Lang (Hrsg.),
Steuerrecht (2018), § 3 Rz. 147.

2466 St. Rspr.; statt vieler: BVerfG, Beschluss v. 08.10.1991 — 1 BvL 50/86, BVerfGE
84, 348 (Tz. 40).

2467 Liidemann, Verluste bei beschriankter Haftung (1998), S.265; Réoder, Das Sys-
tem der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht (2010), S. 141.

2468 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 31; zudem:
s.0. D.I.1.b.iii Erweiterter Verlustausgleich als Ausnahmeregel.
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b. Leistungsfahigkeitsprinzip

Das Leistungsfahigkeitsprinzip wird aus Art.3 Abs.1 GG abgeleitet und
stellt ein Fundamentalprinzip der Einkommensteuer dar.?4¢® Danach ist
jeder Steuerpflichtige entsprechend seiner individuellen wirtschaftlichen
und finanziellen Leistungsfahigkeit zu besteuern.?#”? Das Leistungsfahig-
keitsprinzip enthilt dabei sowohl ein Gebot nach horizontaler als auch ein
Gebot nach vertikaler Steuergerechtigkeit.?#! Das heifst, steuerlich gleiche
Leistungsfahigkeit ist gleich (horizontale Steuergerechtigkeit) und unter-
schiedlich hohe Leistungsfahigkeit ist angemessen unterschiedlich (vertika-
le Steuergerechtigkeit) zu besteuern.?#”2 Als Unterprinzip des Leistungsfa-
higkeitsprinzips ist zudem das objektive sowie subjektive Nettoprinzip zu
beachten, wobei das Bundesverfassungsgericht nach wie vor offen lasst, ob
dem objektiven Nettoprinzip Verfassungsrang zukommt.?4”3 Das objektive
Nettoprinzip erfordert die steuerliche Berticksichtigung von Erwerbsauf-
wendungen, wohingegen das subjektive Nettoprinzip die steuerliche Be-
rucksichtigung privater existenzsichernder Aufwendung gebietet.?#”# Es ist
jedoch strittig, ob aus dem objektiven Nettoprinzip auch ein Gebot einer
einkunftsquelleniibergreifenden Verlustverrechnung folgt.24’S Der Bundes-

2469 Statt vieler: Hey, in: H/H/R, EStG/KStG, Einfihrung zum EStG [Stand
04/2020] Rz. 42; BVerfG, Beschluss v. 04.12.2002 — 2 BvR 400/98, BVerfGE
107, 27 (Tz. 51); kritisch zu der Frage, ob das Leistungsfahigkeitsprinzip im
allgemeinen Gleichheitssatz verankert ist: Thiemann, Verluste im Steuerrecht
(2020), S. 46 ff. m.w.N.

2470 Statt vieler: Kohlhaas, DStR 2003, 1142, 1143.

2471 BVerfG, Urteil v. 09.12.2008 — 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (Tz. 57) m.w.N.

2472 BVerfG, Urteil v. 09.12.2008 - 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (Tz. 57) m.w.N.

2473 Zum Nettoprinzip als Unterprinzip des Leistungsfahigkeitsprinzips: statt vie-
ler: BVerfG, Beschluss v. 19.11.2019 — 2 BvL 22/14 (Tz. 108); zur Frage,
ob dem objektiven Nettoprinzip Verfassungsrang zukommt: BVerfG, Urteil
v. 09.12.2008 — 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (Tz. 63); vertieft hierzu: Thie-
mann, Verluste im Steuerrecht (2020), S. 67 ff.; zum Umfang des Verfassungs-
rangs des subjektiven Nettoprinzips: BVerfG, Beschluss v. 04.12.2002 — 2 BvR
400/98, BVerfGE 107, 27 (Tz. 54).

2474 BVerfG, Urteil v. 09.12.2008 - 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (Tz. 62).

2475 Siehe zur Streitdarstellung: Rider, Das System der Verlustverrechnung im
deutschen Steuerrecht (2010), S.178ff.,, der sich fiir eine aus dem objek-
tiven Nettoprinzip herriihrende einkunftsibergreifende Verlustverrechnung
ausspricht; ebenso: Kohlhaas, DStR 2003, 1142, 1143; Tipke, in: Kirchhof et
al. (Hrsg.), FS fiir Arndt Raupach (2006), 177, 179; Schon, in: Herzig/Guinkel
(Hrsg.), Steuerberater-Jahrbuch 1998/99 (1999), 57, 66; ablehnend: Wendt, in:
von Groll (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht (2005), 41, 53; Palm, DStR 2002,
152, 157.
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finanzhof sowie die wohl herrschende Lehre gehen mit dem tberzeugen-
den Argument, dass nur so die Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen
umfassend ermittelt und bericksichtigt wird, von einem solchen Gebot
aus.?#7¢ Eine Beschriankung dieses Gebots ist mithin rechtfertigungsbedtrf-
tig, 2477

Danach ist eine Vorschrift wie § 15a EStG, die die Verlustverrechnung
zwischen verschiedenen Einkommensquellen beschranke, rechtfertigungs-
bedirftig. Als Rechtfertigung des § 15a EStG wird neben Missbrauchsver-
hinderungsabsichten zudem das Leistungsfihigkeitsprinzip selbst herange-
zogen.?#’8 Soweit die zivilrechtliche Haftung als Indikator der Leistungsfa-
higkeit verstanden wird,?#”? dient eine haftungsabhingige Verlustverrech-
nungsbeschrinkung gerade der Wahrung des Leistungsfahigkeitsprinzips
und stellt keine Durchbrechung von diesem dar.

c. Gebot der Folgerichtigkeit

Neben dem Leistungsfahigkeitsprinzip leitet das Bundesverfassungsgericht
auch das Folgerichtigkeitsprinzip aus dem allgemeinen Gleichbehand-
lungsgrundsatz ab.?#3® Demzufolge kommt dem Gesetzgeber zwar ein
grofler Gestaltungsspielraum zu, er ist jedoch verpflichtet, ,die einmal
getroffene Belastungsentscheidung dann aber folgerichtig im Sinne der
Belastungsgleichheit umzusetzen“?481.2482  Ausnahmen von einer solchen

2476 Roder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht (2010),
S. 180; stillschweigend davon ausgehend: BFH, Beschluss v. 09.05.2001 — XI
B 151/00, BStBI. II 2001, 552 (Tz. 28); kritisch: Thiemann, Verluste im Steuer-
recht (2020), S. 228 ff.

2477 Rdéder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht (2010),
S. 183; Thiemann, Verluste im Steuerrecht (2020), S. 217; Letzterer sieht die be-
sondere Rechtfertigungsbediirftigkeit schon allein in der durch den Gesetzge-
ber selbst getroffenen Grundentscheidung, einen quellentibergreifenden Ver-
lustausgleich zu implementieren, begriindet.

2478 S.o.D.I.1.a Hintergrund.

2479 S.o.D..1.a Hintergrund.

2480 Statt vieler: BVerfG, Urteil v. 27.06.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239
(Tz. 108); v. 09.12.2008 — 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (Tz. 57).

2481 BVerfG, Urteil v. 27.06.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239 (Tz. 108).

2482 BVerfG, Urteil v. 09.12.2008 — 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (Tz. 57) m.w.N.;
zuletzt erst wieder in BVerfG, Beschluss v. 19.11.2019 — 2 BvL 22/14 (Tz. 100);
Jachmann, in: Pelka (Hrsg.), Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der
Unternehmensbesteuerung (2000), 9, 13.
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folgerichtigen Umsetzung bediirfen eines besonderen sachlichen Grun-
des“?#83. Dem Gesetzgeber steht es damit frei, aus Griinden der Steuerver-
einfachung und Praktikabilitat Typisierungen, Pauschalierungen oder Ge-
neralisierungen vorzunechmen oder zur Verfolgung von Lenkungs- und
Forderungszielen Ausnahmen vorzusehen.?# Ferner kann der Gesetzge-
ber die einmal getroffene Grundentscheidung mittels Systemwechsels
grundlegend dndern.?48

Das Gebot der Folgerichtigkeit wird im Rahmen des §15a EStG von
Teilen der Literatur zur Begrindung der Verfassungswidrigkeit des 2009
neu eingefithrten Absatzes 1a herangezogen.?#%¢ Kritisiert wird in diesem
Zusammenhang, dass tatsachlich getragene Verluste entgegen der gesetz-
geberischen Grundentscheidung nicht unmittelbar, sondern erst bei An-
teilsverduflerung oder -aufgabe, steuerlich bertcksichtigt werden.248” We-
der der BFH noch das Bundesverfassungsgericht mussten hierzu bisher
Stellung nehmen.?#8% Ein Reformvorschlag, der die Grundentscheidung
des Gesetzgebers beibehilt und Einlagen zum Ausgleich eines negativen
Kapitalkontos wenigstens als vorweggenommene Einlagen im Sinne der
Korrekturposten-Rechtsprechung des BFH beriicksichtigt, wahrt mithin
das Folgerichtigkeitsgebot, ohne dass es eines besonderen sachlichen Grun-
des zur Rechtfertigung bedarf.248

d. Europiische Grundfreiheiten

Nicht zuletzt bestimmt auch das Europarecht den steuerlichen Handlungs-
rahmen des Gesetzgebers. Birk konstatierte bereits 2009: ,Mindestens eben-
so stark, wenn nicht stirker [Anm. d. Verf.: als das Verfassungsrecht] hat
in den letzten Jahren das Europarecht das Steuerrecht verandert, es hat —

2483 BVerfG, Beschluss v. 12.10.2010 — 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 (Tz. 51)
m.w.N.

2484 BVerfG, Urteil v. 09.12.2008 - 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (Tz. 58 ff.).

2485 BVerfG, Urteil v. 09.12.2008 — 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (Tz. 83); Rat-
schow, in: Blumich, EStG/KStG/GewStG, § 2 EStG [Stand 11/2019] Rz. 16.

2486 S.0. D.I.1.b.iv Einlage und spitere Verlustnutzung; Einfihrung des Absatz 1a.

2487 S.o.D.I.1.b.iv Einlage und spitere Verlustnutzung; Einfithrung des Absatz 1a.

2488 Stand: 02.12.2020.

2489 Zur Korrekturposten-Rechtsprechung des BFH: s.o. D.L.1.b.iv Einlage und
spatere Verlustnutzung; Einfiihrung des Absatz 1a.
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was in den 90er Jahren noch undenkbar erschien — das Verfassungsrecht in
seiner prigenden Kraft auf den zweiten Platz verwiesen“?#.

Im Rahmen der steuerlichen Verlustverrechnung gilt es dabei insbeson-
dere die Grundfreiheiten zu beachten. So wird beziglich § 15a EStG teil-
weise die Niederlassungsfreiheit problematisiert, soweit die Vorschrift im
Rahmen des erweiterten Verlustausgleichs einen Eintrag im deutschen
Handelsregister fordert.2¥! Dieses Tatbestandsmerkmal macht den erwei-
terten Verlustausgleich ausschlieflich deutschen Kommanditgesellschaften
zuginglich. Als Rechtfertigung fiir eine Beeintrichtigung von Grundfrei-
heiten erkennt der Europdische Gerichtshof als zwingenden Grund des
Allgemeininteresses unter anderem die Wirksamkeit der nationalen Steu-
erverwaltung an.2#? Allerdings verweist er insoweit im Rahmen einer Ver-
haltnismaRigkeitsprifung — mitunter apodiktisch — auf die EG-Amtshilfe-
Richtlinie als milderes Mittel.2#3 Im Schubmacker-Urteil stellt der Euro-
paische Gerichtshof fest, dass die EG-Amtshilfe-Richtlinie ,,M6glichkeiten
zur Erlangung notwendiger Auskiinfte [bietet], die mit den fiir die inlin-
dischen Steuerverwaltungen im Verhaltnis zueinander bestehenden Mog-
lichkeiten vergleichbar sind“?#4. Diesen Mafistab zugrunde gelegt, lasst
sich das Argument, der Handelsregistereintrag trage zur Vereinfachung
der Steuerverwaltung bei,?# kaum auf europaischer Ebene zur Rechtferti-
gung heranziehen. Vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des Europi-
ischen Gerichtshofs musste ein Eintrag in einem dem deutschen Handels-
register vergleichbaren Register anderer Mitgliedstaaten gentigen, zumal
seit 2017 die Unternehmensregister simtlicher EU-Mitgliedstaaten mitein-
ander vernetzt sind.?#¢ Ob der Europiische Gerichtshof in diesem Fall

2490 Birk, DStR 2009, 877, 877.

2491 FG Dasseldorf, Urteil v. 22.07.2011 — 1 K 4383/09 F, EFG 2011, 1969 (Tz. 65);
von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 30.

2492 EuGH, Urteil v. 15.05.1997 — Futura Participations und Singer / Administration
des contributions — Rs. C-250/95, ECLI:EU:C:1997:239 (Tz. 31) m.w.N.; Haase,
Internationales und Europaisches Steuerrecht (2020), Rn. 946; Cordewener, Eu-
ropdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002), S. 539.

2493 EuGH, Urteil v. 14.02.1995 - Finanzamt Koln-Altstadt / Schumacker —
Rs. C-279/93, ECLI:EU:C:1995:31 (Tz. 45); Cordewener, Europaische Grundfrei-
heiten und nationales Steuerrecht (2002), S. 539; Haase, Internationales und
Europdisches Steuerrecht (2020), Rn. 950; letztere jeweils m.w.N.

2494 EuGH, Urteil v. 14.02.1995 - Finanzamt Koln-Altstadt / Schumacker —
Rs. C-279/93, ECLLILEEU:C:1995:31 (Tz. 45).

2495 S.o0. D.I1.b.iii Erweiterter Verlustausgleich als Ausnahmeregel.

2496 Richtlinie (EU) 2017/1132 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
14. Juni 2017 dber bestimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts, Amtsblatt der
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aber tatsichlich einen Verstof§ gegen die Niederlassungsfreiheit feststellen
wirde oder ob er die Beschrinkung trotz EG-Amtshilfe-Richtlinie aus
Griinden der Wirksamkeit der nationalen Steueraufsicht als gerechtfertigt
ansechen wiirde, ist offen.?#” So hat der Europiische Gerichtshof in der
Rechtssache Futura Participations die Wirksamkeit der Steueraufsicht trotz
EG-Amtshilfe-Richtlinie als Rechtfertigung ausreichen lassen.2#%

Um dem Vorwurf der Europarechtswidrigkeit von vornherein zu entge-
hen, kann ein Reformvorschlag entweder den erweiterten Verlustausgleich
ganzlich streichen oder ihn zumindest auf die Gesellschafter erweitern,
die als ,Kommanditist® in einem europdischen Pendant zum deutschen
Handelsregister eingetragen sind.?#?

3. Wiirdigung von Reformvorschligen der Literatur

Nicht zuletzt aufgrund der Komplexitit des § 15a EStG wurden in der Li-
teratur, aber auch in der Politik schon einige Reformvorschlige gemacht.
Diese reichen von Anderungen hinsichtlich der Ermittlung des Verlustaus-
gleichsvolumens bis hin zur vollstindigen Abschaffung der Norm. Die
bislang vorgelegten Reformvorschlage verfolgen im Wesentlichen drei di-
vergierende Ansitze. Nachfolgend erfolgt eine Darstellung von, sowie eine
Stellungnahme zu diesen historischen Reformvorschlagen.

Europiischen Union, 30.06.2017, L 169/46; Durchfihrungsverordnung (EU)
2015/884 der Kommission vom 8. Juni 2015 zur Festlegung technischer Spezi-
fikationen und Verfahren fiir das System der Registervernetzung gemaf§ Richt-
linie 2009/101/EG des Europaischen Parlaments und des Rates, Amtsblatt der
Europdischen Union, 10.06.2015, L 144/1.

2497 FG Dusseldorf, Urteil v. 22.07.2011 — 1 K 4383/09 F, EFG 2011, 1969 (Tz. 65).

2498 Hier hat der EuGH zur Rechtfertigung auch hinzugezogen, dass nur anhand
der inldndisch gefiihrten Bicher die fiir die Steuerermittlung mafgeblichen
Betrige zu erzielen seien und nicht gewihrleistet sei, dass sich aus den Bi-
chern anderer Mitgliedstaaten die fiir die Besteuerung mafgeblichen Einzelbe-
trige ablesen lassen: EuGH, Urteil v. 15.05.1997 — Futura Participations und
Singer / Administration des contributions — Rs. C-250/95, ECLLEU:C:1997:239
(Tz. 32£.).

2499 Z.B. in Frankreich das ,Régistre du Commerce et des Sociétés“, wobei dieses
insoweit Uber das deutsche Handelsregister hinausgeht, als hier auch soczétés
civiles erfasst sind: vgl. Windbichler, ZGR 2014, 110, 119.

416

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748938224-405
https://www.nomos-elibrary.de/agb

I Vorgaben an einen Reformvorschlag im Bereich der Verlustverrechnung

a. Losung von der handelsrechtlichen Haftung

Der erste Ansatz sicht eine Losung von der handelsrechtlichen Haftung
und damit eine Streichung des erweiterten Verlustausgleichs vor.25% Dies
wird neben der hierin begriindeten erheblichen Verkomplizierung zudem
mit der — wie entgegen dem Bundesverfassungsgericht einzeln vertreten
wird?%! — insoweit bestehenden Verfassungswidrigkeit der Norm legiti-
miert.>5%2 Der erweiterte Verlustausgleich mache § 15a Abs. 1 Satz 3 sowie
Abs. 3 EStG erforderlich.29 Dartiber hinaus wird eine fehlende Korrela-
tion zwischen zivilrechtlicher Haftung und tatsichlicher wirtschaftlicher
Belastung durch Gesamthandsverluste angefiihrt.25% Stattdessen soll allein
auf die tatsichliche Einlage, die sogenannte ,,Kostenbasis“ abgestellt wer-
den, wie dies auch in anderen Lindern der Fall ist.2595

Dem Vorschlag ist zugutezuhalten, dass eine Streichung des erweiterten
Verlustausgleichs sowohl zu einer Vereinfachung und zu einer Beseitigung
der Ungleichbehandlung fithre als auch der Vorwurf der Europarechtswid-
rigkeit entfallt. Allerdings darf nicht aufer Acht gelassen werden, dass eine
Streichung zum einen zu einer Schlechterstellung des Steuerpflichtigen
fihrt, denn von dem erweiterten Verlustausgleich profitieren insbesonde-
re Unternehmen in der Startphase oder in Krisenzeiten.2% Mit Abschaf-
fung des erweiterten Verlustausgleichs wird diesen die Kapitalgewinnung
erschwert.2%” Zum anderen spiegelt die Kostenbasis die Leistungsfahigkeit
des Gesellschafters nicht ausreichend wider. Wie bereits erortert, kann
diese auch bei einem beschrankt haftenden Gesellschafter durch eine teils
sehr umfangreiche gesetzliche oder vertragliche Haftung, gleich einem
unbeschrinkt haftenden Gesellschafter, gemindert sein.?*%® Statt den lau-
fenden Verlustausgleich weiter einzuschrinken, ist eine Ausweitung des

2500 Liidemann, Verluste bei beschrankter Haftung (1998), S. 299 ff.

2501 S.o. D.I1.b.iii Erweiterter Verlustausgleich als Ausnahmeregel.

2502 Liidemann, Verluste bei beschrankter Haftung (1998), S. 299 f.

2503 Liidemann, Verluste bei beschrankter Haftung (1998), S. 299.

2504 Liidemann, Verluste bei beschrankter Haftung (1998), S. 300.

2505 Zur MafSgeblichkeit der tatsichlich geleisteten Einlage: Lidemann, Verluste
bei beschrinkter Haftung (1998), S. 300 f.; zur Mageblichkeit der ,Kostenba-
sis“ in anderen Landern: s.o. B.IL.4.b Beschriankte Verlustnutzung bei Beibehal-
tung der transparenten Besteuerung,.

2506 Zu den nachteiligen Folgen fir Jungunternehmen vgl. auch: BT-Drs. 18/1290,
S.27.

2507 Zu den nachteiligen Folgen fir Jungunternehmen vgl. auch: BT-Drs. 18/1290,
S.27.

2508 S.o.D.IL1.c Wertung.
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Verlustausgleiches der zu bevorzugende Weg. Hierdurch wird auch die In-
vestitionsbereitschaft angekurbelt. Denn gerade in der Startphase eines
Unternehmens, in der hdufig Verluste erwirtschaftet werden, wird Kapital
benotigt. 2%

b. Steuerbilanzmodell

Kernpunkt des Steuerbilanzmodells ist das Abstellen auf die Steuerbilanz
sowie die steuerliche Gewinnermittlung. Maflgeblich ist danach das steu-
erliche Kapitalkonto unter Einbeziehung des Sonderbetriebsvermogens
sowie der Mitunternehmeranteil am Gewinn unter Einbeziehung von
Sonderbetriebseinnahmen und -ausgaben.?'0 Gleichzeitig entfillt nach
diesem Modell der erweiterte Verlustausgleich.2!! Ein solcher Ansatz
macht die Abgrenzung zwischen Eigen- und Fremdkapital sowie zwischen
Gewinnvorab und Sondervergiitung obsolet.?312

Das Steuerbilanzmodell wurde von der Bundesregierung ausdriicklich
mit dem Argument abgelehnt, ,[d]er vorliegende Vorschlag in seiner kon-
kreten Ausgestaltung [sei] nicht geeignet, die sehr komplexe Vorschrift
des § 15a EStG zu vereinfachen.“?513 In dem Gesetzentwurf des Bundesra-
tes wird fiir das Steuerbilanzmodell angefithrt, dass ,positive Kapitalkon-
ten des Sonderbetriebsvermogens [...] das Kapitalkonto im Sinne des
§ 15a EStG [erhohen] und [...] damit das Verlustausgleichsvolumen [ver-
groflern]“®314, Ferner wird aufgezeigt, dass Sonderbetriebseinnahmen mit
Verlusten aus der Gesamthand verrechnet werden konnten.?5S Es unter-
bleibt jedoch — bewusst oder unbewusst — der Hinweis, dass spiegelbildlich
ein negatives Kapitalkonto des Sonderbetriebsvermogens das Verlustaus-
gleichsvolumen mindert. Ferner ist bei diesem Modell zu beachten, dass
auch Sonderbetriebsverluste unter die Ausgleichsbeschrankung fallen.?516

2509 So auch BT-Drs. 8/1290, S. 27.

2510 BR-Drs. 684/12, S.19f,; vgl. fir eine Darstellung des Steuerbilanzmodells:
Brandenberg, FR 2010, 731, 736.

2511 BR-Drs. 684/12, S. 19; Brandenberg, FR 2010, 731, 736.

2512 Zur Hinfilligkeit einer Abgrenzung zwischen Gewinnvorab und Sondervergi-
tung im Rahmen des Steuerbilanzmodells: BR-Drs. 684/12, S. 20; Brandenberg,
FR 2010, 731, 736.

2513 BT-Drs. 18/1290, S. 26.

2514 BR-Drs. 684/12, S. 20.

2515 BR-Drs. 684/12, S. 20.

2516 BR-Drs. 684/12, S. 20.
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Die Einbeziehung des Sonderbetriebsvermégens kann sich mithin auch
nachteilig fir den Steuerpflichtigen auswirken.?’!” Eine weitere Schlech-
terstellung birgt die Abschaffung des erweiterten Verlustausgleichs.?18

Das Steuerbilanzmodell negiert zudem die wirtschaftlichen Unterschie-
de zwischen Sonderbetriebsvermégen und Sonderbetriebsverlusten auf
der einen und Gesamthandsvermdgen und Gesamthandsverlusten auf
der anderen Seite sowie deren zivilrechtliche Selbstindigkeit. Wahrend
der Gesellschafter fiir Verluste aus dem Sonderbetriebsvermogen unbe-
schrinkt haftet, kann er seine Haftung fiir Gesamthandsverluste auf ge-
sellschaftsrechtlicher Grundlage beschrinken. Umgekehrt haftet sein Son-
derbetriebsvermogen nicht fiir Verluste aus der Gesamthand. Eine Einbe-
zichung des Sonderbetriebsvermogens wiirde mithin eine Vermischung
separater Haftungskreise und eine Missachtung der wirtschaftlichen Gege-
benheiten und damit letztlich des Leistungsfahigkeitsprinzips bedeuten.
Das Steuerbilanzmodell ist daher abzulehnen.

c. Ersatzlose Streichung des § 15a EStG

Den zweifelsohne grofften Beitrag zur Steuervereinfachung wirde die
ersatzlose Streichung des §15a EStG mit sich bringen. So konstatierte
Réder?>" im Jahr 2010, dass ,,§ 15a EStG [...] zu den kompliziertesten und
streitanfalligsten Vorschriften des EStG [zdhlt]. Seit seiner Einfithrung im
Jahr 1980 hat sich der BFH schon mehr als 160 Mal mit der Vorschrift
befassen miissen.“?2° Die Forderung nach der ersatzlosen Streichung der
Vorschrift wird dartber hinaus mit ihrer geringen Bedeutung begriindet.
Zum einen profitiert der Steuerpflichtige bei einer Streichung lediglich
von Zinsvorteilen, zum anderen enthalt § 15b EStG eine effektive Norm
zur Bekimpfung von Verlustzuweisungsgesellschaften.?5?!

2517 Dies erkennt auch der Bundestag in seiner Stellungnahme zum Gesetzentwurf
des Bundesrates: BT-Drs. 18/1290, S. 27.

2518 BT-Drs. 18/1290, S. 27; s.0. E.I.3.a Losung von der handelsrechtlichen Haftung.

2519 Roder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht (2010),
S.422, mit dem Hinweis, dass die Zahlen auf einer juris-Recherche vom
09.04.2008 basieren.

2520 Réder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht (2010),
S.422.

2521 Rdéder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht (2010),
S.422.
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Fur diesen Vorschlag spricht, dass er zu einer wirklichen Vereinfachung
des Steuerrechts beitragen wiirde. Allerdings zeigt ein Blick in das Nach-
barland Osterreich sowie andere Industriestaaten, dass mit einem politi-
schen Willen zur Streichung der Norm nicht zu rechnen ist. So hat Oster-
reich nach beinahe 30 Jahren des unbeschrinkten Verlustausgleichs mit
Wirkung fiir das Jahr 2016 wieder eine Beschrinkungsnorm fiir den Ver-
lustausgleich beschrinkt haftender Gesellschafter eingefithrt und ist damit
international in bester Gesellschaft.2?2 Soweit ersichtlich sehen von allen
Industriestaaten lediglich die Schweiz und Luxemburg einen unbeschrank-
ten Verlustausgleich bei beschrinkter Haftung vor.2’2> Hinzu kommt, dass
mit §15a EStG nicht ausschlieSlich Verlustzuweisungsgesellschaften ver-
hindert werden sollten. Vielmehr tragt die Norm mit der Verkniipfung
zwischen steuerrechtlicher Verlustverrechnung und zivilrechtlicher Haf-
tung auch dem Leistungsfahigkeitsprinzip Rechnung.?5%4

4. Fazit

Wie das Steuerbilanzmodell eindrucksvoll zeigt, kann die Vereinfachung
des Steuerrechts nicht als oberstes, alles tberlagerndes Ziel fir einen
Reformvorschlag dienen, zumal das blofe Ziel der Simplifizierung ,als
Gestaltungsparameter inhaltsleer?s?S ist. Bei der Verfolgung der definier-
ten Ziele gilt es vielmehr, den abgesteckten Handlungsrahmen in den
Blick zu nehmen. Dabei gilt es zu beachten, dass Steuersachverhalte im-
mer komplizierter werden und eine Steuervereinfachung haufig zu Lasten
einer am Leistungsfahigkeitsprinzip ausgerichteten Besteuerung geht. Was
Heuermann bereits 2009 konstatierte, ist nach wie vor gultig: ,[Wlir als
Steuerburger wissen: Wir haben beides, zu viele und zu unklare Geset-
ze. Und wir wissen auch: All das Klagen tber eine Chaotisierung des
Steuerrechts ntitzt nichts. Es gibt in Wirklichkeit keine Reduzierung der
Komplexitat des Steuerrechts bei einer zunehmend komplexer werdenden
Gesellschaft“2526,

2522 S.o. B.Il.4.a Uneingeschrinkte Verlustnutzung, sowie: B.IL.4.b Beschrinkte
Verlustnutzung bei Beibehaltung der transparenten Besteuerung.

2523 S.o. B.IL.4.a Uneingeschrinkte Verlustnutzung.

2524 S.o.D.I.1.a Hintergrund.

2525 Hey, in: Kirchhof et al. (Hrsg.), FS fir Arndt Raupach (2006), 479, 483.

2526 Heuermann, NZG 2009, 321, 321.
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De lege ferenda soll die zivilrechtliche Haftung im Rahmen der Verlust-
verrechnung weiter in den Mittelpunket riicken und diese sich ndher an
den tatsachlichen Gegebenheiten statt wie bisher an Formalitaten (Kom-
manditistenstellung; Haftung nach § 171 Abs. 1 HGB) orientieren. Zudem
sollen zivilrechtliche, insbesondere handelsrechtliche Gestaltungen steuer-
lich harmonisiert werden. Diese Ziele konnen mittels einer stirkeren und
konsequenteren Anknipfung an die zivilrechtliche Haftung erreicht wer-
den. Ein Abstellen auf das zivilrechtliche Haftungsrisiko zieht in der Regel
ein groferes Verlustausgleichsvolumen als bisher nach sich. Dies fihrt zu
einer zeitnahen Verlustverrechnung. Hierdurch gewinnt der Wirtschafts-
standort Deutschland an Attraktivitit. Liquidationszuschiisse im Sanie-
rungsfall werden attraktiver, womit Insolvenzrisiken abgeschwicht und
Arbeitsplitze besser geschiitzt werden konnen. Dies fithrt auf lange Sicht
zu Steuermehreinnahmen. Gleichzeitig wird hierdurch das Leistungsfahig-
keitsprinzip gewahrt und Ungleichbehandlung vermieden.

II. Reformvorschlag

Die Betrachtung des US-amerikanischen Verlustausgleichsregimes hat ge-
zeigt, dass es keinesfalls zwingend ist, allein den Verlustausgleich der
beschrankt haftenden Gesellschafter zu beschrainken. Wahrend §704(d)
IRC (outside basis) insbesondere von der Zulassigkeit der disquotalen Ver-
lustzurechnung an einzelne Gesellschafter und §1366(d) IRC von der
Einfihrung der teilweisen transparenten Besteuerung fiir S-Corporations
getrieben war, wurde § 465 IRC (at risk rule) unterschiedslos fir alle na-
tirlichen Steuerpflichtigen (und bestimmte C-Corporations) eingefithrt.25%7
Die at risk rule koppelt dabei fir simtliche natirliche Personen den Ver-
lustausgleich an ihr wirtschaftliches Risiko.2?% Dieses bestimmt sich nach
deren Haftungsbetrag.?s?? Dabei sind bei der Bestimmung des Haftungsbe-
trages grundsatzlich simtliche Haftungstatbestinde — sowohl gesetzliche
wie vertragliche und Fille der Innen- sowie Auflenhaftung — miteinzube-
zichen. 2530

2527 Zum Gesetzeszweck von § 704(d) IRC: s.o. D.1.2.a.i Hintergrund; zur Gesetzes-
historie von §1366(d) IRC: s.o. D.I.2.b.i Hintergrund; zum unterschiedslosen
Anwendungsbereich des §465 IRC auf simtliche natirliche Personen: s.o.
D.1.2.c.ii(1) Personlicher, sachlicher und zeitlicher Anwendungsbereich.

2528 S.0.D.I.2.c.ii Regelung.

2529 S.o.D..2.c.ii(4)(b) Berechnung des amount at risk.

2530 S.o.D..2.c.ii(4)(b) Berechnung des amount at risk.
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Wie die Gesetzesbegrindung zu § 15a EStG zeigt, lie sich der deutsche
Gesetzgeber bei der Einfithrung und Ausgestaltung der urspriinglichen
Fassung der Norm auch von eben dieser US-amerikanischen Vorschrift
inspirieren.?3! Neben dem lediglich begrenzten Anwendungsbereich auf
Kommanditisten und andere vergleichbare Unternehmer ist der deutsche
Gesetzgeber jedoch auch in der Beriicksichtigung der unterschiedlichen
Haftungstatbestinde wesentlich von dem US-amerikanischen Vorbild ab-
gewichen.?*3? Der deutsche Gesetzgeber beschrankt sich bei der Bertick-
sichtigung der Gesellschafterhaftung allein auf § 171 Abs. 1 HGB.2533

Nach den im Rahmen der rechtsvergleichenden Analyse bereits erfolg-
ten Ausfihrungen wird hier favorisiert — entsprechend dem urspringli-
chen amerikanischen Vorbild - den Fokus fiir das Verlustausgleichs-poten-
tial auf die Gesellschafterhaftung unter grundsatzlicher Beriicksichtigung
samtlicher Haftungstatbestinde zu legen.?3 Damit geht eine Ausweitung
der Verlustausgleichsbeschrinkung auf simtliche — und damit auch voll-
haftende — Gesellschafter einher.23% So kann es fiir den Verlustausgleich
eines Komplementars nicht unbertcksichtigt bleiben, wenn ein Komman-
ditist ihm gegeniber eine Freistellung erklirt. In Hohe der Freistellung ist
der Verlust wirtschaftlich dem Kommanditisten zuzurechnen. Dies muss
sich auch im Verlustausgleichsvolumen sowohl des Kommanditisten als
auch des Komplementirs niederschlagen.

Einer zusatzlichen Regelung, um der disquotalen Verlustzurechnung
bei Personengesellschaftern zu begegnen, bedarf es fiir Deutschland nicht.
Zwar besteht auch in Deutschland die Moglichkeit der disquotalen Ver-
lustzurechnung, diese erfreut sich jedoch nicht anndhernd gleicher Be-
liebtheit wie in den USA, sondern dirfte vielmehr die absolute Ausnahme
darstellen.?3¢ Nicht nur aufgrund der fehlenden Praxisrelevanz bedarf es
hierfiir keiner eigenen Regelung. Diesem Problem kann mit dem Abstel-
len auf die individuelle Haftung, das heift unter Einbeziehung abweichen-
der Haftungsvereinbarungen im Innenverhaltnis, ausreichend Rechnung
getragen werden.

2531 BT-Drs. 8/3648, S. 16£.

2532 S.o0. D.I.1.b.ii Personlicher, sachlicher und zeitlicher Anwendungsbereich.

2533 S.o.D.1.1.b.iii Erweiterter Verlustausgleich als Ausnahmeregel.

2534 Siehe hierzu insbesondere: D.II.2 Bestimmung des Verlustausgleichsvolumens
— technische Ankniipfung.

2535 S.o0. D.IL1 Personlicher und sachlicher Anwendungsbereich.

2536 Siehe hierzu ausfihrlich: Abel, Der steuerliche Gewinnanteil des Personenge-
sellschafters [im Erscheinen].
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Durch ein stringentes und unterschiedsloses Ankniipfen an die zivil-
rechtliche Haftung soll sowohl dem Leistungsfahigkeitsprinzip als auch
dem Folgerichtigkeitsprinzip Rechnung getragen werden. Durch die ein-
heitliche Behandlung simtlicher Haftungstatbestinde wird zum einen die
Leistungsfahigkeit sachgerecht abgebildet und zum anderen der Gleich-
heitssatz gewahrt. Durch die Einbeziehung simtlicher Gesellschafter soll
zugleich Missbrauch verhindert werden, da die Verlustausgleichsvolumina
der einzelnen Gesellschafter in einer Wechselbezichung zueinander ste-
hen. Soweit ein Gesellschafter sein Haftungsvolumen erhoht, reduzieren
sich entsprechend die Haftungsvolumina der anderen. Durch den Wegfall
des Privilegierungstatbestandes des § 171 Abs. 1 HGB und des damit inzi-
dent erforderlichen Eintrags im deutschen Handelsregister entgeht der
Reformvorschlag auch dem Vorwurf der Europarechtswidrigkeit. Durch
die Beriicksichtigung simtlicher Haftungstatbestinde und eines hierdurch
moglichen zeitnahen Verlustausgleichs soll zudem anerkannt werden, dass
es sich bei der Verlustverrechnung gerade nicht um eine ,beliebig dis-
ponible Steuersubvention“?%7, sondern um Ausdruck der individuellen
Leistungsfahigkeit handelt.23® Der regelmifig zeitnahe und hdhere Ver-
lustausgleich fordert zudem den Wirtschaftsstandort Deutschland im inter-
nationalen Vergleich.

Ziel der Neuregelung ist es, nicht nur eine unterschiedslose Anwendung
fir voll und beschrinkt haftende Gesellschafter einer Personengesellschaft
entsprechend ihrer individuellen Haftung zu gewihrleisten, sondern auch
eine Anwendung fiir Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft zu garantie-
ren, soweit diese transparent besteuert werden, wie derzeit bereits der
personlich haftende Gesellschafter einer KGaA, oder ihnen de lege ferenda
eine solche Wahlmoglichkeit einzuraumen.?%

2537 Herzig/Briesemeister, DB 1999, 299, 303.

2538 Arndt/Jenzen, DStR 1998, 1818, 1822; Schulze-Osterlob, in: Dt. Anwaltsinstitut
e.V. (Hrsg.), Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht 1984/85 (198S5), 267,
268.

2539 S.o. zur de lege lata transparenten Besteuerung des personlich haftenden
Gesellschafters einer KGaA: C.I.1.b.i Einordnung in das Transparenz- oder
Trennungsprinzip, sowie zu einem Reformvorschlag zu Optionsrechten u.a.
der Kapitalgesellschaften de lege ferenda: C.I1.4.d Mogliches Steuermodell de
lege ferenda.
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1. Formulierung eines konkreten Reformvorschlages

§2b EStG - Ausgleich negativer Einkiinfte bei beschrinktem wirt-
schaftlichem Risiko

(1) 'Der einem Gesellschafter zuzurechnende steuerliche Anteil an den
negativen Einkinften der Gesellschaft darf nur insoweit mit anderen Ein-
kiinften ausgeglichen werden, als jener am Bilanzstichtag hierfiir ein wirt-
schaftliches Risiko trigt; dies ist in Hohe eines positiven Risikobetrages
der Fall. ?Der Risikobetrag des Gesellschafters ergibt sich aus der Summe
seines Kapitalkontos in der Steuerbilanz der Gesellschaft sowie den in
der Steuerbilanz der Gesellschaft auszuweisenden Verbindlichkeiten und
Ruckstellungen, soweit er hierfiir persénlich haftet oder eine dingliche
Sicherheit bestellt hat, jedoch begrenzt auf den Verkehrswert des Siche-
rungsgutes im Zeitpunke der Sicherheitsbestellung, sofern der Gesellschaf-
ter nicht einen abweichenden aktuellen Verkehrswert nachweist. 3Hat
der Gesellschafter von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht, ist fortan
der nachgewiesene Verkehrswert maflgebend. “Der Gesellschafter hat wei-
terhin die Moglichkeit, zu einem spateren Bilanzstichtag erneut einen
aktuellen Verkehrswert nachzuweisen. SMafigeblich fiir die Bestimmung
der Haftung ist, wer endgultig fir die Verbindlichkeiten und Riickstel-
lungen der Gesellschaft einzustehen hat; hierfur ist der Liquidationsfall
der Gesellschaft bei vollstindiger Vermogenslosigkeit der Gesellschaft zu
unterstellen. ¢Die Haftung des Gesellschafters reduziert sich fir Zwecke
der Ermittlung nach Satz 2, soweit ihm bei fingierter Liquidation der Ge-
sellschaft nach Satz 5 fiir seine Haftung ein Regressanspruch zusteht, seine
Haftung durch Vertrag ausgeschlossen oder eine Inanspruchnahme nach
Art und Weise des Geschiftsbetriebs unwahrscheinlich ist.

(2) 'Soweit die negativen Einkiinfte nach Absatz 1 nicht ausgeglichen
oder abgezogen werden dirfen, mindern sie die steuerpflichtigen Einkinf-
te, die dem Gesellschafter in spiteren Wirtschaftsjahren aus seiner Beteili-
gung an der Gesellschaft zuzurechnen sind. ?Die verrechenbaren negativen
Einkinfte, die nach Abzug von einem Veriuferungs- oder Aufgabegewinn
verbleiben, sind im Zeitpunkt der Verduferung oder Aufgabe des gesam-
ten Gesellschaftsanteils oder der BetriebsverdufSerung oder -aufgabe mit
anderen Einkiinften ausgleichs- oder abzugsfihig.

(3) 'Soweit ein negativer Risikobetrag durch Entnahmen, Haftungsmin-
derung, nicht abzugsfihige Betriebsausgaben oder die Riickzahlung steuer-
freier Einnahmen entsteht oder sich erhoht, ist dem Gesellschafter in die-
ser Hohe ein Gewinn, jedoch vermindert um auf Grund der Haftung tat-
sichlich geleistete Betrige, soweit sie nicht als Einlage in das Gesellschafts-
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vermogen zu werten sind, zuzurechnen. 2Der nach Satz 1 zuzurechnende
Betrag darf denjenigen Betrag der Anteile an den negativen Einkiinften
der Gesellschaft nicht tGbersteigen, der im Wirtschaftsjahr der Minderung
des Risikobetrages und in den zehn vorangegangenen Wirtschaftsjahren
ausgleichs- oder abzugsfihig gewesen ist. 3Die nach den Sitzen 1 und 2
zuzurechnenden Betrige mindern die Gewinne, die dem Gesellschafter im
Wirtschaftsjahr der Zurechnung oder in spiteren Wirtschaftsjahren aus
seiner Beteiligung an der Gesellschaft zuzurechnen sind. “Die Satze 1 bis 3
gelten fir die Einlagenerhohung, die Haftungserweiterung, steuerfreie
Einnahmen sowie die Riickerstattung nicht abzugsfahiger Betriebsausga-
ben sinngemaif.

(4) 'Die nach Absatz 1 nicht ausgleichs- oder abzugsfihigen negativen
Einkinfte eines Gesellschafters, vermindert um die nach Absatz 2 abzuzie-
henden und vermehrt um die nach Absatz 3 hinzuzurechnenden Betrige
(verrechenbare negative Einkinfte), sind jihrlich gesondert festzustellen.
2Dabei ist von den verrechenbaren negativen Einkiinften des vorangegan-
genen Wirtschaftsjahres auszugehen. 3Zustindig fir den Erlass des Fest-
stellungsbescheids ist das fir die gesonderte Feststellung des Gewinns
und Verlustes der Gesellschaft zustindige Finanzamt. “Der Feststellungsbe-
scheid kann nur insoweit angegriffen werden, als sich die verrechenbaren
negativen Einkiinfte gegeniiber den verrechenbaren negativen Einktnften
des vorangegangenen Wirtschaftsjahres verindert haben. *Die gesonderten
Feststellungen nach Satz 1 konnen mit der gesonderten und einheitlichen
Feststellung der einkommen- und korperschaftsteuerpflichtigen Einkiinfte
verbunden werden. ¢In diesen Fallen sind die gesonderten Feststellungen
der verrechenbaren negativen Einkiinfte einheitlich durchzufiihren.

(5) Die vorstehenden Absitze gelten sinngemaf3 fir wirtschaftlich einem
Gesellschaftsverhaltnis vergleichbare Gemeinschaftsverhaltnisse.

2. Kommentar zum Reformvorschlag

Wie die bisherige Bearbeitung zeigt, ergeben sich im Rahmen der haf-
tungsabhingigen Verlustverrechnung mannigfaltige Probleme und Frage-
stellungen, die bei der Ausarbeitung des Reformvorschlages zu berticksich-
tigen waren. Hierzu gehort insbesondere die Frage, wann eine Minderung
der Leistungsfahigkeit des Gesellschafters vorliegt, das heiflt wann ein Ver-
lustausgleich gerechtfertigt erscheint: Ist hierfiir bereits das Bestehen einer
Aufenhaftung ausreichend? Sind im Innenverhaltnis getroffene Regelun-
gen zu bertcksichtigen? Sind gar zivilrechtlich getroffene einzelvertragli-
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che Haftungen wie eine Burgschaft einzubeziehen? Oder fithrt allein die
tatsichliche Verlusttragung zu einer Minderung der Leistungsfahigkeit?
Miisste dann nicht auch bei den personlich haftenden Gesellschaftern der
Verlustausgleich auf die tatsichliche Verlusttragung beschrinkt werden?
Und wenn sich die Minderung der Leistungsfahigkeit nach wirtschaftli-
chen Gesichtspunkten richtet, warum wird im Rahmen des § 15a EStG auf
die Steuerbilanz abgestellt? Ist dies aus Vereinfachungsgriinden gerechtfer-
tigt? Ist das Kapitalkonto als Differenz zwischen Aktiva und Passiva ein In-
dikator der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit? Das Abstellen auf das Ka-
pitalkonto wiirde die Moglichkeit ausschliefen, allein mittels einer Darle-
hensaufnahme das Verlustausgleichsvolumen (wie in den USA) zu erho-
hen. Bedarf es tiberhaupt eines fingierten Liquidationsfalles? Missten bei
einem solchen nicht wenigstens die Aktivposten Kasse sowie Bank das
mogliche Haftungsrisiko senken?

a. Regelungsziel und -technik des Reformvorschlages

Ziel des Reformvorschlages ist es, die individuelle Haftung des Gesellschaf-
ters in den Mittelpunkt der Verlustverrechnung zu stellen. Wahrend be-
reits in der Gesetzesbegriindung zu §15a EStG das Ziel erklirt wurde,
einen Gleichlauf zwischen zivilrechtlicher Haftung und steuerlichem Ver-
lustausgleich herzustellen, und dieses Ziel allein mit Blick auf § 171 Abs. 1
HGB auch tatsiachlich erreicht wurde, soll dieses nunmehr umfassender
umgesetzt werden.?4? Hiermit soll nicht nur eine Berticksichtigung der
tatsdchlichen wirtschaftlichen wie rechtlichen Belastung, sondern zugleich
eine Gleichstellung mit den personlich haftenden Gesellschaftern erfolgen.
De lege lata geniigt fiir den unbeschriankten Verlustausgleich eines person-
lich haftenden Gesellschafters seine unbeschrinkte Auflenhaftung und da-
mit ein rein abstraktes Haftungsrisiko. Aufer Acht bleibt dabei, dass dem
personlich haftenden Gesellschafter nach § 110 HGB ein Regressanspruch
gegeniiber der Gesellschaft zusteht. In dem intendierten Erfolgsfall der
Gesellschaft hat er mithin die Verluste der Gesellschaft ebenso wenig zu
tragen wie ein nur beschrinkt haftender Gesellschafter. Kommt es hinge-

2540 Einzige Ausnahme bildet die Ermittlung des relevanten Verlustanteils (§2b
Abs. 1 Satz 1 EStG (neu)) sowie die kiinftigen positiven Einkinfte (§2b Abs. 2
Satz1 EStG (neu)). Beide werden nach steuerlichen Vorschriften ermittelt.
Siche hierzu: E.I1.2.0 Auswirkungen steuerfreier Einnahmen und nicht abzugs-
fahiger Betriebsausgaben.
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gen zum Insolvenzfall, ist ein beschrinkt haftender Gesellschafter, der
im Innenverhiltnis eine Nachschusspflicht ibernommen hat, ebenso be-
lastet wie ein unbeschrinkt haftender Gesellschafter. Der Reformvorschlag
sicht daher ein strengeres Ankniipfen an das individuelle Haftungsrisiko
unabhingig von der formalen Gesellschafterstellung vor. De lege ferenda
sollen mithin simtliche Haftungstatbestinde (mittelbar) Beriicksichtigung
finden. Um dabei eine Vervielfachung an Haftungsrisiko (das heift an Ver-
lustausgleichsvolumen) und letztlich eine Missbrauchsgefahr zu vermei-
den, wird das maximale Haftungsrisiko der Gesellschaft anteilig den ein-
zelnen — auch den personlich haftenden — Gesellschaftern zugerechnet und
deren Verlustausgleichspotential hierauf beschrinkt. Um das maximale
Haftungsrisiko der Gesellschaft und daran anschliefend der Gesellschafter
zu beziffern, dient (nach dem Vorbild der USA) ein gesetzlich fingiertes
worst case scenario.>>*! Hierdurch wird zudem die Moglichkeit geschaffen,
die Haftungserweiterung eines Gesellschafters als Haftungsminderung der
anderen (auch der personlich haftenden) Gesellschafter zu beziffern.

Die in der Literatur verschiedentlich geauferte Kritik an der Verkniip-
fung von Haftung und Verlustverrechnung in § 15a EStG und die daran
angekniipften verfassungsrechtlichen Bedenken, erscheinen nicht in jeder
Beziehung zwingend.?*#> Die Argumente, die fiir eine Entkoppelung von
Haftung und Verlustverrechnung ins Feld gefithrt werden, namlich dass
eine Inanspruchnahme aus der Haftung nicht sicher oder gar nie eintrete,
gelten meines Erachtens ebenso fiir den Verlustausgleich des personlich
haftenden Gesellschafters. Zur Differenzierung zwischen beschrinkt und
unbeschrankt haftenden Gesellschaftern taugt die Wahrscheinlichkeit der
Inanspruchnahme der Haftenden daher nicht. Um den verfassungsrechtli-
chen Bedenken, die im Zusammenhang mit der Privilegierung des § 171
Abs. 1 HGB tber andere Haftungstatbestinde geaufert werden, zu begeg-
nen, werden im Rahmen des Reformvorschlages simtliche Haftungstatbe-
stande gleichermaflen beriicksichtigt.

Als neuer Standort fir den Reformvorschlag wird §2b EStG (neu) ge-
wahlt. Hierdurch wird zum Ausdruck gebracht, dass es sich um eine Vor-
schrift handelt, die weder originar den gewerblichen Einkiinften noch der
Ermittlung der Einkinfte im Rahmen der speziellen Einkunftsarten zuzu-
rechnen ist.25# Es handelt sich vielmehr um eine allgemeine Vorschrift des

2541 S.u. E.Il.2.d Absatz 1 Satz 2: Bestimmung und Bedeutung des Risikobetrages.

2542 Vgl. hierzu die unter E.I3.a Losung von der handelsrechtlichen Haftung,
zitierte und erorterte Literatur.

2543 S.o. E.L1.b Steuersystematik.
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Verlustausgleiches, die als solche auch in § 2 EStG verankert werden kdnn-
te. Aufgrund des Umfanges der vorgeschlagenen Regelung wird jedoch ein
eigenstindiger Paragraf gewihlt. Durch die vorgezogene Stellung im Ge-
setz findet die Vorschrift auf simtliche Einkunftsarten Anwendung, so
dass die Verweise in §§ 13 Abs. 7, 18 Abs. 4 Satz 2, 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2, 21
Abs. 1 Satz 2 EStG obsolet werden und gestrichen werden konnen.

b. Absatz 1 Satz 1: personlicher und sachlicher Anwendungsbereich

Mittels der Formulierung ,Gesellschafter” statt wie bisher ,Kommandi-
tist“ soll der personliche Anwendungsbereich der Norm auf simtliche
Gesellschafter ausgedehnt werden. Dabei werden nicht nur die personlich
haftenden Gesellschafter in den Blick genommen, sondern auch Gesell-
schafter einer Kapitalgesellschaft, sollte de lege ferenda ein Optionsmodell
nach dem Vorbild anderer Staaten, wie etwa Frankreich oder den USA,
eingefithrt werden.?#* Durch die Wahl eines materiellen Ansatzes (Abstel-
len auf das individuelle Haftungsrisiko) im Gegensatz zu dem bisherigen
formalen Ansatz (Maf§geblichkeit der Gesellschafterstellung) kénnen auch
letztere in den Anwendungsbereich der Norm einbezogen werden. Zudem
kann dies zu einer Milderung der durch das Steuersystem verursachten
Verzerrung wirtschaftlicher Entscheidungen beitragen.?54

Durch die neue Stellung in §2b EStG (neu) soll die Vorschrift auf alle
Einkunftsarten Anwendung finden und nicht nur wie bisher durch eine
in den einzelnen Einkunftsarten oder auch nur beschrinkt auf bestimmte
Einnahmequellen sinngemifSe oder entsprechende Verweisung.2**¢ Dem-
entsprechend wird in §2b EStG (neu) kanftig auf den Begriff ,Verlust®
verzichtet und stattdessen auf die ,negativen Einkinfte“ Bezug genom-
men. Die negativen Einkunfte erfassen unstreitig sowohl die Gewinn-
als auch die Uberschusseinkunftsarten. In der nachfolgenden Kommen-
tierung wird dagegen gemif dem allgemeinen Sprachgebrauch und im
Einklang mit der Rechtsprechung der Begriff ,Verlust“ als Synonym fiir
»negative Einkiinfte® verwendet.2s#

2544 Zu einem entsprechenden Reformvorschlag: s.o. C.I1.4.d Mogliches Steuermo-
dell de lege ferenda.

2545 Siehe hierzu: A Einleitung.

2546 Zum sachlichen Anwendungsbereich des §15a EStG: s.o. D.I.1.b.ii Personli-
cher, sachlicher und zeitlicher Anwendungsbereich.

2547 BFH, Urteil v. 11.03.1970 — I B 50/68, BStBI. II 1970, 569 (Tz. 14); siche auch:
C.I.1.c.i(1) Verlust — Gegenstand.
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Wie bisher wird mithilfe der Formulierung ,andere Einkinfte“ geregelt,
dass nicht nur ein Verlustausgleich mit anderen Einkunftsarten, sondern
auch ein Verlustausgleich mit Einkinften derselben Einkunftsart, die au-

Berhalb der Gesellschaftsbeteiligung erzielt werden, ausgeschlossen
wird.2548

c. Absatz 1 Satz 1: wirtschaftliches Risiko und positiver Risikobetrag

Mit den Begriffen ,wirtschaftliches Risiko“ und ,,positiver Risikobetrag®
soll klargestellt werden, dass ein Verlustausgleich ausgeschlossen ist, so-
weit der Risikobetrag negativ wird. Der Duden definiert ,Risiko“ als
wmoglicher negativer Ausgang bei einer Unternehmung, mit dem Nachteile,
Verlust, Schéiden verbunden sind: mit einem Vorbaben, Unternebhmen o. A.
verbundenes Wagnis“>%. Nach dieser Definition wére unter einem negati-
ven Risiko eine Chance oder Erfolgsaussicht zu verstehen und stiinde
im Widerspruch zu einem Verlust und einem daran ankntpfenden Ver-
lustausgleich. Das heifSt, ein wirtschaftliches Risiko und damit ein Ver-
lustausgleichsvolumen kann nur vorliegen, wenn die Summe aus Kapital-
konto und individuellem Haftungsanteil an den Verbindlichkeiten sowie
Riuckstellungen der Gesellschaft (Risikobetrag im Sinne des §2b Abs. 1
Satz2 EStG (neu); siche nachfolgende Kommentierung) positiv ist. Das
einzubeziehende Kapitalkonto als Einzelgrofe kann dabei negativ sein, so-
fern diesem ein entsprechender Haftungsanteil an den Verbindlichkeiten
sowie Rickstellungen der Gesellschaft gegenitibersteht. Dies wird bei per-
sonlich haftenden Gesellschaftern regelmafig der Fall sein, bei beschrankt
haftenden Gesellschaftern dagegen nur, sofern ihre beschrinkte Haftung
aufgrund gesetzlicher oder vertraglicher Haftungstatbestande erweitert ist.

Neben der Ausgleichsfihigkeit der Verluste bewirkt ein positiver Risi-
kobetrag zudem, dass sich Entnahmen, Haftungsminderungen, nicht ab-
zugsfihige Betriebsausgaben sowie die Rickzahlung steuerfreier Einnah-
men zwar mindernd auf den Risikobetrag auswirken, sie aber nicht zu
einer Nachversteuerung nach §2b Abs. 3 EStG (neu) fithren.?5° Wird der

2548 Vgl. zu §15a EStG: D.I.1.b.i Grundtatbestand des § 15a EStG — § 15a Abs. 1
Satz 1 EStG.

2549 Dudenredaktion (Hrsg.), Duden Deutsches Universalworterbuch (2019), ,Risi-
ko®.

2550 S.u. E.IL2.j Absatz 3 Satze 1 bis 3: Nachversteuerung namentlich aus Griinden
der Entnahme und Haftungsminderung.
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Risikobetrag hingegen negativ, gilt das eben Gesagte mit umgekehrten
Vorzeichen: Der Verlust ist nur noch mit kinftigen positiven Einkiinften
verrechenbar und Entnahmen, Haftungsminderungen, nicht abzugsfihige
Betriebsausgaben sowie die Riickzahlung steuerfreier Einnahmen fihren
in der Regel zu einer Nachversteuerung (etwas anderes gilt, wenn eine Ent-
nahme eine Haftungsbegriindung in nimlicher Hohe nach sich zieht).?55!
In diesem Zusammenhang ist auch das Zusammenspiel mit § 34a EStG
zu beachten. Wihrend einbehaltene Gewinne einem begiinstigten Steuer-
satz unterliegen, wirken sich die ausgleichs- und abzugsfahigen Verluste in
Hoéhe des personlichen Steuersatzes aus.?>*? Es kdnnte daher erwogen wer-
den, die Verluste spiegelbildlich zur Begilinstigung thesaurierter Gewinne
mit einem ,benachteiligten” Steuersatz zu berticksichtigen (,benachteilig-
te Verluste®). Soweit das Verlustausgleichsvolumen und in der Folge die
Verlustverrechnung auf thesaurierten Gewinnen beruht (Gewinnrtickla-
ge), konnten die Verluste von einem Verlustausgleich sowie -abzug ausge-
schlossen werden (,benachteiligte Verluste®). Stattdessen wiirde sich die
Steuerlast in Hohe von 28,25 %253 des ,benachteiligten Verlustes® min-
dern. Allerdings gilt es bei einer solchen Regelung zweierlei zu beachten:
Eine solche Regelung setzt zwingend voraus, dass die Reihenfolge zur Er-
mittlung des Verlustausgleichsvolumens feststeht. Andernfalls kann nicht
ermittelt werden, welcher Teil des Verlustes einen ,benachteiligten Ver-
lust® darstellt. Wihrend hier wohl gute Grinde dafiir sprechen, nur den
letzten Teil des Verlustes als auf der Gewinnriicklage basierend zu behan-
deln, ware in einem weiteren Schritt zu klaren, wie sich die Nachversteue-
rung nach §34a Abs.4 EStG auf die Verlustbertcksichtigung auswirke.
Kongruent zur Nachversteuerung miisste sich die Steuerlast um 25 % der
abermals als ,benachteiligt® behandelten Verluste mindern. Sofern ,,be-
nachteiligte Verluste® in Hohe des Nachversteuerungsbetrages vorliegen,
bliebe die Steuerlast unveridndert. Eine solche Regelung wiirde mithin er-
fordern, dass die ,benachteiligten Verluste® festgeschrieben und fortentwi-
ckelt werden. Wie sich zeigt, ist eine solche Regelung nicht ohne weiteren
Verwaltungsaufwand und Verkomplizierung moglich. Betrachtet man den
(iberschaubaren) Effekt einer solchen Regelung, wird von dem Vorschlag

2551 S.u. EIL2.i Absatz 2: Behandlung nicht ausgleichsfihiger Verluste, sowie:
E.IL.2.j Absatz 3 Sitze 1 bis 3: Nachversteuerung namentlich aus Griinden der
Entnahme und Haftungsminderung.

2552 S.o. E.L1.b Steuersystematik.

2553 Der Steuersatz entspricht dabei dem begiinstigten Steuersatz fiir thesaurierte
Gewinne in § 34a Abs. 1 EStG.
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einer diesbeziiglichen Neuregelung Abstand genommen. Zwar profitiert
der Steuerpflichtige insoweit von ,best of both worlds“?**4, doch handelt
es sich bei der Tarifbegiinstigung fiir nicht entnommene Gewinne ledig-
lich um einen Zinsvorteil, der sich nur dann rentiert, wenn er Uber die
spatere Nachversteuerungsmehrbelastung hinausgeht.?55* Zudem profitiert
mittelbar auch die Gesamtwirtschaft von der Thesaurierungsbegiinstigung.
Denn die Thesaurierungsbegiinstigung setzt Anreize zur Reinvestition und
stirkeren Eigenkapitalquote.?%¢ Dies fiihrt zur Stirkung der Unternehmen
in Krisenzeiten.?s”

d. Absatz 1 Satz 2: Bestimmung und Bedeutung des Risikobetrages

Der Risikobetrag eines Gesellschafters setzt sich nach der Legaldefinition
in §2b Abs. 1 Satz2 EStG (neu) aus seinem Kapitalkonto in der Steuerbi-
lanz der Gesellschaft sowie seinem Haftungsanteil an den in der Steuerbi-
lanz der Gesellschaft auszuweisenden Verbindlichkeiten und Riickstellun-
gen zusammen. Hierdurch wird gleichzeitig sichergestellt, dass die von vie-
len Unwigbarkeiten abhingige deliktische Haftung mangels Bilanzierung
unberticksichtigt bleibt. Die Legaldefinition orientiert sich stark an dem
US-amerikanischen Vorbild des amount at risk in §465 IRC und beruht
auf einem fiktiven worst case scenario (Liquidation der Gesellschaft bei
kompletter Vermogenslosigkeit der Gesellschaft).?55$

Hierzu wird unterstellt, dass simtliche Vermogenswerte der Gesellschaft
wertlos sind und dem Kapitalkonto keinerlei Vermogenswerte mehr ge-
gentiberstehen, mit der Folge, dass dieses ,verloren geht®, die Verbind-
lichkeiten sowie Riickstellungen fillig sind, die Gesellschaft liquidiert
wird und alle Gesellschafter ihrer Zahlungsverpflichtung nachkommen.
Die Summe aus steuerlichem Kapitalkonto der Gesellschaft und den Ver-
bindlichkeiten und Ruckstellungen (in der Steuerbilanz) der Gesellschaft
stellt daher den maximalen moglichen Verlust der Gesellschaft, das heift

2554 Schon, im Rahmen eines Vortrages von Herrn Wacker zu dem Thema ,Ak-
tuelle Uberlegungen zur Unternehmenssteuerreform — Aspekte aus rechts-
praktischer Sicht“, in der Vortragsreihe ,Reformfragen des deutschen Steuer-
rechts“ am Max-Planck-Institut fiir Steuerrecht und Offentliche Finanzen am
07.03.2019.

2555 Siehe hierzu auch: Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 34a Rz. 7.

2556 BT-Drs. 16/4841, S. 32.

2557 BT-Drs. 16/4841, S. 32.

2558 S.o0.D.L.2.c.ii(4) Amount at risk als Ankntpfungspunkt.
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ihr maximales Haftungsrisiko und damit das laufende Gesamtverlustaus-
gleichsvolumen dar. Auf eine Berlicksichtigung zumindest bestimmter
Aktiva (zum Beispiel Kasse, Bank oder Immobilien), die regelmafSig min-
destens den Bilanzwert aufweisen werden, wird aus Grinden der Praktika-
bilitat bewusst verzichtet. Hinzu kommt, dass die Berticksichtigung der
Bank respektive der Kasse zur Folge hitte, dass sich eine Einlage nicht
mehr erhéhend auf das Verlustausgleichsvolumen auswirken wiirde, da
der Einlage mit der Bank respektive der Kasse in gleicher Hohe ein Aktiv-
posten gegentubersteht.

Soweit im Rahmen des Regelungsziels darauf hingewiesen wurde, dass
mittels des Reformvorschlages das individuelle Haftungsrisiko in den Mit-
telpunkt geriickt und die wirtschaftlichen Verhiltnisse besser abgebildet
werden sollen, muss die Frage beantwortet werden, wie realistisch das
unterstellte worst case scenario die tatsichlichen wirtschaftlichen Risiken
abbildet. Es soll nicht verschwiegen werden, dass ein solches worst case
scenario auflerst unwahrscheinlich, wenn tberhaupt denkbar ist. Die Ge-
sellschaft wird, auch im Falle einer Insolvenzabweisung mangels Masse,?>?
regelmafig einen gewissen, wenn auch nur sehr geringen Vermdgenswert
aufweisen. Trotzdem wird an diesem worst case scenario festgehalten, da es
sich hierbei um eine Verwaltungsvereinfachung und eine Fiktion zuguns-
ten des Steuerpflichtigen handelt.

Stellt im Falle einer tatsichlichen Liquidation diese eine Verbesserung
zu dem vom Gesetz in Bezug genommenen worst case scenario dar, erleidet
der Steuerpflichtige hieraus keinen Nachteil. Das fingierte worst case scena-
rio fihrt lediglich zu einem hoheren laufenden Verlustausgleich und redu-
ziert die Gefahr, dass ein etwaiger steuerbegiinstigter Aufgabegewinn mit
festgestellten verrechenbaren Verlusten aus den Vorjahren ausgeglichen
wird.25¢0

Auch aus Sicht des Fiskus ist die Zugrundelegung des worst case scena-
rios akzeptabel. Zwar fithrt es im Zweifel zu einem hoheren laufenden
Verlustausgleich, doch wird hierdurch kein zusitzliches Verlustausgleichs-
volumen geschaffen. Es kommt lediglich zu einer zeitlichen Vorverlage-
rung der Verlustverrechnung. Dariiber hinaus gilt es bei unbeschrankt
haftenden Gesellschaftern zu beachten, dass diesen de lege lata ohnehin
ein unbeschriankter Verlustausgleich zusteht. Demgegentber stellt das Ab-

2559 §26 InsO.

2560 Zum Ausgleich eines steuerbegiinstigten Gewinns mit verrechenbaren Verlus-
ten: s.0. D.I.1.b.v Verlustverrechnung in spateren Wirtschaftsjahren nach § 15a
Abs. 2 EStG.
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stellen auf das worst case scenario allenfalls eine Reduktion des laufenden
Verlustausgleichsvolumens der unbeschrankt haftenden Gesellschafter dar.
Bei beschrankt haftenden Gesellschaftern wirke sich das worst case scenario
dagegen nur aus, wenn eine uber die nach §171 Abs. 1 HGB beschriank-
te Haftung hinausgehende Haftung vorliegt. Dies kann zwar aufgrund
diverser Umstinde (§ 176 HGB, Burgschaft, Nachschusspflicht et cetera)
der Fall sein, doch halt sich der mogliche Nachteil des Fiskus, der sich
allein aus Progressions- und Zinseffekten ergibt, in einem tberschaubaren
Rahmen.

Das worst case scenario ermdglicht es, das absolute Haftungsrisiko der
Gesellschaft zu beziffern und den Gesellschaftern anteilig zuzurechnen.
Hierdurch gelingt es, das absolute Haftungsrisiko der unbeschrinkt haf-
tenden Gesellschafter zu beziffern und deren Verlustausgleichsvolumen
hierauf zu beschrinken. Dies erlaubt auch eine Bertcksichtigung saimtli-
cher Haftungstatbestinde ohne die Gefahr einer Multiplikation der Ver-
lustausgleichsvolumina. Ubernimmt ein Gesellschafter eine iiberobligato-
rische Haftung, kommt es lediglich zu einer abweichenden Zuteilung,
aber nicht zu einer Erhéhung des absoluten fiir die Verlustzuweisung
erheblichen Haftungsrisikos der Gesellschaft. Erklart etwa ein Kommandi-
tist eine Biirgschaft (unter Regressverzicht),25¢! reduziert sich insoweit das
absolute Haftungsrisiko der unbeschrinkt haftenden Gesellschafter, die
andernfalls fiir die Verbindlichkeit einzustehen hétten. Es kommt fiir diese
allerdings erst dann zu einer spirbaren Beschrinkung des Verlustausglei-
ches, wenn der Verlustanteil ihren individuellen Risikobetrag tibersteigt.
Erst dann ist eine Beschrinkung auch gerechtfertigt.

Neben der Méglichkeit, das maximale Haftungsrisiko zu beziffern, bie-
tet das worst case scenario einen Praktikabilitaitsgewinn. Hierdurch wird
eine jeweils zum Bilanzstichtag ergehende Feststellung, in welcher Hohe,
gemessen am Verkehrswert, den Passiva (werthaltige) Aktiva gegeniiberste-
hen, obsolet. Eine andere Moglichkeit der Vereinfachung wiirde das Ab-
stellen auf die Buchwerte darstellen. Dies wiirde im Ergebnis eine Begren-
zung des Verlustausgleiches auf die Hohe des Kapitalkontos bedeuten. Das
Kapitalkonto spiegelt das tatsichliche wirtschaftliche Verlustrisiko jedoch
nur unvollstindig wider, da es keine abweichenden Haftungsvereinbarun-
gen bertcksichtigt.

2561 S.u. E.IL.2.h.ii Absatz 1 Satz 6: Haftungsreduktion.
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e. Absatz 1 Satz 2: das Kapitalkonto — Einbeziehung von
Sonderbetriebsvermogen?

Auch wenn kiinftig das individuelle Haftungsrisiko des Einzelnen in den
Mittelpunkt geriickt werden soll, kommt nach wie vor auch dem Kapital-
konto Bedeutung zu. Das Kapitalkonto bildet eine von zwei Komponen-
ten, beziehungsweise bei Kommanditisten, die keine dartiber hinausgehen-
de Haftung trifft, sogar die einzige Komponente des Risikobetrages. Fiir
die Bestimmung des mafigeblichen Kapitalkontos gelten die im Rahmen
des § 15a EStG getitigten Ausfiihrungen entsprechend.?62

Parallel zu § 15a EStG wird auch hier auf das Kapitalkonto des Gesell-
schafters in der Steuerbilanz der Gesellschaft abgestellt, um einerseits eine
Einbeziehung der Erganzungsbilanz zu gewiahrleisten und um andererseits
das Sonderbetriebsvermogen auszuschlieen, das zivilrechtlich einem sepa-
raten Haftungskreis zuzurechnen ist. Die Erginzungsbilanz bildet dagegen
lediglich Wertkorrekturen fir Wirtschaftsgiiter in der Steuerbilanz der
Gesellschaft ab. Sie wird daher begrifflich von der ,Steuerbilanz der Ge-
sellschaft” erfasst. An der Signifikanz der Steuerbilanz soll festgehalten
werden, auch wenn dies zu einer Abweichung von der Handelsbilanz
und damit zu einer gewissen Diskrepanz des Haftungsrisikos im fingierten
worst case scenario fihrt. Diese muss meines Erachtens hingenommen wer-
den, um eine Kongruenz zwischen ,Kapitalkonto® und ,Anteil an den
negativen Einkinften® innerhalb der Vorschrift zu gewéhrleisten.

Es hat nach wie vor eine Abgrenzung zwischen Eigen- und Fremdkapital
der Gesellschaft zu erfolgen. Fur die Abgrenzung gelten die zum bisheri-
gen § 15a EStG (Kapitalkonto) getatigten Ausfithrungen entsprechend.?5¢3
Anders als im Rahmen von § 15a EStG gilt es zu beachten, dass ein For-
derungskonto eines Gesellschafters zwar bei der Ermittlung des mafgebli-
chen Kapitalkontos aufer Ansatz bleibt, die Gesellschafterforderung aller-
dings im Rahmen der zweiten Komponente des Risikobetrages Bedeutung
erlangt. Spiegelbildlich zu der Gesellschafterforderung existiert fiir die Ge-
sellschaft eine Verbindlichkeit. Diese ist den Gesellschaftern entsprechend
ihrem Haftungsanteil anteilig zuzurechnen.?564

Die Einbeziehung des Kapitalkontos hat zur Konsequenz, dass sich nicht
nur das positive Kapitalkonto erhéhend, sondern auch das negative Kapi-

2562 S.o.D.1.1.b.i(2) Kapitalkonto.

2563 S.o. D.I.1.b.i(2) Kapitalkonto.

2564 S.u. E.IL2.f Absatz 1 Satz 2: Verbindlichkeiten und Rickstellungen der Gesell-
schaft.
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talkonto mindernd auf den Risikobetrag auswirkt. Hierdurch soll dem
wirtschaftlichen Umstand Rechnung getragen werden, dass das positive
Kapitalkonto einen Zuwachs an Haftungsmasse darstellt und damit das
wirtschaftliche Risiko des Gesellschafters in einem worst case scenario er-
hoéht; ein negatives Kapitalkonto mindert hingegen die Haftungsmasse.

Von einer Regelung nach dem Beispiel der USA, nach der auch Ver-
bindlichkeiten des Gesellschafters, die er im Zusammenhang mit der
Tatigkeit begriindet hat, das Haftungsvolumen des Gesellschafters erho-
hen,?%% wird bewusst Abstand genommen. In das deutsche Steuersystem
tbertragen, wiirde dies eine Einbeziehung von Sonderbetriebsvermdgen
bedeuten, was aufgrund der separaten und unabhingigen Haftungskreise
gerade nicht stattfinden soll.

f. Absatz 1 Satz 2: Verbindlichkeiten und Rickstellungen der Gesellschaft

An dem Vorbild der USA orientiert, ist der Haftungsanteil des Gesellschaf-
ters an den Verbindlichkeiten und Riickstellungen der Gesellschaft in die
Ermittlung seines Risikobetrags mit einzubeziehen. In gleicher Weise wie
bei der Ermittlung des Kapitalkontos soll bei der Bestimmung der Ver-
bindlichkeiten und Ruckstellungen durch das Abstellen auf die ,Steuerbi-
lanz der Gesellschaft® sichergestellt werden, dass das Sonderbetriebsvermo-
gen unberucksichtigt bleibt. Die Einbeziehung der Verbindlichkeiten und
Riuckstellungen begiinstigt auf den ersten Blick eine hohe Fremdkapital-
quote. Allerdings kommt dem Eigenkapital bei der Ermittlung des Risiko-
betrages die gleiche Bedeutung zu. Denn auch Gewinnriicklagen erhéhen
als Teil des Eigenkapitals in vollem Umfang den Risikobetrag.?*¢¢ Zudem
wird auf Ebene der Gesellschaft regelmafig zumindest der Zinsausgaben-
abzug sichergestellt werden sollen. Das setzt den Finanzierungszusammen-
hang, mithin voraus, dass zwischen der Finanzierung tber Fremdkapital
und der Titigkeit der Gesellschaft ein Veranlassungszusammenhang im
Sinne des §4 Abs. 4 EStG beziechungsweise §9 Abs. 1 EStG besteht. Typi-
scherweise wird die Gesellschaft, wenn der Zinsaufwand abziehbar sein
soll, mit dem aufgenommenen Fremdkapital Verbindlichkeiten bedienen,
die durch ihre originidre Tatigkeit entstanden sind. Sofern der Gesellschaf-
ter bereits fiir diese haftet, und damit sein Verlustverrechnungspotential

2565 S.o.D..2.c.ii(4)(b) Berechnung des amount at risk.
2566 S.o. E.IL.2.e Absatz 1 Satz 2: das Kapitalkonto — Einbeziehung von Sonderbe-
triebsvermogen?
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beeinflusst, fithrt die Aufnahme von Fremdkapital fiir Zwecke der Tilgung
von Verbindlichkeiten der Gesellschaft — bei Lichte besehen — nur zu
einem Wechsel des Haftungsglaubigers. So tritt die Bank mit ihrem Til-
gungsanspruch an die Stelle des mit der Valuta befriedigten Glaubigers.
Wirtschaftlich betrachtet andert sich damit fiir den Gesellschafter zunéachst
nichts. Nimmt man die Zinsbelastung tber die Laufzeit der Fremdfinan-
zierung mit in den Blick, erhoht sich zwar der absolute Haftungsbetrag
des jeweiligen Gesellschafters, womit sich grundsatzlich auch das Verlust-
verrechnungsvolumen erhoht. Das ist aber, da sich der Haftungsbetrag des
Gesellschafters tatsichlich erhoht, auch folgerichtig. Mithin favorisiert der
Reformvorschlag die Fremdkapitalfinanzierung nicht zwingend.

Durch die Formulierung ,auszuweisende® statt ,ausgewiesene® soll ge-
wihrleistet werden, dass die richtigerweise auszuweisenden, nicht die tat-
sichlich ausgewiesenen Betridge mafigeblich sind.

Eine Sonderrolle unter den Gesellschaftsverbindlichkeiten nehmen die
Gesellschafterdarlehen ein. Diese sind zugleich Verbindlichkeit in der
Steuerbilanz der Gesellschaft wie auch Forderung in der Sonderbilanz des
Gesellschafters.?’¢” Die Berticksichtigung der Gesellschafterdarlehen tiber
den ,,Umweg* des Haftungsanteils an den Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft ist lediglich einer konsequenten Anwendung des worst case scenarios
geschuldet und fihrt nicht zu einer Vermischung zweier zivilrechtlich
separater Haftungskreise. Im Gegensatz zu einer direkten Einbeziehung
von Sonderbetriebsvermogen in den Risikobetrag des jeweiligen Gesell-
schafters wird das Gesellschafterdarlehen nicht dem darlehensgebenden
Gesellschafter allein zugerechnet, sondern vielmehr (wie alle Gesellschafts-
verbindlichkeiten) anteilig allen Gesellschaftern, soweit sie hierfir haften.
Mithin kann nach wie vor nicht auf die teils sehr schwere Abgrenzung
zwischen Eigen- und Fremdkapital verzichtet werden.2568

In Abweichung zu den USA sollen auch Rickstellungen in die Ermitt-
lung des Risikobetrages einbezogen werden, da in dem fingierten worst
case scenario davon auszugehen ist, dass auch die zugrundeliegenden Ver-
bindlichkeiten entstehen und fillig werden, mithin auch insoweit gehaftet
wird.

Auf der Passivseite nicht einbezogen werden hingegen passive Rech-
nungsabgrenzungsposten (pRAP) sowie latente Steuern. Erstere stellen

2567 Fischer, in: Westermann/Wertenbruch, Handbuch Personengesellschaften, Be-
triebsvermogen und Sonderbetriebsvermogen [Stand 06/2019] Rn. 290.

2568 S.o. E.IL.2.e Absatz 1 Satz 2: das Kapitalkonto — Einbeziehung von Sonderbe-
triebsvermogen?.
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lediglich Einnahmen dar, die erst in einem spateren Wirtschaftsjahr als
Ertrag zu erfassen sind. Mithin handelt es sich nur um ein bilanzielles
Werkzeug, nicht um eine Zahlungsverpflichtung und damit um ein mog-
liches Haftungsrisiko der Gesellschaft. Die latenten Steuern indes werden
nur in der Handelsbilanz ausgewiesen und sind mithin nicht in der fir die
Anwendung des § 2b EStG (neu) malgebenden Steuerbilanz zu finden.

Durch das Einbeziechen des Haftungsanteils an den Gesellschaftsver-
bindlichkeiten in den Risikobetrag ohne eine Verrechnung mit Aktiva
ergibt sich auf den ersten Blick eine offenkundige und sehr einfache Miss-
brauchsméglichkeit. Allein durch die Aufnahme eines Darlehens kann
der Risikobetrag und damit das Verlustausgleichsvolumen erhoht werden.
Auf die Spitze getrieben, konnte zum 31.12. ein Darlehen aufgenommen
werden, dessen Rickzahlung bereits fiir den 1.1. vereinbart ist. Das Ver-
lustausgleichsvolumen erh6ht sich um den Darlehensbetrag, ohne dass ein
wirkliches Haftungsrisiko eingegangen wird. Diesem Problem wird mittels
§ 2b Abs. 3 EStG (neu) begegnet. Zwar wird durch die Darlehensaufnahme
der Risikobetrag erhoht, doch fithrt die Tilgung zu einer Minderung des
Risikobetrages und unter den Voraussetzungen des § 2b Abs. 3 EStG (neu)
zu einer Nachversteuerung.

Eine Ausnahmevorschrift mit vielen Unterausnahmen und Definitio-
nen, wie sie in den USA fir Darlehen von nahestehenden Personen
vorliegt,2® ist fir Deutschland entbehrlich. Fur Vertragsverhaltnisse zwi-
schen nahen Angehoérigen kann auf die allgemeine Vorschrift des § 41 AO
zuriickgegriffen werden.?70 Halt ein Vertrag dieser Uberpriifung stand,
ist es gerechtfertigt, ihn auch bei der Ermittlung des Verlustausgleichsvolu-
mens zu berticksichtigen.

2569 §465(b)(3) IRC; s.o. D.1.2.c.ii(4)(b) Berechnung des amount at risk.

2570 Driien, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, §41 AO [Stand 07/2016] Rn. 29: ,Vertrags-
verhiltnisse zwischen nahen Angehorigen sind steuerrechtlich nur anzuerken-
nen, wenn die Vertrage burgerlich-rechtlich wirksam vereinbart worden sind
und sowohl die Gestaltung als auch die Durchfihrung des Vereinbarten
dem zwischen Fremden Ublichen entsprechen. Fehlt es innerhalb eines Fami-
lienverbundes typischerweise an einem Interessengegensatz und kénnen zivil-
rechtliche Gestaltungsmoglichkeiten steuerrechtlich missbraucht werden, so
ist es im Interesse einer effektiven Missbrauchsbekimpfung geboten und zulis-
sig, an den Beweis des Abschlusses und an den Nachweis der Ernstlichkeit von
Vertragsgestaltungen zwischen nahen Angehorigen strenge Anforderungen zu
stellen®.
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g. Absatz 1 Sitze 2 bis 4: die personliche sowie dingliche Haftung

Fir die Bestimmung des individuellen Haftungsanteils des einzelnen
Gesellschafters an den Verbindlichkeiten und Rickstellungen der Gesell-
schaft ist sein personlicher sowie dinglicher Haftungsumfang mafigeblich.
Nach dem Vorbild der USA findet durch den weiten Begriff der Haftung
bewusst keine Beschrinkung mehr auf bestimmte Fille der (AufSen-)Haf-
tung statt. Hierdurch wird de lege ferenda etwa auch der Fall der ,iber-
schieBenden Innenhaftung® erfasst.25”!

Dem Reformvorschlag steht nicht entgegen, dass er sich in Widerspruch
zu den Bilanzierungsregeln setzt. Eines Gleichlaufs mit den Bilanzierungs-
regeln (etwa Bilanzierung der Birgschaft erst, wenn die Inanspruchnahme
hieraus droht)?’7? bedarf es nicht, da es vorliegend allein um die Bestim-
mung des abstrakten zivilrechtlichen Haftungsrisikos in einem worst case
scenario fur die Zuteilung der Verbindlichkeiten und Rickstellungen zur
Ermittlung des Verlustausgleichsvolumens geht. Auch bei dem personlich
haftenden Gesellschafter ist bisher schon allein das Bestehen der Haftung
fir den unbeschrinkten Verlustausgleich ausreichend. Der Umstand, wie
wahrscheinlich die Inanspruchnahme tatsachlich ist, bleibt dagegen unbe-
ricksichtigt.

i. Absatz 1 Satz 2: die persdnliche Haftung

Durch das Abstellen auf die personliche Haftung werden sowohl ver-
traglich vereinbarte wie gesetzliche Haftungstatbestinde der Innen- und
AufSenhaftung erfasst.”3 Hierbei wird bewusst nicht auf die ,zivilrecht-
liche Haftung® abgestellt, da mogliche 6ffentlich-rechtlich bedingte Haf-
tungstatbestinde nicht ausgeklammert werden sollen.

2571 Die uberschiefende Innenhaftung betrifft u.a. den Fall einer noch ausstehen-
den Pflichteinlage, die hoher als die Haftsumme ist. Dieser Fall wird de lege
lata weder von § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG (mangels tatsichlicher Einlage) noch
von §15a Abs.1 Satz2 EStG (nur in Hohe der Haftsumme) erfasst; andere
Beispiele bei: Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017]
Rz. 87.

2572 BFH, Urteil v. 18.04.2012 — X R 5/10, BStBI. 11 2013, 785 (Tz. 22).

2573 Z.B. die Birgschaft, Nachschusspflicht, Haftung nach §176 HGB, um nur
einige zu nennen.
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ii. Absatz 1 Sitze 2 bis 4: die dingliche Haftung

Die Einbeziehung von dinglichen Sicherheiten trigt dem Umstand Rech-
nung, dass es fiir den Gesellschafter wirtschaftlich keinen Unterschied
macht, ob er eine Personal- oder Realsicherheit leistet. Allerdings findet
insoweit eine betragsmiafSige Begrenzung auf den Verkehrswert des Siche-
rungsgutes (grundsitzlich zum Zeitpunkt der Sicherheitsbestellung) statt.
Hiermit wird zum einen bertcksichtigt, dass maximal insoweit ein Ver-
lust, das heifSt ein wirtschaftliches Risiko droht.s74 Gleichzeitig wird
ermdglicht, andere, vorrangige Sicherheiten, die auf dem Sicherungsgut
lasten, in Abzug zu bringen. Hierdurch soll verhindert werden, dass ein
und dasselbe Sicherungsgut mehrfach als Sicherheit und damit zur Be-
grindung von Haftungs- und Verlustausgleichsvolumen genutzt wird.

Aus Praktikabilititserwigungen wird fiir die Bestimmung des Verkehrs-
wertes auf den Zeitpunkt der Sicherheitsbestellung abgestellt. Dies verhin-
dert, dass eine laufende Verkehrswertfeststellung vorgenommen werden
muss. Es soll dem Gesellschafter jedoch die Moglichkeit eingeraumt wer-
den, einen anderen - in der Regel hoheren — Verkehrswert und damit
ein hoheres Verlustausgleichsvolumen nachzuweisen. Fir den Fall, dass
ausnahmsweise der Nachweis eines niedrigeren Verkehrswertes fiir den
Gesellschafter vorteilhaft ist (die Haftung und damit das Verlustausgleichs-
volumen fillt hier entsprechend auf die anderen Gesellschafter zurtick),
ist auch dies moglich. Sofern der Gesellschafter einmal einen aktuelleren
Verkehrswert nachweist, soll dieser aus Praktikabilititsgriinden fortan
mafgeblich sein. Hierdurch wird vermieden, dass nach einem einmal
nachgewiesenen aktuellen Verkehrswert wiederkehrend ein aktueller Ver-
kehrswert nachgewiesen werden muss, beziehungsweise es andernfalls zu
einem Rickfall auf den Verkehrswert zum Zeitpunkt der Sicherheitsbe-
stellung kime. Es wird bewusst nicht schlicht die Moglichkeit eingerdaumt,
einen aktuelleren Verkehrswert nachzuweisen. Hierdurch soll verhindert
werden, dass der Gesellschafter nachtriglich den Zeitpunkt wihlt, in dem
der Verkehrswert einen fiir ihn giinstigen Wert aufwies, auch wenn dieser
nicht dem aktuellen Verkehrswert entspricht. Dies dient der Missbrauchs-
vermeidung.

Die Berticksichtigung dinglicher Sicherheiten fithrt auch nicht zu einer
Vermischung der beiden Haftungskreise (Gesellschaftsvermdgen und Son-
derbetriebsvermogen). Schlieflich wirke sich wahrend des Bestehens der
Gesellschaft weder die Bestellung einer solchen Sicherheit noch die dro-

2574 S.o. D.IL.2.c.ii Einbeziehung einer erweiterten Haftung.
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hende oder tatsichliche Inanspruchnahme hieraus steuermindernd im
Sonderbetriebsvermégen des Gesellschafters aus.?”> Nur fiir den Fall des
(Fort-)Bestehens der Gesellschaft, das heifit fir die Ausgleichsfahigkeit der
laufenden Verluste, ist die dingliche Sicherheit jedoch relevant.

h. Absatz 1 Sitze 5 und 6: Bestimmung des Haftungsumfangs

Die Sitze 5 und 6 regeln den Haftungsumfang der einzelnen Gesellschafter
fiir Zwecke des § 2b EStG (neu). Mit anderen Worten wird festgelegt, wie
sich das maximale Haftungsrisiko der Gesellschaft auf ihre Gesellschafter
verteilt.

i. Absatz 1 Satz 5: Bestimmung der Haftung

Orientiert an dem US-amerikanischen Vorbild ist maf§geblich darauf ab-
zustellen, wer als letztes Glied einer moglichen Haftungskette fir die
Verbindlichkeiten und Rickstellungen der Gesellschaft einzustehen hat
(obligor of last resort).7¢ Dabei werden samtliche Haftungstatbestinde be-
rucksichtigt, wobei Regressanspriiche des Gesellschafters dazu fihren kon-
nen, dass er insoweit nicht das letzte Glied der Haftungskette ist. Regress-
anspriche gegen die Gesellschaft bleiben dabei unberticksichtigt.?s”” Dies
liegt in dem gesetzlich fingierten worst case scenario begrindet, das von
der Liquidation der Gesellschaft ausgeht.?5”8 Durch die Beriicksichtigung
samtlicher Haftungstatbestinde wird die Gefahr einer Unionsrechtswidrig-
keit vermieden.?”?

Auf eine Vorschrift nach dem Vorbild der USA, wonach eine erklarte
Sicherheit nur dann beriicksichtigt wird, wenn sie mindestens 90 % des
Wertes der Hauptverbindlichkeit abdeckt, wird hier verzichtet. In den
USA sollen durch diese Regelung sogenannte bottom dollar payment ob-
ligations ausgeschlossen werden.?’%° In der Moglichkeit, eine Sicherheit

2575 FG Bremen, Urteil v. 13.03.2019 — 1 K 96/16 (3) (Tz. 42); BFH, Urteil
v. 05.02.2002 - VIII R 31/01, BStBI. 11 2002, 464 (Tz. 32 ff.).

2576 S.o.D.1.2.c.ii(4)(b) Berechnung des amount at risk.

2577 S.o. D.IL.2.c.ii Einbeziechung einer erweiterten Haftung.

2578 Zu den Annahmen im Rahmen der fingierten Liquidation: E.IL.2.d Absatz 1
Satz 2: Bestimmung und Bedeutung des Risikobetrages.

2579 S.o. E.1.2.d Europaische Grundfreiheiten.

2580 S.o. D.IL.2.b.ii Einbeziehung der Haftung.
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betragsmifig auf den unteren Bereich einer Verbindlichkeit zu beschrin-
ken (zum Beispiel fiir die ersten 10 % einer nonrecourse Verbindlichkeit),
wurde die Gefahr gesehen, Verlustausgleichsvolumina zu generieren, ob-
wohl das tatsichliche Haftungsrisiko gegen null geht, denn insbesondere
fur die ersten Tilgungsraten ist deutlich sicherer mit einer Begleichung
durch die Gesellschaft zu rechnen als fiir die letzten. Zwar besteht auch in
Deutschland die Gefahr, dass ein Gesellschafter (regelmafSig ein ansonsten
beschrinkt haftender Gesellschafter) durch eine solche Erklarung sein Haf-
tungsvolumen erhoht. Doch vermindert sich dadurch in gleichem Umfang
das Haftungsvolumen seiner Mitgesellschafter. Im Gegensatz zu den USA
kann durch die Ubernahme einer Sicherheit fiir eine ansonsten als nonre-
course Verbindlichkeit qualifizierende Verbindlichkeit in Deutschland kein
zusitzliches Haftungs- und damit Verlustausgleichsvolumen geschaffen
werden, denn fiir nonrecourse Verbindlichkeiten besteht ein Bilanzierungs-
verbot.258! Mithin bleiben diese im maximalen Haftungsrisiko der Gesell-
schaft unberticksichtigt. So fithrt eine bottom dollar payment obligation in
Deutschland allenfalls zu einer Verschiebung, nicht aber zur Schaffung
neuen Verlustausgleichspotentials. Eine solche Gestaltung ist in Deutsch-
land mithin nur attraktiv, wenn den personlich haftenden Gesellschaftern
ausreichend Verlustausgleichspotential zur Verfiigung steht. Derartigen
Gestaltungen kann in Deutschland mit der Beschrinkung in §2b Abs. 1
Satz 6 EStG (neu) begegnet werden. Danach reduziert sich die Haftung,
soweit eine Inanspruchnahme nach Art und Weise des Geschiftsbetriebs
unwahrscheinlich ist.

ii. Absatz 1 Satz 6: Haftungsreduktion

Durch Satz 6 sollen kinftig auch sogenannte stop loss Vereinbarungen haf-
tungsmindernd berticksichtigt werden. Zu den stop loss Vereinbarungen
gehoren neben vertraglichen Absicherungen auch gesetzliche Regressan-
spriche. Die Formulierung ,soweit“ stellt dabei sicher, dass jedem Gesell-
schafter nur sein Haftungsanteil an den Verbindlichkeiten und Rickstel-
lungen der Gesellschaft zugeschrieben wird. In Bezug auf die Berticksichti-
gung von Regressanspriichen kommt Satz 6 gegeniber Satz 5 insoweit ein
eigener Regelungsinhalt zu, als er Fille erfasst, in denen nach Satz 5 eine
gleichrangige Haftung mehrerer Gesellschafter festgestellt wurde. Nach

2581 §5 Abs. 2a EStG; BFH, Beschluss v. 10.10.1985 — IV B 30/85, BStBI. II 1986, 68
(Tz. 16).
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Satz 6 ist bei jedem Haftenden der Regressanspruch gegeniiber seinen
gleichrangig mithaftenden Gesellschaftern in Abzug zu bringen.

Ebenso fiihrt bei einer Biirgschaftsiibernahme der damit einhergehende
Forderungsiibergang respektive Regressanspruch gegentiber den Mitgesell-
schaftern (ein Regressanspruch gegeniiber der Gesellschaft scheidet auf-
grund gesetzlich fingierter Liquidation aus)*%? zu einer Haftungsreduzie-
rung. Eine Birgschaftserklirung wirke sich folglich nur unter Regressver-
zicht tatsichlich in vollem Umfang erhdhend auf die Haftung und damit
auf das Verlustausgleichsvolumen des einzelnen Gesellschafters aus.2583
Gleichzeitig stellt die Burgschaftserklirung unter Regressverzicht eine stop
loss Vereinbarung zugunsten der anderen Gesellschafter dar, die andern-
falls fir die Verbindlichkeit einzustehen hatten.

Auch an dieser Stelle wird die Liquidation der Gesellschaft gesetzlich
fingiert. Hierdurch soll noch einmal das dem §2b EStG (neu) zugrunde-
liegende worst case scenario fixiert und sichergestellt werden, dass auch
im Rahmen des Satzes 6 ein moglicher Regressanspruch gegentiber der
Gesellschaft unberticksichtigt bleibt.

Sofern auf einen moglichen vertraglichen Haftungsausschluss oder die
Unwahrscheinlichkeit einer Inanspruchnahme nach Art und Weise des
Geschiftsbetriebs verwiesen wird, wird der Wortlaut von §15a Abs. 1
Satz 3 EStG ubernommen. Wie bisher soll hierdurch ein moglicher Haf-
tungsausschluss ,,zB durch einen Versicherungsvertrag, einen Garantiever-
trag, einen Vertrag auf Haftungsfreistellung oder die Vereinbarung einer
Bankbiirgschaft fir den gesetzlichen Regressanspruch des K’disten“2384 re-
spektive des Gesellschafters Berticksichtigung finden.

i. Absatz 2: Behandlung nicht ausgleichsfahiger Verluste

§ 2b Abs. 2 EStG (neu) wird im Wesentlichen unverindert von § 15a Abs. 2
EStG ibernommen. Es wird kinftig lediglich klargestellt, dass ausschlief3-
lich steuerpflichtige Einkiinfte zu einer Verlustverrechnung fithren.2%s
Durch den Begriff ,Einkinfte“ sollen Gewinne sowie Einnahmeniber-

2582 S.o.E.IL2.d Absatz 1 Satz 2: Bestimmung und Bedeutung des Risikobetrages.
2583 Ohne Regressverzicht erhoht sich seine Haftung nur insoweit, als ihm kein
anteiliger Regressanspruch gegentiber seinen Mitgesellschaftern zusteht.

2584 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a EStG Rz. 33.
2585 Zu den bisherigen Auswirkungen steuerfreier Einnahmen und nicht abzugsfa-
higer Betriebsausgaben: s.o. D.I1.7.a Deutschland.

442

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748938224-405
https://www.nomos-elibrary.de/agb

II. Reformvorschlag

schiisse gleichermaflen erfasst werden.?58¢ Auch der ,Verauferungs- oder
Aufgabegewinn® in Satz2 wird nicht im Sinne einer Kategorisierung in
Gewinn- und Uberschusseinkiinfte, sondern im Sinne eines alle Einkunfts-
arten tberlagernden allgemeinen Sprachgebrauchs verstanden.

Satz 1 tragt, jedenfalls beim Kommanditisten, dem zivilrechtlichen und
wirtschaftlichen Umstand Rechnung, dass der Kommanditist Gewinne
zum Ausgleich eines negativen Kapitalkontos (als die erste Komponente
des Verlustverrechnungsvolumens) stehen lassen muss. Es spricht auch
nicht gegen den Reformvorschlag, dass der Steuerpflichtige kinftig even-
tuell derartige Gewinne versteuern muss, sofern er in den Vorjahren,
aufgrund eines ausreichend hohen Verlustverrechnungsvolumens, einen
entsprechenden Verlustausgleich hatte. Dies hat lediglich zur Folge, dass
dem Gesellschafter Gewinne steuerlich zuzurechnen sind, die er zivilrecht-
lich nicht entnehmen kann. Dies ist derzeit bereits das Prinzip der transpa-
renten Besteuerung und trifft aktuell bereits auf die personlich haftenden
Gesellschafter sowie, im Falle des erweiterten Verlustausgleichs, auch auf
die beschrinkt haftenden Gesellschafter zu.

Verrechenbare negative Einkiinfte werden nach dem Reformvorschlag
nicht nur durch kiinftige steuerpflichtige Gewinne ausgleichsfihig, son-
dern auch soweit sich der Risikobetrag durch Einlagen, Haftungserweite-
rung, steuerfreie Einnahmen oder die Riickerstattung nicht abzugsfahiger
Betriebsausgaben erh6ht oder gar positiv wird.2%7

j. Absatz 3 Sitze 1 bis 3: Nachversteuerung namentlich aus Griinden der
Entnahme und Haftungsminderung

Der Reformvorschlag sieht, wie bereits § 15a EStG, in Absatz 3 eine Nach-
versteuerung fir Fille der Entnahme und Haftungsminderung vor, soweit
sie zu einem negativen Risikobetrag fithren oder einen solchen erhdhen.
Der Gesellschafter soll so gestellt werden, als hitte er von vornherein einen
insoweit geminderten Risikobetrag. In diesem Fall hitte er von Anfang an
nur einen um diesen Betrag geminderten Verlustausgleich geltend machen
konnen.2588

2586 §2 Abs. 2 Satz 1 EStG.

2587 §2b Abs. 3 Satz 4 EStG (neu) bzw. § 2b Abs. 1 Sitze 1 und 2 EStG (neu).

2588 S.o. D.I.1.b.vi Folgen einer Einlage- und einer Haftungsminderung nach § 15a
Abs. 3 EStG.
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Ein Fall der Haftungsminderung liegt nach dem Reformvorschlag vor,
wenn sich der Haftungsanteil des Gesellschafters an den Verbindlichkeiten
und Rickstellungen der Gesellschaft reduziert. Dies kann der Fall sein,
wenn das eigene Haftungsrisiko aufgrund einer zusitzlichen Haftung eines
Mitgesellschafters sinkt. Es ist aber auch der Fall, soweit die Hauptverbind-
lichkeit getilgt wird, fiir die der Gesellschafter eine Sicherheit bestellt hat,
sofern die Hauptverbindlichkeit nicht Gber den Verkehrswert des Siche-
rungsgutes hinausgeht.25%

Vorrangiges Ziel der Nachversteuerung ist die Missbrauchsverhinde-
rung. Eine neu hinzukommende Missbrauchsgefahr besteht in Folge des
worst case scenarios durch die Moglichkeit, mittels Darlehensaufnahme den
Risikobetrag zu erhohen, obgleich in selber Hohe (eventuell reduziert um
ein Disagio) ein Vermogenswert auf der Aktivseite der Bilanz gegentber-
steht.25%0 Fir solche Falle sieht §2b Abs.3 Satz 1 bis 3 EStG (neu) eine
Nachversteuerung vor, denn die Riickzahlung fithrt zu einer Reduzierung
der Verbindlichkeit und damit zu einer Minderung des Risikobetrages.?>!

Zusitzlich zu den Fillen der Entnahme und Haftungsminderung sieht
der Reformvorschlag eine Nachversteuerung auch fir die Rickzahlung
steuerfreier Einnahmen vor. Dies ist konsequent, fithren doch die steuer-
freien Einnahmen zu einer Erhéhung des Verlustausgleichsvolumens und
im Falle des Ausgleichs eines negativen Risikobetrages zu einer Umqua-
lifikation von verrechenbaren in ausgleichsfihige negative Einkinfte.?5%?
Durch die explizite Aufnahme in den Gesetzestext eriibrigt sich eine Sub-
sumtion unter die Fallvariante der Einlagenminderung.?*3 Entsprechen-
des gilt fir die nicht abzugsfahigen Betriebsausgaben.

Die Gewinnhinzurechnung nach Absatz 3 erfolgt nach dem Reformvor-
schlag auBerbilanziell und fithrt, abweichend von dem US-amerikanischen
Vorbild, nicht zu einem Ausgleich des Risikobetrages auf null.25%* Ziel des

2589 S.o. E.Il.2.g.ii Absatz 1 Sitze 2 bis 4: die dingliche Haftung.

2590 Siehe auch: E.IL2.f Absatz 1 Satz 2: Verbindlichkeiten und Riickstellungen der
Gesellschaft.

2591 Zur Stellung der Verbindlichkeiten im Rahmen des Risikobetrages: E.IL2.f
Absatz 1 Satz 2: Verbindlichkeiten und Riickstellungen der Gesellschaft.

2592 S.u. E.IL2.k Absatz 3 Satz4: Rechtsfolgen insbesondere nachtriglicher oder
vorweggenommener Einlagen, und E.IL.2.0 Auswirkungen steuerfreier Einnah-
men und nicht abzugsfiahiger Betriebsausgaben.

2593 Die Finanzverwaltung hat bisher vertreten, dass unter die ,Entnahme“ auch
die Fille der Riickzahlung steuerfreier Einnahmen gefasst werden sollen, die
zwar begrifflich keine Entnahme darstellen, aber wie eine solche behandelt
werden. Hierzu: OFD Frankfurt/M. v. 19.10.2017, DB 2017, 2706, 2706.

2594 Zum US-Recht: D.I.2.c.ii(7) Nachversteuerung nach § 465(e) IRC.
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Reformvorschlages ist es unter anderem, einen Merkposten, wie ihn § 15a
Abs. 1 Satz2 EStG vorsieht,>®’ die Fortentwicklung eines Korrekturpos-
tens, wie es die Korrekturposten-Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs er-
forderlich machte,2%¢ oder eine fortlaufende auSerbilanzielle Ermittlung,
wie es in den USA der Fall ist,25%7 obsolet zu machen. Der maximale Risi-
kobetrag der Gesellschaft soll, ohne eine Nebenrechnung, aus der Bilanz
ablesbar sein.

Durch die Einschrinkung ,jedoch vermindert um auf Grund der Haf-
tung tatsichlich geleistete Betriage“ soll — wie auch schon im Rahmen
des §15a Abs.3 Satz3 EStG - sichergestellt werden, dass kein Gewinn
hinzugerechnet wird, soweit sich durch eine Zahlung das Haftungsrisiko
bereits realisiert hat. In Abzug zu bringen sind jedoch Regressanspriiche
gegeniiber Mitgesellschaftern oder Dritten,?”® denn insoweit ist das Haf-
tungsrisiko des Steuerpflichtigen reduziert. Die im Vergleich zu §15a
Abs. 3 Satz 3 EStG vorgenommene Erginzung ,soweit sie nicht als Einlage
in das Gesellschaftsvermogen zu werten sind“ soll zudem eine doppelte
Berticksichtigung der Zahlung vermeiden. Soweit die Zahlung als Einlage
zu werten ist, wirke sie sich erhdhend auf den Risikobetrag aus, mit der
Folge, dass insoweit der Nachversteuerungsgewinn bereits gemindert ist.

Eine Beschrinkung, wie sie in §15a Abs.3 Satz1 EStG enthalten ist
(,soweit nicht auf Grund der Entnahmen eine nach Absatz 1 Satz2 zu
beriicksichtigende Haftung besteht oder entsteht®), ist im Rahmen des
§2b Abs. 3 EStG (neu) entbehrlich. Es wird ohnehin auf die wertmafSige
Veranderung des Risikobetrages abgestellt. Der Risikobetrag setzt sich aus
den Komponenten Kapitalkonto und Haftungsanteil an den Verbindlich-
keiten sowie Riickstellungen der Gesellschaft zusammen.?”? Zieht eine
Entnahme in gleichem Umfang eine Haftungsbegriindung nach sich, ver-
andert sich der Risikobetrag lediglich in seiner Zusammensetzung, nicht
jedoch in seiner Hohe. Es liegt mithin kein nachversteuerungswirdiger
Sachverhalt vor.

2595 S.o.D.1.1.b.iii Erweiterter Verlustausgleich als Ausnahmeregel.

2596 S.0.D.I.1.b.iv Einlage und spitere Verlustnutzung; Einfihrung des Absatz 1a.

2597 Zur Ermittlung des amount at risk ist Form 6198 auszufiillen.

2598 S.u. E.IL.2.h Absatz 1 Sitze 5 und 6: Bestimmung des Haftungsumfangs.

2599 §2b Abs. 1 Satz 2 EStG (neu); E.I1.2.d Absatz 1 Satz 2: Bestimmung und Bedeu-
tung des Risikobetrages.
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k. Absatz 3 Satz 4: Rechtsfolgen insbesondere nachtriglicher oder
vorweggenommener Einlagen

Die Auswirkungen nachtraglicher beziehungsweise vorweggenommener
Einlagen werden de lege lata in § 15a Abs. 1a EStG behandelt. Von einer
solchen Regelung wird in dem Reformvorschlag ausdriicklich Abstand
genommen. Die Regelung widerspricht dem durch den Reformvorschlag
verfolgten Ansatz, die individuelle Haftung des Gesellschafters in den Mit-
telpunkt zu riicken und im Wege eines zeitnahen Verlustausgleichs zu
wiurdigen. Zudem fithrt die derzeitige Regelung zu einer Ungleichbehand-
lung einerseits von zeitkongruenten Einlagen zu vorweggenommenen so-
wie nachtraglichen Einlagen und andererseits von vorweggenommenen
Einlagen zu einer Haftungserweiterung.6® § 2b Abs. 3 Satz 4 EStG (neu)
sieht daher einen Paradigmenwechsel und eine sinngemafe Erweiterung
fur Falle der Einlagenerh6hung und Haftungserweiterung, von steuerfrei-
en Einnahmen sowie der Riickerstattung nicht abzugsfahiger Betriebsaus-
gaben zum Ausgleich eines negativen Risikobetrages vor. Bei der Einlage
ist dies durch die Mehrung der Haftungsmasse gerechtfertigt. Dies gilt
auch bei einem ansonsten nur beschrankt haftenden Gesellschafter, denn
die Entnahme einer durch Verluste bereits aufgebrauchten Einlage fiihrt
auch dann zu einem Aufleben der Haftung nach §§ 172 Abs. 4, 171 Abs. 1
HGB, wenn es sich bei der Einlage um ein Agio, das heifSt um eine
tber die eigentliche Hafteinlage hinausgehende Einlage handelt.260! Da
es wirtschaftlich keinen Unterschied machen kann, ob der beschrankt
haftende Gesellschafter eine Einlage erbringt, die durch Verlust bereits
aufgebraucht ist, oder er diese augenblicklich wieder entnimmt und damit
eine Haftung nach §§172 Abs.4, 171 Abs.1 HGB auslost, fiihrt allein
die Einlage zu einem beriicksichtigungswiirdigen Ereignis.??0? Die Umqua-
lifikation von bisher nur verrechenbaren in ausgleichstihige Verluste ist
nicht nur wirtschaftlich gerechtfertigt, vielmehr wird hierdurch auch die
Bildung eines Korrekturpostens vermieden, wie es die Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs bis zur Einfithrung des neuen § 15a Abs. 1a EStG vorge-
sehen hatte. Die Bildung eines Korrekturpostens war erforderlich, da die
Rechtsprechung der nachtriglichen Einlage keine Umqualifikation von

2600 S.o.D.L1.b.iv Einlage und spitere Verlustnutzung; Einfiihrung des Absatz 1a.

2601 BFH, Urteil v. 06.03.2008 — IV R 35/07, BStBlL. II 2008, 676 (Tz. 26);
v. 06.03.2008 — IV R 15/06, BFH/NV 2008, 1142 (Tz. 22); BGH, Urteil
v. 12.07.1982 — [l ZR 201/81, BGHZ 84, 383 (Tz. 21).

2602 So auch Kempermann, DStR 2008, 1917, 1919.

446

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748938224-405
https://www.nomos-elibrary.de/agb

II. Reformvorschlag

bisher nur verrechenbaren Verlusten zuerkennen wollte, sie aber zugleich
die oben angesprochenen Ungleichbehandlungen sah.2603

Einer moglichen Missbrauchsgefahr durch kurzfristige Einlagen wird
durch §2b Abs.3 Sitze 1 bis 3 EStG (neu) sowie §42 AO ausreichend
Rechnung getragen.

Neben den Einlagen fithren auch eine Haftungserweiterung, steuerfreie
Einnahmen sowie die Riickerstattung nicht abzugsfahiger Betriebsausga-
ben zu einer Erhéhung des Risikobetrages und zu neuem Haftungsvolu-
men.2¢%* Mithin ist auch in diesen Fallen eine Umgqualifikation von verre-
chenbaren in ausgleichsfihige Verluste gerechtfertigt.

Durch diesen Paradigmenwechsel soll steuerpolitisch ein Anreiz gesetzt
werden, ,frisches Geld“ in die Gesellschaft nachzuschieen?¢%5 und ein
negatives Kapitalkonto zeitnah auszugleichen. Hiermit soll die Kapitalaus-
stattung der Gesellschaften gestarkt werden.

I. Absatz 3: Rechtsfolgen eines Statuswechsels

§2b Abs.3 EStG (neu) erfasst auch die Faille des Statuswechsels. Wih-
rend Satz4 eine Umqualifikation von bisher nur verrechenbaren in aus-
gleichsfahige Verluste fiir den Fall des Statuswechsels eines beschrankt
haftenden Gesellschafters hin zum personlich haftenden Gesellschafter re-
gelt, befassen sich die Sitze 1 bis 3 mit dem spiegelbildlichen Fall. Die
Argumente der Rechtsprechung, die bisher gegen eine Umqualifikation
von verrechenbaren in ausgleichsfihige Verluste vorgebracht wurden, sind
nach dem Reformvorschlag nicht mehr stichhaltig. Soweit ins Feld gefiihrt
wird, auch nachtrigliche Einlagen und eine nachtrigliche Haftungsaufsto-
ckung wiirden nicht zu einer Umpolung fithren,26%¢ ist dies nach §2b
Abs. 3 Satz 4 EStG (neu) nicht mehr zutreffend. Auch das Argument, der
Gesetzgeber habe bewusst nicht alle Haftungstatbestinde, sondern ledig-
lich § 171 Abs. 1 HGB berticksichtigen wollen, entfillt de lege ferenda.?607
Eine Nachversteuerung fiir Fille des Statuswechsels hin zu einem be-
schrankt haftenden Gesellschafter wird grundsitzlich von §2b Abs. 3

2603 S.o.D.I.1.b.iv Einlage und spitere Verlustnutzung; Einfithrung des Absatz 1a.

2604 Vgl. hierzu: Dornheim, DStZ 2015, 174, 177; vgl. auch: E.IL.2.0 Auswirkungen
steuerfreier Einnahmen und nicht abzugsfahiger Betriebsausgaben.

2605 Van Lishaut, FR 1994, 273, 284.

2606 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 38/02, BStBI. II 2004, 115 (Tz. 21).

2607 S.o. E.Il.2.a Regelungsziel und -technik des Reformvorschlages.
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Satz 1 EStG (neu) erfasst, denn in diesem Fall liegt eine Haftungsminde-
rung vor. Aufgrund der Ent- respektive Nachhaftung des vormals unbe-
schrankt haftenden Gesellschafters nach § 160 HGB2%8 ist die Nachhaf-
tung jedoch regelmifig betragsmafSig beschrinke. § 160 HGB sieht eine
Nachhaftung des Gesellschafters fir Verbindlichkeiten der Gesellschaft
vor, die bis zu seinem Statuswechsel bereits begriindet wurden und inner-
halb von finf Jahren nach dem Statuswechsel fallig werden.2¢% Dies ist ein
sachgerechtes Ergebnis, da der Gesellschafter insoweit tatsichlich ein
(Nach-)Haftungsrisiko tragt. Sein Haftungsrisiko erstreckt sich dabei nicht
nur auf die Verbindlichkeiten, die in seiner Zeit als unbeschrankt haften-
der Gesellschafter begriindet wurden, sondern auf alle auch vor dieser Zeit
begriindeten Verbindlichkeiten.?¢1® Allein das umfangreiche Haftungsrisi-
ko bei einem Statuswechsel in die unbeschriankte Haftung und wieder zu-
rick macht einen Missbrauch in diesem Zusammenhang unattraktiv.

Da §2b EStG (neu) fiir seinen persdnlichen Anwendungsbereich nicht
zwischen beschrinkt und unbeschrinkt haftenden Gesellschaftern unter-
scheidet, entfillt kiinftig die Frage, ob festgestellte verrechenbare Verlus-
te in Folge der Unanwendbarkeit der Norm auf unbeschrinkt haftende
Gesellschafter untergehen. Auch ist nach wie vor keine zeitanteilige Auftei-
lung des laufenden Verlusts erforderlich. Der unterjahrige Statuswechsel
wirkt sich lediglich auf die Zurechnung der Gesellschaftsverbindlichkeiten
fir die Ermittlung des Verlustausgleichspotentials zum Bilanzstichtag aus.
Aus Praktikabilititsgrinden gilt nach wie vor das Stichtagsprinzip.26!!

m. Absatz 4: gesonderte Feststellung des verrechenbaren Verlusts

Absatz 4 des Reformvorschlages wurde im Wesentlichen unverindert § 15a
Abs. 4 EStG entnommen.

2608 Fiir den GbR-Gesellschafter findet § 160 HGB tber §736 Abs.2 BGB sinnge-
mafl Anwendung.

2609 Vgl. zur Nachhaftung eines personlich haftenden Gesellschafters fir Altver-
bindlichkeiten der Gesellschaft aus Dauerschuldverhiltnissen auch: OLG
Hamm, Urteil v. 24.10.2007 — 8 U 29/07, NZG 2008, 101 (Tz. 3).

2610 §130 HGB.

2611 §2b Abs. 1 Satz 1 EStG (neu).
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n. Absatz 5: Erweiterung des personlichen Anwendungsbereichs

Absatz 5 des Reformvorschlages soll sicherstellen, dass auch wirtschaft-
lich den Gesellschaften vergleichbare Gemeinschaftsverhaltnisse, wie etwa
Erben-, Guter- und Bruchteilsgemeinschaften aber auch verdeckte Mitun-

ternehmerschaften von dem Anwendungsbereich der Norm erfasst wer-
den.2612

0. Auswirkungen steuerfreier Einnahmen und nicht abzugsfihiger
Betriebsausgaben

Durch das Einfiigen der Worte ,steuerlicher in Absatz 1 Satz1 und
wsteuerpflichtigen® in Absatz 2 Satz1 wird gewihrleistet, dass sowohl
bei der Ermittlung des zuzurechnenden Verlustanteils nach §2b Abs. 1
EStG (neu) als auch der steuerpflichtigen Einkiinfte nach §2b Abs. 2 EStG
(neu) die steuerlichen Vorschriften zur Steuerfreiheit beziehungsweise zur
Nichtabzugsfihigkeit berticksichtigt werden. Mageblich ist das nach steu-
erlichen Vorschriften ermittelte Ergebnis, nicht das handelsrechtliche. Fiir
Absatz 2 bedeutet dies, dass lediglich die steuerpflichtigen Einkiinfte mit
den verrechenbaren Verlusten aus den Vorjahren ausgeglichen werden.
Ein Ausgleich mit steuerfreien Einnahmen findet nicht statt, so dass die
verrechenbaren Verluste fir kiinftige steuerpflichtige Einkiinfte zur Verfu-
gung stehen. Hierdurch soll die steuerliche Grundentscheidung, bestimm-
te Einnahmen steuerfrei zu halten beziehungsweise bestimmte Ausgaben
nicht zum Abzug zuzulassen, gewahrt werden. Insoweit geniefSt diese Ent-
scheidung einen Vorrang gegeniiber dem Regelungsziel des §2b EStG
(neu) einen Gleichlauf mit der handelsrechtlichen Haftung zu erreichen.
Andernfalls wiren die Regelungen zur Steuerfreiheit und Nichtabzugsfa-
higkeit ob des vorgeschlagenen weiten Anwendungsbereichs des § 2b EStG
(neu) weitestgehend obsolet.2613

Sowohl die steuerfreien Einnahmen als auch die nicht abzugsfiahigen
Betriebsausgaben werden bilanziell erfasst und fur die Besteuerung ledig-
lich au8erbilanziell korrigiert. Folglich beeinflussen sie in der Steuerbilanz
die Hohe des Kapitalkontos und damit des Risikobetrages im Sinne des

2612 Zu einer verdeckten Mitunternehmerschaft: BFH, Urteil v. 05.06.1986 — IV R
272/84, BStBI. II 1986, 802.

2613 So auch fir die steuerlichen Abzugsverbote im Falle einer grammatischen
Auslegung des § 15a EStG: Miiller/Dorn, BB 2014, 1572, 1572.
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§2b EStG (neu).2'4 Dies ist angesichts des Regelungsziels des §2b EStG
(neu), die Verlustverrechnung stirker an die handelsrechtliche Haftung zu
koppeln, konsequent und bedarf keiner Korrektur.26'> Handelsrechtlich
erhohen steuerfreie Gewinne die Haftungsmasse ebenso wie steuerlich
nicht abzugsfahige Betriebsausgaben diese mindern.61¢ Um die Bezugnah-
me auf die handelsrechtliche Haftungsmasse konsequent umzusetzen, sind
sowohl steuerliche Abzugsverbote als auch Steuerfreiheiten in §2b Abs. 3
EStG (neu) einzubeziehen. So koénnen nicht abzugsfihige Betriebsausga-
ben ebenso wie Entnahmen zu einem negativen Kapitalkonto fiithren
und steuerfreie Einnahmen spiegelbildlich ein solches ausgleichen. Nicht
abzugsfihige Betriebsausgaben stellen mithin einen ebenso nachversteue-
rungspflichtigen Tatbestand dar, wie steuerfreie Einnahmen zu einer Um-
qualifizierung fithren.?6'7 Spiegelbildlich fiithrt die Rickzahlung steuerfrei-
er Einnahmen unter den Voraussetzungen des §2b Abs. 3 Sitze 1 bis 3
EStG (neu) zu einer Nachversteuerung und die Ruckerstattung von nicht
abzugsfihigen Betriebsausgaben gemifl §2b Abs.3 Satz4 EStG (neu) bei
Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen zu einer Umqualifizierung,.26'$
Die Behandlung der nicht abzugsfihigen Betriebsausgaben sowie der
steuerfreien Einnahmen in dem Zusammenspiel aus Absatz 1, 2 und 3
verhindert de lege ferenda bei Steuerfreiheiten und Abzugsverboten eine
doppelte (Nicht-)Berticksichtigung.26? Zudem wird sichergestellt, dass
Normen wie derzeit § 7g EStG, die rein auferbilanzielle steuerliche Wir-
kungen ohne Niederschlag im handelsrechtlichen Haftungsrecht zeitigen,
keinerlei Auswirkungen auf §2b EStG (neu) haben. Zur Wahrung der
inneren Logik des §2b EStG (neu) wird dabei in Kauf genommen, dass

2614 S.o.E.IL2.d Absatz 1 Satz 2: Bestimmung und Bedeutung des Risikobetrages.

2615 Zum Regelungsziel des §2b EStG (neu): E.Il.2.a Regelungsziel und -technik
des Reformvorschlages.

2616 Vgl. hierzu: Dornbeim, DStZ 2015, 174, 177 £; Middendorf/Rickermann, BB
2015, 929, 930.

2617 §2b Abs.3 EStG (neu); s.o. E.IL2.j Absatz 3 Sitze 1 bis 3: Nachversteuerung
namentlich aus Griinden der Entnahme und Haftungsminderung, sowie:
E.Il.2.k Absatz 3 Satz4: Rechtsfolgen insbesondere nachtriglicher oder vor-
weggenommener Einlagen.

2618 §2b Abs.3 EStG (neu); s.o. E.IL2.j Absatz 3 Sitze 1 bis 3: Nachversteuerung
namentlich aus Griinden der Entnahme und Haftungsminderung, sowie:
E.Il.2.k Absatz 3 Satz4: Rechtsfolgen insbesondere nachtriglicher oder vor-
weggenommener Einlagen.

2619 Siehe zu den bisherigen Problemen in diesem Zusammenhang insbesonde-
re: Dornbeim, DStZ 2015, 174; Miiller/Dorn, BB 2014, 1572; Heuermann,
in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 169.
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ein Steuerpflichtiger mittels der Bildung eines Investitionsabzugsbetrages
nach §7g EStG auflerhalb des Anwendungsbereichs des §2b EStG (neu)
einen abzugsfihigen Verlust generieren kann, auch wenn andere Verluste
aufgrund eines negativen Risikobetrags nach §2b Abs. 1 EStG (neu) nicht
ausgleichsfiahig sind.?62° Damit werden zugleich Investitionen im Sinne
des § 7g EStG gefordert.

p. Besonderheiten im Zusammenhang mit vermdgensverwaltenden
Personengesellschaften (und anderen Nicht-Bilanzierern)

Da auch §2b EStG (neu) fir die Ermittlung des Verlustverrechnungsvolu-
mens als einer Komponente auf das Kapitalkonto in der Steuerbilanz der
Gesellschaft abstellt, ist fir alle Nicht-Bilanzierer ein fiktives Kapitalkon-
to zu ermitteln. Dieses ergibt sich nach wie vor aus den Einlagen, den
positiven Einkinften, soweit sie Eigenkapital werden, abziglich der Ent-
nahmen und negativen Einkiinfte.?6?! Soweit die positiven Einkiinfte eine
Forderung des Gesellschafters gegentiber der Gesellschaft, mithin aus Sicht
der Gesellschaft Fremdkapital darstellen, sind sie gleich jeder Drittverbind-
lichkeit den Gesellschaftern entsprechend ihres Haftungsanteils hieran zu-
zurechnen.?%?? Dartber hinaus haben Nicht-Bilanzierer eine Aufstellung
tiber ihre Verbindlichkeiten sowie fiktiven Rickstellungen zu erstellen,
um auch die zweite Komponente des Verlustverrechnungsvolumens zu
nutzen. Um tbermafigen Burokraticaufwand zu vermeiden, sollten hier-
fiir keine speziellen Formerfordernisse bestimmt werden.

Wie bereits bisher sind simtliche Einkinfte, die mittels der vermdgens-
verwaltenden Personengesellschaft erwirtschaftet werden, sowohl bei der
Fortentwicklung des fiktiven Kapitalkontos als auch bei der Verlustver-
rechnung mit kinftigen positiven Einktnften zu berticksichtigen.?¢?3 Dies
stellt im Rahmen des § 2b EStG (neu) allerdings keine Besonderheit mehr
dar, denn auch im Rahmen des mafSsgeblichen Anteils der negativen

2620 Siehe zu dieser Problematik im Rahmen des § 15a EStG: Schmelter/Suck, DStR
2011, 1637, 1640.

2621 S.o. D.I.1.b.viii Besonderheiten im Rahmen vermoégensverwaltender Personen-
gesellschaften.

2622 Zur Differenzierung der positiven Einkinfte in Eigen- und Fremdkapital
auch: Engel, Vermdgensverwaltende Personengesellschaften im Ertragsteuer-
recht (2015), S. 392.

2623 Zur bisherigen Handhabung im Rahmen des § 15a EStG: s.o. D.I.1.b.viii Be-
sonderheiten im Rahmen vermégensverwaltender Personengesellschaften.
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Einkinfte nach §2b Abs. 1 Satz 1 EStG (neu) sind kinftig simtliche Ein-
kunftsarten miteinzubeziehen.2624

3. Fazit

Wohlwissend, dass bei einem solchen Reformvorschlag der Vorwurf des
Biirokratiemonsters im Raum steht, sei mit den Worten Habns entgegnet:
yEiner der Vorziige einer rechtsvergleichenden Behandlung solcher Pro-
bleme liegt darin, dass ein solcher Einwand der Nichtpraktikabilitit doch
sehr an Gewicht verliert angesichts der unbestreitbaren Tatsache, dass das
Nichtpraktizierbare andernorts praktiziert wird. Man kann ihn jedenfalls
nur dann geltend machen, wenn man einzurdumen bereit ist, dass die
deutsche Steuerverwaltung weniger leistungsfahig ist“2625.

2624 Zum erweiterten sachlichen Anwendungsbereich des §2b EStG (neu): s.o.
E.IL.2.b Absatz 1 Satz 1: personlicher und sachlicher Anwendungsbereich.
2625 Hahn, DStR 1999, 833, 834.
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