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Zum Geleit

Das deutsche Unternehmenssteuerrecht wird gepragt durch den Dualis-
mus von Korperschaften und Personengesellschaften. Diese Differenzie-
rung zwischen eigenstindig und transparent besteuerten Rechtsformen
korrespondiert indessen nicht exakt mit der Grenzlinie zwischen Gesell-
schaften mit beschriankter und unbeschrankter Haftung. Dieser Ausgangs-
befund wirft die steuerrechtspolitische Grundfrage nach der ,richtigen®
Behandlung von Verlusten in Personengesellschaften und anderen transpa-
rent besteuerten Gesellschaftsformen auf. Diese Grundfrage verscharft sich
in rechtsvergleichender Perspektive: In anderen Landern wird namlich
nicht nur die Grenzlinie zwischen transparenter und getrennter Besteue-
rung (trotz dhnlicher gesellschaftsrechtlicher Grundlagen) anders gezogen.
Hinzu treten umfangreiche Optionsrechte, namentlich in Frankreich und
den Vereinigten Staaten, die in den generosen ,check-the-box“-Regeln des
US-Steuerrechts ihre Zuspitzung finden.

Vor diesem Hintergrund hat die Verf. eine umfassende rechtsverglei-
chende und rechtspolitische Grundsatzarbeit vorgelegt, die sich mit den
Techniken des Umgangs mit Unternehmensverlusten bei Kapital- und
Personengesellschaften ebenso differenziert auseinandersetzt wie mit den
Moglichkeiten einer Option fir entweder das Trennungsprinzip oder eine
transparente Besteuerung. Dabei reicht ihre Perspektive Gber die jingst
eingefithrte Option fir Personengesellschaften nach §1a KStG weit hi-
naus. Die Arbeit griindet sich vielmehr auf eine beeindruckende rechts-
vergleichende Durchsicht der deutschen, franzosischen und US-amerikani-
schen Regelungen zur Verlustverrechnung bei Personengesellschaften. Die
Breite der verarbeiteten Quellen ist eben so grof§ wie die Ausdifferenzie-
rung der vielfiltigen praktischen Probleme und Losungen. Doch verliert
sich die Verf. nie im Detail: Alles ist sorgfiltig aufgebaut und arrangiert
und fiihrt klar in eine systematische Analyse der eigentlichen Sachproble-
me.

Die Arbeit mindet in konkret ausgearbeitete Gesetzesentwiirfe fiir den
deutschen Steuergesetzgeber. Die Grundtendenz dieser Vorschlage tiber-
zeugt. Sie pladiert fir einen Verzicht auf ein ,gespaltenes Regime fiir
einzelne Gesellschaftsformen, fiir die Ausweitung von Optionsrechten und
fur die Konzentration der Verrechnungsmoglichkeiten auf alle rechtlichen
und wirtschaftlich dhnlichen Haftungstatbestinde. Man kann der Verfasse-
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Zum Geleit

rin und uns allen nur wiinschen, dass eine zielgerichtete Reform des deut-
schen Unternehmenssteuerrechts sich an diesen Regelungsvorschligen
orientiert, damit zugleich die Rechtsformabhingigkeit der Besteuerung
reduziert und zu den systematischen Grundgedanken der Einkommensbe-
steuerung zurickfindet.

Wolfgang Schon
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die fortwihrende, tatkraftige Unterstitzung. Allen voran meinen Eltern,
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haben, mir stets mit Rat und Tat zur Seite standen und v.a. — aber nicht
nur — hingebungsvoll halfen, die Betreuung unserer Tochter Lena auch in
den Mihewaltungen der Pandemie sicherzustellen und so ein ungestortes,
zeitnahes Fertigstellen der Dissertation ermoglicht haben. Auch meinem
Bruder danke ich fiir jedwede Unterstiitzung und die gemeinsamen Er-
lebnisse, die mich wesentlich gepragt haben. Gemeinsam haben Sie den
Grundstein fir meine persdnliche und letztlich auch berufliche Entwick-
lung gelegt.

Besonders danke ich meinem Mann Alexander. Er steht seit nunmehr
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gen unterstttzt und bestarkt. Er hat nicht nur das Erste und Zweite Staats-
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A. Einleitung

Diese Arbeit beschiftigt sich mit der Frage des Verlustausgleiches im Rah-
men der transparenten Besteuerung. Im Zentrum stehen dabei insbeson-
dere die Personengesellschaften. Aber auch Korperschaften, die entweder
aufgrund einer Optionsausiibung oder aufgrund gesetzlicher Gleichstel-
lung mit einer Personengesellschaft transparent besteuert werden, sind Ge-
genstand dieser Arbeit. Dartiber hinaus werden Unterschiede der Verlust-
beriicksichtigung bei dem Trennungsprinzip unterliegenden Gesellschaf-
ten herausgearbeitet sowie ein Vergleich mit anderen Jurisdiktionen herge-
stellt.

Ziel der Arbeit ist ein Reformvorschlag zu den deutschen Vorschriften
des Verlustausgleichs im Rahmen der transparenten Besteuerung. Das Mit-
tel der Wahl und den Schwerpunkt der Arbeit stellt dabei die rechtsver-
gleichende Methode dar.

Im Rahmen der Betrachtung des deutschen Steuerrechts spielt die
Kommanditgesellschaft (KG) eine herausgehobene Rolle. Aufgrund ihrer
gesellschaftsrechtlichen Struktur, die eine Kombination von voll und
beschrinkt haftenden Gesellschaftern erméglicht, und nicht zuletzt der
Option, die Haftung durch Strukturierung einer Korperschaft als Kom-
plementarin faktisch ginzlich zu beschrinken, erfreut sich die KG gro-
Ber Beliebtheit im Mittelstand und hier insbesondere bei Familienunter-
nehmen.! Neben dem gesellschaftsrechtlich determinierten Haftungsre-
gime liegt der Vorteil der Personengesellschaft vor allem auch im Steuer-
recht.? Dieser Vorteil liegt zuvorderst in der unmittelbaren Zurechnung
der Verluste an die Gesellschafter.> Daneben ermdglichen Personengesell-
schaften eine ertragsteuerneutrale Ubertragung von Wirtschaftsgtitern zwi-
schen der Gesellschaft und ihren Gesellschaftern* oder die Schaffung von

1 Schmelz, DStR 2006, 1704, 1704; Peters, RNotZ 2002, 425, 425.

2 Prinz, FR 2010, 736, 737.

3 Prinz, FR 2010, 736, 737; Schmitt, FR 2010, 750, 751; etwas anderes gilt seit dem
01.01.2022, sofern die Gesellschaft von ihrer Optionsméglichkeit nach § 1a KStG
Gebrauch macht.

4 §6 Abs. 5 EStG; Prinz, FR 2010, 736, 737; Schmitt, FR 2010, 750, 751; etwas anderes
gilt seit dem 01.01.2022, sofern die Gesellschaft von ihrer Optionsmdglichkeit
nach § 1a KStG Gebrauch macht.
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A. Einleitung

Abschreibungspotential mittels Erganzungsbilanzen.’ Die Personengesell-
schaft weist mithin ein hohes Maf$ an Freiheit und Flexibilitat auf.6

Wihrend in den meisten Staaten iberwiegend die Kapitalgesellschaft
als Unternehmensform gewihlt wird und Personengesellschaften nur eine
untergeordnete Rolle spielen, herrscht in Deutschland eine ,Kultur der
Personengesellschaften®.” 2017 wurden tiber 70 % aller Unternehmen als
Einzelunternechmen oder in der Rechtsform einer Personengesellschaft,
mithin als Personenunternehmen betrieben.® Zwar machen den Grofteil
hiervon die Einzelunternehmer aus, doch entschieden sich 2017 immer-
hin knapp dber 10% der Unternchmen fiir eine Personengesellschaft,
was nicht zuletzt an den angesprochenen gesellschaftsrechtlichen sowie
steuerrechtlichen Vorteilen liegen diirfte. So werden namhafte deutsche
Unternehmen wie etwa Wiirth?, Lidl'® und Ritter Sport!! als Personenge-
sellschaften in Form einer GmbH & Co. KG betrieben.

Eine genauere Untersuchung der Verlustverrechnung ist besonders in-
teressant, da diese, trotz ihrer steuerlichen Bedeutung, vom Gesetzgeber
noch stiefmutterlich behandelt wird. So bezeichnete Wolfgang Ritter die
Verluste schon 1978 als die ,,Stiefkinder des Steuerrechts“ .12 Da der Be-
griff ,Verlust“ im Gesetz nicht vorkommt, erwecke der Gesetzgeber den
Eindruck, dass er Verluste nicht mag und ,mit ihrem Namen auch ihre

S Prinz, FR 2010, 736, 737; etwas anderes gilt seit dem 01.01.2022, sofern die
Gesellschaft von ihrer Optionsmoglichkeit nach § 1a KStG Gebrauch macht.

6 Prinz, FR 2010, 736, 737 f.; Schmnitt, FR 2010, 750, 751; seit dem 01.01.2022 haben
Personenhandels- und Partnerschaftsgesellschaften nach §1a KStG zudem die
Moéglichkeit, fir Zwecke der Besteuerung nach dem Einkommen auf Antrag wie
eine Kapitalgesellschaft behandelt zu werden.

7 Raupach, in: Pelka (Hrsg.), Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der Unter-
nehmensbesteuerung (2000), 151, 152; genereller zur Kultur der Personenunter-
nehmen: BT-Drs. 14/2683, S. 97; Rddler, in: Kirchhof et al. (Hrsg.), FS fiir Arndt
Raupach (2006), 97, 98; Prinz, FR 2010, 736, 737; Lang, BB 2006, 1769, 1770;
Lang, in: Ebling (Hrsg.), Besteuerung von Einkommen (2001), 49, 54.

8 Statistisches Bundesamt, Unternehmen in Deutschland: Anzahl der rechtlichen
Einheiten* nach Rechtsform und Anzahl der Beschaftigten im Jahr 2018, abruf-
bar unter: https://de.statista.com/statistik/daten/studie/237346/umfrage/untern
ehmen-in-deutschland-nach-rechtsform-und-anzahl-der-beschaeftigten/ (zuletzt
abgerufen am 02.12.2020).

9 Siche https://www.wuerth.de/web/de/awkg/impressum/impressum.php (zuletzt
abgerufen am 02.12.2020).

10 Siehe https://www.lidl.de/de/impressum/sS (zuletzt abgerufen am 02.12.2020).

11 Siche https://www.ritter-sport.de/de/impressum.html (zuletzt abgerufen am
02.12.2020).

12 Ratter, FR 1978, 397, 397.
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A. Einleitung

Existenz verdrangt“!3. Auch ber 40 Jahre spiter wird der Begriff ,, Verlust®
im deutschen Steuerrecht nicht definiert. Dartiber hinaus ist § 15a EStG,
der sich explizit insbesondere mit der Verlustverrechnung von Komman-
ditisten befasst, sowohl in der Rechtsprechung als auch in der Literatur
und Gesetzgebung kontinuierlich prisent.'* So erfolgte zuletzt 2009 eine
Anderung, die teils heftig kritisiert wird.!> Das Spektrum der Beurteilung
des § 15a EStG reicht von: es handele sich ,,nicht um ein Meisterwerk des
deutschen Gesetzgebers“!® bis hin zu einer schlichten ,Mif§geburt“!”. Die
Verlustbehandlung hat erst kirzlich, in Folge der Covid19-Pandemie, wie-
der an Relevanz gewonnen. Nicht zuletzt deshalb, weil durch eine erhdh-
te und zeitnahe Verlustverrechnungsmoglichkeit eine stirkere Entlastung
insbesondere der Unternehmen erreicht werden kann.

Ein Rechtsvergleich lohnt, da auch im Ausland die Bedeutung der trans-
parenten Besteuerung aufgrund der mit einer transparenten Besteuerung
einhergehenden Vorteile — namentlich der unmittelbaren Verlustzurech-
nung an die Gesellschafter — und nicht zuletzt wegen Optionsrechten
und neuen Gesellschaftsformen immer mehr zunimmt.'® Ein Rechtsver-
gleich mit Frankreich ist dabei besonders interessant, da Frankreich fir die
Einordnung unter das Transparenz- oder Trennungsprinzip historisch an
die Haftung der Gesellschafter ankniipft. Dieses Qualifizierungskriterium
fihrt bis heute zu einer hybriden Besteuerung einer société en commandite
simple (vergleichbar der deutschen Kommanditgesellschaft)." Wahrend
die voll haftenden Gesellschafter, sofern es sich dabei um natirliche
Personen handelt, mit ihren Gesellschaftsergebnissen der Einkommensteu-
er unterliegen, wird das Gesellschaftsergebnis der beschrinkt haftenden
Gesellschafter dem Korperschaftsteuerregime unterworfen. Demzufolge
unterliegen Ausschiittungen an beschrinkt haftende Gesellschafter der Di-
videndenbesteuerung.?’ Infolge der Sonderstellung beschriankt haftender
Gesellschafter blieb in Frankreich das Problem der Verlustzuweisungsge-

13 Ritter, FR 1978, 397, 397.

14 Kopplin/MafSbaum/Sureth, WPg 2010, 1203, 1203.

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

16 Sabrmann, DStR 2012, 1109, 1115.

17 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht (1993), S. 487; Knobbe-Keuk,
NJW 1980, 2557, 2557, 2560.

18 Zur zunchmenden Bedeutung der Personengesellschaften und Nachweisen zu
Vor- und Nachteilen der Personengesellschaft: Spengel/Schaden/Wehrfe, StuW
2010, 44, 44.

19 S.u. C.1.3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

20 S.u. C.1.3.b.iii(2) Hybride Besteuerung.
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sellschaften, wie es in den 60er Jahren in Deutschland auftrat, aus. Einer
dem §15a EStG vergleichbaren Vorschrift bedarf es in Frankreich nicht.
Unter einem anderen Aspekt ist daneben ein Rechtsvergleich mit den USA
lohnend. Die deutsche Regelung zur Verlustverrechnungsbeschrinkung
bei beschrinkter Haftung ist von den US-amerikanischen Vorschriften
inspiriert.”! Nach dem Vorbild der USA bezieht auch der deutsche Gesetz-
geber hierfiir die zivilrechtliche Haftung mit ein. Wie sich zeigen wird,
hat der deutsche Gesetzgeber dies jedoch nicht konsequent umgesetzt
und hierdurch — von der Literatur teils fur verfassungswidrig gehaltene
- Unstimmigkeiten verursacht.??

Ein Rechtsvergleich ist moglich, da allen hier in den Blick genomme-
nen Lindern das Instrument der Personengesellschaft bekannt und das
Verstindnis einer solchen im Wesentlichen gleich ist. Danach ist eine
»Personengesellschaft ein Zusammenschluss von zwei oder mehr Personen
auf Grundlage eines Vertrages zur Verfolgung eines gemeinsamen, (hier)
wirtschaftlichen Zwecks [...], dass die Gewinne unmittelbar oder mittel-
bar via Ausschiittung zwischen den Gesellschaftern aufgeteilt werden, dass
der Fortbestand der Gesellschaft mit dem Fortbestand der Gesellschafter
in einer bestimmten Art und Weise verbunden ist, dass lediglich unbe-
schrankt haftende Gesellschafter zur (gemeinsamen) Geschaftsfithrung be-
rechtigt sind und dass zumindest ein Gesellschafter unbeschrankt im Au-
Benverhaltnis fiir die Gesellschaft haftet.“?3 Eine Kapitalgesellschaft zeich-
net sich demgegeniiber durch eine von ihren Gesellschaftern getrennte
Rechtspersonlichkeit aus, bei der der personliche Status der Gesellschafter
fir die Gesellschaft unbedeutend ist.?* Auflerdem haften die Gesellschafter
nicht fiir die Gesellschaftsverbindlichkeiten, es besteht die Mdglichkeit der
Fremdorganschaft und ein Gesellschaftsanteil ist leicht, wenn nicht gar
frei, auf andere Gbertragbar.?s

21 BT-Drs. 8/3648, S. 16.

22 S.u. zum Vorwurf der Verfassungswidrigkeit: D.I1.1.b.iii Erweiterter Verlustaus-
gleich als Ausnahmeregel, und D.I.1.b.iv Einlage und spitere Verlustnutzung;
Einfihrung des Absatz 1a, sowie zum Rechtvergleich: D.I1.2 Bestimmung des
Verlustausgleichsvolumens — technische Ankntipfung.

23 Spengel/Schaden/Webrfe, StuW 2010, 44, 44; ausfihrlicher hierzu: Hermann, Die
Besteuerung von Personengesellschaften in den EU-Mitgliedstaaten und den USA
(2006), S. 27 ff.

24 Jiménez-Valladolid de L’Hotellerie-Fallois/Vega Borrego, in: Gutmann (Hrsg.), Cor-
porate Income Tax Subjects (2015), 17, 18.

25 Jiménez-Valladolid de L’Hotellerie-Fallois/Vega Borrego, in: Gutmann (Hrsg.), Cor-
porate Income Tax Subjects (2015), 17, 18.
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In einem ersten Teil wird zunichst die Bedeutung der Personengesell-
schaft sowie des Transparenzprinzips erliutert, bevor sodann auf die ver-
schiedenen Herangehensweisen an die Verlustverrechnung im Rahmen
der transparenten Besteuerung eingegangen wird. Dabei wird auf einen
moglichen, aber nicht zwingenden Gleichlauf von zivilrechtlicher und
steuerrechtlicher Behandlung eingegangen. Als mogliche Vorbilder fiir
ein von den deutschen Steuervorschriften abweichendes System werden
anschlieend sowohl das franzosische als auch das US-amerikanische Kon-
zept naher erortert. Dem schlieft sich eine rechtsvergleichende Analyse an,
die zu kliren versucht, ob ein vergleichbares System auch fiir Deutschland
gangbar und erstrebenswert ist.

Im Anschluss erfolgt eine detaillierte Darstellung sowohl der deutschen
als auch der US-amerikanischen Regelungen zum Verlustausgleich im
Rahmen der transparenten Besteuerung sowie einer vergleichbaren fran-
z6sischen Regelung. Hierauf aufbauend werden einzelne Regelungsinhal-
te gegenubergestellt und die Moglichkeiten einer etwaigen Reform der
deutschen Regelung insbesondere nach dem US-amerikanischen Vorbild
erortert.

Der letzte Teil der Arbeit beschiftigt sich mit den rechtlichen Rahmen-
bedingungen einer potenziellen Neuregelung und den Zielanforderungen,
die an sie gestellt werden, und mindet in einen konkreten Formulierungs-
vorschlag, der im Anschluss abschliefend kommentiert wird.
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B. Bedeutung der Personengesellschaft respektive der
transparenten Besteuerung sowie Systematik der
Verlustverrechnung

Verluste aus einer Gesellschaftsbeteiligung stellen die Jurisdiktionen, ins-

besondere im Zusammenhang mit einer etwaig beschrinkten Haftung der

Gesellschafter, vor diverse Herausforderungen. Ungeachtet der genauen

Ausgestaltung stellen sich stets die gleichen Fragen:

— Sollen die Ergebnisse aus einer Gesellschaftsbeteiligung, und damit
auch Verluste, den Gesellschaftern unmittelbar zugerechnet werden?

- Sollen etwaig zugerechnete Verluste von den Gesellschaftern direkt
und uneingeschrankt mit anderen Einnahmen ausgleichsfahig sein?

— Sollte diesbezliglich zwischen den einzelnen Gesellschaftern differen-
ziert werden?

Diese Fragen werden teils sehr unterschiedlich beantwortet. Bevor die

verschiedenen Ansitze naher beleuchtet werden, soll zunachst auf die

Entwicklung der Personengesellschaften, ihre aktuelle Bedeutung sowie

die damit eng zusammenhingende transparente Besteuerung eingegangen

werden.

I. Entwicklung und Bedeutung der Personengesellschaft respektive der
transparenten Besteuerung

Wie einleitend bereits erwihnt, erfreut sich die Kommanditgesellschaft
in Deutschland grofler Beliebtheit.?¢ So kamen im Jahr 2018 auf eine
Personengesellschaft lediglich 1,86 Kapitalgesellschaften.?” Insbesondere

26 Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 401; so auch: Rdder, RabelsZ 2014, 109, 110,
mit dem Hinweis, dass diese sich insbesondere im Mittelstand grofSer Beliebtheit
erfreut.

27 Statistisches Bundesamt, Rechtliche Einheiten nach zusammengefassten Rechtsfor-
men 2018, abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/Themen/Branchen-Unt
ernehmen/Unternehmen/Unternehmensregister/Tabellen/unternehmen-recht
sformen-wz08.html (zuletzt abgerufen am 02.12.2020); ebenfalls zur Bedeutung
der Kommanditgesellschaft in Deutschland: Rdder, RabelsZ 2014, 109, 123f,
allerdings belegt mit Zahlen aus den Jahren 2010 und 2011.
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I Entwicklung und Bedeutung der Personengesellschaft

in der Form der GmbH & Co. KG ist die Kommanditgesellschaft in
Deutschland von wirtschaftlicher Relevanz. Dies verdeutlicht ein Blick in
die Umsatzsteuerstatistik. So erbringen Unternehmer in der Rechtsform
der GmbH & Co. KG Umsitze in knapp 50 % der Hohe der Umsitze
derjenigen Unternehmer in der Rechtsform der GmbH; die Unternehmer
in der Rechtsform der GmbH & Co. KG sind damit die zweitumsatz-
starksten Unternehmer.?® Gemeinsam mit der Grundform der Komman-
ditgesellschaft und der AG & Co. KG erwirtschaftet sie gar ca. 56 % der
GmbH-Umsitze.?

Kontrar gestaltet sich dagegen die Lage in Frankreich. Hier spielen die
Personengesellschaften eine untergeordnete Rolle.?® Nur 3 % der neu ge-
griindeten Unternehmen wihlen hier nicht die Form einer sociéte a respons-
abilité limitée (SARL) oder einer société par actions simplifiée (SAS), Tendenz
fallend.3' Die société en commandite simple spielt dabei praktisch keine
Rolle.>? Roder konstatiert gar, die soczété en commandite simple sei ,quasi
inexistent und erlosche ,langsam und in allgemeiner Gleichgultigkeit”.3

28 Statistisches Bundesamt, Umsatzsteuerstatistik (Voranmeldungen), Steuerpflichtige
und deren Lieferungen und Leistungen 2018 nach der Rechtsform, abrufbar
unter: https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Steuern/Umsatzsteuer/Tabellen/
voranmeldungen-rechtsformen.html (zuletzt abgerufen am 02.12.2020).

29 Statistisches Bundesamt, Umsatzsteuerstatistik (Voranmeldungen), Steuerpflichtige
und deren Lieferungen und Leistungen 2018 nach der Rechtsform, abrufbar
unter: hetps://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Steuern/Umsatzsteuer/Tabellen/
voranmeldungen-rechtsformen.html (zuletzt abgerufen am 02.12.2020).

30 Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 401, allerdings mit Zahlen zum 31.05.1999.

31 TIhr Anteil hat sich die letzten Jahre kontinuierlich reduziert. Wahrend im Jahr
2011 noch 5% der Unternehmen in einer anderen Form als der SARL oder
SAS gegriindet wurden, waren es im Jahr 2012 lediglich 4% und seit dem Jahr
2017 ging der Anteil gar auf 3 % zurick. Siehe zu den Zahlen 2011-2015: Institut
national de la statistique et des études économiques (INSEE), Tableaux de I'économie
francaise - Edition 2017, abrufbar unter: https://www.insee.fr/fr/statistiques/25694
32?sommaire=2587886#tableau-T17F151G1 (zuletzt abgerufen am 02.12.2020) so-
wie zu den Zahlen der Jahre 2014-2018: INSEE, Tableaux de I'économie franqaise
- Edition 2020, abrufbar unter: https://www.insee.fr/fr/statistiques/42778292somm
aire=4318291#tableau-figure2 (zuletzt abgerufen am 02.12.2020); Rider, RabelsZ
2014, 109, 123, spricht von einem Verhiltnis der Kommanditgesellschaft zu den
Kapitalgesellschaften von 1:2.000.

32 Nach den Zahlen von Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 401, allerdings mit Zahlen
zum 31.05.1999, sind es noch knapp iber 19%; nach Réder, RabelsZ 2014, 109,
121, sind es im Jahr 2011 unter 1 %.

33 Roder, RabelsZ 2014, 109, 121.
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In den USA bewegt sich die Bedeutung der Personengesellschaften zwi-
schen Deutschland und Frankreich.34 So wurden 2015 3,9 Millionen Part-
nerships und 6,5 Millionen Corporations besteuert.’> Dabei gilt es jedoch zu
beachten, dass fiir Steuerzwecke auch die Limited Liability Company (LLC)
unter die Partnerships gefasst werden. Diese stellten mit 2,5 Millionen
das Gros der Partnerships dar.3¢ Die General Partnership sowie die Limited
Partnership bleiben deutlich dahinter zurtck, wobei die Limzted Partnership
in den letzten Jahren kontinuierlich gegentiber der General Partnership
aufgeholt hat und das Verhiltnis im Jahr 2017 bei ca. 1:1,1 lag.%”

Griinde fur die unterschiedliche Bedeutung der Personengesellschaften
und hier insbesondere der ,Kommanditgesellschaft“3® finden sich sowohl
im Zivil- als auch im Steuerrecht. Ein Nachteil zivilrechtlicher Natur
liegt in der grundsitzlich unbeschrankten Haftung der Gesellschafter einer
Personengesellschaft.3? Zwar wird in allen drei Staaten die Moglichkeit er-
offnet, eine ,Kommanditgesellschaft“ mit einer Kapitalgesellschaft als allei-
nigem Vollhafter zu bilden, doch erfolgt hierdurch lediglich eine haftungs-
rechtliche Gleich- und keine Besserstellung.#’ Zugleich geht damit eine im
Vergleich zur Kapitalgesellschaft aufwendigere Grindung einher.#! Diese
wird in Deutschland und den USA, mit einem steuerlichen Vorteil —
namentlich in Form einer unmittelbaren Verlustzurechnung auch an die

34 Roder, RabelsZ 2014, 109, 123, der fir Deutschland ein Verhaltnis der Komman-
ditgesellschaften zu den Kapitalgesellschaften von ca. 1:4,4, fir Frankreich von
ca. 1:2.000 und in den USA von ca. 1:20 ermittelt hat.

35 Die Zahlen wurden auf eine Nachkommastelle gerundet. Internal Revenue Service,
Statistics of Income Tax Stats - Historical Table 21, abrufbar unter: https://www.ir
s.gov/statistics/soi-tax-stats-historical-table-21 (zuletzt abgerufen am 02.12.2020).

36 Die Zahlen wurden auf eine Nachkommastelle gerundet. Internal Revenue Service,
Statistics of Income Tax Stats - Partnership Statistics by Entity Type, Tax Years
2015-2016, abrufbar unter: https://www.irs.gov/statistics/soi-tax-stats-partnership-s
tatistics-by-entity-type (zuletzt abgerufen am 02.12.2020).

37 Internal Revenue Service, Statistics of Income Tax Stats - Partnership Statistics by
Entity Type, Tax Years 2015-2016 sowie 2016-2017, abrufbar unter: https://www.i
rs.gov/statistics/soi-tax-stats-partnership-statistics-by-entity-type (zuletzt abgerufen
am 02.12.2020).

38 Die Kommanditgesellschaft steht hier in Anfithrungszeichen, da es sich hierbei
nicht um den rechtlichen Begriff der deutschen Kommanditgesellschaft handelt,
sondern sogleich die vergleichbaren Rechtsformen der société en commandite sim-
ple sowie die Limited Partnership miterfasst sein sollen.

39 Réder, RabelsZ 2014, 109, 126f., zum Vorteil der beschrinkten Haftung der
Kapitalgesellschaften.

40 Roder, RabelsZ 2014, 109, 129f.

41 Zum Nachteil der unbeschriankten Haftung: Rdder, RabelsZ 2014, 109, 130.
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nur beschrankt haftenden Gesellschafter — ausgeglichen.** Diese steuerli-
che Kompensation stellt indes nur insoweit einen Vorteil dar, als er den
Kapitalgesellschaften verwehrt bleibt.#* Dies ist lediglich in Deutschland
der Fall. Nur hier hat die Kapitalgesellschaft & Co. KG ein Monopol auf
eine unmittelbare Verlustzuweisung bei lediglich beschrinkter Haftung.*4
In den USA hingegen wird bestimmten kleinen Kapitalgesellschaften,
sogenannten S-Corporations, ein Optionsrecht hin zur transparenten Be-
steuerung mit einer unmittelbaren Verlustzurechnung an die Gesellschaf-
ter eingeraumt.®* Daneben ermdglicht die Limited Liability Company auf
einfachem Wege eine Kombination aus beschrinkter Haftung simtlicher
Gesellschafter und transparenter Besteuerung.# Neben vergleichbaren Op-
tionsrechten fir Kapitalgesellschaften in der Griindungsphase sowie einem
Optionsrecht fir die SARL de famille treten in Frankreich weitere Aspek-
te, die zu der geringen Bedeutung der Personengesellschaft generell und
der société en commandite simple im Speziellen fithren. So wird eine entre-
prise unipersonnelle a responsabilité limitée (EURL), deren alleiniger Gesell-
schafter eine natirliche Person ist, trotz lediglich beschrinkter Haftung
grundsatzlich transparent besteuert.*” Der Gewinnanteil des commanditaire
(beschrinkt haftender Gesellschafter) unterliegt hingegen stets der Korper-
schaftsteuer.*® Thm bleibt ein Optionsrecht zur transparenten Besteuerung
auch in der Grindungsphase verwehrt.#” Dagegen wird der Gewinnanteil
des commandité (Vollhafter) diesem unmittelbar zugerechnet und von
ihm besteuert.’® Dies fithrt zu einer hybriden Besteuerung der société

42 Zur fehlenden Kompensation durch einen weitergehenden Vorteil: Réder,
RabelsZ 2014, 109, 130; zur Verlustbehandlung bei den beschrinkt haftenden
Gesellschaftern: s.u. B.Il.4 Methoden zur Verhinderung einer missbriauchlichen
Verlustnutzung im Rahmen einer grundsitzlich transparenten Besteuerung.

43 Roder, RabelsZ 2014, 109, 135.

44 Roder, RabelsZ 2014, 109, 136.

45 S.u. C.1.2.b Wirkungsweise und Anwendungsbereich der (teilweise) transparen-
ten Besteuerung,.

46 S.u. C.I1.2.b Wirkungsweise und Anwendungsbereich der (teilweise) transparen-
ten Besteuerung,.

47 S.u. C.1.3.b Wirkungsweise und Anwendungsbereich der semi-transparenten so-
wie hybriden Besteuerung.

48 S.u. C.1.3.b Wirkungsweise und Anwendungsbereich der semi-transparenten so-
wie hybriden Besteuerung.

49 S.u. C.1.3.b Wirkungsweise und Anwendungsbereich der semi-transparenten so-
wie hybriden Besteuerung.

50 S.u. C.I.3.b Wirkungsweise und Anwendungsbereich der semi-transparenten so-
wie hybriden Besteuerung.
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en commandite simple.>' Mithin bleiben dem commanditaire, kontrar zu
den USA und Deutschland, simtliche Steuervorteile einer transparenten
Besteuerung verwehrt. Die Differenzierung in der Besteuerung von com-
mandité und commanditaire lasst sich in Frankreich schon im Jahr 1875
nachweisen.’? Diese Differenzierung wurde sowohl bei der erstmaligen
Einfithrung der modernen Einkommensteuer 1914/1917 als auch bei Ein-
fithrung des gegenwirtig noch giiltigen Ertragsteuersystems 1948 beibehal-
ten.’3 Neben die zwingende Anwendung des Trennungsprinzips auf den
Gewinnanteil des commanditaire tritt die sogenannte défense d’immixtion
als zivilrechtlicher Nachteil. Diese verbietet es dem commanditaire, exter-
ne Verwaltungshandlungen auch bei Vorliegen einer Vollmacht vorzuneh-
men.>* Er ist auf die Stellung eines passiven Investors beschriankt.’> Ange-
sichts der historisch verankerten und gefestigten Besteuerungsprinzipien
in Bezug auf den commanditaire, der défense d‘immixtion und der Konkur-
renz durch andere Gesellschaftsformen ist nicht davon auszugehen, dass
die Bedeutung der société en commandite simple in den kommenden Jahren
zunimmt.’¢

Nicht eins-zu-eins gleichzusetzen mit der Bedeutung der Personenge-
sellschaft ist die Bedeutung der transparenten Besteuerung. Wihrend in
Deutschland fiir die Einordnung unter das Transparenz- oder Trennungs-
prinzip streng an die Rechtsform angekniipft wird (eine Ausnahme bil-
det hier der unbeschrankt haftende Gesellschafter einer Kommanditgesell-
schaft auf Aktien nach §15 Abs.1 Satz1 Nr.3 EStG, sowie seit dem
1. Januar 2022 das Optionsrecht fiir Personenhandels- und Partnerschafts-
gesellschaften nach § 1a KStG), wird in Frankreich historisch bedingt auf
die Haftung der Gesellschafter und in den USA auf die Handelbarkeit der
Gesellschaftsanteile als Abgrenzungskriterium abgestellt.’” In beiden Juris-
diktionen gibt es aufgrund diverser Optionsrechte und Sonderregelungen

51 Roder, RabelsZ 2014, 109, 131; s.u. C.I1.3.b Wirkungsweise und Anwendungsbe-
reich der semi-transparenten sowie hybriden Besteuerung.

52 Roder, RabelsZ 2014, 109, 131.

53 Paerels, Le dépassement de la personnalité morale (2008), S. 319; Rider, RabelsZ
2014, 109, 131; zur Einfithrung des modernen Steuerrechts im Jahr 1948 auch:
Kouraleva-Cazals, in: Gutmann (Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects (2015),
255, 257; Décret n° 48-1986 du 9 décembre 1948 portant réforme fiscale (J.O. n° 1
v. 01.01.1949).

54 Art. L222-6 Code de commerce.

55 Roder, RabelsZ 2014, 109, 138.

56 Zur Perspektive der société en commandite simple: Roder, RabelsZ 2014, 109, 149.

57 Zu Frankreich: C.1.3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip;
zu den USA: C.I1.2.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.
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zahlreiche Ausnahmen, die diese Grundsatze verwischen. So verschieben
sich die Zahlen in den USA von 3,9 Millionen besteuerten Partnerships
und 6,5 Millionen Corporations bei der Abgrenzung von Transparenz- zu
Trennungsprinzip deutlich. Nach einer Schatzung des Internal Revenue
Service (IRS) fir das Jahr 2015 wurden 8,6 Millionen Gesellschaften fiir
Steuerzwecke als transparent behandelt, wohingegen nur 1,8 Millionen
selbst als Kapitalgesellschaft besteuert wurden.’® Fiir die Attraktivitit der
transparenten Besteuerung wird haufig auf den lediglich einmaligen An-
fall von Steuern — allein auf Gesellschafterebene und nicht wie bei der
Korperschaftsteuer sowohl auf Gesellschafts- als auch, im Falle einer Ge-
winnausschiittung, zusitzlich auf Gesellschafterebene’®® — hingewiesen.®®
Dies greift jedoch zu kurz. Ausschlaggebend ist nicht die Haufigkeit eines
Steueranfalls, sondern die Gesamtsteuerbelastung, die auf ein und densel-
ben Gewinn entfillt.®! Diese kann je nach Steuersatz (beziehungsweise
in Kombination mit einem Anrechnungsverfahren) variieren.®> In Folge
des Tax Cuts and Jobs Act 2017 differieren die Korperschaft- und Ein-
kommensteuersitze in den USA nunmehr stirker. Durch das signifikante
Absenken des Korperschaftgrenzsteuersatzes von 35 % auf 21 % betragt die
Differenz zwischen den Grenzsteuersitzen gegenwirtig 16 %-Punkte, statt
zuvor 4,6 %-Punkte.®* Die Gesamtsteuerbelastung néhert sich damit an.®

58 Die Zahl der transparent besteuerten Gesellschaften setzt sich zusammen aus
3,9 Mio. Partnerships und 4,7 Mio. S-Corporations (Korperschaften, die sich fur die
transparente Besteuerung entschieden haben). Die Zahlen wurden jeweils auf
eine Nachkommastelle gerundet. Internal Revenue Service, Statistics of Income
Tax Stats - Historical Table 21, abrufbar unter: https://www.irs.gov/statistics/soi-ta
x-stats-historical-table-21 (zuletzt abgerufen am 02.12.2020).

59 Cunningbam/Cunningham, The logic of subchapter K (2020), S.S; Thiele, Ein-
fuhrung in das US-amerikanische Steuerrecht (1998), S.92f.; Schwarz/Lathro-
pe/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S.33; Kwall, The Federal Income Tax-
ation (2019), S. 6; Hoffman et al., Corporations, Partnerships, Estates & Trusts
(2013), S. 2-3.

60 Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S. 2.

61 Kwall, The Federal Income Taxation (2019), S. 6 ff.; Réder, Combining Limited
Liability and Transparent Taxation (2017), S. 10.

62 Réder, Combining Limited Liability and Transparent Taxation (2017), S. 10.

63 Tax Cuts and Jobs Act, Pub. L. 115-97, Dec. 22, 2017, 131 Stat. 2054.

64 21% (§11(b) IRC) zu 37 % (§ 1(j) IRC); zuvor waren es 35 % (§ 11(b) IRC a.F.)
zu 39,6 % (§ 1(a)-(d) IRC); Roder, Combining Limited Liability and Transparent
Taxation (2017), S. 43 f.

65 Gesamtsteuerbelastung bei einer natirlichen Person als Gesellschafter einer Part-
nership: Grenzsteuersatz von 37 % in den Jahren 2018 bis 2025 (§1(j) IRC);
Gesamtsteuerbelastung bei einer ausschittenden Korperschaft: 44,8 %, davon
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Es bleibt abzuwarten, ob die Attraktivitit der transparenten Besteuerung
in den USA infolge des Verlusts einer deutlich niedrigeren Gesamtsteuer-
belastung in den kommenden Jahren abnimmt. Neben der steuerlichen
Gesamtbelastung tragen jedoch weitere Punkte zur Attraktivitat der trans-
parenten Besteuerung bei. So findet eine Ubertragung zwischen der Pars-
nership und ihren Gesellschaftern grundsatzlich steuerneutral statt.¢ Zu-
dem erfolgt eine unmittelbare Zurechnung von Ausgaben und Verlusten
an die Gesellschafter.6”

Die Bedeutung der transparenten Besteuerung nimmt auch in Frank-
reich gegentber der Bedeutung der Personengesellschaft zu. Dies liegt
neben der grundsatzlich transparent besteuerten entreprise unipersonnelle
a responsabilité limitée (eine Form der SARL),%® deren alleiniger Gesell-
schafter eine nattrliche Person ist, an den Optionsrechten der SARL de
famille sowie der nicht borsennotierten Kapitalgesellschaften in der Grin-
dungsphase.®® So haben die Gesellschaften im Jahr 2018 7,6 Mrd. Euro
Einkommensteuer und 54,2 Mrd. Korperschaftsteuer gezahlt.”® Indes op-

entfallen 21 % auf die Gesellschaftsebene (§11(b) IRC) und 23,8 % auf die Ge-
sellschafterebene (diese setzen sich zusammen aus 20 % auf Kapitalertage, § 1(h)
(1)(D) IRC, und 3,8 % auf Investmenteinnahmen, § 1411 IRC); Cunningham/Cun-
ningham, The logic of subchapter K (2020), S. 8.

66 §§721, 731 IRC; Ausnahme geregelt in §721(b) IRC; ferner erfolgt auch eine
Ubertragung zwischen einer grds. transparent besteuerten S-Corporation und
ihren Gesellschaftern nicht steuerneutral: §1368 IRC; §§ 1371(a), 311(b) IRC;
Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S. 48 £.; Lyons/Repetti, Part-
nership Income Taxation (2011), S. 2 ff.,, 14, 16, 24 ff.; Kwall, The Federal Inco-
me Taxation (2019), S.99; Cunningham/Cunningham, The logic of subchapter
K (2020), S. 6, Fn. 16; bei einer Ubertragung zwischen einer Kapitalgesellschaft,
die dem Trennungsprinzip unterliegt, und ihrem Gesellschafter wird gleich in
doppelter Weise (sowohl auf Gesellschafts- als auch auf Gesellschafterebene) ein
steuerrelevanter Sachverhalt ausgeldst: § 351 IRC; Lyons/Repetti, Partnership Inco-
me Taxation (2011), S.3f,; zu weiteren Vorteilen, aber auch Nachteilen siehe:
Hoffinan et al., Corporations, Partnerships, Estates & Trusts (2013), S. 10-40.

67 Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S.S5; Cunningham/Cun-
ningham, The logic of subchapter K (2020), S. 6; zur unmittelbaren Zurechnung
an die Gesellschafter einer Partnership: §702(a) IRC; zur unmittelbaren Zurech-
nung an die Gesellschafter einer S-Corporation: §1366(a)(1) IRC; Kwall, The Fe-
deral Income Taxation (2019), S. 95.

68 Art. L223-1 Code de commerce.

69 S.u. C.1.3.b Wirkungsweise und Anwendungsbereich der semi-transparenten so-
wie hybriden Besteuerung.

70 INSEE, Les entreprises en France - Edition 2019, abrufbar unter: https://www
.insee.fr/fr/statistiques/4255774?sommaire=4256020 (zuletzt abgerufen am
02.12.2020).
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tieren knapp 60 % der société en commandite simple hin zur Korperschaft-
steuer.”! Dies ist dem Ziel einer einheitlichen Besteuerung der société ge-
schuldet. Im Vergleich dazu optieren nicht einmal 10 % der soczété en nom
collectif (vergleichbar der deutschen Offenen Handelsgesellschaft) zur Kor-
perschaftsteuer.”?

II. Die Systematik der Verlustverrechnung im Rahmen der transparenten
Besteuerung

Die transparente Besteuerung zeichnet sich jurisdiktioneniibergreifend
durch eine unmittelbare Zurechnung von durch eine Gesellschaft erwirt-
schafteten Ergebnissen zu ihren Gesellschaftern aus. Diese versteuern das
ihnen zugerechnete Gesellschaftsergebnis im Rahmen ihrer personlichen
Steuererklirung, wohingegen die Gesellschaft kein eigenstindiges Steuer-
subjeke darstellt. Auch Verluste, die die Gesellschaft erwirtschaftet, werden
grundsatzlich unmittelbar den Gesellschaftern zugerechnet und wirken
sich bei diesen mindernd auf ihre personliche Steuerlast aus.”? Irrelevant
ist dabei die genaue Ausgestaltung der transparenten Besteuerung, wie
etwa die Frage einer dominierenden Einheits- oder Vielheitsbetrachtung,
d.h. ob die Einheit der Gesellschaft oder die Vielheit der Gesellschafter im
Mittelpunkt der steuerlichen Betrachtung steht.”#

Kontrar zum Transparenzprinzip steht das Trennungsprinzip. In die-
sem Fall wird die Gesellschaft als eigenstandiges Steuerrechtssubjekt aner-
kannt. Als solches versteuert und verrechnet die Gesellschaft ihre eigenen
Gewinne respektive Verluste. Eine Besteuerung auf Gesellschafterebene
findet nur im Falle einer Ausschiittung an diese oder bei Verkauf des
Gesellschaftsanteils statt. In letzterem Fall wirken sich die Verluste der
Gesellschaft mittelbar bei dem Gesellschafter, in Form eines geminderten
Verkaufspreises, aus. Eventualiter konnen sich Gesellschaftsverluste bereits
vorab durch eine Teilwertabschreibung der Buchwerte der Anteile oder
Vergleichbares auf Gesellschafterebene auswirken.”>

71 Hellio/Rédler Jr., IStR 2000, 401, 402.

72 Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 402.

73 Spengel/Schaden/WebrfSe, StuW 2010, 44, 48, 53.

74 Siehe fur Deutschland etwa: Kempermann, GmbHR 2002, 200ff.; Rdtke, in:
H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG [Stand 08/2017] Rz. 90 ff., 94 f.

75 Siehe etwa zur Moglichkeit einer Rickstellungsbildung in Frankreich: C.I.3.c
»Verlustverrechnung® — Begriffsbestimmung und Wirkung im System der trans-
parenten Besteuerung.
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1. Umgang mit Personengesellschaftsverlusten

In der Behandlung der Personengesellschaftsverluste unterscheiden sich
die Lander teils stark. Das Spektrum reicht von einem kompletten Abzugs-
verbot auf Gesellschafterebene (per se bei Anwendung des Trennungsprin-
zips),’¢ ber eine grundsatzliche Zurechnung an die Gesellschafter unter
Beschrinkung der konkreten Verlustverrechnung.”” Denkbar ist zudem
eine unmittelbare Verlustzurechnung an die Gesellschafter ohne spezifi-
sche Verlustverrechnungsbeschrinkung. Diesen Ansatz verfolgen Deutsch-
land sowie Frankreich grundsitzlich fiir die unbeschrinkt haftenden Ge-
sellschafter.”®

2. Die Rolle der personlichen Haftung im Zusammenhang mit
Personengesellschaftsverlusten

Die personliche Haftung fihrt im Zusammenhang mit Personengesell-
schaftsverlusten auf zwei unterschiedlichen Ebenen zu Streit. So wird un-
ter Leistungsfahigkeitsgesichtspunkten diskutiert, ob die personliche Haf-
tung der Gesellschafter als Abgrenzungskriterium fiir die Anwendbarkeit
der transparenten Besteuerung herangezogen werden kann beziehungswei-
se, ob aus ihr eine zwingende Zurechnung von Gesellschaftsverlusten an

76 Spengel/Schaden/Webrfle, StuW 2010, 44, 53; Easson/Thuronyi, in: Thuronyi
(Hrsg.), Tax Law Design and Drafting (1998), 925, 937; zum fehlenden Verlust-
ausgleich im Rahmen des Trennungsprinzips auch: Hey/Bauersfeld, 1StR 2005,
649, 650, mit dem Hinweis, dass dies unabhingig der Gesellschafterhaftung
gilt; in den USA und Frankreich nach entsprechender Optionsausiibung oder
in Frankreich per se in Bezug auf den Anteil als commanditaire; zu den USA:
C.1.2.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip; zu Frankreich:
C.I3.b Wirkungsweise und Anwendungsbereich der semi-transparenten sowie
hybriden Besteuerung.

77 Eine betragsmifige Beschrinkung gibt es etwa generell in den USA sowie in
Deutschland fir beschrankt haftende Gesellschafter; zu Deutschland: D.I.1 Bun-
desrepublik Deutschland: Verlustverrechnungsbeschrankung gem. § 15a EStG; zu
den USA: D.1.2.a §704(d) IRC - limitation to the partners outside basis, sowie
D.1.2.c § 465 IRC - at risk rule.

78 Es gilt jedoch, die allgemeinen Verlustverrechnungsregeln zu beachten sowie in
Deutschland insbesondere § 15b EStG und in Frankreich Art. 156-1, 1° bis CGlI,
siche hierzu Deutschland: C.I.1.c.iii Verlustverrechnungsbeschrinkungen, sowie
zu Frankreich: C.I.3.c.iii Verlustverrechnungsbeschrinkung.
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die Gesellschafter folgt.”” Nachgelagert stellt sich die Frage, ob allein die
personliche Haftung schon zu einer Minderung der Leistungsfihigkeit
und damit zu einer unmittelbaren Berticksichtigung der Verluste im Sinne
einer Verlustverrechnung mit anderen Einnahmen fithrt oder ob erst die
tatsachliche Verlusttragung durch den Gesellschafter ausschlaggebend sein
sollte.3° Die erste Frage soll in dieser Arbeit vertieft im Rahmen eines Sys-
temvergleichs erortert werden.®! Die Beantwortung der zweiten Frage hin-
gegen stellt die Weichen fiir einen beschriankten oder einen unbeschrank-
ten Verlustausgleich auf Gesellschafterebene und wird in dieser Arbeit im
Rahmen des Detailvergleichs naher beleuchtet.®?

3. Problematik der unmittelbaren Verlustzurechnung und
Verlustverrechnung bei lediglich beschrankter Haftung

Misst man der personlichen Haftung eine akute Minderung der Leistungs-
fahigkeit bei,?? stellt die unmittelbare Zurechnung von Gesellschaftsver-
lusten an die Gesellschafter nicht per se ein Problem dar. Soweit die
Gesellschafter personlich fiir die Gesellschaftsverluste haften, sie diese da-
mit wirtschaftlich tragen, ist es gerechtfertigt, ihnen auch steuerlich die
Verluste zuzurechnen. Komplexer ist es, wenn ein Gesellschafter nicht (in
voller Hohe) fiir die Gesellschaftsverluste einzustehen hat, sei es aufgrund
einer beschrinkten Haftung des einzelnen Gesellschafters, sei es, weil

79 Gegen die personliche Haftung als Abgrenzungskriterium zwischen Transparenz-
und Trennungsprinzip: Hennrichs, FR 2010, 721, 727; Schulze-Osterlob, in: Seeger
(Hrsg.), Perspektiven der Unternehmensbesteuerung (2002), S. 178; die person-
liche Haftung als unzulingliches Abgrenzungskriterium fir die transparente
Besteuerung anschend, allerdings fiir das anschlieSende Folgeproblem des Ver-
lustausgleichs heranziehend: Schon, in: Dotsch et al. (Hrsg.), Die Personengesell-
schaft im Steuerrecht (2011), 139, 146 £; fiir die Berticksichtigung der AufSenhaf-
tung als bereits akute Minderung der Leistungsfihigkeit: Hiittemann, in: Seeger
(Hrsg.), Perspektiven der Unternehmensbesteuerung (2002), S. 179.

80 Gegen die Bertcksichtigung eines blof§ abstrakten Haftungsrisikos: Hennrichs, FR
2010, 721, 727; Schulze-Osterloh, in: Seeger (Hrsg.), Perspektiven der Unterneh-
mensbesteuerung (2002), S. 178; fir die Bertcksichtigung der Auflenhaftung als
bereits akute Minderung der Leistungsfahigkeit: Hiittemann, in: Seeger (Hrsg.),
Perspektiven der Unternehmensbesteuerung (2002), S. 179.

81 S.u. C.IL1 Deutschland: rechtsformabhingiger Dualismus.

82 S.u. D.IL2 Bestimmung des Verlustausgleichsvolumens — technische Anknip-
fung.

83 So Hiittemann, in: Seeger (Hrsg.), Perspektiven der Unternehmensbesteuerung
(2002), S. 179.
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die Gesellschaft als solche eine Abschirmwirkung gegentiber ihren Gesell-
schaftern entfaltet. Letzteres ist etwa in den USA bei der Limited Liability
Company, den S-Corporations sowie in Frankreich bei der entreprise uniper-
sonnelle a responsabilité limitée, deren einziger Gesellschafter eine natiirli-
che Person ist, sowie den Kapitalgesellschaften, die von ihrem Options-
recht Gebrauch gemacht haben, der Fall.%% Hier kann eine unmittelbare
Verlustzurechnung und hieran anschlieend ein unbeschrinkter Verlust-
ausgleich dazu fithren, dass der beschrankt haftende Gesellschafter mittels
der Gesellschaftsverluste seine personliche Steuerlast iiber Jahre hinweg in
einem Umfang reduziert, der seine urspriingliche Investition ibersteigt.
Diese Moglichkeit wurde sowohl in Deutschland als auch in den USA in
den 60er Jahren im Wege sogenannter Verlustzuweisungsgesellschaften in
der Rechtsform der Kommanditgesellschaft, respektive Limited Partnership,
genutzt.? Um eine solche, mitunter teils missbrauchliche, Verlustnutzung
zu verhindern, haben sich in den beiden Jurisdiktionen vergleichbare Me-
thoden entwickelt.3¢ Aufgrund eines abweichenden Besteuerungssystems
fur die société en commandite simple scheiden derartige Gestaltungen mit
Verlustzuweisungsgesellschaften in Frankreich aus.?”

4. Methoden zur Verhinderung einer missbrauchlichen Verlustnutzung
im Rahmen einer grundsatzlich transparenten Besteuerung

Weltweit finden sich mannigfaltige Wege zum Umgang mit der unmittel-
baren Verlustnutzung bei lediglich beschrinkter Haftung. Vergleichbar

84 Siche zur transparenten Besteuerung von Gesellschaften, denen eine Abschirm-
wirkung zukommt: in den USA: C.1.2.b.i Einordnung in das Transparenz- oder
Trennungsprinzip, sowie in Frankreich: C.I1.3.b.i Einordnung in das Transparenz-
oder Trennungsprinzip.

85 Siehe zu Deutschland: D.I.1.a Hintergrund, und den USA: D.I.2.c.i Hintergrund.

86 Zu Deutschland: D.I.1 Bundesrepublik Deutschland: Verlustverrechnungsbe-
schrankung gem. § 15a EStG; zu den USA: D.1.2.c § 465 IRC — at sk rule.

87 Zur Besteuerung der société en commandite simple siehe unten: C.1.3.b.iii(2) Hy-
bride Besteuerung. Auch die Ausgestaltung des Optionsrechts erfordert keine
Missbrauchsvorschrift fir Verlustzuweisungsmodelle: Das Optionsrecht der Kapi-
talgesellschaften ist auf maximal finf Jahre begrenzt. Die Optionsmoglichkeit
einer SARL de famille ist an die Ausiibung einer bestimmten Tatigkeit geknupft,
wodurch sichergestellt werden soll, dass sie als Lebensgrundlage der Familie auf
Gewinne angewiesen ist. Siche hierzu ausfiihrlich unten: C.1.3.b.i Einordnung in
das Transparenz- oder Trennungsprinzip.
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zum generellen Umgang mit Personengesellschaftsverlusten®® reicht auch
hier das Spektrum von einem unbeschrinkten Verlustausgleich Gber eine
Verlustverrechnungsbeschrankung bis hin zum kompletten Abzugsverbot.
Im Folgenden soll auf die unterschiedlichen Ansitze niher eingegangen
werden.

a. Uneingeschrankte Verlustnutzung

Keine Methode zur Verhinderung einer missbrauchlichen Verlustnutzung,
sondern die Akzeptanz einer Verlustnutzung auch bei lediglich beschrank-
ter Haftung stellt die Gewahrung einer uneingeschrinkten Verlustverrech-
nung durch den Gesellschafter trotz einer nur beschrinkten Haftung dar.
Dieser Ansatz bildet international die absolute Ausnahme. In Osterreich
war dies von 1988 bis 2016 der Fall, nachdem der dortige Verfassungs-
gerichtshof die urspringliche Regelung zur Verlustverrechnungsbeschran-
kung in §23a OEStG (eine Parallelvorschrift zur deutschen Regelung
des §15a EStG) fur verfassungswidrig erklirte. Allerdings musste der
Kommanditist bei Ausscheiden einen Ertrag in Hohe des entfallenden
negativen Kapitalkontos versteuern, soweit er diesbeziiglich keiner Nach-
schusspflicht unterlag.”® Letztlich wurden auf diese Weise, periodeniiber-
greifend, Verluste nur in Hohe der Einlage steuerlich berticksichtigt.”!
Soweit ersichtlich verfolgen aktuell allein die Schweiz und Luxemburg
den Weg der unmittelbaren Verlustzurechnung bei unbeschrinkter Ver-

88 S.o.B.IL.1 Umgang mit Personengesellschaftsverlusten.

89 OVerfGH, Urteil v. 11.12.1985 — G 139/85 u.a. (Abschnitt IV.), abrufbar unter:
https://rdb.manz.at/document/ris.vfght. JFT_10148789_85G00139_00?execut
ion=e2s1 (zuletzt abgerufen am 02.12.2020); der Verfassungsgerichtshof sah in
§23a OEStG einen Verstoff gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz.
Als ausschlaggebend wurde beachtet, dass die ,wirtschaftliche Belastung [des
Kommanditisten] nicht davon abhingt, ob der Nachteil im Auflen- oder im
Innenverhaltnis auftritt.“ Das Kapitalkonto bringe nicht ,die wirtschaftlichen
Verhiltnisse adiquat zum Ausdruck®.

90 Hey/Bauersfeld, IStR 2005, 649, 655.

91 Hey/Bauersfeld, 1StR 2005, 649, 655; dies geniigte dem Osterreichischen Verfas-
sungsgerichtshof jedoch nicht fir eine andere Beurteilung der Frage. Er urteilte
in OVerfGH, Urteil v. 11.12.1985 — G 139/85 u.a. (Abschnitt IV.), abrufbar unter:
https://rdb.manz.at/document/ris.vfght JFT_10148789_85G00139_00?execution
=e2s1 (zuletzt abgerufen am 02.12.2020), dass der Verlust eines Kommanditisten
sich ,,gerade nicht in jenem Zeitpunkt [auswirke], in dem fiir ihn tatsdchlich eine
Beeintrachtigung der Vermogenslage verbunden ist*.
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lustausgleichsmoglichkeit.”? In der Schweiz sind allerdings die allgemei-
nen Verlustverrechnungsregeln zu beachten.”

b. Beschrinkte Verlustnutzung bei Beibehaltung der transparenten
Besteuerung

Fir den Weg, die transparente Besteuerung beizubehalten, die Moglich-
keit der Verlustnutzung jedoch zu beschranken, hat sich wohl die Mehr-
heit der Staaten entschieden.”* Die Beschrinkungen lassen sich im We-
sentlichen in drei Kategorien einteilen, wobei die genaue Ausgestaltung
variiert.” Die erste Kategorie stellt auf die Kosten des Gesellschafters
(,membership cost basis“) ab.”¢ Dabei erfolgt eine Ankniipfung an die In-
vestition des Gesellschafters in die Gesellschaft, wobei es bei der Ermitt-
lung teils gravierende Unterschiede gibt. Hier stellt sich insbesondere
die Frage nach der Behandlung von Gesellschafter- sowie Drittdarlehen,
Gesellschafterbiirgschaften oder sogenannten nonrecourse Verbindlichkei-
ten.”” Die zweite Kategorie kniipft an das Risiko des Gesellschafters (,risk
rules*) an.?® Dieses flieGt teilweise schon in die Ermittlung der cost basis
mit ein,” teilweise sehen die Jurisdiktionen hierfir eine separate Norm
vor.!% Die dritte Kategorie bezieht sich auf die Teilhabe (,passivity”) des

92 Scholtus, Luxembourg — Individual Taxation [Stand 09/2020] Sec. 1.4.3., 1.9.1,,
Country Tax Guides IBFD; Fort, in: Mennel/Forster, Steuern in Europa, Ameri-
ka und Asien, Land: Luxemburg [Stand 06/2019] Rn. 28, 50, 61; Hey/Bauersfeld,
IStR 2005, 649, 652, 655.

93 Fir natiirliche Personen geregelt in Art. 31 Bundesgesetz tber die direkte Bun-
dessteuer (DBG) und fiir juristische Personen in Art. 67 DBG; Hey/Bauersfeld,
IStR 2005, 649, 655.

94 Etwa: USA, Deutschland, Niederlande, Osterreich, Grofbritannien, Irland, Di-
nemark; Hey/Bauersfeld, IStR 2005, 649, 652 ff.

95 Freudenberg, Austl. Tax F. 2008, 125, 136 ff.

96 Freudenberg, Austl. Tax F. 2008, 125, 136.

97 Freudenberg, Austl. Tax F. 2008, 125, 137; nonrecourse Verbindlichkeiten sind
in den USA Verbindlichkeiten der Partnership insoweit, als kein Partner oder
eine verwandte Person hierfiir das wirtschaftliche Risiko tragt, Treas. Reg.
§1.752-1(a)(2).

98 Freudenberg, Austl. Tax F. 2008, 125, 147.

99 Z.B. Vereinigtes Konigreich, Neuseeland; Freudenberg, Austl. Tax F. 2008, 125,
148.

100 Z.B. die USA (D.1.2.c § 465 IRC - at risk rule); Freudenberg, Austl. Tax F. 2008,
125, 147.
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Gesellschafters.!°! Sie fuhrt zu einer ,,Zweiklassengesellschaft“19? zwischen
aktiven Gesellschaftern und den im Wesentlichen passiven Investoren.!%
Soweit teilweise eine vierte Kategorie herangezogen wird, die auf die Mog-
lichkeit, Gesellschaftsverluste disquotal zuzuteilen (,streaming®), abstellt,'4
stellt diese meines Erachtens keine Verlustverrechnungsbeschrankung dar.
Diese erfasst vielmehr die vorgelagerte Frage, in welchem Umfang Verluste
dem einzelnen Gesellschafter zugerechnet werden kdnnen, und soll hier
ausgespart werden.!%s

Wihrend die USA fiir jede Kategorie eine separate Regelung vorsehen
(§ 704(d) IRC/§ 1366(d) IRC, § 465 IRC, § 469 IRC) und bei deren Anwen-
dungsbereich nicht bei den beschrinkt haftenden Gesellschaftern Halt
machen,'% enthalt das deutsche Steuerrecht lediglich eine Regelung (§ 15a
EStG), die die ersten beiden Kategorien in sich vereint (§ 15a Abs. 1 Satz 1
EStG (cost basis) und §15a Abs.1 Satz2, 3 EStG (risk rule)). Im Gegen-
satz zu den US-amerikanischen Normen ist die deutsche Norm in ihrem
Anwendungsbereich auf Kommanditisten und diesen vergleichbare Unter-
nehmer beschrianke.!” Im weiteren Verlauf der Arbeit sollen sowohl die
deutsche Verlustverrechnungsbeschrinkungsnorm als auch die US-ameri-
kanischen Beschrinkungsnormen insbesondere mit Blick auf die genaue

101 Freudenberg, Austl. Tax F. 2008, 125, 136; z.B. USA (D.L.2.d § 469 IRC - passive
activity rule) und Frankreich (D.I.3.b Art. 156-1, 1° bis CGI); diese finden unab-
hingig der Gesellschafterhaftung Geltung.

102 Schon, in: Dotsch et al. (Hrsg.), Die Personengesellschaft im Steuerrecht (2011),
139, 158.

103 Schon, in: Dotsch et al. (Hrsg.), Die Personengesellschaft im Steuerrecht (2011),
139, 158; sowohl in den USA (D.1.2.d §469 IRC — passive activity rule), Frank-
reich (D.I.3.b Art. 156-1, 1° bis CGI) als auch im Vereinigten Kdnigreich, Freu-
denberg, Austl. Tax F. 2008, 125, 152.

104 Freudenberg, Austl. Tax F. 2008, 125, 136.

105 Vergleiche hierzu ausfiihrlich: Abel, Der steuerliche Gewinnanteil des Personen-
gesellschafters [im Erscheinen].

106 Der personliche Anwendungsbereich der US-amerikanischen Regelungen reicht
von allen Gesellschaftern einer Partnership bzw. S-Corporation (§704(d) IRC
bzw. §1366(d) IRC) hin zu samtlichen natiirlichen Personen einschlieflich
bestimmter C-Corporations (§§ 465 und 469 IRC).

107 Eine Ausnahme hierzu enthilt § 15a Abs. 5 Nr. 4 EStG, der alle Unternehmer
miteinbezieht, soweit sie sog. nonrecourse Verbindlichkeiten, d.h. haftungslose
Schulden, eingegangen sind; siehe zu weiteren Unterschieden: D.II Rechtsver-
gleichende Analyse ausgewihlter Regelungsinhalte in Deutschland, den USA
und Frankreich.
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Ausgestaltung der cost basis untersucht werden.!%® Frankreich hebt sich in-
soweit ab, als hier allein eine Regelung der dritten Kategorie, ergo mit Be-
zug auf die Teilhabe der Gesellschafter, kodifiziert ist.!%?

c. Ubergang zum Trennungsprinzip

Als Gegenpol zum unbeschrinkten Verlustausgleich stellt der Ubergang
zum Trennungsprinzip ein generelles Verlustausgleichsverbot fiir die Ge-
sellschafter dar. Der Ubergang kann unterschiedlich weit ausgestaltet sein.
Zunichst kann ausschlielich fiir Verluste ein Ubergang zum Trennungs-
prinzip vorgesehen sein, wohingegen Gewinne weiterhin transparent zu-
gerechnet werden (Finnisches Modell).'"® Die Ergebnisse aus dem Gesell-
schaftsanteil kdnnen aber auch ginzlich dem Trennungsprinzip unterlie-
gen. Einen solchen Systemwechsel vollzieht Frankreich insbesondere fiir
den beschrankt haftenden Gesellschafter einer société en commandite sim-
ple.1 Sein Gesellschaftsergebnis unterliegt auf Ebene der Gesellschaft
der Korperschaftsteuer.!'? Frankreich kniipft fiir die Einordnung in das
Transparenz- oder Trennungsprinzip stark an die personliche Gesellschaf-
terhaftung an.!’3 Obwohl Personenhandelsgesellschaften nach dem fran-
z6sischen Zivilrecht als personne morale eingestuft werden, werden sie
fur Steuerzwecke als semi-transparent behandelt, soweit die Gesellschaf-
ter personlich und unbeschrinke haften.''* Es kommt mithin zu einer

108 S.u. zu Deutschland: D.I.1 Bundesrepublik Deutschland: Verlustverrechnungs-
beschrinkung gem. § 15a EStG; zu den USA: D.I1.2.a § 704(d) IRC - limitation to
the partner's outside basis, sowie: D.1.2.b § 1366(d) IRC — limitation to shareholder’s
basis in stock and debt, und: D.1.2.c § 465 IRC - at risk rule.

109 Art. 156-1, 1° bis CGIL.

110 §16 Tuloverolaki (TVL) sieht vor, dass nur die Geschaftsertrige unmittelbar
den Gesellschaftern zugerechnet werden. Die Verluste konnen dagegen nur
mit einem positiven Ergebnis auf Ebene der Gesellschaft ausgeglichen werden;
Spengel/Schaden/Webrfle, StuW 2010, 44, 53.

111 Siehe hierzu: C.1.3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

112 S.u. C.I3.b Wirkungsweise und Anwendungsbereich der semi-transparenten
sowie hybriden Besteuerung.

113 Siehe hierzu: C.I1.3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip;
neben Frankreich stellen auch die Niederlande auf die beschrinkte Haftung ab
und kennen damit auch eine hybride Besteuerung: Jiménez-Valladolid de L Hotel-
lerte-Fallois/Vega Borrego, in: Gutmann (Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects
(2015), 17, 27.

114 S.u. C.L3.b Wirkungsweise und Anwendungsbereich der semi-transparenten
sowie hybriden Besteuerung.
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hybriden Besteuerung, sofern sowohl voll haftende als auch beschrankt
haftende Gesellschafter an einer Gesellschaft beteiligt sind (Franzdsisches
Modell).!*S Dieses Prinzip kommt in Deutschland bei der transparenten
Besteuerung des personlich haftenden Gesellschafters einer ansonsten der
Korperschaftsteuer unterliegenden Kommanditgesellschaft auf Aktien zur
Anwendung.!16

115 Ebenso in der Slowakei und in Tschechien; Hennrichs, FR 2010, 721, 728; in
Frankreich kann die hybride Besteuerung mittels Option der Gesellschaft hin
zur Korperschaftsteuer vermieden werden. Ein spiegelbildliches Optionsrecht
steht den beschrinkt haftenden Gesellschaftern nicht zu; siche zu den Options-
rechten: C.I.3.b Wirkungsweise und Anwendungsbereich der semi-transparen-
ten sowie hybriden Besteuerung.

116 §15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG; Hennrichs, FR 2010, 721, 725; Bippus, DStR 1998,
749, 750.
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C. Systemische Aspekte: das franzosische Modell — ein
gangbarer Weg fur Deutschland?

Die Verlustverrechnung stellt einen integralen Bestandteil des jeweiligen
Besteuerungssystems dar und entfaltet ihre Wirkungen im Zusammenspiel
mit anderen Normen des jeweiligen Besteuerungssystems. Daher soll nun-
mehr mit Blick auf die Verlustverrechnung ein Vergleich der unterschied-
lichen Unternehmensbesteuerungssysteme erfolgen. Dieser verdeutlicht,
warum Frankreich, anders als die USA und Deutschland, in den 60er
Jahren nicht mit dem Aufkommen sogenannter Verlustzuweisungsgesell-
schaften zu kimpfen hatte und sich in Frankreich das Problem der Verlust-
verrechnung trotz lediglich beschrinkter Haftung nicht in der gleichen
Weise stellt. Eventuell liegt in der Rezeption des franzosischen Modells die
Losung diverser Verlustverrechnungsprobleme.

I. Lianderberichte

Nachfolgend soll die Herangehensweise an die Besteuerung von Perso-
nengesellschaften respektive transparent besteuerter Kapitalgesellschaften
sowie der Umgang mit Verlusten im Zusammenhang mit einer beschrank-
ten Haftung in den Lindern Deutschland, USA und Frankreich niher dar-
gestellt und sodann wertend gegeniibergestellt werden. Neben der sowohl
in den USA als auch in Frankreich eingeriumten Moglichkeit, Kapitalge-
sellschaften unter Umstinden der transparenten Besteuerung zuzuordnen,
ist das franzosische Modell mit seiner systematischen hybriden Besteue-
rung einzelner Gesellschaften als eine dem deutschen Steuerrecht nicht
ganzlich unbekannte, aber doch entfernte Herangehensweise besonders
interessant.

Um einen Rechtsvergleich sinnvoll durchfithren und fir eine Reform
des deutschen Steuerrechts fruchtbar machen zu konnen, soll nach einer
kurzen Einfihrung in das jeweilige Einkommensteuerrecht zunichst die
Wirkungsweise und der Anwendungsbereich der transparenten Besteue-
rung, der Begriff der Verlustverrechnung, Parallelen und Unterschiede der
Verlustverrechnung im Rahmen des Transparenz- respektive Trennungs-
prinzips sowie ein etwaiges Zusammenspiel von Verlustverrechnung und
Haftung erortert werden.
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1. Bundesrepublik Deutschland

Zum besseren Verstindnis und zur besseren Verortung der in dieser Arbeit
behandelten Thematik soll nach einer kurzen Einfithrung in das deutsche
Einkommensteuerrecht eine Darstellung des Anwendungsbereichs und
der Wirkungsweise der transparenten Besteuerung erfolgen. Die formellen
Besonderheiten, etwa die Adressierung, Einspruchsbefugnis oder steuerli-
che Haftung, werden dabei weitestgehend aufler Acht gelassen, da sie
ohne Bedeutung fiir das materielle Steuerrecht und damit die Verlustver-
rechnung sind. Einzig auf die gesonderte und einheitliche Gewinnfeststel-
lung wird kurz einzugehen sein. AnschlieSend erfolgt eine Darstellung
der Verlustverrechnung im System der transparenten Besteuerung, bevor
abschliefend auf Parallelen und Unterschiede zur Verlustverrechnung im
Rahmen des Trennungsprinzips sowie auf einen etwaigen Zusammenhang
von Verlustverrechnung und Haftung eingegangen wird. Eine vertiefte
Erorterung der Verlustverrechnungsbeschrinkung im Rahmen der trans-
parenten Besteuerung erfolgt im Rahmen des Detailvergleichs.!!”

a. Einfihrung in das deutsche Einkommensteuerrecht

Natirliche Personen, die im Inland einen Wohnsitz oder ihren gewohn-
lichen Aufenthalt haben, sind in Deutschland unbeschrankt einkommen-
steuerpflichtig.!’® Natiirliche Personen, die diese Voraussetzungen nicht
erfillen, sind grundsatzlich mit ihren inlandischen Einkiinften beschrankt
einkommensteuerpflichtig.!”® Der Einkommensteuer unterliegen Einnah-
men, sofern sie unter eine der sieben in §2 Abs. 1 Satz 1 EStG genannten
Einkunftsarten zu subsumieren sind. Unterschieden wird dabei zwischen
den Gewinn- (Einkinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb
und selbstindiger Arbeit) und den Uberschusseinkunftsarten (Einkinfte
aus nichtselbstindiger Arbeit, Kapitalvermogen, Vermietung und Verpach-
tung, sonstige Einkiinfte)."?® Grundlegendes Prinzip ist die Besteuerung
nach der Leistungsfahigkeit.!?! Dem liegt notwendigerweise das Netto-

117 S.u. D.L1 Bundesrepublik Deutschland: Verlustverrechnungsbeschrinkung
gem. § 15a EStG.

118 §1 Abs. 1 Satz 1 EStG.

119 Dies gilt vorbehaltlich § 1 Abs. 2 und 3 EStG und § 1a EStG; § 1 Abs. 4 EStG.

120 §2 Abs. 2 Satz 1 EStG.

121 S.u. E.L2.b Leistungsfahigkeitsprinzip.
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prinzip zugrunde.'?? Die Einkommensteuer bezieht sich als Jahressteuer
auf die Einnahmen, die innerhalb eines Kalenderjahres erwirtschaftet wur-
den (Abschnittsbesteuerung).!?® In Grenzen ist jedoch ein periodentiber-
greifender Verlustvor- sowie -riicktrag méglich.!?* Fiir Ehegatten und ein-
getragene Lebenspartnerschaften ist zudem eine Zusammenveranlagung
und damit einhergehend ein Ehegattensplitting moglich.'?* Ein ,,Familien-
splitting“!2¢ findet dagegen nicht statt.

b. Unternehmensbesteuerung: Anwendungsbereich sowie Wirkungsweise
der transparenten Besteuerung

Nachfolgend sollen der Anwendungsbereich sowie die Wirkungsweise der
transparenten Besteuerung niher dargestellt werden. Im Rahmen des An-
wendungsbereichs soll auch auf das in Deutschland dominierende Abgren-
zungskriterium zwischen dem Transparenz- und dem Trennungsprinzip,
namlich der zivilrechtlichen Einordnung als Korperschaft oder aber als
Personengesellschaft eingegangen werden.

i. Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip

Das Transparenzprinzip findet insbesondere Anwendung auf Einkinfte,
die mittels einer Personengesellschaft gemeinschaftlich erzielt werden. Er-
weitert wird der personliche Anwendungsbereich auf der Personengesell-
schaft ,wirtschaftlich vergleichbare Gemeinschaftsverhaltnisse!?’. Erfasst

122 S.u. E.L2.b Leistungsfahigkeitsprinzip.

123 §1 Abs. 7 Sitze 1 und 2 EStG.

124 §10d EStG.

125 Zur Mdoglichkeit der Zusammenveranlagung: §26 EStG, fir eingetragene Le-
benspartnerschaften i.V.m. §2 Abs.8 EStG; zum Splittingtarif: §32a Abs.$S
EStG (i.V.m. § 2 Abs. 8 EStG).

126 Der Begriff des ,,Familiensplitting” ist im deutschen Recht nicht definiert und
kann in unterschiedlicher Weise ausgestaltet werden. Dies betrifft neben der
Hohe des Grundfreibetrages fiir Kinder auch die Frage, ob zusitzlich ein Kin-
dergeld gezahlt wird. Zu einer moglichen Ausgestaltung eines ,Familiensplit-
tings“ im deutschen Steuerrecht: Merkt, DStR 2009, 2221, 2225, sowie Lang, Die
Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer (1988), S. 650 ff.

127 BFH, Beschluss v. 25.06.1984 — GrS 4/82, BStBI. II 1984, 751 (Tz. 203); Urteil
v. 16.12.1997 — VIII R 32/90, BStBl. II 1998, 480 (Tz. 33); Grobshduser et al.,
Besteuerung der Gesellschaften (2020), S. 90f.
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werden mithin nicht nur Personengesellschaften in all ihren Auspriagun-
gen, das heifft auch Innengesellschaften sowie faktische/fehlerhafte Perso-
nengesellschaften, sondern iber die Ausweitung auf ,wirtschaftlich ver-
gleichbare Gemeinschaftsverhiltnisse“ auch Gesamthandsgemeinschaften
wie etwa Erben-, Bruchteils- und Gutergemeinschaften.!?8 Aufgrund der
Parallelitit von Personengesellschaften und wirtschaftlich vergleichbaren
Gemeinschaftsverhiltnissen gelten die folgenden Ausfithrungen zu den
Personengesellschaften entsprechend fiir die wirtschaftlich vergleichbaren
Gemeinschaftsverhaltnisse.

Ausschlaggebend fir die transparente Besteuerung ist das Negieren
der Personengesellschaft als eigenstindiges Steuerrechtssubjeke fiir Ertrag-
steuerzwecke (ausgenommen der Gewerbesteuer).!?” Zwar ist die Perso-
nengesellschaft mittlerweile zivilrechtlich im Hinblick auf die Rechts-
subjekesqualitit der Kapitalgesellschaft weitestgehend gleichgestellt, dies
gilt jedoch nicht uneingeschrinkt mit Blick auf das Steuerrecht. Im
Unterschied zu den Personengesellschaften stellt die Kapitalgesellschaft
ein eigenstindiges Steuerrechtssubjekt dar.130 Als solches unterliegt sie
der Besteuerung und erzeugt eine Abschirmwirkung gegeniiber ihren Ge-
sellschaftern (sogenanntes Trennungsprinzip).!3! In Deutschland erfolgt
die Einordnung in das Transparenz- und Trennungsprinzip anhand der

128 Zu den Innengesellschaften: Krumm, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020,
§ 15 Rz. 173; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 169; zur
Innen-GbR: Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15 Rz. 324, 361;
Bode, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15 EStG [Stand 12/2018] Rz. 311;
zur faktischen Personengesellschaft: BFH, Urteil v. 01.07.2010 — IV R 100/06,
BFH/NV 2010, 2056 (Tz. 31, 33); Krumm, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage
2020, § 15 Rz. 173; zu den wirtschaftlich vergleichbaren Gemeinschaftsverhilt-
nissen: BFH, Beschluss v. 25.06.1984 — GrS 4/82, BStBIl. 1I 1984, 751 (Tz. 203);
v. 03.07.1995 — GrS 1/93, BStBIL. II 1995, 617 (Tz. 49 mit Verweis auf BFH,
Beschluss v. 25.06.1984 — GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 und unter Tz. 53f.
explizit zur Bruchteilsgemeinschaft); Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage
2020, § 15 Rz. 171; Grobshduser et al., Besteuerung der Gesellschaften (2020),
S.90f.

129 Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht (2020), Rz. 1133, 1136; Krumm, in: Kirchhof,
EStG, 19. Auflage 2020, § 15 Rz. 162; Rdtke, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG
[Stand 08/2017] Rz. 90; fiir die Gewerbesteuer qualifiziert die Personengesell-
schaft als eigenstindiges Steuersubjekt, § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG.

130 §1 Abs. 1 Nr. 1 KStG.

131 Hennrichs, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2018), § 10 Rz. 10; Krumm, in:
Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15 Rz. 163; Grobshduser et al., Besteuerung
der Gesellschaften (2020), S. 83, 88; Heinhold et al., Besteuerung der Gesellschaf-
ten (2015), S. 13.
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Rechtsform.!3? Dabei spielt die zivilrechtliche Qualifikation als juristische
Person grundsatzlich eine entscheidende Rolle.'33 Eine Ausnahme findet
sich in §1 Abs. 1 Nr. 5§ KStG (etwa nichtrechtsfihige Vereine). Diese stellt
auf die freie Handelbarkeit der Anteile ab.!3* Seit dem 1. Januar 2022
steht es zudem Personenhandels- und Partnerschaftsgesellschaften offen,
auf Antrag fir Zwecke der Besteuerung nach dem Einkommen wie eine
Kapitalgesellschaft und ihre Gesellschafter wie die nicht personlich haften-
den Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft behandelt zu werden.!3

Einen Sonderfall stellt die Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA)
dar. Diese charakterisiert zivilrechtlich als Kapitalgesellschaft (§ 278 AktG)
und unterliegt als solcher der Koérperschaftsteuer.!3¢ Dennoch gilt das
Trennungsprinzip nur in Bezug auf die beteiligten Kommanditaktionare.
Hinsichtlich der personlich haftenden Gesellschafter erfolgt die Besteue-
rung nach dem Transparenzprinzip.'3” Die ertragsteuerliche Behandlung
als hybride Gesellschaftsform ist ein Alleinstellungsmerkmal und dem
deutschen Steuerrecht ansonsten fremd. Sie erfordert eine getrennte Ein-
kommensermittlung, zum einen fir die personlich haftenden Gesellschaf-
ter zum anderen fiir die Kommanditaktionire.!3® Die hybride Besteuerung
wird mit der damit intendierten Gleichstellung mit den Mitunternehmern
einer Personengesellschaft gerechtfertigt.!3® Fur diese Gesellschaft sieht das
Gesetz zur Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts (KOMoG) vom

132 Prinz, FR 2010, 736, 739; Klein, in: H/H/R, EStG/KStG, §1 KStG [Stand
02/2020] Rz. 30.

133 Jiménez-Valladolid de L’Hotellerie-Fallois/Vega Borrego, in: Gutmann (Hrsg.), Cor-
porate Income Tax Subjects (2015), 17, 22; Martini, in: Gutmann (Hrsg.),
Corporate Income Tax Subjects (2015), 279, 283; so auch schon RFH, Urteil
v. 12.02.1930 - VI A 899/27, RFHE 27, 73, 77.

134 Martini, in: Gutmann (Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects (2015), 279, 283.

135 §1a Abs. 1 Satz 1 KStG.

136 §1 Abs.1 Nr.1 KStG; Heinhold et al., Besteuerung der Gesellschaften (2015),
S. 228, 239.

137 §15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG; BFH, Urteil v. 21.06.1989 — X R 14/88, BStBI. II
1989, 881 (Tz. 26); Heinhold et al., Besteuerung der Gesellschaften (2015), S. 240;
Witt, in: H/H/R, EStG/KStG, §15 EStG [Stand 08/2017] Rz. 926 mit einer
Darstellung des Streitstandes zu der Frage, ob § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG eine
Zurechnungsnorm darstellt.

138 Bode, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15 EStG [Stand 12/2018] Rz. 561;
Witt, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG [Stand 08/2017] Rz. 905.

139 Krumm, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15 Rz. 401; Rdtke, in: H/H/R,
EStG/KStG, § 15 EStG [Stand 08/2017] Rz. 108.
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25.06.2021'0 in §1a KStG kein Optionsrecht vor; damit bleibt es auch
kiinftig zwingend bei der hybriden Besteuerung.

Eine weitere Besonderheit gilt es bei Treuhandmodellen zu beachten.
Diese zeichnen sich durch eine zivilrechtliche Gesellschaftsstruktur mit
mehreren — meist zwei — Gesellschaftern aus, bei der aus steuerlicher Sicht
nur ein Gesellschafter vorliegt.'*! Der Gesellschaftsanteil des Treuhand-Ge-
sellschafters wird dem Treugeber-Gesellschafter Gber § 39 Abs.2 Nr.1 AO
zugerechnet. Daraus folgend wird die Gesellschaft fiir Steuerzwecke als
nicht existent angesehen und samtliche Einkiinfte werden unmittelbar bei
dem verbleibenden (Treugeber-)Gesellschafter qualifiziert, ermittelt und
besteuert; die Prinzipien der transparenten Besteuerung kommen nicht
zur Anwendung.!4?

Eine Beschrinkung der transparenten Besteuerung auf inlindische Per-
sonengesellschaften erfolgt nicht.'*® Auch bei auslindischen Personenge-
sellschaften findet im Inland eine transparente Besteuerung statt, vorausge-
setzt an dieser ist mindestens ein im Inland steuerpflichtiger Gesellschaf-
ter beteiligt.'** Fur die Qualifizierung der auslindischen Gesellschaft als
Personen- oder Kapitalgesellschaft erfolgt im Inland ein Rechtstypenver-
gleich.'* Dieser verlduft zweistufig.!4¢ Basierend auf dem ausldndischen

140 KoMoG v. 25.06.2021, BGBI. 12021, 2050, 2050 f.

141 §39 Abs.2 Nr. 1 AO.

142 BFH, Urteil v. 01.10.1992 — IV R 130/90, BStBI. II 1993, 574 (Tz. 12); Krumm,
in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15 Rz. 166; Prinz, FR 2010, 736, 737; Wa-
cker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 170; fiir die Gewerbesteuer:
BFH, Urteil v. 03.02.2010 — IV R 26/07, BStBI. 11 2010, 751 (Tz. 22 f., 32).

143 BFH, Urteil v. 27.02.1991 — I R 15/89, BStBI. II 1991, 444 (Tz. 20); v. 31.05.1995
— 1R 74/93, BStBI. 11 1995, 683 (Tz. 17).

144 BFH, Urteil v. 31.05.1995 — I R 74/93, BStBIL. II 1995, 683 (Tz. 17); Wacker,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 173; ist jedoch nur ein Gesellschaf-
ter im Inland ansassig, unterbleibt nach § 180 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 AO verfahrens-
rechtlich eine gesonderte Feststellung; vgl. auch BFH, Urteil v. 31.05.1995 —
I R 74/93, BStBI. II 1995, 683 (Tz. 18); zu beachten ist auch hier die seit dem
01.01.2022 bestehende Optionsmoglichkeit nach § 1a KStG.

145 BFH, Urteil v. 23.06.1992 — IX R 182/87, BStBl. II 1992, 972 (Tz. 14ft.); BMF,
Schreiben v. 26.09.2014 — IV B 5-S 1300/09/10003, BStBI. I 2014, 1258 (Tz. 1.2.);
BMF, Schreiben v. 19.03.2004 — IV B 4-S 1301 USA-22/04, BStBl. I 2004, 411,
unter IV.; fur Zwecke des §15 Abs.1 Satz1 Nr.2 EStG: Haep, in: H/H/R,
EStG/KStG, § 15 EStG [Stand 08/2017] Rz. 414; Krumm, in: Kirchhof, EStG,
19. Auflage 2020, § 15 Rz. 173; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020,
§ 15 Rz. 173, mit weiteren Einzelheiten.

146 FG Munster, Urteil v. 27.08.2009 — 8 K 4552/04 F, EFG 2009, 1951 (Tz. 22);
FG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 14.10.2008 — 6 K 3331/03 B, EFG 2009, 201
(Tz. 48); BMF, Schreiben v. 19.03.2004 — IV B 4 - S 1301 USA-22/04, BStBI. 1
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Recht und den vertraglichen Absprachen sind zunichst die Struktur sowie
Organisation der auslindischen Gesellschaft zu bestimmen.'¥” Anschlie-
Bend sind diese mit den ,wesentlichen Strukturmerkmale[n] einer [deut-
schen] Korperschaft“!4® zu vergleichen.'¥ Zur Bewertung der innerstaatli-
chen Vergleichbarkeit verweist der BFH in einem Urteil vom 20. August
2009 unter Bezugnahme auf ein BMF-Schreiben vom 19. Mérz 2004 auf
acht wesentliche Kriterien und erginzt damit die 1930 vom RFH genann-
ten typischen Merkmale einer Personen- respektive Kapitalgesellschaft.!>
Diese sind demnach (i) eine zentralisierte Geschaftsfihrung und Vertre-
tung, (ii) eine beschrinkte Haftung, (iii) die freie Ubertragbarkeit der
Anteile, (iv) Gewinnzuteilung (durch Gesellschafterbeschluss), (v) die Ka-
pitalaufbringung, (vi) eine unbegrenzte Lebensdauer der Gesellschaft, (vii)
die Gewinnverteilung sowie (viii) formale Grindungsvoraussetzungen.'>!
Irrelevant sollen hingegen die Gesellschafteranzahl sowie die Rechtsfahig-
keit im Ausland sein.'s? Aufgrund der selbstindigen Beurteilung durch die
jeweiligen Jurisdiktionen kann es im Zusammenhang mit auslindischen
Gesellschaften zu hybrid besteuerten Gesellschaftsformen kommen.

Mit Blick auf die Gewerbesteuer!s3, Umsatzsteuer!>4, Erbschaftsteuer!ss
sowie die Grunderwerbsteuer'>¢ stellen auch die Personengesellschaften

2004, 411, unter IV.; Wizt, in: H/H/R, EStG/KStG, §2 KStG [Stand 09/2020]
Rz. 42; Reichl/Wiedmann, ISR 2020, 45, 46.

147 Reichl/Wiedmann, ISR 2020, 45, 46f.

148 BMTF, Schreiben v. 19.03.2004 — IV B 4 - S 1301 USA-22/04, BStBl. I 2004, 411,
unter IV.

149 Reichl/Wiedmann, ISR 2020, 45, 47.

150 BFH, Urteil v. 20.08.2009 — I R 34/08, BStBl. II 2009, 263 (Tz. 20ff.), mit
Verweis auf BMF, Schreiben v. 19.03.2004 — IV B 4 - S 1301 USA-22/04, BStBI. I
2004, 411, unter IV.; RFH, Urteil v. 12.02.1930 — VI A 899/27, RFHE 27, 73, 80.

151 BFH, Urteil v. 20.08.2009 — I R 34/08, BStBL. 11 2009, 263 (Tz 21 ff.); BMF,
Schreiben v. 19.03.2004 — IV B 4 - S 1301 USA-22/04, BStBI. I 2004, 411, unter
Iv.

152 BMF, Schreiben v. 19.03.2004 — IV B 4 - S 1301 USA-22/04, BStBI. I 2004, 411,
unter IV.

153 §5 Abs. 1 Satz3 GewStG; Montag, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2018),
§12 Rz. 15.

154 §2 Abs.1 UStG; Englisch, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2018), §17
Rz. 35.

155 BFH, Urteil v. 07.12.1988 — II R 150/85, BStBI. II 1989, 237 (Tz. 17).

156 BFH, Beschluss v. 28.05.1998 — II B 3/98, BFH/NV 1998, 1366 (Tz. 15); Englisch,
in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2018), § 18 Rz. 53.
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ein eigenstindiges Steuersubjekt dar.’s” Die Besteuerung erfolgt auf Ebene
der Gesellschaft ohne unmittelbare Zurechnung an ihre Gesellschafter.
Mangels transparenter Besteuerung sind diese Steuerarten nicht Gegen-
stand dieser Arbeit.

ii. Folgen einer Optionsausiibung

Fir die Folgen der Optionsausibbung durch eine Personenhandels- oder
Partnerschaftsgesellschaft verweist der mit dem K6MoG neu eingefiihrte
§ 1a KStG in seinem Absatz 2 auf das Umwandlungssteuergesetz.!5® So
gilt der Ubergang zur Korperschaftsbesteuerung als Formwechsel im Sinne
des §1 Abs.3 Nr.3 UmwStG, mit der Konsequenz der entsprechenden
Anwendung der §§ 1 und 25 UmwStG.'>® Damit fingiert die Option einen
Anschaffungs- und Verduferungsvorgang.'® Sofern der persdnliche An-
wendungsbereich erdffnet ist, sind auch die §§ 20 ff. UmwStG, insbesonde-
re die optionale Buchwertfortfithrung nach §20 UmwStG, entsprechend
anwendbar.'®! Die entsprechende Anwendung des Umwandlungssteuer-
rechts bewirkt auch, dass die darin enthaltenen Sperrfristen Gultigkeit be-
anspruchen.'®? Die Beendigung der Besteuerung nach dem Koérperschaft-
steuergesetz innerhalb von sieben Jahren, ganz gleich ob aufgrund Riick-
option oder kraft Gesetzes, fihrt damit zu einer Sperrfristverletzung.!¢3
Eine solche fihrt grundsitzlich zu einer rickwirkenden Einbringungsge-
winnbesteuerung,.'64

157 Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht (2020), Rz. 1136; Rdtke, in: H/H/R, EStG/KStG,
§ 15 EStG [Stand 08/2017] Rz. 90; Zimmermann et al., Die Personengesellschaft
im Steuerrecht (2017), S. 1435.

158 Entsprechendes gilt fiir die Rickoption: § 1a Abs. 4 Satz 2 KStG.

159 Fur die Riickoption normiert § 1a Abs. 4 Satz 2 KStG die entsprechende Anwen-
dung von §1 Abs.1 Satz1 Nr.2 UmwStG mit der MafSgabe, dass §9 Satz3
UmwStG keine Anwendung findet.

160 BMEF, Schreiben v. 10.11.2021 - IV C 2-S 2707/21/10001:004, BStBI. I 2021, 2212
(Tz. 24).

161 BMEF, Schreiben v. 10.11.2021 - IV C 2-S 2707/21/10001:004, BStBI. I 2021, 2212
(Tz. 29).

162 BMEF, Schreiben v. 10.11.2021 - IV C 2-S 2707/21/10001:004, BStBI. I 2021, 2212
(Tz. 45f., 98).

163 BMEF, Schreiben v. 10.11.2021 - IV C 2-S 2707/21/10001:004, BStBI. I 2021, 2212
(Tz. 98).

164 §§22 Abs.1 bzw. Abs.2, 23 Abs.2 UmwStG; BMF, Schreiben v. 10.11.2021
- IV C 2-S 2707/21/10001:004, BStBl. T 2021, 2212 (Tz. 98); eine Ausnahme
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Die an der optierenden Gesellschaft beteiligten Gesellschafter werden
fortan als Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft behandelt.’6 Der Gesell-
schafter erzielt mithin etwa mit seiner Tatigkeit im Dienst der Gesellschaft
keine Einkiinfte nach § 15 EStG, sondern fortan nach § 19 EStG.16¢

Ein nach §15a Abs. 4 EStG festgestellter vortragsfihiger Verlust geht
durch die Option ebenso unter wie ein etwaiger Verlustvortrag nach § 15b
EStG, ein Zinsvortrag (§ 4h Abs. 1 Satz 5 EStG) oder ein EBITDA-Vortrag
(§ 4h Abs. 1 Satz 5 EStG).1¢7

Die Option nach § 1a KStG zeitigt keine zivil- insbesondere gesellschafts-
rechtlichen Folgen.'6® Auch andere Steuerarten bleiben grundsitzlich un-
bertihrt. So ist die Gesellschaft fiir Zwecke des Erbschaft- und Schenkung-
steuerrechts nach wie vor als Personengesellschaft zu behandeln; eine An-
wendung der Mutter-Tochter-Richtlinie scheidet aus.'®

iii. Wirkungsweise der transparenten Besteuerung

Abweichend von den natiirlichen Personen (§1 Abs. 1 EStG) und den in
§1 Abs.1 KStG genannten Korperschaften, Personenvereinigungen und
Vermogensmassen, sind die Personengesellschaften weder Steuersubjekt
der Einkommen- noch der Koérperschaftsteuer.!’® Sie werden vielmehr
transparent besteuert. Das heifSt, die auf Ebene der Personengesellschaft
erwirtschafteten Einkiinfte (auch die negativen Einkiinfte) werden unmit-

ist nach Rn.22.23 UmwStE aus Billigkeitsgriinden bei einer Umwandlung zu
Buchwerten unter bestimmten Voraussetzungen moglich.

165 §1a Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 KStG.

166 §1la Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EStG.

167 Fir den Zinsvortrag und EBITDA-Vortrag explizit geregelt in §20 Abs.9
UmwStG; BMF, Schreiben v. 10.11.2021 - IV C 2-S 2707/21/10001:004, BStBI. I
2021, 2212 (Tz. 47).

168 Vgl. BMF, Schreiben v. 10.11.2021 - IV C 2-S 2707/21/10001:004, BStBI. I 2021,
2212 (Tz. 49).

169 Zur Nichtanwendbarkeit der Mutter-Tochter-Richtlinie: BMF, Schreiben
v. 10.11.2021 - IV C 2-S 2707/21/10001:004, BStBI. I 2021, 2212 (Tz. 52) unter
Verweis auf Art. 2 Bstb. a (iii) der Mutter-Tochter-Richtlinie.

170 Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht (2020), Rz. 1133; Krumm, in: Kirchhof, EStG,
19. Auflage 2020, § 15 Rz. 162; bezogen auf die Einkommensteuer auch: Rdtke,
in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG [Stand 08/2017] Rz. 90; Zimmermann et al.,
Die Personengesellschaft im Steuerrecht (2017), S. 107; etwas anderes gilt seit
dem 01.01.2022 sofern eine Personenhandels- oder Partnerschaftsgesellschaft
nach §1a Abs.1 Satz1 KStG zur Besteuerung nach dem Trennungsprinzip
optiert.
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telbar den hinter der Personengesellschaft als Gesellschafter stehenden
nattirlichen Personen respektive den in § 1 Abs. 1 KStG genannten Korper-
schaften, Personenvereinigungen und Vermégenmassen anteilig zugerech-
net und von diesen als originar eigene Einkinfte, entweder im Rahmen
der Einkommensteuer (natirliche Person als Gesellschafter) oder der Kor-
perschaftsteuer (Korperschaft im Sinne des § 1 Abs. 1 KStG als Gesellschaf-
ter), versteuert (sogenanntes Transparenzprinzip).l”! Dies gilt unabhingig
von einer tatsichlichen Entnahme durch oder Ausschiittung an die Gesell-
schafter.”? Parallel dazu erfolgt die Zurechnung von Verlusten. Die un-
mittelbare Verlustzurechnung an die Gesellschafter birgt den Vorteil des
horizontalen sowie vertikalen Verlustausgleichs und — bei verbleibendem
Verlust — des Verlustabzugs auf Gesellschafterebene.'”? Die Gesellschafter
konnen mithin die Verluste aus ihrer Gesellschaftsbeteiligung — unter
Berticksichtigung etwaiger Verlustverrechnungsbeschrinkungen — mit an-
deren positiven Einkiinften verrechnen und so ihre Steuerlast mindern.
Darin liegt die steuerliche Attraktivitit der Personengesellschaft gegentiber
der als eigenstindiges Steuersubjekt besteuerten Kapitalgesellschaft und
einer der Griinde, warum die Personengesellschaft sich im deutschen Steu-
errecht anhaltender Beliebtheit erfreut.!74

Ein Kardinalproblem der transparenten Besteuerung ist das Nebenei-
nander von Vielheit der Gesellschafter und Einheit der Gesellschaft.!”s
Trotz der unterschiedlichen Regelungsregime (§ 39 Abs. 2 Nr.2 AO versus
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG) ist den tberschuss- und gewinnerzielenden
Personengesellschaften gemein, dass sie zumindest in Bezug auf die laufen-

171 BFH, Beschluss v. 03.07.1995 — GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617 (Tz. 55); Henn-
richs, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2018), § 10 Rz. 10; Birk/Desens/Tappe,
Steuerrecht (2020), Rz. 1135; Krumm, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020,
§ 15 Rz. 162; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 160, 163;
Grobshduser et al., Besteuerung der Gesellschaften (2020), S.83; Zimmermann
et al., Die Personengesellschaft im Steuerrecht (2017), S.108; Heinhold et al.,
Besteuerung der Gesellschaften (2015), S. 13; zur Méglichkeit einer disquotalen
Zurechnung siche: Abel, Der steuerliche Gewinnanteil des Personengesellschaf-
ters [im Erscheinen].

172 Statt vieler: BFH, Urteil v. 15.11.2011 — VIII R 12/09, BStBIl. II 2012, 207
(Tz. 11); Zimmermann et al., Die Personengesellschaft im Steuerrecht (2017),
S.108; Engel, Vermogensverwaltende Personengesellschaften im Ertragsteuer-
recht (2015), S. 170.

173 Heinhold et al., Besteuerung der Gesellschaften (2015), S. 86 f.

174 Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht (2020), Rz. 1176.

175 Kempermann, GmbHR 2002, 200, 200; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage
2020, § 15 Rz. 163 ff.; Grobshduser et al., Besteuerung der Gesellschaften (2020),
S.86f.
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den Einkinfte insoweit als Steuerrechtssubjekt anerkannt werden, als es
um die Einkiinftequalifikation und -ermittlung geht.'”¢ Der Gesellschaft
wird mithin eine ,partielle Steuerrechtsfahigkeit zuerkannt.””7 Damit
wurde eine bewusste Abkehr von der Bilanzbiindeltheorie vollzogen.!”8
Nach der Bilanzbtundeltheorie wurden die Gesellschafter so behandelt,
als wiirden sie den Betrieb anteilig selbstindig fithren, wihrend die Gesell-
schaft fiir Zwecke der Einkommensteuer als nicht vorhanden angesehen
wurde und ihre Bilanz lediglich ein Biindel der einzelnen Gesellschafterbi-
lanzen darstellen sollte.!”?

Wie bereits erwihnt, kommt bei den gewinnerzielenden Personengesell-
schaften §15 Abs.1 Satz1 Nr.2 EStG zur Anwendung. Daraus ergibt

176 Statt vieler: BFH, Beschluss v. 25.06.1984 — GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751
(Tz. 138); v. 03.07.1995 — GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617 (Tz. 53); Wacker,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 164; zur gewerblich tatigen Perso-
nengesellschaft als Gewinnermittlungssubjekt: Heznhold et al., Besteuerung der
Gesellschaften (2015), S. 19; zur vermogensverwaltenden Personengesellschaft:
Heinhold et al., Besteuerung der Gesellschaften (2015), S. 34; in Bezug auf die
Einkinftequalifikation auf Ebene einer vermdgensverwaltenden Gesellschaft:
BFH, Beschluss v. 11.04.2005 — GrS 2/02, BStBI. II 2005, 679 (Tz. 29, 33); Grobs-
hduser et al., Besteuerung der Gesellschaften (2020), S. 103; in Bezug auf die Ein-
kinfteermittlung einer vermogensverwaltenden Gesellschaft: Tulloch/Wellisch,
DStR 1999, 1093, 1094; Kreft, in: H/H/R, EStG/KStG, § 9 EStG [Stand 10/2020]
Rz. 50; Kulosa, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 21 Rz. 65. Bei den Verau-
Berungsgewinnen/ -verlusten ist danach zu differenzieren, ob der hierdurch aus-
geloste Einkiinftetatbestand gemeinschaftlich verwirklicht werden kann. Ist dies
nicht der Fall, ist insoweit allein auf die Verhaltnisse bei dem einzelnen Steu-
erpflichtigen abzustellen, ohne dass eine Einbeziechung der Gesellschaftsebene
erfolgt. Hierzu: Wacker, DStR 2005, 2014, 2015; Kemcke/Schiffer, in: Haase/Dorn
(Hrsg.), Vermogensverwaltende Personengesellschaften (2020), S. 129 f.

177 Milatz/Sax, DStR 2017, 141, 141; Hennrichs, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht
(2018), §10 Rz. 12; Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht (2020), Rz. 1135; Wacker,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 164; zur vermogensverwaltenden
Personengesellschaft: Kemcke/Schiffer, in: Haase/Dorn (Hrsg.), Vermdgensver-
waltende Personengesellschaften (2020), S. 65 m.w.N.

178 BFH, Urteil v. 08.12.1982 — I R 9/79, BStBl. II 1983, 570 (Tz. 9); Beschluss
v. 25.06.1984 — GrS 4/82, BStBI. II 1984, 751 (Tz. 159); Krumm, in: Kirchhof,
EStG, 19. Auflage 2020, § 15 Rz. 164; zum Wandel von der Bilanzbiindeltheorie
hin zum vermehrten Abstellen auf die Einheit der Gesellschaft: Weber-Grellet,
DStR 1982, 699 ff.

179 RFH v. 14.07.1937 — VI A 422/37, RStBl. 1937, 937; Birk/Desens/Tappe, Steu-
errecht (2020), Rz. 1134; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15
Rz. 162; Grobshduser et al., Besteuerung der Gesellschaften (2020), S. 85; PrezfSer/
Missal, in: Preifer/Pung (Hrsg.), Die Besteuerung der Personen- und Kapitalge-
sellschaften (2012), S. 426.
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sich eine zweistufige, sogenannte additive,'® Gewinnermittlung, die so-
wohl die Einheit der Gesellschaft als auch die Vielheit der Gesellschafter
beriicksichtigt (sogenanntes duales System).'8! Auf der ersten Stufe sind
die Einkiinfte auf Gesellschaftsebene zu qualifizieren und zu ermitteln.'$?
Hierbei ist das Ergebnis der Steuerbilanz maflgebend.!83 Dabei ist bereits
auf dieser Stufe ein Mehr- oder Minderergebnis aus einer etwaigen Ergin-
zungsbilanz zu beriicksichtigen.!84 Die Erginzungsbilanz enthilt Wertkor-
rekturen eines einzelnen Gesellschafters in Bezug auf die Wirtschaftsgiiter
in der Gesamthand der Personengesellschaft.!85 Diese konnen sich exempli
causa in Folge eines Anteilserwerbs ergeben, bei dem der Kaufpreis Gber
dem Buchwert liegt.!%¢ Das so ermittelte Ergebnis ist den Gesellschaftern
auf der zweiten Stufe anteilig zuzurechnen.!®” Auf Gesellschafterebene
wird der zugerechnete Gewinn- respektive Verlustanteil sodann um etwai-
ge Sonderbetriebseinnahmen und -ausgaben modifiziert.'®® Bei den Son-
derbetriebseinnahmen/-ausgaben handelt es sich um Posten, die dem ein-
zelnen Gesellschafter im Zusammenhang mit seiner Beteiligung erwach-

180 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 403; Hennrichs, FR 2010,
721, 722.

181 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 163 ff.; Birk/Desens/Tappe,
Steuerrecht (2020), Rz. 1135.

182 In Bezug auf die Mitunternehmerschaft nach §15a Abs.1 Satz1 Nr.2 EStG:
Grobshduser et al., Besteuerung der Gesellschaften (2020), S. 86f; die Einkiinfte-
erzielungsabsicht ist zweistufig festzustellen, sowohl auf Gesellschafts- als auch
auf Gesellschafterebene. Hierzu: Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020,
§ 15 Rz. 164, 401; Wacker, DStR 2005, 2014, 2015; Engel, Vermdgensverwaltende
Personengesellschaften im Ertragsteuerrecht (2015), S. 88 ff.; zur vermogensver-
waltenden Personengesellschaft: Kemcke/Schdffer, in: Haase/Dorn (Hrsg.), Ver-
mogensverwaltende Personengesellschaften (2020), S. 54, 65.

183 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15 Rz. 401; Heinhold et al.,
Besteuerung der Gesellschaften (2015), S. 20.

184 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 401; Grobshduser et al.,
Besteuerung der Gesellschaften (2020), S. 134; Zimmermann et al., Die Personen-
gesellschaft im Steuerrecht (2017), S. 177.

185 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15 Rz. 401, 460; Grobshduser
et al., Besteuerung der Gesellschaften (2020), S. 134; Zimmermann et al., Die
Personengesellschaft im Steuerrecht (2017), S. 177.

186 Vgl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 401; Grobshdiuser et
al., Besteuerung der Gesellschaften (2020), S. 134.

187 Zur Méglichkeit einer disquotalen Zurechnung siche: Abel, Der steuerliche
Gewinnanteil des Personengesellschafters [im Erscheinen].

188 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15 Rz. 401; Heinhold et al.,
Besteuerung der Gesellschaften (2015), S. 21 ff.
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sen.'® Auf die Differenzierung zwischen Sonderbetriebsvermégen I und
Sonderbetriebsvermégen II soll nicht weiter eingegangen werden,'? da die
Unterscheidung ohne Auswirkung fiir die Verlustverrechnung ist. Das in
der zweiten Stufe modifizierte Ergebnis ist nunmehr von den Gesellschaf-
tern im Rahmen ihrer personlichen Steuer als originir eigene Einkinfte
zu erklaren und zu versteuern.”! Durch die additive Gewinnermittlung,
das heift insbesondere die Hinzurechnung von Sonderbetriebseinnahmen
und die Versteuerung der Einkinfte mit dem personlichen Steuersatz,
werden die Steuerpflichtigen, die im Rahmen einer Personenvereinigung
gemeinschaftlich Einkanfte erzielen, den Einzelunternehmern weitestge-
hend gleichgestellt.12

Ankniipfend an das bereits im Rahmen des Anwendungsbereichs der
transparenten Besteuerung Gesagte, soll auch auf die Wirkungsweise der
hybriden Besteuerung der KGaA eingegangen werden. Wihrend die an
der KGaA beteiligten Kommanditaktionire tiber die Ausschiittungen als
Dividenden entweder Einkiinfte aus Kapitalvermogen (sofern die Anteile
dem Privatvermogen zugerechnet werden; §20 Abs.1 Nr.1 EStG) oder
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (sofern die Anteile im Betriebsvermdgen
gehalten werden; § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG oder § 8 Abs. 2 KStG) erzie-
len,'3 erzielen die beteiligten personlich haftenden Gesellschafter gemafS

189 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 640; Grobshduser et al.,
Besteuerung der Gesellschaften (2020), S. 131; Heinhold et al., Besteuerung der
Gesellschaften (2015), S.24f; Sonderbetriebsausgaben kénnen zum Beispiel
Zinsaufwendungen fiir ein Darlehen sein, mit welchem der Gesellschafter sei-
nen Anteil finanziert hat. Sonderbetriebseinnahmen konnen Mieteinnahmen
aus einem Mietobjekt sein, welches der Gesellschafter der Personengesellschaft
zur entgeltlichen Nutzung tberlassen hat.

190 Zu der Unterscheidung vgl.: Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15
Rz. 506, 509, 513 ff.; Heinhold et al., Besteuerung der Gesellschaften (2015),
S.22f.

191 BFH, Beschluss v. 03.07.1995 — GrS 1/93, BStBI. II 1995, 617 (Tz. 55); Hennrichs,
in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2018), § 10 Rz. 10; Birk/Desens/Tappe, Steu-
errecht (2020), Rz. 1135; Krumm, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, §15
Rz. 162; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 160, 163.

192 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 161 m.w.N.; Grobshduser
et al., Besteuerung der Gesellschaften (2020), S.83; zum Sinn des §15 Abs. 1
Satz1 Nr.2 Satz1 Halbsatz 2 EStG: Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht (2020),
Rz. 1138; Zimmermann et al., Die Personengesellschaft im Steuerrecht (2017),
S.111.

193 Heinhold et al., Besteuerung der Gesellschaften (2015), S. 256 f.; im Falle von ge-
werblichen Einktnften ist entweder das Teileinkiinfteverfahren nach §§ 3 Nr. 40
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§15 Abs. 1 Satz1 Nr.3 EStG stets Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.!?* Die
Gewinne werden ihnen — wie einem Einzel- oder Mitunternehmer - in
Hohe ihres Anteils unmittelbar zugerechnet, unabhiangig von einer Ent-
nahme beziehungsweise einem tatsichlichen Zufluss.!>S Zur Vermeidung
einer Doppelbesteuerung wird der zugerechnete Gewinnanteil bei der Ge-
sellschaft als Betriebsausgabe behandelt.!?¢

Verfahrensrechtlich wird die transparente Besteuerung mittels einer ein-
heitlichen (§179 Abs.2 Satz2 AO) und gesonderten (§ 180 Abs.1 Satz 1
Nr. 2 Bstb. a AO) Gewinnfeststellung umgesetzt.’” In dieser werden die
Einkinfte der Gesellschafter aus ihrer Beteiligung an der Personengesell-
schaft, die sie sodann im Rahmen ihrer eigenen Einkommen- oder Kor-
perschaftsteuer zu versteuern haben, bindend festgestellt.!”® Einheitlich
erfolgt die Feststellung, da sie gegeniiber allen Gesellschaftern in einem
einheitlichen Verfahren durchgefihrt wird." Gesondert ist sie, da sie
in einem von dem eigentlichen Einkommen- oder Koérperschaftsteuerbe-
scheid eigenstindigen Steuerverwaltungsakt erfolgt und sie als solcher

Bstb. d, 3¢ Abs. 2 EStG oder die Steuerfreiheit nach dem Regelungsregime des
§ 8b KStG und hier insbesondere § 8b Abs. 1, 5 und Abs. 4 KStG zu beachten.

194 Um eine Doppelbelastung mit Ertragsteuer zu vermeiden, sicht § 9 Abs. 1 Nr. 1
KStG in dieser Hohe abziehbare Aufwendungen bei der KGaA vor.

195 BFH, Urteil v. 21.06.1989 — X R 14/88, BStBl. II 1989, 881 (Tz. 26); H 15.8
(4) EStH ,Allgemeines®; Heinhold et al., Besteuerung der Gesellschaften (2015),
S.252; ob insoweit die Grundsitze der transparenten Besteuerung Anwendun-
gen finden bzw. wie die ,,Wurzeltheorie“ des BFH genau zu verstehen ist, ist
im Einzelnen umstritten. Zu dem diesbeziiglichen Meinungsstand wird auf
die Darstellung bei: Wirt, in: H/H/R, EStG/KStG, §15 EStG [Stand 08/2017]
Rz. 901, verwiesen; zur unmittelbaren Zurechnung unabhingig eines tatsachli-
chen Zuflusses: Wiz, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG [Stand 08/2017] Rz. 905;
Heinhold et al., Besteuerung der Gesellschaften (2015), S.252; der KGaA sowie
ihren beteiligten personlich haftenden Gesellschaftern steht auch nach dem
KoMoG vom 25.06.2021 kein Optionsrecht nach § 1a KStG zu.

196 §9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG; Krumm, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15
Rz. 401; Bode, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15 EStG [Stand 12/2018]
Rz. 562; Witt, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG [Stand 08/2017] Rz. 901.

197 Grobshduser et al., Besteuerung der Gesellschaften (2020), S. 410; zur gewerblich
tatigen Personengesellschaft: Heinhold et al., Besteuerung der Gesellschaften
(2015), S. 25; zur vermogensverwaltenden Personengesellschaft: Kemcke/Schiffer,
in: Haase/Dorn (Hrsg.), Vermogensverwaltende Personengesellschaften (2020),
S.73.

198 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 160; zur Bindungswir-
kung der gesonderten Feststellung: § 182 Abs. 1 Satz 1 EStG.

199 Grobshduser et al., Besteuerung der Gesellschaften (2020), S. 410; Zimmermann et
al., Die Personengesellschaft im Steuerrecht (2017), S. 1436.
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selbstindig anfechtbar und zur Bestandskraft fahig ist.2%° Etwas anderes
gilt nach § 180 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 AO, wenn nur ein Gesellschafter im In-
land ansissig ist. Zwar gelangen fiir diesen materiell-rechtlich die Grund-
satze der transparenten Besteuerung zur Anwendung, doch unterbleibt
verfahrensrechtlich eine gesonderte Feststellung.

c. ,Verlustverrechnung® — Begriffsbestimmung und Wirkung im System
der transparenten Besteuerung

Nachfolgend soll der Begriff der Verlustverrechnung sowie die Wirkung
im Zusammenhang mit dem Transparenzprinzip erortert werden. Dabei
werden zunichst allgemein die relevanten Begrifflichkeiten im Rahmen
der Verlustverrechnung erortert, bevor jeweils auf die Besonderheiten
der Verlustverrechnung im Rahmen der transparenten Besteuerung einge-
gangen wird. Hierdurch soll sogleich eine Konkretisierung des Untersu-
chungsgegenstandes dieser Arbeit erfolgen.

i. Verlust

Der Verlust ist negativer Faktor der Leistungsfihigkeit und als solcher
grundsatzlich steuerlich zu bericksichtigen.?’! Wihrend der Duden den
,Verlust“ als ,1. das Verlieren [...] 2. das Verlieren [...] 3. das Verlieren
(3a); EinbufSe [...] 4. feblender finanzieller, materieller Ertrag [eines Unterneh-
mens]; Defizit“**? definiert, fehlt im deutschen Steuerrecht eine diesbeziig-
liche Legaldefinition;?® dies gilt sowohl fir die Spezialgesetze als auch
die Abgabenordnung. Vielmehr verwendet das Einkommensteuergesetz
neben dem Begriff ,,Verlust® an verschiedenen Stellen auch den Begriff der
»negativen Einkidnfte“.2%4 Eine Unterscheidung dieser Begriffe wird nicht

200 Grobshduser et al., Besteuerung der Gesellschaften (2020), S. 410; Zimmermann et
al., Die Personengesellschaft im Steuerrecht (2017), S. 1435.

201 Hey, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2018), § 8 Rz. 60 f.

202 Dudenredaktion (Hrsg.), Duden Deutsches Universalworterbuch (2019), ,Ver-
lust®.

203 Monikes, Die Verlustverrechnungsbeschrinkungen des Einkommensteuergeset-
zes im Lichte der Verfassung (2006), S. 6; Nebe, Steuerliche Verlustberiicksichti-
gung, S. 5.

204 Teilweise verwendet das Gesetz die beiden Begriffe auch innerhalb derselben
Norm (etwa § 10d EStG); Thiemann, Verluste im Steuerrecht (2020), S. 20.
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vorgenommen. In diesem Sinne stellte auch der Bundesfinanzhof fest, dass
»der Gesamtbetrag der Einkinfte auch durch die negativen Einkinfte =
Verluste mitbestimmt sein solle“.2% In der steuerlichen Literatur wird teil-
weise — angelehnt an §2 Abs. 2 Satz 1 EStG - begrifflich zwischen ,Ver-
lust“ und ,Werbungskosteniiberschuss“ unterschieden.?¢ Danach solle
»Verlust® als Gegenbegriff zu ,Gewinn“ den Gewinneinkunftsarten (§2
Abs. 2 Satz1 Nr.1 EStG) vorbehalten sein, wohingegen der ,,Werbungs-
kostentiberschuss“ bei den Uberschusseinkunftsarten (§2 Abs.2 Satz1
Nr.2 EStG) zur Anwendung komme.?” Ob dies zwingend ist, bleibt an
dieser Stelle dahingestellt; so spricht beispielsweise auch das Gesetz in § 23
Abs. 3 Satz 1 EStG — und damit im Rahmen einer Uberschusseinkunftsart
- von ,Verlust“. Da das Gesetz in diesem Zusammenhang allerdings auch
von ,,Gewinn® statt ,,Uberschuss spricht (§ 23 Abs. 3 Satz 1 EStG), kann es
sich hierbei auch um eine rein sprachliche Ungenauigkeit im System des
Einkiinfte-Dualismus handeln.

Der Begriff ,Verlust® wird im Rahmen dieser Arbeit mit der Bundes-
finanzhofsrechtsprechung, als Synonym fiir ,negative Einkinfte® verwen-
det.208 Er inkludiert mithin sowohl die Gewinn- als auch die Uberschuss-
einkiinfte.

(1) Verlust — Gegenstand

Auch wenn die Steuergesetze eine Legaldefinition schuldig bleiben, hat
sich eine in wesentlichen Punkten einheitliche Begriffsbestimmung her-
ausgebildet. Nach dieser stellt der Verlust eine Saldogrofe dar.2? Er ergibt
sich aus dem Saldo zwischen Einnahmen und der Summe der hierdurch
veranlassten Aufwendungen.?!? Der steuerliche Verlustbegriff ist damit en-

205 BFH, Urteil v. 11.03.1970 — I B 50/68, BStBI. II 1970, 569 (Tz. 14).

206 Ratschow, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §2 EStG [Stand 11/2019] Rz. 62;
Musil, in: H/H/R, EStG/KStG, § 2 EStG [Stand 01/2019] Rz. 504.

207 Musil, in: H/H/R, EStG/KStG, §2 [Stand 01/2019] EStG Rz. 504, der unter
snegative Einkinfte* den Oberbegriff fiir ,,Verlust® und ,,Werbungskosteniiber-
schuss® versteht.

208 Nach Thiemann, Verluste im Steuerrecht (2020), S. 20, verwendet auch das Ein-
kommensteuergesetz die Begriffe als Synonyme.

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

210 Statt vieler: BFH, Vorlagebeschluss v. 28.07.2004 — XI R 54/9, BStBL. II 2005,
262 (Tz. 39); Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht (2020), Rz. 608; Hey, in: Tipke/Lang
(Hrsg.), Steuerrecht (2018), § 8 Rz. 60.
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ger als die im Duden enthaltene Definition. Im Gegensatz zum allgemei-
nen Sprachgebrauch deckt der steuerliche Verlust nicht das Verlieren als
einzelnen Vorgang ab. Das Verlieren kann sich jedoch als Betriebsausgabe
oder Werbungskosten, mithin als Teilbetrag des Saldos ,,Verlust auf des-
sen Hohe auswirken. Ein ,Verlust“ kann sich im Einkommensteuerrecht
auf unterschiedlichen Ebenen ergeben. So wird er teils als Saldo einer Ein-
kunftsquelle (§15a Abs.1 Satz1 EStG), einer Einkunftsart (§20 Abs. 6
Satz 1 EStG) oder gar als Saldo der Summe der Einkinfte (§ 10d EStG) ge-
braucht. Dasselbe gilt fiir den Begriff der ,,negativen Einkiinfte“.?!!

(2) Echter/unechter Verlust

Hiufig erfolgt eine Kategorisierung des steuerlichen Verlustes in einen
sechten® und ,unechten® Verlust.'? Synonym dazu findet man die Be-
griffspaare ,Substanzverlust“?’® und ,Buchverlust“?!* oder ,echten® und
Lkunstlichen“?!s respektive ,fiktiven® 26 Verlust. Die Bezeichnung ,,unech-
ter® Verlust ist insoweit irrefithrend, als es sich auch dabei um einen steu-
erlich relevanten Verlust handelt.2!” Der ,,unechte“ Verlust unterscheidet
sich lediglich insoweit von einem ,echten® Verlust, als im Zeitpunkt sei-
ner Geltendmachung noch keine effektive Vermogenseinbufle, das heift,
noch keine tatsichliche Beeintrichtigung durch einen ,Abfluss von Mit-

211 Dieser wird in §2a EStG fir die Bezeichnung des Saldos einer Einkunftsquelle,
in §39a Abs. 1 Satz 1 Nr. § Bstb. b EStG fiir den Saldo einer Einkunftsart und
in §10d EStG fiir den Saldo der Summe der Einkinfte herangezogen. Eine
weitergehende Aufzihlung zur Verwendung des Begriffs ,negative Einkiinfte®
enthalt Ratschow, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §2 EStG [Stand 11/2019]
Rz. 62.

212 Kirchhof, in: von Groll (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht (2005), 1, 7; Rdder, Das
System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht (2010), S. 9.

213 Nebe, Steuerliche Verlustbertcksichtigung (1999), S. 12.

214 Satt vieler: Nebe, Steuerliche Verlustbertcksichtigung (1999), S. 13; Braunagel,
in: Lidicke/Kempf/Brink (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht (2010), S. 54; von
Beckerath in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a EStG Rn. 4.

215 Verfiirth, Verlustausgleichsverbote im Einkommensteuerrecht (2002), S. 9f.; Ro-
der, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht (2010), S. 9.

216 Rdder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht (2010),
S.9.

217 Um diese Unklarheit zu beseitigen, werden fiir diese Verluste auch die Begriffe
Lfiktive und ,kinstlich® vorgeschlagen.
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teln oder durch einen tatsichlichen Wertverzehr“?'® beim Steuerpflichti-
gen eingetreten ist.2!” Wie der insoweit verstandlichere Begriff ,,Buchver-
lust” bereits indiziert, ist dies etwa der Fall, wenn durch eine Absetzung
fir Abnutzung mehr Aufwand generiert wird als die Hohe des tatsichli-
chen Wertverlustes.

(3) Steuerlich relevante Verluste

Gegenstand dieser Arbeit sind ausschlieflich steuerlich relevante Verluste.
Von vornherein nicht erfasst werden daher Verluste im nicht steuerbaren
Bereich,??0 sei es aufgrund fehlender objektiver (etwa Lotterie oder Schen-
kung)??! oder subjektiver (etwa Liebhaberei)??? Steuerbarkeit.??> Auch
steuerliche Abzugsverbote fithren im Ergebnis zu steuerlich nicht relevan-
ten Verlusten. Dennoch sind sie relevant, soweit sie fur die Verlustverrech-
nung und hier insbesondere fir die Ermittlung des Verlustausgleichspo-
tentials sowie des relevanten laufenden Verlusts respektive Gewinns eine
Rolle spielen.?

(4) Besonderheiten im Rahmen der transparenten Besteuerung

Fir die Frage, ob ein steuerlich relevanter Verlust vorliegt, ist infolge
der partiellen Steuerrechtsfahigkeit der Personengesellschaft grundsatzlich
auf die Gesellschaftsebene abzustellen.?? Ausnahmsweise kann sich trotz
entsprechender Qualifikation als steuerlich relevanter Verlust fiir den ein-
zelnen Gesellschafter Abweichendes ergeben. Dies ist der Fall, wenn fiir
den einzelnen Gesellschafter die Einkiinfteerzielungsabsicht abzulehnen

218 Lebner, in: Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen und Internationalen Steuer-
recht (2004), 1, 9.

219 Lebner, in: Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen und Internationalen Steuer-
recht (2004), 1, 9.

220 Eckhoff, in: von Groll (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht (2005), 11, 21.

221 Hier mangelt es bereits an einer Einkunftsart nach §2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 7
EStG.

222 Hier fehlt die Einkiinfteerzielungsabsicht; statt vieler: Hey, in: Tipke/Lang
(Hrsg.), Steuerrecht (2018), § 8 Rz. 133.

223 Thiemann, Verluste im Steuerrecht (2020), S. 21.

224 S.u. D.IL.7.a Deutschland.

225 S.o. C.I.1.b.iii Wirkungsweise der transparenten Besteuerung,.

63

(o) ENR


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

C. Systemische Aspekte: das franzisische Modell — ein gangbarer Weg fiir Deutschland?

ist, da er etwa bewusst auf Gewinnchancen aus der Beteiligung verzichtet
oder nur befristet beteiligt ist.?2¢

Die Hohe des steuerlich relevanten Verlustes ergibt sich aus der Zusam-
menschau beider Stufen der Gewinnermittlung.??” Besonderheiten gelten
bei den Verlustverrechnungsbeschrinkungsnormen des § 15 Abs. 4 Satze
6 bis 8 EStG sowie §15a EStG. Diese kniipfen allein an den Verlust auf
Ebene der Gesamthand an, ohne Einbeziehung des Sonderbetriebsvermo-
gens.??8

ii. Verlustverrechnung

Die Verlustverrechnung erfasst sowohl den Verlustausgleich als auch den
Verlustabzug. Unter Verlustausgleich wird die intraperiodische Verlustver-
rechnung verstanden, wihrend der Verlustabzug die znferperiodische Ver-
lustverrechnung bezeichnet.?? Gemein ist ihnen, dass sie jeweils einen
Saldo zwischen positiven und negativen Einkunften bilden, wobei der
Verlustausgleich vor dem Verlustabzug erfolgt.?®* Irrelevant sind dabei
der negative Gesamtbetrag der Einkinfte sowie das negative Einkommen.
Zwar stellen auch diese eine Saldogrofe dar und konnen als solche ne-

226 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 183; zur zweistufigen
Prifung: Engel, Vermogensverwaltende Personengesellschaften im Ertragsteuer-
recht (2015), S. 88 ff.

227 Ruegler/Riegler, DStR 2014, 1031, 1033; vgl. zur Gewinnermittlung bei transpa-
renter Besteuerung: C.1.1.b.iii Wirkungsweise der transparenten Besteuerung.

228 Intemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 [Stand 08/2017] EStG Rz. 1592; Wacker,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 910; Riegler/Riegler, DStR 2014,
1031, 1033 f.; Rodder/Schumacher, DStR 2003, 805, 811; Gotz/Bindl, GmbHR
2009, 584, 585, die dartber hinaus auch Verluste aus der Erginzungsbilanz von
der Abzugsbeschrinkung ausnehmen wollen; anders hingegen ein kleiner Teil
der Literatur: Krumm, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15 Rz. 432, der
sich bzgl. § 15 Abs. 4 Sitze 6 bis 8 EStG ausdriicklich gegen die h.M. ausspricht;
sowie wohl die Finanzverwaltung in BMF, Schreiben v. 19.11.2008 - IV C
6-S 2119/07/10001, BStBI. I 2008, 970 (Tz. 2), wonach der Verlust ,nach den
einkommensteuerrechtlichen Vorschriften® ermittelt wird. Gotz/Bindl, GmbHR
2009, 584, 585 verstehen darunter, dass auch das Sonderbetriebsvermégen ein-
zubeziehen sei. Zur vertieften Darstellung der Problematik wird auf die weitere
Darstellung unter: D.I.1.b.i(1) Anteil am Verlust, verwiesen.

229 Statt vieler: Hey, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2018), § 8 Rz. 61f.

230 §10d Abs. 1 Satz 1 EStG; statt vieler: BFH, Urteil v. 18.12.1975 - IV R 188/71,
BStBI. 1I 1976, 248 (Tz. 8); Hey, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2018), § 8
Rz. 62; Liidemann, Verluste bei beschrankter Haftung (1998), S. 63.
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gativ werden,?3! sie unterliegen jedoch keiner Verlustverrechnung. Eine in-
traperiodische Verlustverrechnung scheidet schon systematisch aus, da es
jeweils nur einen Gesamtbetrag der Einkinfte respektive ein Einkommen
je Veranlagungszeitraum gibt. Eine interperiodische Verlustverrechnung
scheidet aufgrund des eindeutigen Wortlauts des § 10d Abs. 1 und 2 EStG,
der von ,negativen Einktnften® spricht, aus.?3?

(1) Verlustausgleich/intraperiodische Verlustverrechnung

Unter Verlustausgleich wird die intraperiodische Verrechnung von Verlus-
ten begriffen.?33 Dieser erfolgt in der Hohe grundsatzlich unbeschrankt
und gliedert sich in einen horizontalen und einen vertikalen Verlustaus-
gleich.23* Synonym ist auch von einem internen und externen Verlustaus-
gleich die Rede.?35 Der horizontale Verlustausgleich erfasst den Ausgleich
negativer und positiver Einktnfte innerhalb einer Einkunftsart,?3¢ wih-
rend der vertikale Verlustausgleich den Ausgleich zwischen unterschiedli-
chen Einkunftsarten beschreibt.?” Der horizontale Verlustausgleich lasst

231 Etwa durch den Entlastungsbetrag fiir Alleinerziechende (§2 Abs. 3 EStG) bzw.
einen Sonderausgabenabzug sowie durch auffergewohnliche Belastungen.

232 Eine Ausnahme besteht fiir Spenden, die nach §10b Abs. 1 Satz9 EStG unter
Umstinden in den folgenden Veranlagungszeitraumen als Sonderausgaben ab-
zugsfahig sind.

233 Statt vieler: Hey, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2018), § 8 Rz. 61; Biibr,
Verlustverrechnungsbeschrinkungen im Einkommensteuerrecht (1993), S. 12;
Schuch, in: Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen und Internationalen Steuer-
recht (2004), 63, 64.

234 Zum betragsmifig unbeschrinkten Verlustausgleich: Holst, in: Lidicke/Kempf/
Brink (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht (2010), S. 60; zum horizontalen wie ver-
tikalen Verlustausgleich statt vieler: Hey, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht
(2018), § 8 Rz. 61; Holst, in: Lidicke/Kempf/Brink (Hrsg.), Verluste im Steuer-
recht (2010), S. 59.

235 Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht (2020), Rz. 610; Thiemann, Verluste im Steuer-
recht (2020), S. 217.

236 Statt vieler: Hey, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2018), § 8 Rz. 61; Holst, in:
Ludicke/Kempf/Brink (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht (2010), S. 59; Schuch, in:
Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen und Internationalen Steuerrecht (2004),
63, 64.

237 Statt vieler: Hey, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2018), § 8 Rz. 61; Holst, in:
Ludicke/Kempf/Brink (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht (2010), S. 59 und BT-Drs.
7/1470, S. 238, wonach die Summe der Einkinfte ,sowohl die Addition von
positiven Ergebnissen der einzelnen Einkunftsquellen als auch das Ergebnis des
innerhalb einer Einkunftsart [= horizontaler Verlustausgleich] oder zwischen
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sich aus §2 Abs.2 EStG,?*® der vertikale Verlustausgleich aus §2 Abs. 3
EStG und der Bildung der ,Summe der Einktnfte“ ableiten.?3?

Wie bereits im Verhiltnis Verlustausgleich zu Verlustabzug herrscht
auch hier ein Vorrangverhaltnis. Hierbei genieft der horizontale Verlust-
ausgleich den Vorrang,?#® es sei denn, es sind tarifbegtnstigte positive
Einkiinfte — etwa ein Verduferungserlés gemif§ §§ 16, 34 EStG — vorhan-
den.”! Um die Begiinstigung nicht zu konterkarieren, erfolgt in einem
solchen Fall zunachst ein — horizontaler sowie vertikaler — Verlustausgleich
der laufenden, nicht begiinstigten Einkinfte. Erst im Anschluss erfolgt
ein obligatorischer Ausgleich eines etwaig noch vorhandenen Verlustes
mit den tarifbegiinstigten Gewinnen.?*? Der Steuerpflichtige hat nicht die
Moglichkeit, den tarifbegiinstigten Gewinn zu versteuern und den verblei-
benden Verlust gemaf$ § 10d EStG in einen anderen Veranlagungszeitraum
zu Ubertragen.?® In diesem Zusammenhang gilt es zweierlei zu beachten.
Zunichst geniefft die Ausgleichsbeschrinkung (zum Beispiel nach §15
Abs. 4 Sitze 1 und 2 EStG oder § 15a EStG) bei laufenden Verlusten gegen-
tiber dem eben Gesagten Vorrang.?** ,Der laufende Verlust wird dann
vorrangig zum Ausgleich mit den positiven Einktnften herangezogen, mit
denen der Ausgleich nach der besonderen Regelung noch moglich ist“24,
Dies gilt auch dann, wenn es sich bei diesen positiven Einkinften um

verschiedenen Einkunftsarten [= vertikaler Verlustausgleich] vorzunehmenden
Verlustausgleich® umfasst.

238 Vgl. Musil, in: H/H/R, EStG/KStG, § 2 EStG [Stand 01/2019] Rz. 505: ,Einkiinf-
te“ einer Einkunftsart, erfasst das Gesamtergebnis aus dieser Einkunftsart, auch
wenn es aus mehreren Einkunftsquellen stammt.

239 Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht (2020), Rz. 610; anders: Thiemann, Verluste im
Steuerrecht (2020), S. 217, der sowohl den vertikalen als auch den horizontalen
Verlustausgleich der ,Summe der Einkiinfte“ in § 2 Abs. 3 EStG zuschreibt.

240 Holst, in: Liudicke/Kempf/Brink (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht (2010), S. 60.

241 BFH, Urteil v. 14.07.2010 — X R 61/08, BStBl. II 2010, 1011 (Tz. 19);
v. 26.01.1995 — IV R 23/93, BStBl. II 1995, 467 (Tz. 21ff.); v. 29.07.1966 —
IV 299/65, BStBL. 111 1966, 544 (Tz. 7); Holst, in: Lidicke/Kempf/Brink (Hrsg.),
Verluste im Steuerrecht (2010), S. 60.

242 BFH, Urteil v. 13.08.2003 — XI R 27/03, BStBl. II 2004, 547 (Tz. 18); Holst,
in: Lidicke/Kempf/Brink (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht (2010), S. 60; Musil,
in: H/H/R, EStG/KStG, §2 EStG [Stand 01/2019] Rz. 567; Weber-Grellet, in:
Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 2 Rz. 58.

243 BFH, Urteil v. 26.01.1995 — IV R 23/93, BStBl. II 1995, 467 (Tz. 22); Holst, in:
Ludicke/Kempf/Brink (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht (2010), S. 60.

244 BFH, Urteil v. 25.11.2014 — I R 84/13, BFH/NV 2015, 664 (Tz. 11); v. 26.01.1995
— IV R 23/93, BStBI. 11 1995, 467 (Tz. 21 ff.).

245 BFH, Urteil v. 26.01.1995 — IV R 23/93, BStBI. 11 1995, 467 (Tz. 22).
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tarifbegiinstigte handelt.24¢ Mithin trifft hier wieder der Grundsatz zu: ho-
rizontaler vor vertikalem Verlustausgleich. Grund ist das Erfordernis eines
nach allgemeinen Grundsitzen ausgleichsfahigen Verlusts im Rahmen ei-
nes vertikalen Verlustausgleichs gemaf§ §2 Abs. 3 EStG.2# Unterliegt der
Verlust einer Ausgleichsbeschrinkung, erfillt er diese Voraussetzung
nicht. Etwas anderes gilt bei im Ergebnis steuerfreigestellten Einnahmen
(zum Beispiel tber einen Freibetrag nach § 16 Abs. 4 EStG).2#8 Hier findet
weder ein horizontaler noch ein vertikaler Verlustausgleich statt.?4

(2) Verlustabzug/interperiodische Verlustverrechnung

Die Einkommensteuer ist eine Jahressteuer und wird als solche nach dem
Prinzip der Abschnittsbesteuerung jahrlich nach den in dem jeweiligen
Jahr relevanten Steuermerkmalen neu veranlagt.?*® Der Verlustabzug als
interperiodische Verlustverrechnung?! wurde 1975 erstmals fir alle Ein-
kunftsarten eingefithrt und stellt in seinen beiden Auspragungen des Ver-
lustrickerages (§10d Abs. 1 EStG) und des Verlustvortrages (§ 10d Abs. 2
EStG) eine Durchbrechung dieses Grundsatzes dar.?>?> Diese Durchbre-
chung ist nach der herrschenden Meinung durch das Leistungsfahigkeits-
prinzips geboten, da hierdurch Schwankungen zwischen den einzelnen Be-
steuerungsabschnitten bezogen auf die Einkiinfte ausgeglichen werden.253

246 BFH, Urteil v. 26.01.1995 — IV R 23/93, BStBI. I1 1995, 467 (Tz. 22).

247 BFH, Urteil v. 26.01.1995 — IV R 23/93, BStBI. 11 1995, 467 (Tz. 22).

248 Weitere Beispiele bei: Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §2
Rz. 58.

249 BFH, Urteil v. 16.12.1975 — VIII R 147/71, BStBl. II 1976, 360 (Tz. 11); Weber-
Grellet, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 2 Rz. 58.

250 §§2 Abs.7 Satz1, 25 Abs.1, 36 Abs.1 EStG; von Groll, in: Lehner (Hrsg.),
Verluste im nationalen und Internationalen Steuerrecht (2004), 23, 25.

251 Statt vieler: Hey, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2018), §8 Rz. 62; Birk/
Desens/Tappe, Steuerrecht (2020), Rz. 612; Biibr, Verlustverrechnungsbeschrin-
kungen im Einkommensteuerrecht (1993), S. 12.

252 Statt vieler: Holst, in: Ludicke/Kempf/Brink (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht
(2010), S. 59; von Groll, in: Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen und Interna-
tionalen Steuerrecht (2004), 23, 25; zur erstmaligen Einfiihrung im Jahr 1975:
Rutter, FR 1978, 397, 398.

253 Hey, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2018), § 8 Rz. 62; Biihr, Verlustver-
rechnungsbeschrinkungen im Einkommensteuerrecht (1993), S. 11; Lidemann,
Verluste bei beschrankter Haftung (1998), S. 62; von Groll, in: Lehner (Hrsg.),
Verluste im nationalen und Internationalen Steuerrecht (2004), 23, 26; Herzig,
in: Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen und Internationalen Steuerrecht
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Der Verlustabzug ist als notwendiges Gegengewicht zum Periodenprinzip
zu sehen.?** Er tragt der Idealvorstellung einer Besteuerung nach der Leis-
tungsfahigkeit Gber die Totalperiode gemessen an dem Lebenseinkommen
Rechnung.?5

Im Unterschied zum Verlustausgleich erfolgt der Verlustabzug der Ho-
he nach beschrankt. Das soll vor allem zu einer Verstetigung des Steuerauf-
kommens fithren.?*¢ Der Verlustvortrag ist gemaf § 10d Abs. 2 Satz 1 EStG
bis zu einem Gesamtbetrag der Einkiinfte von 1 Million Euro (bei Zusam-
menveranlagung 2 Millionen Euro)*” unbeschrinkt, dariiber hinaus bis
zu 60 Prozent des 1 Million Euro (bezichungsweise 2 Millionen Euro
bei Zusammenveranlagung) ibersteigenden Gesamtbetrags der Einkinfte
abzugsfihig.?*® Der verbleibende Verlust ist zeitlich unbeschrankt vortrags-
fahig.?>? Der Verlustriicktrag hingegen unterliegt neben einer betragsmafi-
gen (1 Million Euro; bei Zusammenveranlagung 2 Millionen Euro) auch
einer zeitlichen (§10d Abs.1 Satz 1 EStG) Beschrinkung.?® Ein Verlust-
ricktrag ist demgemaf nur in den unmittelbar vorangegangenen Veranla-
gungszeitraum moglich. Im Verhaltnis Verlustricktrag zu Verlustvortrag

(2004), 37, 51; BVerfG, Beschluss v. 30.09.1998 — 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88
(Tz. 39), sieht ein Erfordernis zumindest fiir die gleiche Einkunftsquelle; BFH,
Urteil v. 28.04.2016 — IV R 20/13, BStBI. II 2016, 739 (Tz. 18) m.w.N., erwei-
tert das Erfordernis auf die gleiche Einkunftsart; zum Spannungsverhaltnis zwi-
schen dem Grundsatz der Abschnittsbesteuerung und dem Grundsatz des ab-
schnittsiibergreifenden Nettoprinzips: BVerfG, Kammerbeschluss v. 22.07.1991
— 1 BvR 313/88, DStR 1991, 1278 (Tz. 4). Nach a.A. handelt es sich bei
dem Verlustabzug lediglich um eine Billigkeitsmafnahme: Soffing, Steuerbera-
terkongress-Report 1977, 131 zitiert nach Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht (2020),
Rz. 614; kein Verfassungsgebot fir einen Verlustricktrag sieht Thiemann, Ver-
luste im Steuerrecht (2020), S. 315 ff.

254 BFH, Urteil v. 28.07.1961 — VI 25/61 U, BStBI. III 1961, 436 (Tz. 7); Thiemann,
Verluste im Steuerrecht (2020), S.320; Letzterer stellt dabei fest, dass zwar in
irgendeiner Form ein Mechanismus eines periodenibergreifenden Verlustaus-
gleiches erforderlich ist, dass aber keine konkrete Ausgestaltung vorgegeben ist.

255 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band II (2003), S.756; Hey, in: Tipke/Lang
(Hrsg.), Steuerrecht (2018), § 8 Rz. 44; Werz, Verlustverrechnungsbeschriankun-
gen im Lichte der Verfassung (2003), S. 19; Liidemann, Verluste bei beschrankter
Haftung (1998), S. 62; Lang/Englisch, StuW 2005, 3, 6 f. m.w.N.; Zweifel an die-
ser ,Idealvorstellung® dufert Thiemann, Verluste im Steuerrecht (2020), S. 318,
326.

256 BT-Drs. 15/1518, S. 13; Orth, Fr 2005, 515, 516.

257 §10d Abs. 2 Satz 2 EStG.

258 Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht (2020), Rz. 612.

259 Statt vieler: Heinicke, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 10d Rz. 31.

260 Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht (2020), Rz. 612.
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geniefSt der Verlustriicktrag von Amts wegen Vorrang.2®! Der Steuerpflich-
tige kann jedoch mittels Antrags auf einen Verlustriicktrag verzichten oder
diesen der Hohe nach beschrinken;?¢? fiir den Verlustvortrag sicht das
Gesetz diese Moglichkeit nicht vor.

Besonderheiten gelten in Folge der COVID-19 Pandemie fiir die Jahre
2020 und 2021. Um die Wirtschaft anzukurbeln und den Unternehmen
dringend benétigte Liquiditit zu verschaffen, werden fir diese Jahre
die Hochstbetrage des Verlustricktrags auf 5 Millionen Euro respektive
10 Millionen Euro (bei Zusammenveranlagung) erh6ht.?®> Anpassungen
fir den Verlustvortrag wurden nicht vorgenommen. Allerdings wurden
in §§110 und 111 EStG Regelungen kodifiziert, um einen vorlaufigen
(vermuteten) Verlustriicktrag fiir 2020 bereits unterjahrig zu berticksichti-
gen. Ziel ist eine sofortige Liquidititserleichterung. Dazu wurden Anpas-
sungen sowohl fiir die Vorauszahlungen fir den Veranlagungszeitraum
2019 (§ 110 EStG) als auch fiir die Veranlagung 2019 (§ 111 EStG) vorge-
nommen. Diese sehen eine Verlustvermutung pauschal in Hoéhe von 30 %
des Gesamtbetrages der Einkinfte (ausgenommen Einkinfte aus nicht-
selbstandiger Arbeit) des Jahres 2019 vor.2¢* Dem Steuerpflichtigen steht
es frei, einen voraussichtlich hoheren Verlustriicktrag fiir das Jahr 2020
nachzuweisen.?%5 Allerdings sind sowohl der vermutete als auch der vor-
aussichtlich erwartete Verlustriicktrag maximal in Héhe von 5 Millionen
Euro beziehungsweise 10 Millionen Euro (bei Zusammenveranlagung) zu
berticksichtigen.?¢¢ Einzige Voraussetzung der Verlustvermutung im Rah-
men der Anpassung der Vorauszahlungen ist die vorherige Herabsetzung
der Vorauszahlungen fiir das Jahr 2020 auf null.?¢” Fir die Bertcksichti-
gung im Rahmen der Steuerfestsetzung fir das Jahr 2019 muss die Abgabe
einer Steuererklirung fiir das Jahr 2020 hinzukommen.?%8 Ferner darf hier
die Veranlagung fir das Jahr 2020 nicht vor der Veranlagung fiir das Jahr

261 §10d Abs. 1 EStG.

262 §10d Abs. 1 Satze S und 6 EStG; eine betragsmifige Beschrinkung des Verlust-
ricktrages macht etwa Sinn, um tarifbegiinstigte Gewinne, Sonderausgaben,
aufergewohnliche Belastungen, sonstige Abzugsbetrige sowie den Grundfreibe-
trag zu nutzen. Es steht auch nicht §42 AO entgegen, da das Gesetz eine
betragsmafige Beschrinkung auf Antrag ausdriicklich vorsieht.

263 §§10d Abs. 1 Satz 1, 52 Abs. 18b EStG; BT-Drs. 19/20058, S. 1.

264 §§110 Abs. 1 Sdtze 1 und 2, 11 Abs. 1 Sitze 1 und 2 EStG.

265 §§110 Abs. 2, 111 Abs. 2 EStG.

266 §§110 Abs. 3, 111 Abs. 3 EStG.

267 §110 Abs. 1 Satz 3 EStG.

268 §111 Abs. 5 EStG.
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2019 durchgefiihrt werden.?®” Mit der Veranlagung fiir das Jahr 2020 ist
die Steuerfestsetzung fiir das Jahr 2019 entsprechend zu andern.?”°

Auf die Frage, ob die betragsmifiige Beschrinkung des Verlustriick- so-
wie -vortrages vor dem Hintergrund des Leistungsfahigkeitsprinzips durch
das Ziel der Verstetigung der Staatseinnahmen gerechtfertigt ist, soll in
dieser Arbeit nicht eingegangen werden. Hierzu sei auf die beim Bundes-
verfassungsgericht anhingige Verfassungsbeschwerde zur Verfassungsmi-
Bigkeit der sogenannten Mindestbesteuerung sowie das vorgehende BFH-
Urteil verwiesen.?’!

(3) Besonderheiten im Rahmen der transparenten Besteuerung

Besonderheiten gilt es zunachst im Rahmen des Verlustausgleichs zu be-
achten. Zuerst findet auf Gesellschaftsebene ein Verlustausgleich statt,
sofern diese Einkiinfte aus verschiedenen Einkunftsquellen erwirtschaftet
wurden.?”? Ein verbleibender ausgleichsfahiger Verlust wird sodann un-
mittelbar den Gesellschaftern zugerechnet. Auf Gesellschafterebene erfolgt
unter Umstinden ein weiterer Verlustausgleich, soweit der Gesellschafter
neben seiner Gesellschaftsbeteiligung tber weitere positive Einkinfte ver-
fugt.273

Ein etwaiger Verlustabzug nach § 10d EStG wird allein auf Gesellschaf-
terebene relevant, da nur dieser einen Gesamtbetrag der Einkinfte bil-
det.?”# Insoweit ergeben sich keine Besonderheiten gegentiber den obigen
Ausfithrungen.?’’

269 §111 Abs. 7 EStG.

270 §111 Abs. 6 EStG.

271 BFH, Urteil v. 22.08.2012 - I R 9/11, BStBl. II 2013, 512; BVerfG, anhingiges
Verfahren, 2 BvR 2998/12.

272 S.o. C.L1.b.iii Wirkungsweise der transparenten Besteuerung.

273 Vorausgesetzt, der Verlustausgleich wird nicht aufgrund einer Verlustverrech-
nungsbeschrinkung ausgeschlossen. Siehe hierzu: C.I.1.c.iii Verlustverrech-
nungsbeschrankungen.

274 Heinicke, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 10d Rz. 12.

275 S.o0. C.I.1.c.ii(2) Verlustabzug/interperiodische Verlustverrechnung.
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iii. Verlustverrechnungsbeschrinkungen

Aus dem objektiven Nettoprinzip folgt grundsitzlich eine zeitlich und
betragsmiflig unbeschrinkte Verlustverrechnung.?’¢ Ungeachtet der Fra-
ge, ob das objektive Nettoprinzip ein Prinzip von Verfassungsrang dar-
stellt, handelt es sich bei einer Verlustverrechnungsbeschrinkung um eine
hiervon abweichende, rechtfertigungsbedurftige Ausnahme.?”” Soweit kei-
ne Definitiveffekte eintreten und damit nicht ,die Abzugsfihigkeit von
Verlusten [...] in ihrem Kernbereich betroffen und gianzlich ausgeschlos-
sen“?’8 ist, genligt neben der Missbrauchsverhinderung unter anderem
die Lenkungsfunktion zur Rechtfertigung.?’? Von wenigen Ausnahmen
abgesehen ist den Verlustverrechnungsbeschrinkungen im Einkommen-
steuergesetz gemein, dass sie lediglich zu einer zeitlichen Verlagerung und
gerade nicht zu einem endgiltigen Untergang von Verlustverrechnungs-
potential fithren.280

276 Herzig, in: Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen und Internationalen Steuer-
recht (2004), 37, 51.

277 BVerfG, Beschluss v. 06.07.2010 — 2 BvL 13/09, BStBI. I 2011, 318 (Tz. 40).

278 BFH, Urteil v. 22.08.2012 — I R 9/11, BStBI. II 2013, 512 (Tz. 21), in den folgen-
den Textziffern mit dem Hinweis, dass keine verfassungsrechtlichen Bedenken
bestehen, solange kein Definitiveffekt eintritt; BVerfG, anhéingiges Verfahren, 2
BvR 2998/12.

279 Zur Rechtfertigung einer Verlustverrechnungsbeschrinkung aus Grinden der
Missbrauchsverhinderung: BT-Drs. 16/107, S. 4, zu § 15b EStG; zur Lenkungs-
funktion als Rechtfertigungsgrund: BT-Drs. VI/1934, S. 2; BT-Drs. V1/2350 neu,
Vorblatt, jeweils zu der mittlerweile in § 15 Abs. 4 Sitze 1 und 2 EStG geregel-
ten Verlustverrechnungsbeschrinkung bei gewerblicher Tierzucht und Tierhal-
tung.

280 Zu Definitiveffekten kann es etwa bei §10d EStG mit dem Tod des Steuer-
pflichtigen oder auch bei §17 Abs.2 Satz 6 EStG kommen. Zu Zweifeln der
Verfassungsmafigkeit von Definitiveffekten bei §10d EStG: BFH, Beschluss
v. 26.08.2010 — I B 49/10, BStBI. II 2011, 826 (Tz. 16ff.); sowie zur Verfassungs-
mafigkeit des § 17 Abs.2 Satz 6 EStG aus Griinden der Missbrauchsverhinde-
rung: BFH, Urteil v. 14.06.2005 — VIII R 20/04, BFH/NV 2005, 2202 (Tz. 33 ff.);
Réder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht (2010),
S.335f.
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(1) Kategorisierung der Verlustverrechnungsbeschrainkungen

Ein in sich geschlossenes System der Verlustverrechnungsbeschrinkungen
ist dem Einkommensteuerrecht fremd.?8! Vielmehr wurden die Beschrin-
kungsnormen nach und nach zur Vermeidung von als missbrauchlich
(§ 15b EStG), als misslich (§15a EStG) oder als ungerecht (§15 Abs. 4
Satz 1 EStG) empfundenen Steuergestaltungen fortentwickelt.28? Die Vor-
schriften wurden damit nicht proaktiv, sondern reaktiv eingefiihrt.?83
Im Folgenden soll dennoch eine Kategorisierung der einzelnen Verlust-
verrechnungsbeschrinkungen des Einkommensteuergesetzes anhand des
Ankntipfungspunktes der Verlustverrechnungsbeschrinkung versucht wer-
den.

Einkunftsquellenbezogene Verlustverrechnungsbeschrinkung

Einige Verlustverrechnungsbeschrinkungen kntpfen an die engstmogli-
che Verlustkategorie, nimlich die Einkunftsquelle, an.?$ Hierzu zihlt et-
wa § 15a EStG.2%5 Dieser beinhaltet fiir Kommanditisten und vergleichbar
beschrinkt haftende Unternehmer eine Beschrinkung, soweit ein negati-
ves Kapitalkonto entsteht oder sich erhoht und keine erweiterte Verlust-
verrechnung vorliegt. Diese Verluste sind ausschlieflich mit kiinftigen
Gewinnen aus derselben Beteiligung verrechenbar. Vergleichbares gilt im
Rahmen des § 15 Abs. 4 Sitze 6 bis 8 EStG. Stammen Verluste aus einer
Innengesellschaft an einer Kapitalgesellschaft, bei der der Gesellschafter als
Mitunternehmer anzusehen ist, sind diese ausschliefflich mit Gewinnen
des Vorjahres oder mit kiinftigen Gewinnen aus derselben Beteiligung

281 Heintzen, in: von Groll (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht (2005), 163, 167; Herzig,
in: Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen und Internationalen Steuerrecht
(2004), 37, 51.

282 Zu §15b EStG: BT-Drs. 16/107, S.4; zu §15a EStG: BT-Drs. 8/3648, S.16:
§ 15a wurde zur Einschrinkung der Betitigungsmoglichkeiten von Verlustzu-
weisungsgesellschaften eingefithrt; zu § 15 Abs. 4 Satz 1 EStG: BT-Drs. VI/1934,
Vorblatt: mithilfe des § 15 Abs. 4 Satz 1 EStG soll die Wettbewerbsfahigkeit der
echten landwirtschaftlichen Veredelungsbetriebe erhalten werden.

283 Heintzen, in: von Groll (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht (2005), 163, 166f;
Raupach/Bockstiegel, FR 1999, 617, 617.

284 Musil, in: H/H/R, EStG/KStG, §2 EStG [Stand 01/2019] Rz. 76; Liidemann,
Verluste bei beschrankter Haftung (1998), S. 70.

285 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 38/02, BStBI. II 2004, 115 (Tz. 18).
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nach Maflgabe des §10d EStG zu verrechnen.?¢ Fur jede Beteiligung ist
mithin ein eigener Verrechnungskreis zu fithren.?8”

Ferner fallt § 15b EStG unter diese Kategorie der einkunftsquellenbezo-
genen Verlustverrechnungsbeschrainkungen. § 15b EStG schriankt die Ver-
lustverrechnung im Zusammenhang mit einem Steuerstundungsmodell
ein. § 15b Abs. 1 EStG nimmt dabei ausdriicklich Bezug auf das nimliche
Steuerstundungsmodell als Einkunftsquelle. AuSerhalb dieser Einkunfts-
quelle ist eine Verlustverrechnung ausgeschlossen.?38

Eine weitere einkunftsquellenbezogene Verlustverrechnungsbeschrin-
kung ist §15 Abs. 4 Sitze 6 und 7 EStG.?% Diese Vorschrift beschrankt
die Verrechnung von Verlusten aus mitunternehmerischen Innengesell-
schaften zwischen Kapitalgesellschaften nach Magabe des § 10d EStG auf
Gewinne aus derselben Innengesellschaft.?0

Tatigkeitsbezogene Verlustverrechnungsbeschrankung

Einen etwas weiteren Anwendungsbereich hat § 15 Abs. 4 Satze 1 und 2
EStG. Danach diirfen Verluste aus gewerblicher Tierzucht oder gewerbli-
cher Tierhaltung weder mit anderen Einkiinften aus Gewerbebetrieb noch
mit Einkiinften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden. Anders
als es auf den ersten Blick scheinen mag, handelt es sich hierbei nicht
um eine einkunftsquellenbezogene Beschrinkung; vielmehr bildet §15
Abs. 4 Sitze 1 und 2 EStG einen weiteren Verrechnungskreis als etwa § 15a
EStG. Denn § 15 Abs. 4 Sitze 1 und 2 EStG ermoglicht eine Verrechnung
mit anderen Einkunftsquellen, mit denen ebenfalls Einkiinfte aus gewerb-
licher Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung erzielt werden.?! So kann
ein Steuerpflichtiger tGber mehrere Beteiligungen an unterschiedlichen
Personengesellschaften, mithin aus unterschiedlichen Einkunftsquellen,
Einkiinfte dieser Art erzielen. Ist ihm aus einer oder mehrerer dieser
Beteiligungen ein Verlust zuzurechnen, kann er diesen mit Gewinnen

286 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 910, wonach die gleichen
Grundsitze wie bei § 15a Abs. 2 EStG gelten sollen; Intemann, in: H/H/R, EStG/
KStG, § 15 EStG [Stand 08/2017] Rz. 1598, mit weitergehenden Ausfihrungen.

287 Intemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15 EStG [Stand 08/2017] Rz. 1595.

288 §15b Abs. 1 Sdtze 1 und 2 EStG.

289 BMF, Schreiben v. 19.11.2008 — IV C 6-S 2119/07/10001, BStBI. I 2008, 970
(Tz. 1); Riegler/Riegler, DStR 2014, 1031, 1034; Wacker, in: Schmidt, EStG,
39. Auflage 2020, §15 Rz. 910; Intemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15 EStG
[Stand 08/2017] Rz. 1596.

290 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 910.

291 Werz, Verlustverrechnungsbeschrinkungen im Lichte der Verfassung (2003),
S.33; Liidemann, Verluste bei beschrinkter Haftung (1998), S. 70, Fn. 156.
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aus den anderen Beteiligungen verrechnen.?? Entsprechendes gilt fiir die
Beschrankungsnorm des § 15 Abs. 4 Sitze 3 bis 5 EStG. Dieser schrankt die
Verlustverrechnung bezogen auf Termingeschifte ein.?3

Ebenfalls unter die Gruppe der tatigkeitsbezogenen Verlustverrech-
nungsnormen fillt §20 Abs. 6 Satz4 EStG. Demnach konnen Verluste
im Sinne des §20 Abs.2 Satz1 Nr.1 EStG, die aus der Verduferung von
Aktien resultieren, lediglich mit Gewinnen im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 EStG, die aus der Verauferung von Aktien entstehen, ausgeglichen
werden.

Ferner gehoren die Beschrinkungen nach §22 Nr. 3 Sitze 3 und 4 EStG
sowie §23 Abs. 3 Sitze 7 und 8 EStG zu den tatigkeitsbezogenen Verlust-
verrechnungsbeschrankungen. §22 Nr. 3 Satze 3 und 4 EStG enthilt tiber
eine vertikale Verlustausgleichsbeschrinkung hinaus auch eine Beschran-
kung innerhalb der Einkunftsart des §22 EStG auf eine ganz bestimmte
Art von sonstigen Einkiinften. Eine vergleichbare Regelung beinhaltet § 23
Abs. 3 Sitze 7 und 8 EStG. Auch hier wird die Verlustverrechnung auf
eine bestimmte Art der sonstigen Einkiinfte, namentlich die Einkinfte
aus privaten Verduferungsgeschiften (§§22 Nr.2, 23 EStG), beschrankt.
Im Rahmen der privaten VerdufSerungsgeschafte erfolgt keine weitere Dif-
ferenzierung. Hier kénnen Gewinne und Verluste der unterschiedlichen
Tatbestande des § 23 EStG miteinander verrechnet werden.?** Eine Verlust-
verrechnung mit anderen sonstigen Einkiinften im Sinne des §22 EStG
scheidet dagegen ebenso aus wie mit anderen Einkunftsarten.??’

Auch §2a EStG ist unter diese Kategorie zu fassen.?”® Diese Vorschrift
enthilt insofern eine weitere Beschrinkung, als sie nicht allein an die Ta-
tigkeit, sondern auch an den jeweiligen Staat anknupft. Es kdnnen mithin
lediglich Verluste mit positiven Einkiinften derselben Art (beziehungswei-
se in Fillen des §2a Abs. 1 Nr.7 EStG ,,mit positiven Einkiinften [...] auf

292 R 15.10 EStR; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 896.

293 §15 Abs. 4 Satz 3 EStG verweist fiir eine entsprechende Anwendbarkeit auf § 15
Abs. 4 Sitze 1 und 2 EStG.

294 Leister, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, §23 EStG [Stand
12/2019] Rz. 210; Musil, in: H/H/R, EStG/KStG, §23 EStG [Stand 05/2017]
Rz. 320.

295 §23 Abs. 3 Sitze 7 und 8 EStG, Mus:l, in: H/H/R, EStG/KStG, § 23 EStG [Stand
05/2017] Rz. 320; Glenk/Ratschow, in: Blumich, EStG/KStG/GewStG, § 23 EStG
[Stand 06/2018] Rz. 233.

296 BFH, Urteil v. 13.05.1993 — IV R 69/92, BFH/NV 1994, 100 (Tz. 16); Heinicke,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 2a Rz. 6; Herkenroth/Striegel, in: H/H/R,
EStG/KStG, § 2a EStG [Stand 01/2014] Rz. 77; Wagner, in: Blimich, EStG/KStG/
GewStG, §2a EStG [Stand 12/2018] Rz. 139.
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Grund von Tatbestinden der jeweils selben Art“) und aus demselben Staat
verrechnet werden.2””

Einkunfisartenbezogene Verlustverrechnungsbeschrankung

Einen noch weiteren Verrechnungskreis haben die einkunftsartbezogenen
Beschrankungsnormen. Diese schliefen lediglich eine Verlustverrechnung
mit Einkinften aus anderen Einkunftsarten aus. Hierunter zahlt §20
Abs. 6 EStG, der fiir Verluste aus Kapitalvermogen regelt, dass diese nicht
mit Einkinften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden dirfen;
nicht erfasst werden jedoch Verluste im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
EStG, die aus der Verduferung von Aktien resultieren. Fiir diese greift der
speziellere § 20 Abs. 6 Satz 4 EStG.

Einkunfisarteniibergreifende Verlustverrechnungsbeschrankung

Daneben gibt es mit § 10d EStG eine einkunftsartentbergreifende Verlust-
verrechnungsbeschrinkung. Dieser begrenzt die interperiodische Verlust-
verrechnung in betragsmafiger wie auch — bezogen auf den Verlustriick-
trag — in zeitlicher Hinsicht, ohne zwischen unterschiedlichen Einkunftsar-
ten zu differenzieren. Die Beschrinkung kntipft vielmehr nach Vornahme
des horizontalen und vertikalen Verlustausgleichs an die Einkiinfte an, die
bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkinfte nicht ausgeglichen
wurden.??8

In diesem Zusammenhang ist auch § 34a Abs. 8 EStG zu nennen. Dieser
verbietet sowohl einen Verlustausgleich wie auch einen Verlustabzug mit
ermafligt besteuerten Gewinnen. Da die Norm an das zu versteuernde
Einkommen ankniipft und somit einen Verlustausgleich sowie Verlustab-
zug voraussetzt, kommt ihr ein eigener Anwendungsbereich etwa bei
einer Anderungsveranlagung zu.??” Wurde der Bescheid zunichst unter

297 §2a Abs.1 Satz1 EStG. Eine Ausnahme besteht jedoch fiir §2a Abs. 1 Satz 6
Bstb. b EStG; fiir die Verrechnung dieser Verluste ist es nicht erforderlich, dass
die positiven Einkiinfte aus demselben Staat stammen.

298 §10d Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 EStG.

299 BFH, Urteil v. 20.03.2017 — X R 65/14, BStBl. II 2017, 958 (Tz. 44 ff.); Reddig,
in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 34a Rz. 18, 82; Bodden, FR 2012, 68, 70;
Ratschow, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 34a EStG [Stand 10/2018] Rz. 85;
Niebus/Wilke, in: H/H/R, EStG/KStG, § 34a EStG [Stand 10/2017] Rz. 115; a.A.:
Bdiumer, DStR 2007, 2089, 2091; Crezelius, in: Kirchhof/Nieskens (Hrsg.), FS fiir
Wolfram Reif§ (2008), 399, 410, die beide die begiinstigten Gewinne bereits auf
Ebene der Einkommensermittlung von einem Verlustausgleich sowie -abzug
ausnehmen mochten; Wacker, FR 2008, 605, 607, wonach § 34a Abs. 8 EStG gar
kein Anwendungsbereich zukommen soll, er mithin gegenstandslos sei.
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der Pramisse eines positiven zu versteuernden Einkommens und unter Be-
ricksichtigung eines ermifligt zu versteuernden Gewinnes nach §34a
EStG erlassen und stellt sich hinterher heraus, dass zunachst nicht bertick-
sichtigte Verluste vorliegen, dirfen diese nicht mit dem bereits ermafigt
besteuerten Gewinn verrechnet werden.3% Dies gilt gleichermafen fir den
Verlustausgleich wie auch fir den Verlustabzug.3°! Der Steuerpflichtige
kann jedoch unter den Voraussetzungen des §34a Abs. 1 Satz 4 EStG sei-
nen urspringlichen Antrag ganz oder teilweise zurticknehmen, um doch
eine Verlustverrechnung zu erreichen.3?

Verlustverrechnungsverbot

Nicht einwandfrei in die obigen Kategorien der Verlustverrechnungsbe-
schrainkungen einsortieren lasst sich §17 Abs.2 Satz 6 EStG. Diese Vor-
schrift zeichnet sich durch die Besonderheit aus, dass sie bei Vorliegen
der Voraussetzungen im Grundsatz nicht lediglich zu einer zeitlichen
Streckung der Verlustgeltendmachung fiihrt, sondern von vornherein auf
einen endgultigen Untergang der Verluste abzielt. Sie konnte daher auch
ganzlich nicht als eine Verlustverrechnungsbeschrinkung, sondern viel-
mehr als ein Verlustverrechnungsverbot qualifiziert werden. Auch wenn
die Regelung gezielt zu einem endgltigen Untergang von Verlusten fiihrt,
bestehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken, da sie zielgenau, wenn
auch typisierend, Missbrauchsfalle erfasst.303

(2) Besonderheiten im Rahmen der transparenten Besteuerung

Fir die Verlustverrechnungsbeschrinkungen im Rahmen der transparen-
ten Besteuerung gilt das zur Verlustverrechnung im Rahmen der transpa-
renten Besteuerung Gesagte entsprechend.3%* Soweit ein Verlustausgleich
und ein Verlustabzug sowohl auf Gesellschaftsebene als auch auf Gesell-
schafterebene durchzufiihren sind, sind hier jeweils die einschligigen Ver-

300 BFH, Urteil v. 20.03.2017 — X R 65/14, BStBI. 11 2017, 958 (Tz. 46).

301 Reddig, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 34a Rz. 18 f.

302 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 34a Rz. 37; Reddig, in: Kirchhof,
EStG, 19. Auflage 2020, § 34a Rz. 19; Niehus/Wilke, in: H/H/R, EStG/KStG, § 34a
EStG [Stand 10/2017] Rz. 115.

303 BFH, Urteil v. 14.06. 2005 — VIII R 20/04, BFH/NV 2005, 2202 (Tz. 42ff.);
Roder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht (2010),
S.335f.

304 S.o.C.I1.c.ii(3) Besonderheiten im Rahmen der transparenten Besteuerung.
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lustverrechnungsbeschrinkungen zu beachten. So ist §15a EStG bereits
auf Gesellschaftsebene anzuwenden, sofern diese Kommanditistin einer
anderen Personengesellschaft ist.3% Erst der danach ausgleichsfahige Ver-
lust wird den Gesellschaftern zugerechnet. Dieser Verlust kann bei dem
einzelnen Gesellschafter wiederum der Ausgleichsbeschrinkung des § 15a
EStG unterliegen. Die Verlustverrechnungsbeschrinkung des §10d EStG
findet dagegen nach der Systematik des Einkommensteuergesetzes nur auf
Ebene der Gesellschafter Anwendung.3%

§15a EStG kommt im Rahmen der transparenten Besteuerung eine
signifikante Rolle zu. Zweck der Vorschrift ist es, die Verlustverrechnung
des einzelnen Gesellschafters an dessen Haftungsrisiko zu koppeln.3?”
Hierzu begrenzt die Vorschrift den Verlustausgleich der beschrankt haf-
tenden Gesellschafter grundsitzlich auf die Hohe ihres Kapitalkontos.308
Daneben sieht die Norm in §15a Abs. 1 Satz2 EStG einen erweiterten
Verlustausgleich speziell fir die Haftung des Gesellschafters nach §171
Abs. 1 HGB vor.3%

Eine weitere, ausschlieflich im Rahmen der transparenten Besteuerung
anwendbare Verlustverrechnungsbeschrinkung stellt §34a Abs.8 EStG
dar. Danach dirfen ,negative Einkinfte [...] nicht mit ermafigt besteu-
erten Gewinnen im Sinne von Absatz 1 Satz 1 ausgeglichen werden; sie
dirfen insoweit auch nicht nach § 10d EStG abgezogen werden“310,

d. Parallelen und Unterschiede zur Verlustverrechnung/-berticksichtigung
im Rahmen des Trennungsprinzips

Um die Verlustverrechnung im Rahmen der transparenten Besteuerung
systemisch einordnen zu kénnen, sollen nachfolgend Parallelen und Un-
terschiede zur Verlustverrechnung im Rahmen des Trennungsprinzips the-
matisiert werden. Dies erfolgt mittels Bezugnahme auf die Besteuerung
von Kapitalgesellschaften und deren Anteilseignern.3!!

305 Grobshduser et al., Besteuerung der Gesellschaften (2020), S. 307.

306 S.o.C.L1.c.ii(3) Besonderheiten im Rahmen der transparenten Besteuerung.

307 S.u.D.I.1.a Hintergrund.

308 §15a Abs. 1 Satz 1 EStG; im Ubrigen s.u.: D.I.1.b Regelung im Einzelnen.

309 Zur detaillierten Darstellung des §15a EStG s.u.: D.I1 Bundesrepublik
Deutschland: Verlustverrechnungsbeschrinkung gem. § 15a EStG.

310 S.o. C.L.1.c.iii(1) Kategorisierung der Verlustverrechnungsbeschrankungen.

311 Seit dem 01.01.2022 steht Personenhandels- und Partnerschaftsgesellschaften
die Option offen, fir Zwecke der Besteuerung nach dem Einkommen wie eine
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Parallel zur transparenten Besteuerung ermittelt sich der Verlust auch
bei den Kapitalgesellschaften als Saldogroe zwischen den Einnahmen
und den hierdurch veranlassten Aufwendungen. Es ergeben sich insoweit
keine Abweichungen zu den obigen Ausfithrungen.?'? Ebenso nimmt die
Kapitalgesellschaft einen einkunftsquellentbergreifenden Verlustausgleich
vor. Allerdings stellt sich auf Kapitalgesellschaftsebene nicht die Frage
eines vertikalen Verlustausgleichs.’13 Diese erzielen nach §8 Abs.2 KStG
ausschlielich gewerbliche Einkiinfte.3!# Bei ihnen stellt sich lediglich die
Frage nach einem horizontalen Verlustausgleich, wobei tiber §8 Abs. 1
KStG auch hier die fir gewerbliche Einkanfte einschligigen Verlustver-
rechnungsnormen des Einkommensteuergesetzes (§§2a, 15 Abs.4, 15a
und 15b EStG) zu beachten sind.3!5 So kann eine Kapitalgesellschaft Ein-
kinfte aus einer gewerblichen Tierzucht/Tierhaltung oder aus einer Betei-
ligung als Kommanditistin an einer Kommanditgesellschaft erzielen. Bei
den nicht unter § 8 Abs. 2 KStG fallenden Kérperschaften sind erginzend
auch der vertikale Verlustausgleich®!® sowie die einkunftsartbezogenen
Verlustverrechnungsbeschrinkungen nach §§17 Abs.2 Satz 6, 20 Abs. 6,

Kapitalgesellschaft und ihre Gesellschafter wie die nicht personlich haftenden
Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft behandelt zu werden. Uben sie diese
Option aus, gelten die nachfolgenden Erlduterungen zum Trennungsprinzip fiir
sie entsprechend. Eine Ausnahme gilt fiir die Ausfihrungen zur Organschaft,
da die optierende Gesellschaft nach Ansicht des BMF nicht Organgesellschaft
sein kann, BMF, Schreiben v. 10.11.2021 — IV C 2-S 2707/21/10001:004, BStBI. I
2021, 2212 (Tz. 56).

312 S.o.C.L1.c.i(1) Verlust — Gegenstand.

313 Intemann, in: Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 1. Auflage 2015, § 8 Rz. 65;
Schallmoser, in: H/H/R, EStG/KStG, §8 KStG [Stand 03/2017] Rz. 57; Staats,
in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, §8 KStG [Stand 09/2012]
Rz. 558; a.A.: Heinhold et al., Besteuerung der Gesellschaften (2015), S.87,
wonach auch ein horizontaler Verlustausgleich bei Kapitalgesellschaften nicht
stattfinden soll, da lediglich ein einziger Gewerbebetrieb vorliege, wobei inso-
weit nicht auf die Differenzierung in und Verrechnung zwischen den einzelnen
Einkunftsquellen, wie dies etwa bei § 15a EStG der Fall ist, eingegangen wird.

314 Heinhold et al., Besteuerung der Gesellschaften (2015), S. 87.

315 R 8.1. Abs.1 Nr.1 KStR; Rengers, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 8 KStG
[Stand 08/2017] Rz. 45, 47; Pung, in: Preifler/Pung (Hrsg.), Die Besteuerung
der Personen- und Kapitalgesellschaften (2012), S. 1029; zur Anwendbarkeit des
§15 Abs.4 Sitze 1 und 2 EStG auf Kapitalgesellschaften auch: BFH, Urteil
v. 08.11.2000 — I R 10/98, BStBI. II 2001, 349 (Tz. 37 ff.).

316 Intemann, in: Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 1. Auflage 2015, § 8 Rz. 30,
65; Staats, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, §8 KStG [Stand
09/2012] Rz. 558.
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22 Nr. 3, 23 Abs. 3 EStG zu berticksichtigen.’'” Unabhingig von der Art
der Korperschaft findet zudem der Verlustabzug nach § 10d EStG iber § 8
Abs. 1 KStG fiir einen etwaig verbleibenden negativen Gesamtbetrag der
Einkiinfte Anwendung.3!® Wihrend bei Verlusten einer Personengesell-
schaft der Verlustabzug und damit auch die Grenzen des §10d EStG fiir
jeden Gesellschafter gesondert anzuwenden sind (mithin eine Vervielfalti-
gung stattfinden kann), kann im Rahmen der Verluste einer Korperschaft
nur diese selbst, unabhingig von der Anzahl ihrer Gesellschafter, die Gren-
zen nach § 10d EStG in Verbindung mit § 8 Abs. 1 KStG ausschopfen.’??

Das Trennungsprinzip wird durch die Verlustabzugsregeln in §§ 8c, 8d
KStG insoweit durchbrochen, als eine Verinderung der Anteilseignerver-
haltnisse (schadlicher Beteiligungserwerb) Auswirkungen auf die Verluste
der Korperschaft in Form eines (ganz oder teilweisen) Verlustunterganges
zeitigen kann.32° § 8¢ Abs. 1 Satz 1 KStG wurde in seiner Fassung bis zur
Einfithrung des § 8d KStG teilweise fiir verfassungswidrig erklart, da unter
anderem Verluste der Kapitalgesellschaft bei einem qualifizierten Gesell-
schafterwechsel untergingen.32!

Ein grundlegender Unterschied im Rahmen der Verlustverrechnung
gegeniiber der transparenten Besteuerung existiert auf Gesellschafterebe-
ne. Wahrend im Rahmen der transparenten Besteuerung die Gesellschafts-
verluste unmittelbar den Gesellschaftern zugerechnet und durch diese,
unter Beriicksichtigung etwaiger Beschrinkungsnormen, geltend gemacht
werden,3?2 werden die Verluste der Kapitalgesellschaft aufgrund des Tren-
nungsprinzips durch die Kapitalgesellschaft ,abgeschottet* (sogenannter

317 Rengers, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §8 KStG [Stand 08/2017] Rz. 47;
Gosch, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 17 Rz. 6; Schmidt, in: H/H/R,
EStG/KStG, § 17 EStG [Stand 08/2018] Rz. 21, wobei § 8b KStG i.d.R. lex spacia-
lis gegeniiber § 17 EStG ist.

318 Heinhold et al., Besteuerung der Gesellschaften (2015), S. 87; Pung, in: Preiffer/
Pung (Hrsg.), Die Besteuerung der Personen- und Kapitalgesellschaften (2012),
S.1028.

319 Heinhold et al., Besteuerung der Gesellschaften (2015), S. 87; Pung, in: PreifSer/
Pung (Hrsg.), Die Besteuerung der Personen- und Kapitalgesellschaften (2012),
S.1028.

320 Brandis, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 8c KStG [Stand 05/2020] Rz. 22;
Schirmer, StStud 2012, 139, 143.

321 BVerfG, Beschluss v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11, BVerfGE 145, 106 (Tz. 115 ff.).

322 S.o. CIl.b.ii Wirkungsweise der transparenten Besteuerung, sowie
C.I.1.c.iii(2) Besonderheiten im Rahmen der transparenten Besteuerung.
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Lock-In-Effekt).3?3 Eine unmittelbare Zurechnung an die Anteilseigner
unterbleibt. Die Verluste verbleiben auf Ebene der Kapitalgesellschaft
und wirken sich ausschlielich bei dieser unter Berticksichtigung etwaiger
Beschrankungsnormen auf deren Korperschaftsteuerschuld aus. Bei den
Gesellschaftern wirken sich diese Verluste allenfalls mittelbar aus, etwa
in Form eines aufgrund der in der Gesellschaft angefallenen Verluste
reduzierten Verduflerungserlses bei einer spateren steuerbaren Verdufse-
rung oder in Form einer Teilwertberichtigung.3** Letzteres kommt in Be-
tracht, wenn der Gesellschafter seinen Kapitalgesellschaftsanteil in seinem
Betriebsvermégen hilt. Hier kommt ihm gemafs § 6 Abs. 1 Nr.2 Sitze 2
und 3, Nr. 1 Sitze 3 und 4 EStG unter Umstianden die Moglichkeit einer
Teilwertabschreibung auf seinen Anteil zu, unter Berticksichtigung des
Teileinkiinfteverfahrens gem. §§ 3 Nr. 40 Bstb. a, 3¢ Abs. 2 EStG.3?

Bei der Verduflerung von Kapitalgesellschaftsanteilen im Privatvermo-
gen hat eine Differenzierung in eine wesentliche oder nicht wesentliche
Beteiligung nach §17 EStG zu erfolgen.3?¢ Mangelt es an einer wesentli-
chen Beteiligung, fithrt die Verdauerung zu Kapitaleinkiinften nach §20
Abs.2 Satz1 Nr.1 EStG mit der Folge, dass ein Verlustausgleich und
Verlustabzug mit anderen Einkiinften nach §20 Abs. 6 EStG ausgeschlos-
sen ist. Bei einem etwaigen Verduferungsverlust aus Aktien kann dieser
nach §20 Abs.6 Satz4 EStG sogar nur mit Gewinnen derselben Art
ausgeglichen und von solchen in den folgenden Veranlagungszeitriumen
abgezogen werden. Darliber hinaus findet Gber §20 Abs.7 EStG auch
§15b EStG (Verlustverrechnungsbeschrainkung im Zusammenhang mit
Steuerstundungsmodellen) auf Verluste aus Kapitalvermogen Anwendung.
Handelt es sich dagegen um eine wesentliche Beteiligung nach § 17 EStG,
fihrt die Verauerung zu gewerblichen Einkinften. Statt des §20 Abs. 6
EStG ist §17 Abs.2 Satz6 EStG zu beriicksichtigen.’?” Zudem finden

323 Balmes, in: Pelka (Hrsg.), Unternehmenssteuerreform (2001), 25, 27; Hennrichs,
FR 2010, 721, 721; Herzig/Bohn, DB 2006, 1, 6; Heinhold et al., Besteuerung der
Gesellschaften (2015), S. 87.

324 Kulosa, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §6 Rz. 281f; Heinhold et al.,
Besteuerung der Gesellschaften (2015), S. 88; eine mittelbare Auswirkung im
Rahmen einer steuerbaren Anteilsverdufferung ergibt sich etwa unter den Vor-
aussetzungen des § 17 EStG oder des §20 Abs.2 Satz1 Nr.1 EStG, oder wenn
die Anteile im Betriebsvermogen gehalten werden.

325 Heinhold et al., Besteuerung der Gesellschaften (2015), S. 88.

326 Heinhold et al., Besteuerung der Gesellschaften (2015), S. 87.

327 Siehe Ausfithrungen unter: C.L1.c.iii(1) Kategorisierung der Verlustverrech-
nungsbeschrankungen.
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auch hier die Verluste nach dem Teileinkinfteverfahren gem. §§ 3 Nr. 40
Bstb. ¢, 3¢ Abs.2 EStG nur zu 60 % Beriicksichtigung.3?® Abweichendes
gilt, wenn es sich auch bei dem Anteilseigner um eine Korperschaft
handelt. In diesem Fall scheidet eine Gewinnminderung durch Teilwertab-
schreibung ebenso aus (§ 8b Abs. 3 Satz 3 KStG) wie die Beriicksichtigung
eines VerdufSerungsverlustes infolge einer Minderung des Verkaufspreises
(§ 8b Abs. 2, Abs. 3 Satz 3 KStG).

Eine Ausnahme vom Trennungsprinzip bestand ferner bei Verlusten
aus neu erworbenen Auslandsbeteiligungen nach §3 AusllnvG fir Wirt-
schaftsjahre, die vor dem 1. Januar 1990 endeten3? sowie aktuell bei
den bereits angesprochenen personlich haftenden Gesellschaftern einer
KGaA 330 Im erstgenannten Fall wirkten sich die Verluste der auslindi-
schen Kapitalgesellschaft bei dem Anteilseigner durch die Moglichkeit,
eine gewinnmindernde Ricklage zu bilden, unmittelbar aus,3*' wohinge-
gen im letztgenannten Fall eine generelle Abkehr vom Trennungsprinzip
hin zum Transparenzprinzip erfolgt.33?

Eine weitere signifikante Durchbrechung des Trennungsprinzips stellt
die kdrperschaftsteuerliche Organschaft dar. Diese bewirkt die unmittelba-
re Zurechnung von Gewinnen und Verlusten der Organgesellschaft an
den Organtrager.>33 Neben gewissen Voraussetzungen an die Person der
Organgesellschaft sowie des Organtragers und einer finanziellen Einglie-
derung der Organgesellschaft in den Organtriger ist das Herzstiick ein
zivilrechtlich wirksam geschlossener Ergebnisabfiihrungsvertrag im Sinne
des §291 Abs.1 AktG.>** Die unmittelbare Ergebnis- und insbesondere
Verlustzurechnung an den Organtrager ist gerechtfertigt, da dieser tber
den Ergebnisabfithrungsvertrag die Verluste der Organgesellschaft auch

328 Vogt, in: Blumich, EStG/KStG/GewStG, § 17 EStG [Stand 05/2019] Rz. 774.

329 Liidemann, Verluste bei beschrankter Haftung (1998), S.63f. in Fn. 125; zum
zeitlichen Anwendungsbereich: § 8 Abs. 4 AuslInvG; §3 AuslinvG ermdglichte
unter bestimmten Voraussetzungen steuerlich die Bildung einer gewinnmin-
dernden Riicklage fiir Verluste aus Kapitalgesellschaftsbeteiligungen.

330 Hier findet das Transparenzprinzip Anwendung, § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG.

331 §3 AuslinvG.

332 §15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG.

333 Desens, in: H/H/R, EStG/KStG, Einfithrung zum KStG [Stand 02/2020] Rz. 110.

334 §14 Abs.1 KStG; zum Erfordernis eines zivilrechtlich wirksamen Ergebnisab-
fihrungsvertrages: R 14.5 Abs. 1 KStR; Ko/be, in: H/H/R, EStG/KStG, § 14 KStG
[Stand 06/2019] Rz. 65.
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tatsachlich tragt.3*> Mithin wird die Abschirmwirkung der Organgesell-
schaft auch zivilrechtlich durchbrochen.33¢

e. Zusammenhang von zivilrechtlicher Haftung und steuerlicher
Verlustverrechnung

Im Nachfolgenden soll unter Einbezichung der bisher gewonnenen Er-
kenntnisse der Frage nachgegangen werden, ob es im deutschen Steuer-
recht eine Grundentscheidung des Gesetzgebers gibt, die Moglichkeit und
den Umfang der steuerlichen Verlustverrechnung entsprechend der zivil-
rechtlichen Haftung des Gesellschafters zu regeln.

Vorab ist zu konstatieren, dass keine obligatorische Bindung des Steu-
errechts an das Zivilrecht existiert.33” Vielmehr sind das ,Zivilrecht und
Steuerrecht nebengeordnete, gleichrangige Rechtsgebiete®338. Eine zivil-
rechtliche Grundentscheidung muss folglich nicht zwingend im Steuer-
recht nachvollzogen werden. Zur Bestimmung eines Konnexes zwischen
zivilrechtlicher Haftung und steuerlicher Verlustverrechnung sind mithin
die einzelnen gesetzlichen Regelungen isoliert zu untersuchen. Hierzu
mussen zundchst zwei Ebenen unterschieden werden. Auf der ersten Ebe-
ne erfolgt eine Differenzierung anhand der Gesellschaftsform (Kapitalge-
sellschaft versus Personengesellschaft). Im Kern geht es um die Frage, ob
der Gesetzgeber eine dualistische oder eine einheitliche Unternehmensbe-
steuerung verfolgt und ob sich daraus bereits eine Grundentscheidung des
Gesetzgebers zum Verhiltnis der zivilrechtlichen Haftung zur steuerlichen
Verlustverrechnung ableiten lasst.

Nimmt man auf der ersten Ebene jeweils die Grundform der Kor-
perschaften (eingetragener Verein)’*® und der Personengesellschaften
(GbR)** in den Blick, unterscheiden sich deren Haftungssysteme grund-
legend. Wihrend fiir die Verbindlichkeiten des eingetragenen Vereins
grundsitzlich nur dessen Vereinsvermogen haftet,>*! haften bei der GbR

335 Desens, in: H/H/R, EStG/KStG, Einfiihrung zum KStG [Stand 02/2020] Rz. 110.

336 Desens, in: H/H/R, EStG/KStG, Einfithrung zum KStG [Stand 02/2020] Rz. 110.

337 Hennrichs/Lebmann, StuW 2007, 16, 20.

338 BVerfG, Kammerbeschluss v. 27.12.1991 - 2 BvR 72/90, BStBl. II 1992, 212
(Tz.9).

339 §§21, 55 ff. BGB; Schifer, Gesellschaftsrecht (2018), S. 6.

340 §705 BGB.

341 §21 BGB; gleiches gilt fiir die GmbH (§ 13 Abs.2 GmbHG) sowie die AG
(§1 Abs. 1 Satz2 AktG); abweichendes gilt fiir die KGaA (§278 Abs. 1 AktG);
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auch deren Gesellschafter personlich, unmittelbar, primar, auf das Ganze
und unbeschrinkt.34?

Die zweite Ebene nimmt die verschiedenen Gesellschafter innerhalb
der unterschiedlichen Gesellschaftsformen in den Blick. Dort wird ersicht-
lich, dass die Qualifikation als Kapital- oder Personengesellschaft zwar
grundsatzlich, aber nicht zwingend etwas tber die Haftung der hinter
der Gesellschaft stehenden Gesellschafter aussagt. Denn nicht nur bei
der Personengesellschaft, sondern auch bei der Kapitalgesellschaft sind
sowohl unbeschrinkt als auch beschrinkt haftende Gesellschafter denk-
bar. So setzt eine KGaA - als Kapitalgesellschaft*®® — mindestens einen
unbeschrinkt haftenden Gesellschafter voraus.3* Demgegeniiber liegt eine
Personengesellschaft in Form einer Kommanditgesellschaft vor, wenn bei
mindestens einem Gesellschafter die Haftung beschranke ist.34°

Das deutsche Steuerrecht differenziert de lege lata bereits auf der ersten
Ebene, indem es die Kapital- und die Personengesellschaften aufgrund
ihrer Rechtsform unterschiedlichen Besteuerungsregimen zufiithre.34¢ Al-
lerdings gilt es zu beachten, dass diese Differenzierung seit dem K6MoG
nicht mehr absolut gilt.3¥” Seit dem 1. Januar 2022 steht Personenhan-
dels- sowie Partnerschaftsgesellschaften auf Antrag der Weg zur Besteue-
rung nach dem Trennungsprinzip offen.3*® Ein dariber hinausgehendes

zudem kann ausnahmsweise eine personliche Haftung der Gesellschafter etwa
bei Vermogensvermischung (§§ 105, 128 HGB entsprechend) oder Missbrauch
der Rechtsform vorliegen; vgl. zur Durchgriffshaftung statt vieler: Altmeppen,
in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 9. Auflage 2019, § 13 Rz. 131-151, bzw. zum
Verein: Westermann, in: Erman, BGB, 16. Auflage 2020, Vorbemerkung vor § 21
Rz. §; Lergon, RNotZ 2003, 214, 235 ff.

342 (Aufen-)GbR: analog § 128 HGB; BGH, Urteil v. 29.01.2001 — II ZR 331/00,
BGHZ 146, 341 (Tz. 39); v. 27.09.1999 — II ZR 371/98, BGHZ 142, 315
(Tz. 17); fir die Innen-GbR ergibt sich die Gesellschafterhaftung bereits aus
ihrer mangelnden Rechtsfahigkeit. Die Innen-GbR kann keine Gesellschaftsver-
bindlichkeit begriinden und ist nicht Haftungssubjekt: Schdfer, in: MiKo BGB,
8. Auflage 2020, § 714 Rz. 8 f.; zur Gesellschafterhaftung bei einer OHG: § 128
HGB, bzw. einer KG: § 128 HGB i.V.m. § 161 Abs. 2 HGB; zur inhaltlichen Haf-
tung der Gesellschafter statt vieler: Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, 39. Auflage
2020, § 128 Rz. 1; Schine, in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 714 [Stand 05/2020]
Rz. 16.

343 §278 Abs. 1 AktG.

344 §278 Abs. 1 AktG.

345 §161 Abs. 1 HGB.

346 S.o.C.I1.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

347 Ko6MoG v. 25.06.2021, BGBI. 12021, 2050, 2050 f.

348 §1a Abs. 1 Satz 1 KStG.
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Optionsrecht, etwa fiir andere Personengesellschaften oder gar fir Kapi-
talgesellschaften hin zur Besteuerung nach dem Transparenzprinzip ist
hierin jedoch nicht enthalten. Aus dieser Differenzierung folgt fir die
Kapitalgesellschaften, dass Verluste entsprechend des Trennungsprinzips
grundsatzlich auf Gesellschaftsebene verhaftet bleiben und von deren An-
teilseignern nicht mit anderen positiven Einkidnften verrechnet werden
konnen.3¥ Dagegen erfolgt bei den Personengesellschaften nach dem
Transparenzprinzip (sofern keine Option nach §1la Abs.1 Satz1 KStG
erfolgte) eine unmittelbare Verlustzurechnung zu deren Gesellschaftern
und bei diesen ein grundsatzlicher Verlustausgleich mit anderen positiven
Einkiinften.3 Allerdings gilt es, die allgemeinen Verlustverrechnungsbe-
schrainkungen zu beachten.?S! Da die Gesellschaftsform zwar ein Indiz fiir
den Haftungsumfang der Gesellschafter liefert, aufgrund diverser Ausnah-
men aber keinen zwingenden Schluss dahingehend zulisst, kann aus der —
durch das K6MoG?33? aufgeweichten — Differenzierung auf der ersten Ebe-
ne kein zwingend gewollter Gleichlauf zwischen zivilrechtlicher Haftung
und steuerlicher Verlustverrechnung abgeleitet werden. So hat auch das
Bundesverfassungsgericht bereits im Jahr 1962 festgestellt, dass die Korper-
schaftsteuer ,nicht als Sonderabgabe fiir den Vorteil beschrinkter Haftung
der Gesellschafter zu verstehen ist“353. Mithin handelt es sich bei der damit
implizierten mangelnden Verlustzurechnung nicht um eine Sanktion fiir
die grundsitzlich nur beschrinkte Haftung. Dieses Ergebnis bezieht sich
gleichwohl nur auf die Einteilung auf der ersten Ebene und greift damit
zu kurz. Auch wenn sich die grundlegende Frage stellen lisst, welches
Unterscheidungskriterium den Dualismus der Unternehmensbesteuerung
(iberhaupt noch) rechtfertigt, und dieser durch das im K6MoG enthaltene
Optionsrecht fiir Personenhandels- und Partnerschaftsgesellschaften jeden-
falls in eine Richtung nunmehr ohnehin aufgeweicht wurde und durch
immer neue Gesellschaftsformen anhand der Haftung keine trennscharfe
Linie mehr zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften gezogen werden
kann, so kommt der Wille des Gesetzgebers, die Verlustverrechnung an

349 S.o. C.I.1.d Parallelen und Unterschiede zur Verlustverrechnung/-berticksichti-
gung im Rahmen des Trennungsprinzips; Hennrichs, StuW 2002, 201, 203; es
gilt jedoch die Ausnahme des § 15 Abs. 1 Satz. 1 Nr.3 EStG fiir den personlich
haftenden Gesellschafter einer KGaA zu beachten.

350 S.o. C.I.1.b.iii Wirkungsweise der transparenten Besteuerung; Hennrichs, StuW
2002, 201, 203.

351 S.o. C.L1.c.iii Verlustverrechnungsbeschrankungen.

352 BGBI. 12021, 2050, 2050 f.

353 BVerfG, Urteil v. 24.01.1962 — 1 BvR 845/58, BVerfGE 13, 331 (Tz. 53).
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die zivilrechtliche Haftung zu knutpfen, speziell durch die flankierenden
Regelungen des §15 Abs.1 Satz1 Nr.3 EStG sowie §15a EStG auf der
zweiten Ebene zum Ausdruck. Der Gesetzgeber hat bereits bei Einfithrung
des § 15a EStG im Jahre 1980 betont, dass ,,Verluste nur ausgeglichen oder
abgezogen werden diirfen, soweit die Haftung reicht34. Denn Verluste,
die den Haftungsrahmen tberschreiten, ,belasten den Steuerpflichtigen
im Jahr der Entstehung des Verlusts im Regelfall weder rechtlich noch
wirtschaftlich“355. Die zivilrechtliche Haftung wird dabei als Ausdruck der
wirtschaftlichen Belastung gesehen.3%¢ §15a EStG beschrinkt mithin die
Verlustverrechnung des beschrinke haftenden Gesellschafters einer Kom-
manditgesellschaft und vergleichbar haftender Unternehmer. Andererseits
ermoglicht § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG eine unmittelbare Verlustzurech-
nung und -verrechnung an und durch den personlich haftenden Gesell-
schafter einer KGaA gleich einem Mitunternehmer. Die beiden Vorschrif-
ten stellen mithin das Ergebnis her, das auf der ersten Ebene weder beab-
sichtigt war noch aufgrund diverser und immer neuer Gesellschaftsformen
eine Unterscheidung anhand der Rechtsform herzustellen vermag. Diese
grundsatzliche Kongruenz von zivilrechtlicher Haftung und steuerlicher
Verlustverrechnung hat auch der BFH in einer Grundsatzentscheidung zu
§ 15a EStG im Jahr 1991 festgestellt und seither mehrfach wiederholt.35
Diese Grundentscheidung wird auch nicht dadurch konterkariert, dass der
Gesetzgeber diesen Konnex im Rahmen des § 15a EStG nicht konsequent
fur alle Haftungstatbestinde umsetzt.3%® So sieht er in §15a Abs. 1 Satz2
EStG einen erweiterten Verlustausgleich allein fiir eine Haftung nach
§171 Abs.1 HGB vor, nicht jedoch fiir eine Haftung nach §§ 160, 172

354 BT-Drs. 8/3648, S.15; vgl. auch BFH, Beschluss v. 19.05.1987 — VIII B 104/85,
BStBI. II 1988, 5 (Tz. 31); Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBI. II 2004, 359
(Tz. 14); Mai, in: Reichert, GmbH & Co. KG, 7. Auflage 2015, § 7 Rz. 12.

355 BT-Drs. 8/3648, S. 16.

356 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 38/02, BStBL I 2004, 115 (Tz. 18);
v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBI. I1 2004, 359 (Tz. 14).

357 Grundsatzentscheidung: BFH, Urteil v. 14.05.1991 — VIII R 31/88, BStBI. II
1992, 167; seither stindige Rechtsprechung: BFH, Urteil v. 14.12.1995 — IV
R 106/94, BStBl. II 1996, 226 (Tz. 31); v. 20.03.2003 — IV R 42/00, BStBI. II
2003, 798 (Tz. 31); v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBI. II 2004, 359 (Tz. 15);
v. 14.10.2003 — VIII R 38/02, BStBI. II 2004, 115 (Tz. 18); zur durch das Grund-
satzurteil des BFH hergestellten Kongruenz auch: Haas, DStZ 1992, 655, 657.

358 BFH, Urteil v. 14.12.1995 — IV R 106/94, BStBl. II 1996, 226 (Tz. 31);
v. 20.03.2003 — IV R 42/00, BStBI. II 2003, 798 (Tz. 31); v. 14.10.2003 — VIII
R 32/01, BStBI. II 2004, 359 (Tz. 14); v. 14.10.2003 — VIII R 38/02, BStBI. II
2004, 115 (Tz. 18).
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Abs. 2, 176 HGB, die Ubernahme einer Burgschaft, die Haftungstibernah-
me im Innenverhaltnis oder andere.**® Zudem fiithren nach der letzten
Anderung des § 15a EStG nachtragliche Einlagen, die zum Ausgleich eines
negativen Kapitalkontos getatigt werden, nicht zu einer Umqualifizierung
von festgestellten verrechenbaren Verlusten in ausgleichsfahige, obgleich
der Gesellschafter insoweit tatsichlich wirtschaftlich belastet ist.3¢° Dies
alles stellt dennoch keinen Paradigmenwechsel dar, sondern ist vielmehr
der Vereinfachung und Typisierung geschuldet.3¢! Es ist schlicht nicht
Wille des Gesetzgebers, ,in allen denkbaren Fillen eine Kongruenz von
Haftungsumfang und steuerrechtlicher Verlustausgleichsmoglichkeit zu
gewihrleisten“3? und damit eine abermalige Bestirkung des Credos ,kein
Grundsatz ohne Ausnahme®. Auch das zum 1. Januar 2022 neu einge-
fithrte Optionsrecht fiir Personenhandels- und Partnerschaftsgesellschaften
indert nichts an dem vom Gesetzgeber grundsitzlich angestrebten Gleich-
lauf von Haftung und Verlustverrechnung.3®3 Dies gilt umso mehr als die
Austibung des Optionsrecht lediglich dazu fiihrt, dass neben dem ohne-
hin schon nach § 15a EStG beschrinkten Verlustausgleich der beschrankt
haftenden Gesellschafter hierdurch auch der Verlustausgleich der unbe-
schrinkt haftenden Gesellschafter nach den Grundsitzen des Trennungs-
prinzips ausgeschlossen wird. Auch nach den Neuerungen des KéMoG
konnen Haftung und Verlustverrechnung nicht dergestalt auseinanderfal-
len, dass eine beschrankte Haftung durch eine Option einen unbeschrink-
ten Verlustausgleich nach sich ziehen wiirde.3%4

359 Statt vieler: Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 78; BFH,
Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBI. II 2004, 359 (Tz. 15), sowie unten
D.I.1.b.iii Erweiterter Verlustausgleich als Ausnahmeregel.

360 S.u. D.I1.b.iv Einlage und spitere Verlustnutzung; Einfithrung des Absatz 1a,
sowie D.IL.5.c Wertung.

361 BT-Drs. 8/3648, S.17; BT-Drs. 8/4157, S.2; BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII
R 32/01, BStBl. II 2004, 359 (Tz. 14); v. 14.10.2003 — VIII R 38/02, BStBl. II
2004, 115 (Tz. 18); a.A.: Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand
09/2017] Rz. 9; Liidemann, Verluste bei beschrankter Haftung (1998), S. 87.

362 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBl. II 2004, 359 (Tz. 15); eben-
so BFH, Urteil v. 14.12.1995 — IV R 106/94, BStBl. 1I 1996, 226 (Tz. 31);
v. 20.03.2003 — IV R 42/00, BStBI. 11 2003, 798 (Tz. 31).

363 §1la Abs.1 Satz 1 KStG i.d.F. des KMoG vom 25.06.2021, BGBI. T 2021, 2050,
2050f.

364 Eine solche Konsequenz konnte etwa eintreten, wenn Kapitalgesellschaften der
Weg zur transparenten Besteuerung eréffnet wiirde; wobei auch hier i.d.R. § 15a
EStG zu beachten wire.
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In dieses Bild fugt sich auch die Durchbrechung des Trennungsprinzips
und die Verlustzurechnung im Rahmen einer korperschaftsteuerlichen
Organschaft ein.3¢* Die Verlustzurechnung an den Organtréger erfolgt in
Konnex zu seiner zivilrechtlichen Einstandspflicht infolge des Ergebnisab-
fahrungsvertrages.36¢

Damit gilt in Deutschland die Maxime einer unbeschrinkten Verlust-
nutzung bei unbeschrinkter Haftung?®” sowie einer beschrinkten Verlust-
nutzung bei beschrinkter Haftung respektive einer lediglich mittelbaren
Verlustauswirkung bei ginzlicher Abschirmwirkung durch eine Kapital-
gesellschaft.3%® Der deutsche Gesetzgeber tragt mit diesem Konnex von
Haftung und Verlustverrechnung dem Leistungsfihigkeitsprinzip Rech-
nung’® Als Indikator der Leistungsfihigkeit dient hierbei der gesell-
schaftsrechtliche Haftungsrahmen, da ein Gesellschafter nur insoweit in
seiner Leistungsfahigkeit wirtschaftlich beeintrichtigt ist, als er die Ver-
luste der Gesellschaft auch wirtschaftlich zu tragen hat.37° Ob die Leis-
tungsfihigkeit dabei schon bei einem bloffen Haftungsrisiko (abstrakt)
oder erst bei einer tatsichlichen Inanspruchnahme (konkret) gemindert
ist, ist strittig.’”! Auch der Gesetzgeber scheint hier keine einheitliche

365 S.o. C.I.1.d Parallelen und Unterschiede zur Verlustverrechnung/-berticksichti-
gung im Rahmen des Trennungsprinzips.

366 S.o. C.I.1.d Parallelen und Unterschiede zur Verlustverrechnung/-berticksichti-
gung im Rahmen des Trennungsprinzips.

367 Auch hier sind die Verlustverrechnungsbeschrainkungen der §§ 10d, 15 Abs. 4,
15b EStG u.d. zu beachten; etwas anderes gilt nunmehr, sofern die Gesell-
schaft nach §1a Abs.1 KStG zur Besteuerung nach dem KStG optiert. Eine
solche Besteuerung nach dem Trennungsprinzip und dem damit verbundenen
Ausschluss einer unbeschrinkten Verlustnutzung durch die Gesellschafter trotz
unbeschrinkter Haftung erfolgt jedoch ausschlieflich auf Antrag der Gesell-
schaft.

368 Mittelbare Verlustauswirkungen bei den Gesellschaftern einer Kapitalgesell-
schaft ergeben sich durch eine etwaige Teilwertabschreibung oder einen ver-
minderten Verduferungserlds; s.o. C.I.1.d Parallelen und Unterschiede zur Ver-
lustverrechnung/-berticksichtigung im Rahmen des Trennungsprinzips.

369 Zu §15a EStG: BT-Drs. 8/3648, S.16; BT-Drs. 8/4157, S.3; BFH, Urteil
v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBI. IT 2004, 359 (Tz. 14); Beschluss v. 19.05.1987
— VIII B 104/85, BStBI. 11 1988, 5 (Tz. 31); Wacker, DStR 2009, 403, 403.

370 BT-Drs. 8/3648, S. 16; BFH, Beschluss v. 19.05.1987 — VIII B 104/85, BStBI. 1I
1988, 5 (Tz. 31); Wacker, DStR 2009, 403, 403; Herzig, in: Lehner (Hrsg.), Verlus-
te im nationalen und Internationalen Steuerrecht (2004), 37, 40; van Lishaut, FR
1994, 273, 273.

371 Zur Minderung der Leistungsfihigkeit bei einem abstrakten Haftungsrisiko:
Hiittemann, in: Seeger (Hrsg.), Perspektiven der Unternehmensbesteuerung
(2002), 123, 1405 Driien, GmbHR 2008, 393, 398; Hey, in: Ebling (Hrsg.), Be-
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Linie zu verfolgen. Einerseits gesteht er einem unbeschrinkt haftenden
Gesellschafter eine unbeschriankte Verlustzurechnung und -nutzung zu,
obgleich diesem gegentiber der Gesellschaft ein Regressanspruch fiir getra-
gene Gesellschaftsverbindlichkeiten zukommt und ihn bei Fortbestand der
Gesellschaft keine Nachschusspflicht trifft.3”? Eine tatsachliche Verlusttra-
gung des unbeschrinkt haftenden Gesellschafters liegt mithin erst zu dem
Zeitpunkt vor, zu dem das Vermogen der Gesellschaft nicht mehr zur De-
ckung der Regressverbindlichkeit gentigt.3”> Andererseits lasst der Gesetz-
geber etwa bei einem Gesellschafter-Biirgen ein blof§ abstraktes Haftungsri-
siko nicht geniigen.?”* Vor diesem Hintergrund erfahrt die Vorgehenswei-
se des Gesetzgebers Kritik.3”S Insoweit wird moniert, dass die Haftung ei-
nes personlich haftenden Gesellschafters durch den Regressanspruch nach
§ 110 HGB der eines Gesellschafter-Biirgen gleiche, so dass bei ihm das Ab-
stellen auf das abstrakte Risiko nicht ohne weiteres nachvollziehbar sei.?7¢
Hierauf wird im Rahmen der rechtsvergleichenden Analyse noch einmal
einzugehen sein.3”’

steuerung von Einkommen (2001), 155, 193; zur Minderung der Leistungsfahig-
keit bei tatsichlicher Inanspruchnahme: Hennrichs, FR 2010, 721, 727; Schulze-
Osterloh, in: Seeger (Hrsg.), Perspektiven der Unternehmensbesteuerung (2002),
S.178; Kraus, Korperschaftsteuerliche Integration von Personenunternehmen
(2009), S. 322f.

372 Zum Regressanspruch: §110 HGB; zur fehlenden Nachschusspflicht: §707
BGB.

373 Hennrichs, FR 2010, 721, 727.

374 BT-Drs. 8/3648, S. 17; Haas, DStZ 1992, 655, 661.

375 Hennrichs, FR 2010, 721, 727; Kraus, Korperschaftsteuerliche Integration von
Personenunternechmen (2009), S. 322 f.

376 Hennrichs, FR 2010, 721, 727; Hennrichs, StuW 2002, 201, 211; Palm, in: Kube et
al. (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts (2013), 1697, 1704; a.A.: Schmitt, FR 2010,
750, 750, der die Situation zwischen einem nach §128 HGB haftenden Per-
sonengesellschafter und einem GmbH-Gesellschafter-Biirgen als vollig anders
einordnet. Dies begriindet er mit dem Erfordernis eines zusitzlichen zivilrecht-
lichen Vertrages des GmbH-Gesellschafter-Biirgen, wihrend sich die Haftung
des Personengesellschafters bereits aus dem Gesellschaftsvertrag ergebe.

377 S.u. D.IL2.c Wertung,.
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2. USA

Wie bereits erwihnt, spielt die transparente Besteuerung auch in den USA
eine wichtige Rolle.”® Insbesondere die unmittelbare Ausgaben- und Ver-
lustzurechnung an die hinter der Gesellschaft stehenden Gesellschafter,
woraus bei diesen ein unmittelbarer Steuervorteil — unter Beachtung et-
waiger Beschrinkungsnormen3”® — resultiert, sind mitverantwortlich fir
die Attraktivitat der Partnership bezichungsweise derjenigen Kapitalgesell-
schaften, die fir steuerliche Zwecke wie eine Partnership behandelt wer-
den.380

Nach einem kurzen einfithrenden Teil in das US-amerikanische Ein-
kommensteuerrecht soll auf die Unternehmensbesteuerung, Verlustver-
rechnung sowie einen etwaigen Zusammenhang zwischen steuerlicher
Verlustverrechnung und zivilrechtlicher Haftung eingegangen werden.

a. Einfihrung in das US-amerikanische Einkommensteuerrecht

In den USA besteht die Besonderheit, dass sowohl dem Bund als auch den
einzelnen Bundesstaaten eine Gesetzgebungshoheit fiir Einkommensteu-
ern zukommt.?¥! Von dieser haben sowohl der Bund als auch die Einzel-
staaten Gebrauch gemacht.3¥? Im Rahmen dieser Arbeit wird ausschlief3-
lich auf die Bundeseinkommensteuer eingegangen. Diese wurde in ihrer
heutigen Form erstmals im Internal Revenue Code (IRC) im Jahr 1954 kodi-
fiziert.383 Neben dem Internal Revenue Code gilt es, die Treasury Regulations
(Treas. Regs.) zu beachten. Dabei handelt es sich um Steuerrichtlinien, fir
die dem Finanzministerium eine grundsitzliche Kompetenz eingeraumt

378 S.o. B.I Entwicklung und Bedeutung der Personengesellschaft respektive der
transparenten Besteuerung.

379 S.u. C.l.2.c.iii(2) Besonderheiten im Rahmen der transparenten Besteuerung.

380 S.o. B.I Entwicklung und Bedeutung der Personengesellschaft respektive der
transparenten Besteuerung.

381 Art. I §8 US Constitution; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation
of Individuals (2002), § 1.01[1]; Thiele, Einfithrung in das US-amerikanische
Steuerrecht (1998), S. 25 f.

382 Repetti/Ring, in: Ault/Arnold/Cooper (Hrsg.), Comparative Income Taxation
(2020), S. 248; Thiele, Einfithrung in das US-amerikanische Steuerrecht (1998),
S.25f.

383 Repetti/Ring, in: Ault/Arnold/Cooper (Hrsg.), Comparative Income Taxation
(2020), S.243; Thiele, Einfihrung in das US-amerikanische Steuerrecht (1998),
S.21.
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wird.3%* Diesen kommt Gesetzeskraft zu, soweit der Minister innerhalb
seiner gesetzlich zugewiesenen Kompetenzen bleibt.385

Der US-amerikanischen Einkommensteuer unterliegen mit ihrem Welt-
einkommen neben US-Staatsbiirgern auch andere natirliche Personen,
wenn sie in den USA ansissig sind oder tber eine Green Card verfiigen.38¢
Ausgangspunkt zur Ermittlung der steuerlichen Bemessungsgrundlage ist
das Bruttoeinkommen.?%” Dieses definiert das Gesetz als die Summe der
Einkiinfte, ganz gleich aus welcher Quelle.38® Allerdings sind einige Aus-
nahmen kodifiziert.3¥ Eine Unterscheidung verschiedener Einkunftsarten
ist dem US-amerikanischen Steuerrecht fremd.?*® Vielmehr wird zwischen
unterschiedlichen Aufwands- und Ertragspositionen differenziert, an die
verschiedene Steuerfolgen gekniipft sind.*! Von dem Bruttoeinkommen
werden Abzige nach § 62 IRC (adjusted gross income) und sonstige Abziige
(taxable income) abgezogen, um die steuerliche Bemessungsgrundlage zu
erhalten.?®? Zu den Abziigen nach § 62 IRC zihlen insbesondere solche,
die durch die Ausiibung und zur Erlangung von Einkommen aus Handel

384 §7805(a) IRC; Thiele, Einfithrung in das US-amerikanische Steuerrecht (1998),
S.28.

385 Zschiegner, in: Kramer (Hrsg.), Grundziige des US-amerikanischen Steuerrechts
(1990), S. 63; Thiele, Einfihrung in das US-amerikanische Steuerrecht (1998),
S.28.

386 Thiele, Einfihrung in das US-amerikanische Steuerrecht (1998), S. 31.

387 Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
€ 2.01[1]; Repetti/Ring, in: Ault/Arnold/Cooper (Hrsg.), Comparative Income
Taxation (2020), S. 249; Thiele, Einfithrung in das US-amerikanische Steuerrecht
(1998), S. 36.

388 §61(a) IRC: ,all income from whatever source derived”.

389 §§101 ff. IRC; Ausnahmen sind etwa fiir Schenkungen und Vermichtnisse vor-
geschen.

390 Mobus, Ausgewihlte Besteuerungsfragen und Gestaltungsmoglichkeiten bei der
Beteiligung an einer US-Limited Liability Company (2001), S. 64; Kesselmeyer,
Die partnership im US-Steuerrecht (Federal) (2000), S. 41.

391 Mobus, Ausgewihlte Besteuerungsfragen und Gestaltungsmoglichkeiten bei der
Beteiligung an einer US-Limited Liability Company (2001), S. 64; Thiele, Ein-
fihrung in das US-amerikanische Steuerrecht (1998), S. 99.

392 §§ 61-63 IRC; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals
(2002), § 2.01[1]; Repetti/Ring, in: Ault/Arnold/Cooper (Hrsg.), Comparative
Income Taxation (2020), S.251; Thiele, Einfihrung in das US-amerikanische
Steuerrecht (1998), S. 36.
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und Gewerbe (trade and business) entstanden sind.3?3 Die sonstigen Abziige
umfassen etwa medizinische Ausgaben.3%4

In den USA kommen unterschiedliche Steuertabellen etwa fiir zusam-
menveranlagte Ehegatten, fir einzelveranlagte Ehegatten sowie fiir un-
verheiratete Steuerpflichtige zur Anwendung.’®> Zwar sind fir alle die
gleichen Steuersitze festgelegt, doch variieren die maflgebenden Einkom-
mensgrenzen.?*® Ehegatten steht es grundsatzlich frei, eine gemeinsame
oder zwei separate Steuererklarungen abzugeben.’” Allerdings bestehen
einige gesetzliche Ausnahmen, in denen eine gemeinsame Erklarung aus-
geschlossen ist.38

Ein Familiensplitting findet in den USA nicht statt.?®® Kinder haben
eigenes Einkommen grundsatzlich selbstindig zu versteuern.*® Eine Aus-
nahme besteht fir den Fall, dass das Kind ausschlieflich Kapitalertrige in
einer gewissen Hohe erzielt.**! Auf Option der Eltern konnen diese die
Kapitaleinkinfte ihres Kindes als eigenes Einkommen versteuern.40?

393 §62(a)(1) IRC; Repetti/Ring, in: Ault/Arnold/Cooper (Hrsg.), Comparative In-
come Taxation (2020), S. 250.

394 §§211ff. IRC.

395 §1(a), (c), (d) IRC; Repetti/Ring, in: Ault/Arnold/Cooper (Hrsg.), Comparative
Income Taxation (2020), S.247 f; eigene Steuertabellen sind zudem fiir Haus-
haltsvorstinde (beads of households) sowie fiir Nachlasse und Stiftungen (estates
and trusts) kodifiziert: § 1(b), (e) IRC.

396 §1(a), (c), (d) IRC: Einkommensgrenze (Zusammenveranlagung/Einzelveran-
lagung/unverheirateter Steuerpflichtiger) bis zu 36,900 USD/ 18,450 USD/
22,100 USD: 15 %; 36,900-89,150 USD/ 18,450-44,575 USD/ 22,100-53,500 USD:
28 %; 89,150-140,000 USD/ 44,575-70,000 USD/ 53,500-115,000 USD: 31 %;
140,000-250,000 USD/ 70,000-125,000 USD/ 115,000-250,000 USD: 36 %; tber
250,000 USD/ 125,000 USD/ 250,000 USD: 39,6 %.

397 §6013(a) CGI.

398 §6013(a)(1)-(3) CGI.

399 Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
€2.03.

400 §§ 1(g), 73 IRC; Thiele, Einfithrung in das US-amerikanische Steuerrecht (1998),
S. 38.

401 §1(g)(7) IRC; Thiele, Einfihrung in das US-amerikanische Steuerrecht (1998),
S. 39.

402 §1(g)(7) IRC; Thiele, Einfithrung in das US-amerikanische Steuerrecht (1998),
S. 39.
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b. Wirkungsweise und Anwendungsbereich der (teilweise) transparenten
Besteuerung

Um den Gegenstand des Rechtsvergleiches deutlich zu machen, soll auch
hier zunichst eine Darstellung des Anwendungsbereichs und der Wir-
kungsweise der transparenten Besteuerung erfolgen.

i. Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip

Die USA unterscheiden fiir Steuerzwecke drei Gesellschaftsformen. Die
C-Corporation (Subchapter C: §§301-391 IRC), welche der Corporate Income
Tax unterliegt, sowie die Partnership (Subchapter K: §§701-777 IRC) und
die S-Corporation (Subchapter S: §§ 1361-1379 IRC), welche transparent be-
ziechungsweise teilweise transparent besteuert werden.#03

Wie auch das deutsche Steuerrecht geht das US-amerikanische Steuer-
recht standardmaRig davon aus, dass Kapitalgesellschaften (Corporations)
als eigenstindige Steuersubjekte mit der Corporate Income Tax besteuert
werden, wohingegen Personengesellschaften (Partnerships) lediglich als Ge-
winnermittlungssubjekte fungieren und die Besteuerung auf Gesellschaf-
terebene erfolgt.#*4 Die Einordnung findet unabhangig vom Einzelstaaten-
recht nach dem Bundesrecht statt.*%S Die Limited Liability Company (LLC)
als gesellschaftsrechtlich dritte Gesellschaftsform#%¢ wird fir Steuerzwecke
einer Partnership gleichgesetzt.*” Im Folgenden wird die LLC mithin unter
den Begriff der Partnership gefasst, sofern sich nicht ausdriicklich etwas
anderes ergibt. Voraussetzung einer Besteuerung als Partnership sind min-
destens zwei Gesellschafter.4%® Gesellschaften mit lediglich einem Gesell-
schafter, die keine C-Corporations sind (entweder per se oder durch Wahl),

403 Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S. 32; s.u. C.1.2.b.iii Wir-
kungsweise der transparenten Besteuerung.

404 Kwall, The Federal Income Taxation (2019), S. S, 15, 17; Friedland, Understand-
ing Partnership and LLC Taxation (2017), S. 12; Cunningham/Cunningham, The
logic of subchapter K (2020), S. 5.

405 Treas. Reg. §301.7701-1(a)(1); Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation
(2017), S. 38.

406 Kuwall, The Federal Income Taxation (2019), S. 4.

407 Cunningham/Cunningham, The logic of subchapter K (2020), S.5; Kwall, The
Federal Income Taxation (2019), S. S.

408 Treas. Reg. § 301.7701-3(b)(1)(1); Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation
(2017), S. 43; Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017),
S.13; zur Besteuerung der LLC als Partnership: Harris/Moran, ]. Tax’n 1999, 16,
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werden fir steuerliche Zwecke gleich einem Einzelunternehmer behandelt
(disregarded entity). 4%

Historisch betrachtet stellten die USA fiir die Abgrenzung zwischen
transparenter Besteuerung und Corporate Income Tax auf vier Kriterien
ab. Fur die Besteuerung mit Corporate Income Tax spricht demnach: eine
beschrinkte Haftung, eine zentralisierte Verwaltung, eine von den Gesell-
schaftern unabhingige Lebensdauer sowie die freie Ubertragbarkeit der
Anteile. 1% Aufgrund diverser Optionsrechte und Durchbrechungen stellt
mittlerweile die offentliche Handelbarkeit der Anteile in Verbindung mit
einer aktiven Geschiftstitigkeit das einzig verlassliche Abgrenzungskriteri-
um fiir die Anwendbarkeit der Corporate Income Tax dar.#!! Dies begriindet
auch die Besteuerung bestimmter offentlich gehandelter Personengesell-
schaften als Corporation.*1?

1997 wurde in den USA das sogenannte check-the-box-Verfahren einge-
fihrt, welches den obigen Grundsatz aufweicht.#!3 Hinter dem check-the-

16; BMF, Schreiben v. 26.09.2014 — IV B 5-S 1300/09/10003, BStBI. I 2014, 1258
(Anlage, Stichwort ,USA®).

409 Treas. Reg. §301.7701-3(b)(1)(ii); Cunningham/Cunningham, The logic of sub-
chapter K (2020), S. 16; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017),
S. 43; BMF, Schreiben v. 26.09.2014 — IV B 5-S 1300/09/10003, BStBl. I 2014,
1258 (Anlage, Stichwort ,USA®).

410 Rev. Rul. 88-8, 1988-1 C.B. 403; Staff of Joint Committee on Taxation, Report
of investigation of Enron Corporation and related entities regarding federal
tax and compensation issues, and policy recommendations, Vol. I: Report,
JCS-3-03, Feb. 2003, p. 368; Ordower, in: Gutmann (Hrsg.), Corporate Income
Tax Subjects (2015), 563, 571; Ring, Boston College Law Review 2002, 79, 96;
jeweils unter Verweis auf Treas. Reg. §301.7701-2 in seiner Fassung vor 1977;
die Unterscheidungskriterien entnahm die Finanzverwaltung der Entscheidung
Morrissey v. Commissioner, 296 U.S.344, 360 (1935); die Treasury Regulations
enthielten dabei zwar sechs Unterscheidungskriterien, allerdings trafen zwei der
Kriterien (Gesellschafter und die Absicht, gemeinsam Gewinn zu erwirtschaf-
ten) auf die Personen- und Kapitalgesellschaft gleichermafSen zu, so dass sich die
Abgrenzung auf die ersten vier Kriterien beschrankte.

411 Ordower, in: Gutmann (Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects (2015), 563, 571;
Jiménez-Valladolid de L’Hotellerie-Fallois/Vega Borrego, in: Gutmann (Hrsg.), Cor-
porate Income Tax Subjects (2015), 17, 30; zur Relevanz der Borsengingigkeit
der Anteile auch: Schon, in: Dotsch et al. (Hrsg.), Die Personengesellschaft im
Steuerrecht (2011), 139, 143 m.V.a. Hennrichs, StuW 2002, 201, 201 ff., 215 ff.

412 §7704 IRC.

413 Treas. Regs. §§301.7701-2, 301.7701-3(a); Lyons/Repetti, Partnership Income Ta-
xation (2011), S.211; Kesselmeyer, Die partnership im US-Steuerrecht (Federal)
(2000), S.29f; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S.42;
Cunningham/Cunningham, The logic of subchapter K (2020), S. 15 f.; Ordower,
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box-Verfahren verbirgt sich ein Optionsrecht, das einer Vielzahl von Gesell-
schaftsformen, insbesondere den Partnerships, die Moglichkeit bietet, fiir
die Corporate Income Tax zu optieren.*'* Wird eine solche Option ausgetibt,
ist die Gesellschaft hieran grundsatzlich funf Jahre gebunden.*! Dies gilt
jedoch nur fiir Fille, in denen die Option zu einem Steuerregimewechsel
gefiihrt hat.#1¢ Wurde sie zum Zeitpunkt der Unternehmensneugriindung
getroffen, greift die Bindungswirkung nicht.*17 Eine weitere Ausnahme ist
moglich, wenn seit der Optionsausiibung tiber 50 % der Gesellschaftsantei-
le zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Widerrufs im Besitz von Personen
sind, die am Anmeldetag oder am Tag des Inkrafttretens der Option kei-
ne Gesellschaftsanteile innehatten.*'® Hier kann ein vorzeitiger Widerruf
gestattet werden.#'® Neben dem check-the-box-Verfahren steht es manchen
Partnerships frei, die Anwendung des Subchapter K ganz oder teilweise
abzuwihlen, ohne zugleich die Wahl treffen zu missen, steuerlich als
C-Corporation behandelt zu werden.**® Voraussetzung ist unter anderem,
dass das Einkommen der Gesellschafter auch ohne Gewinnermittlung auf
Gesellschaftsebene adidquat ermittelt werden kann.#?! Unter Umstinden
wird die Abwahl auch dann angenommen, wenn die Gesellschaft eine
solche gar nicht tatsichlich getroffen hat, unter Heranziehung aller Fakten

in: Gutmann (Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects (2015), 563, 567; dieses
Verfahren ist in den Treasury Regulations geregelt und unterlag beziiglich seiner
Giiltigkeit zunédchst Zweifeln. Der Court of Appeals for the Second Circuit hat je-
doch entschieden, dass es sich hierbei um eine angemessene Gewaltenaustibung
des Finanzministeriums handelt (McNamee v. Department of Treasury, 488 F.3d
100, 105 ff. (2d Cir. 2007); ibernommen von den Steuergerichten: Med. Practice
Solutions, LLC v. Commissioner, 132 T.C. 125, 129f. (2009)). Dennoch wird wei-
terhin eine gesetzliche Legitimation als winschenswert erachtet, Lyons/Repettt,
Partnership Income Taxation (2011), S.212.

414 Treas. Regs. §§301.7701-2, 301.7701-3(a); Hey/Bauersfeld, IStR 2005, 649, 651 f.

415 Treas. Reg. §301.7701-3(c)(1)(iv); Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxa-
tion (2017), S. 18.

416 Treas. Reg. § 301.7701-3(c)(1)(iv).

417 Treas. Reg. §301.7701-3(c)(1)(iv).

418 Treas. Reg. §301.7701-3(c)(1)(iv); Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxa-
tion (2017), S. 18.

419 Treas. Reg. §301.7701-3(c)(1)(iv); Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxa-
tion (2017), S. 18.

420 §761(a)(Sentence 2) IRC; Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011),
S. 212; Cunningham/Cunningham, The logic of subchapter K (2020), S. 4.

421 §761(a) IRC.
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und Begleitumstinde aber davon ausgegangen werden kann, dass sie eine
solche Wahl getroffen hitte.#2?

Spiegelbildlich zum check-the-box-Verfahren wird einigen kleinen Corpo-
rations (small business corporation), die nicht per se als C-Corporation besteu-
ert werden, das Recht eingeraumt, zur teilweise transparenten Besteuerung
zu optieren.*?3 Ziel ist es, durch grofere Steuervorteile aus den Verlusten
Kapitalanlagen zu férdern.#?* Vorausgesetzt wird Einstimmigkeit unter
den Anteilseignern, zur Besteuerung nach den Bestimmungen des Subch-
apter S des Internal Revenue Codes (S-Corporation) zu optieren.**S Ferner
dirfen maximal 100 Anteilseigner beteiligt sein.*?¢ Dabei darf es sich,
von wenigen explizit genannten Ausnahmen abgesehen, ausschlieflich um
natiirliche Personen handeln.*?” Auferdem darf kein nicht ansassiger Aus-
lander beteiligt sein und es darf nur eine Aktiengattung vorliegen.*?8 Die
Optionsaustibung ist zeitlich nicht beschrinkt; sie endet lediglich durch
Widerruf, Wegfall der Voraussetzung fiir eine small business corporation,
oder wenn die passiven Kapitaleinkiinfte in drei aufeinanderfolgenden
Veranlagungszeitriumen 25 % der Bruttoeinnahmen tbersteigen und die
Gesellschaft Gewinne thesauriert.4?

Begrindet sind die wechselseitigen Optionsrechte in der Gesetzgebungs-
hoheit der Bundesstaaten fiir das Handelsrechts, welche ein bundesein-
heitliches Handelsrecht und damit ein strenges Anknipfen an die han-
delsrechtliche Verfassung der Gesellschaften unmoglich macht.#3° Diese
und das Aufkommen neuer Gesellschaftsformen fiithrten zu Abgrenzungs-
schwierigkeiten in Bezug auf die oben genannten Unterscheidungskriteri-

422 Treas. Reg. §1.761-2(b)(2)(ii); Lyons/Repetts, Partnership Income Taxation
(2011), S.213.

423 §§1361(b)(1), 1362(a)(1) IRC; zur teilweise transparenten Besteuerung: s.u.
C.1.2.b.iii Wirkungsweise der transparenten Besteuerung.

424 Keith, The Impact of Taxation on Small Business (1959), 98, 114f.

425 §§1361(a), 1362(a)(2), 1363(a), 1366(a) IRC; Lyons/Repetts, Partnership Income
Taxation (2011), S.4; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017),
S. 203, 205.

426 §1361(b)(1)(A) IRC; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017),
S.199; Kwall, The Federal Income Taxation (2019), S. 128.

427 §1361(b)(1)(B) IRC; Ausnahmen sind fir einen Nachlass, eine nach §1361(c)
(2) IRC niher bezeichnete Stiftung und eine in § 1361(c)(6) IRC naher beschrie-
bene Organisation vorgesehen; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation
(2017), S. 199 f.; Kwall, The Federal Income Taxation (2019), S. 128.

428 §1361(b)(1)(C), (D) IRC; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation
(2017), S. 200 ff.; Kwall, The Federal Income Taxation (2019), S. 128, 133 ff.

429 §1362(d)(1)-(3) IRC.

430 Vgl. Hey/Bauersfeld, IStR 2005, 649, 651.
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en.¥! Aus Pragmatismus und zur Forderung der Flexibilitait wird daher
den meisten Gesellschaften ein Wahlrecht hinsichtlich des anwendbaren
Steuerregimes zugestanden (eligible entities).*3? Verzichtet eine eligible enti-
ty auf die Austiibung ihres Wahlrechts, wird sie fiir steuerliche Zwecke
nach den Standardklassifizierungen (default classification) eingeordnet.*33
Die Standardklassifizierung soll die vermutete Wahl der Steuerpflichtigen
antizipieren, um die Zahl der Optionen gering zu halten.#3* Eine Ausnah-
me existiert fiir Gesellschaften, die steuerlich zwingend als Corporation be-
handelt werden (per se corporations).*35 Hierunter fallen neben bestimmten
Kapitalgesellschaften grundsitzlich auch o6ffentlich gehandelte Personen-
gesellschaften (publicly traded Partnerships). 43¢

431 IRS/Treasury, 61 FR 66584, 66584, Dec. 18, 1996; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Part-
nership Taxation (2017), S. 16.

432 Zum pragmatischen Ansatz der Optionsrechte: Ordower, in: Gutmann (Hrsg.),
Corporate Income Tax Subjects (2015), 563, 571; zur Intention, die Flexibilitat
zu erhohen: IRS/Treasury, 61 FR 66584, 66585, Dec. 18, 1996; zu den eligible
entities: Treas. Reg. §301.7701-3(a); Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation
(2011), S.211; Cunningbam/Cunningham, The logic of subchapter K (2020),
S.16; Kwall, The Federal Income Taxation (2019), S.155; BMF, Schreiben
v. 26.09.2014 — IV B 5-S 1300/09/10003, BStBI. I 2014, 1258 (Anlage, Stichwort
LUSA®).

433 Treas. Reg. §301.7701-3(a); BMF, Schreiben v. 26.09.2014 - IV B 5-S
1300/09/10003, BStBl. 12014, 1258 (Anlage, Stichwort ,USA®).

434 IRS/Treasury, 61 FR 66584, 66585, Dec. 18, 1996: ,In order to provide most
eligible entities with the classification they would choose without requiring
them to file an election, the regulations provide default classification rules that
aim to match taxpayers’ expectations (and thus reduce the number of elections
that will be needed)”; McMahon/Simmons/Luke/Wells, Federal Income Taxation
of Partnerships and S Corporations (2020), S. 9.

435 Treas. Regs. §§301.7701-3(a), 301.7701-2(b)(1), (3)-(8); Lyons/Repetts, Partner-
ship Income Taxation (2011), S.211f. mit einigen Beispielen; Schwarz/Lathro-
pe/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S.43; BMF, Schreiben v. 26.09.2014 —
IV B 5-S 1300/09/10003, BStBl. 2014, 1258 (Anlage, Stichwort ,USA®).

436 §7704 IRC; Cunningham/Cunningham, The logic of subchapter K (2020), S. 15 £;
Lyons/Repetts, Partnership Income Taxation (2011), S.214; die Regelung wur-
de 1987 eingefiihrt, um zu vermeiden, dass sich groe Unternehmen mit Ein-
kommensverlusten fiir die Besteuerung als Personengesellschaft entscheiden;
Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S. 43; Kwall, The Federal
Income Taxation (2019), S.208; § 7704(c) IRC enthalt eine Ausnahme fiir be-
stimmte Offentlich gehandelte Personengesellschaften. Voraussetzung ist, dass
90 % der Bruttoeinnahmen aus qualifizierten Einnahmen, etwa Zinsen, Divi-
denden o.4. passiven Vermoégenseinnahmen stammen. Diese werden als Perso-
nengesellschaft entsprechend dem Transparenzprinzip besteuert.
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Daneben gibt es fiir bestimmte grofSe Anlagepersonengesellschaften Ver-
einfachungen im Rahmen der transparenten Besteuerung (electing large
Partnerships).¥7 Diese Erleichterungen sollen insbesondere den kleinen In-
vestoren zugutekommen und deren Steuererklarung vereinfachen.*3

ii. Folgen einer Optionsausiibung

Zur Bestimmung der Optionsfolgen ist zwischen der Option fur Part-
nerships, geregelt in den Treasury Regulations, und der Option fir S-Corpora-
tions, geregelt in § 1362 IRC, zu differenzieren.

Nach den Treasury Regulations gelten aufgrund der Optionsausiibung
einer Partnership alle Wirtschaftsgiter der Partnership — gegen Gewdhrung
von Gesellschaftsanteilen — als in die Assoczation eingebracht.*3® Mit der an-
schlieSenden Zuteilung der Gesellschaftsanteile an die Gesellschafter gilt
die Partnership als liquidiert.*4 Im Falle eines Widerrufs der Option gelten
samtliche Aktiva und Passiva der Association als auf ihre Gesellschafter
tbertragen und die Association in der Folge als liquidiert.#*! Unmittelbar
danach gilt das gesamte ausgeschiittete Vermogen und alle Verbindlich-
keiten als durch die Gesellschafter in eine neu gegriindete Partnership ein-
gebracht.*4? Fiir die steuerlichen Folgen gelten die allgemeinen Vorschrif-
ten. Demzufolge ist die fingierte Ubertragung aller Wirtschaftsgiiter von
der Partnership auf die Association gegen Gewahrung von Anteilen, durch
Buchwertfortfiihrung, erfolgsneutral.#4* Gleiches gilt fir die anschlieSende
Liquidation.*** Entsprechend werden auf Ebene der Association (fiktiv)

437 §§771-777 IRC; Lyons/Repetts, Partnership Income Taxation (2011), S. 215.

438 Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S. 215.

439 Treas. Reg. §301.7701-3(g)(1)(i); Schwarz/Lathrope/Hellw:g, Partnership Taxation
(2017), S. 18.

440 Treas. Reg. §301.7701-3(g)(1)(i); Schwarz/Lathrope/Hellw:g, Partnership Taxation
(2017), S. 18.

441 Treas. Reg. §301.7701-3(g)(1)(ii); Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxa-
tion (2017), S. 18.

442 Treas. Reg. §301.7701-3(g)(1)(ii); Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxa-
tion (2017), S. 18.

443 §351(a) IRC; Rev. Rul. 84-111, 1984-2 C.B. 88; Schwarz/Lathrope/Hellwig: Funda-
mentals of Partnership Taxation (2019), S. 428, 433; Abrams/Leatherman, Federal
income taxation of corporations and partnerships (2020), S. 259.

444 §732(b) IRC; Rev. Rul. 84-111, 1984-2 C.B. 88; McMahon/Simmons/Luke/Wells,
Federal Income Taxation of Partnerships and S Corporations (2020), S. 472.
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ubertragene Wirtschaftsgtiter steuerverstrickt.##> Optiert hingegen eine
nach dem Trennungsprinzip besteuerte Gesellschaft zur Besteuerung als
Partnership nach dem Transparenzprinzip, entsteht auf Ebene der Gesell-
schaft eventuell ein Liquidationsgewinn.*4¢

Die bis zur Optionsausiibung auf Gesellschafterebene festgestellten Ver-
luste nach §704(d) IRC gehen unter,*” denn §704(d) IRC setzt seinem
Wortlaut nach fiir einen Verlustvortrag die Partner-Eigenschaft des Steuer-
pflichtigen in der Gesellschaft voraus. Diese endet jedoch mit Liquidation
der Partnership. Gleiches musste fir die nach §465 IRC vortragsfahigen
Verluste gelten. Zwar stellt § 465 IRC nicht auf die Partner-Eigenschaft ab,
doch ist Voraussetzung des Verlustvortrages im Rahmen des streng tatig-
keitsbezogenen § 465 IRC eine Beteiligung an der Tatigkeit.#*® Von einer
solchen kann nach Optionsaustibung nicht mehr ausgegangen werden, da
kiinftig nicht mehr der Steuerpflichtige als natiirliche Person und Partner
der transparent besteuerten Partnership, sondern die Association als eigenes
Steuersubjekt die Tatigkeit austbt. Etwas anderes gilt mit Blick auf einen
etwaigen Verlustvortrag nach § 469 IRC (passive activity rule). Hier enthalt
§469(f) IRC eine Regelung fiir former passive activities. Danach behalten
die Verluste ihren Charakter als passive Verluste bei, konnen jedoch mit
den Einnahmen aus der vormals passiven Tatigkeit verrechnet werden.*¥
Mit dem Steuerregimewechsel geht fir den Steuerpflichtigen regelmafSig
ein Wechsel der Einkunftsart einher (nunmehr Portfolio Einkinfte), sodass
von einer former passive activity ausgegangen werden kann. Dieses Ergebnis
wird durch die Treasury Regulations bestitigt. Demnach ist die Norm auch
auf Fille anzuwenden, in denen der Steuerpflichtige die Tatigkeit fortan
durch eine C-Corporation oder eine vergleichbare Gesellschaft austbt.#°
Im Falle der Option einer Partnership handelt es sich bei der kiinftigen
Besteuerung als Assoczation um eine vergleichbare Gesellschaft. Diese Rege-
lung zeitigt jedoch keine Auswirkungen auf die Qualifikation der kinfti-

445 Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and partnerships
(2020), S. 259.

446 McMabhon/Simmons/Luke/Wells, Federal Income Taxation of Partnerships and
S Corporations (2020), S.9f.; Abrams/Leatherman, Federal income taxation of
corporations and partnerships (2020), S. 259.

447 S.u. D.1.2.a.ii(10) Beendigung der Gesellschaft.

448 S.u. D.I.2.c.ii Regelung.

449 §469(f)(1) IRC; Treas. Reg. § 1.469-1(4)(ii), (iii)(Example 5 & 6).

450 Treas. Reg. § 1.469-1(4)(ii).
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gen Einnahmen aus der (nunmehr) Assoczation-Beteiligung. ! Diese quali-
fizieren fortan als Portfolio Einkiinfte.*>?

Fir die Optionsausiibung einer S-Corporation sind keine vergleichbaren
Regelungen zu einer fiktiven Ubertragung und Liquidation vorgesehen.
Doch enthilt § 1371(b) IRC explizite Regelungen zu den auf Gesellschafts-
ebene festgestellten Verlusten (,carryover). Diese gehen mit der Options-
ausiibung respektive deren Widerruf weder unter, noch konnen sie im
Rahmen des neuen Steuerregimes geltend gemacht werden.*33 Optiert eine
C-Corporation mit festgestellten Verlustvortrigen zur Besteuerung nach
Subchapter S, so konnen die Verluste aus einem Steuerjahr als C-Corpora-
tion nicht in ein Steuerjahr als S-Corporation tGbertragen werden.** Dies
kann mithin dazu fithren, dass die Corporation aufgelaufene Verluste aus
Jahren als C-Corporation nicht geltend machen kann, sie im Gegenzug aber
Gewinne aus den folgenden Jahren als S-Corporation versteuern muss.*>
Die Verluste gehen jedoch mit dem Wechsel zur S-Corporation nicht end-
gultig unter.#¢ Deren Verrechenbarkeit wird lediglich aufgeschoben, bis
die S-Corporation ihre Option widerruft oder aus anderen Griinden nicht
mehr als S-Corporation besteuert wird.#>” Bis 2017 ging damit das Risiko ei-
nes Verlustunterganges einher.*5® Fiir Jahre ab 2018 wurde die zeitliche Be-
grenzung des Verlustvortrages jedoch aufgehoben, sodass diese nunmehr
unbegrenzt vorgetragen werden.*? Dasselbe gilt fiir Verlustvortrige einer
S-Corporation, wenngleich aufgrund der transparenten Besteuerung hier
kaum Verlustvortrige auf Gesellschaftsebene festgestellt werden.#?® Keine
Anwendung findet die Vorschrift auf Verluste, die auf Gesellschafterebene

451 Treas. Reg. § 1.469-1(4)(ii), (iii)(Example 5).

452 Treas. Reg. § 1.469-1(4)(ii), (iii)(Example 5).

453 Jamison, S Corporation Taxation (2018), S.353f., mit dem Hinweis, dass eine
Ausnahme im Falle einer buzlt-in gains Besteuerung der S-Corporation besteht.
Hier kann die S-Corporation ausnahmsweise u.a. die vortragsfihigen VerdufSe-
rungsverluste (capital loss) sowie operativen Nettoverluste (net operating loss) aus
C-Corporations-Jahren nutzen.

454 So auch entschieden im Fall Rosenberg v. Commissioner, 96 T.C. 451, 454 (1991).

455 So geschehen im Fall Rosenberg v. Commissioner, 96 T.C. 451 (1991).

456 Rosenberg v. Commissioner, 96 T.C. 451, 454 (1991).

457 Rosenberg v. Commissioner, 96 T.C. 451, 454 (1991); dies ist der Fall, wenn die
Optionsvoraussetzungen nicht mehr vorliegen. S.o. C.I1.2.b.i Einordnung in das
Transparenz- oder Trennungsprinzip.

458 Jamison, S Corporation Taxation (2018), S. 353.

459 S.u. C.1.2.c.ii(2) Interperiodische Verlustverrechnung.

460 Zur Regelung: §1371(b)(2) IRC; zur diesbeziiglich geringen Bedeutung auf-
grund der transparenten Besteuerung: Jamison, S Corporation Taxation (2018),
S.352.
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festgestellt werden, mithin die Verluste nach §§1366(d), 465, 469 IRC.
Fir die nach § 1366(d) IRC festgestellten Verluste enthalt § 1366(d)(3) IRC
Ausfihrungen. Die festgestellten Verluste werden so behandelt, als seien
sie zum Ende der post-termination transition period entstanden (§ 1366(d)(3)
(A) IRC).#¢! Die post-termination transition period lauft ab dem ersten auf
den letzten Tag als S-Corporation folgenden Tag und dauert grundsitzlich
ein Jahr. Sofern aber in diesem Zeitraum die Einreichung der Steuererkla-
rung fir das letzte Jahr als S-Corporation noch nicht zur Abgabe fillig
ist, endet die post-termination period erst mit Falligkeit dieser.#6? Die festge-
stellten Verluste konnen daher noch mit Gewinnen aus diesem Zeitraum
verrechnet werden, allerdings maximal bis zur adjusted basis der Anteile
des Steuerpflichtigen an der Corporation (§1366(d)(3)(B) IRC).463 Verblei-
bende Verluste gehen unter.*®* Das Gleiche misste fir die nach §465
IRC festgestellten Verluste gelten. § 1366(d)(3)(D) IRC regelt insoweit die
entsprechende Anwendbarkeit der § 1366(d)(3)(A) und (B) IRC. Zwar ent-
halten die Treasury Regulations keinen Hinweis zu einer entsprechenden
Anwendbarkeit auf Verluste nach §465 IRC, doch ergibt sich der Unter-
gang der verbleibenden Verluste letztlich schon aus einem Zusammenspiel
der §1366(d)(3)(A) und (B) IRC und §465 IRC. §1366(d)(3)(A), (B) und
(D) IRC regeln, als Ausnahme, explizit, dass die Verluste noch bis zum En-
de der post-termination transition period ausgleichsfihig sind. Nach diesem
Zeitpunkt gelten die allgemeinen Grundsitze. Das heiflt, parallel zu der
Problematik im Rahmen der Option einer Partnership fithrt auch hier die
Option der S-Corporation dazu, dass die Tatigkeit nicht mehr durch den
Steuerpflichtigen, sondern durch ein anderes Steuersubjekt ausgetibt wird.
Mangels weiterer Teilnahme an der Tatigkeit gehen die Verlustvortrige
des Steuerpflichtigen unter. Etwas anderes gilt wiederum fiir die Verluste
aus passiver Tatigkeit (§ 469 IRC). Hier gelten die oben gemachten Aus-
fihrungen, mit der Konsequenz, dass die Verluste als passive Verluste be-
stehen bleiben und mit kiinftigen Einnahmen verrechnet werden kdnnen,
entsprechend.*6

461 §1366(d)(3)(A) IRC.

462 §1377(b)(1)(A) IRC.

463 §1366(d)(3) IRC; gestiitzt wird dies durch §1371(b)(2) IRC; Schwarz/Lathro-
pe/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S. 213.

464 Treas. Reg. §1.1366-2(b)(2); Hoffman et al., Corporations, Partnerships, Estates
& Trusts (2013), S. 12-24.

465 §469(f)(1) IRC; Treas. Reg. § 1.469-1(4)(ii), (iii)(Example § & 6).
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iii. Wirkungsweise der transparenten Besteuerung

Die Regelungen zur transparenten Besteuerung der Partnerships finden sich
in Subchapter K (§§ 701-777 IRC) beziehungsweise zur teilweise transparen-
ten Besteuerung der S-Corporations in Subchapter S (§§1361-1379 IRC)
sowie den zugehorigen Treasury Regulations*¢¢. Die Besteuerung einer LLC
nach den Vorschriften tGber Partnerships ist dann problematisch, wenn
eine Vorschrift zwischen General Partner (zur Geschiftsfihrung bemich-
tigt; unbeschrankte Haftung) und Limited Partner (keine Vertretungsbefug-
nis fur die Gesellschaft; beschrankte Haftung) unterscheidet,*” denn die
Gesellschafter einer LLC weisen Eigenschaften beider Gesellschaftertypen
(Teilnahme an der Geschaftsfithrung bei nur beschrinkter Haftung) auf.#68
So findet etwa §469(h)(2) IRC, der in seinem Wortlaut von ,interest in a
limited partnership as a limited partner spricht, nach der Rechtsprechung
keine Anwendung auf die Gesellschafter einer LLC.4%

Aus der (teilweise)¥? transparenten Besteuerung folgt, dass nicht die
Gesellschaft, sondern die hinter ihr stehenden Gesellschafter Steuersub-
jekt sind (pass-through principle).*' Das heiflt, Gewinne, die auf Ebene
der Gesellschaft erzielt werden, werden unmittelbar den Gesellschaftern

466 Zum Charakter der Treasury Regulations: s.o. C.1.2.a Einfithrung in das US-ame-
rikanische Einkommensteuerrecht.

467 Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S.7; Hoffinan et al., Corpo-
rations, Partnerships, Estates & Trusts (2013), S.11-35; zum General Partner:
§§406(a), 404(a) ULPA; zum Limited Partner: §§ 302, 303, 502 ULPA.

468 §§303(a), 404 ULLCA; Cunningham/Cunningham, The logic of subchapter K
(2020), S. 7; Lyons/Repetts, Partnership Income Taxation (2011), S.7; Friedland,
Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S. 14.

469 S.u. D.1.2.d.1i(2)(c) Limited Partner.

470 Die Besteuerung der S-Corporations ist zwar stark an die der Partnerships angegli-
chen, teilweise erfolgt jedoch ein Einbezug des Subchapter C.

471 Zur Partnership: §§701, 702 IRC; Mdobus, Ausgewihlte Besteuerungsfragen und
Gestaltungsmoglichkeiten bei der Beteiligung an einer US-Limited Liability
Company (2001), S. 60; Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S. 6;
Lipton et al., Partnership taxation (2012), S.S; Kesse/meyer, Die partnership im
US-Steuerrecht (Federal) (2000), S. 45 f.; Friedland, Understanding Partnership
and LLC Taxation (2017), S.3; Wootton, Partnership Taxation (2016), S.66;
zur S-Corporation: §§1363(a), 1366(a) IRC; Kwall, The Federal Income Taxation
(2019), S.95; Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017),
S.13. An dem grundlegenden Prinzip der transparenten Besteuerung andert
sich auch durch die Neuerungen im Bipartisan Budget Act of 2015, Pub. L.
114-74, Nov. 2, 2015 fiir Steuerjahre nach dem 31.12.2017 nichts. Dieser riickt
die Personengesellschaft als solche weiter in den Mittelpunkt und nimmt sie
etwa fiir kalkulatorische Steuerunterzahlungen in die Verantwortung,.
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zugerechnet und von diesen versteuert.#’? Dies gilt unabhingig von einer
tatsichlichen Ausschiittung an die Gesellschafter.#”3 Die Gesellschaft wird
insoweit nur als Zusammenschluss ihrer einzelnen Gesellschafter gesehen
(sogenannter aggregate approach).*’* Allerdings wird, wie schon im deut-
schen Steuerrecht, an manchen Stellen im Gesetz die Gesellschaft als
solche relevant (entity approach).#’> So ist die Gesellschaft etwa Gewinn-
ermittlungssubjekt (accounting entity)*¥’¢ und trifft in diesem Rahmen un-
ter anderem die Entscheidungen uber das Steuerjahr, die Bilanzierungs-
sowie Abschreibungsmethoden.#”7 Die Besteuerung ergibt sich aus einem
Zusammenspiel von aggregate approach und entity approach.*’8

472

473

474

475

476

477
478

102

Thiele, Einfiihrung in das US-amerikanische Steuerrecht (1998), S.97; Kwall,
The Federal Income Taxation (2019), S.15, 95, 100; Lyons/Repetti, Partner-
ship Income Taxation (2011), S.4, 14; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership
Taxation (2017), S.32f., 198; zur Partnership: §702(a) IRC; zur S-Corporation:
§ 1366(a) IRC.

Zur Partnership: § 702(a) IRC; Treas. Reg. § 1.702-1(a); Beck Chemical Equipment
Corp. v. Commissioner, 27 T.C. 840 (1957); Lyons/Repetti, Partnership Income
Taxation (2011), S. 8f., mit dem Hinweis, dass das Gesetz auf den ,distributive
share” des Gesellschafters und nicht seine ,distributions” abstellt; Kable, Die
Ertragsbesteuerung der Beteiligung an einer US-Limited Partnership (1996),
S. 126; Kwall, The Federal Income Taxation (2019), S. 15, 158; Friedland, Under-
standing Partnership and LLC Taxation (2017), S. 6; zur S-Corporation: § 1366(a)
IRC; Bravenec, The Tax Lawyer 1982, 93, 96.

Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S. 1£f.; Kahle, Die Ertragsbe-
steuerung der Beteiligung an einer US-Limited Partnership (1996), S.125f.;
Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S.3; Mdbus,
Ausgewihlte Besteuerungsfragen und Gestaltungsmoglichkeiten bei der Beteili-
gung an einer US-Limited Liability Company (2001), S. 60; z.B. § 701 IRC.
Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S.1f; Mébus, Ausgewihlte
Besteuerungsfragen und Gestaltungsmoglichkeiten bei der Beteiligung an einer
US-Limited Liability Company (2001), S. 60; Kesselmeyer, Die partnership im
US-Steuerrecht (Federal) (2000), S. 37 £.; Jacobsen, The Tax Lawyer 2011, 15, 21;
2.B. §§ 701, 702(b), 703(b), 741 IRC.

Zur Partnership: § 703 IRC; Mobus, Ausgewihlte Besteuerungsfragen und Gestal-
tungsmoglichkeiten bei der Beteiligung an einer US-Limited Liability Company
(2001), S. 615 Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S.2, 6; Kwall,
The Federal Income Taxation (2019), S. 155; Kahle, Die Ertragsbesteuerung der
Beteiligung an einer US-Limited Partnership (1996), S. 126 f., mit dem Hinwelis,
dass Transaktionen zwischen der Gesellschaft und dem Gesellschafter wie unter
fremden Dritten anerkannt werden (§ 707(a)(1) IRC); zur S-Corporation: Kwall,
The Federal Income Taxation (2019), S. 95.

Cunningham/Cunningham, The logic of subchapter K (2020), S. 17.
Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S.31, $8; Kahle, Die
Ertragsbesteuerung der Beteiligung an einer US-Limited Partnership (1996),
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Wie oben bereits dargestellt, unterscheidet das US-amerikanische Steuer-
recht nicht zwischen verschiedenen Einkunftsarten, sondern zwischen un-
terschiedlichen Aufwands- und Ertragspositionen.#”? Dem Gesellschafter
wird mithin kein einzelner saldierter Gewinn oder Verlust aus einer Ge-
sellschaftsbeteiligung, sondern mehrere Aufwands- und Ertragspositionen
zugerechnet.*8 Fiir die Qualifikation dieser Aufwands- und Ertragspositio-
nen wird auf die Gesellschaftsebene abgestellt.#$! Diese Qualifikation gilt
auch auf Gesellschafterebene.*$? Die einzelnen Aufwands- und Ertragsposi-
tionen konnen den Gesellschaftern einer Partnership speziell und unabhin-

479

480

481

482

S. 127 £.; Wootton, Partnership Taxation (2016), S. 65; Cunningham/Cunningham,
The logic of subchapter K (2020), S. 17.

S.o. C.I1.2.a Einfihrung in das US-amerikanische Einkommensteuerrecht; eine
Auflistung der separat auszuweisenden Aufwands- und Ertragsposten enthalt
§702(a) IRC.

Fur die Partnership: §§703(a), 702(a) IRC; Mobus, Ausgewihlte Besteuerungsfra-
gen und Gestaltungsmoglichkeiten bei der Beteiligung an einer US-Limited
Liability Company (2001), S. 65; Thiele, Einfihrung in das US-amerikanische
Steuerrecht (1998), S.99; Zschiegner, in: Kramer (Hrsg.), Grundziige des US-
amerikanischen Steuerrechts (1990), S. 135 £.; Kable, Die Ertragsbesteuerung der
Beteiligung an einer US-Limited Partnership (1996), S. 128; fiir die S-Corporati-
on: § 1366(a) IRC.

Fur die Partnership: §702(b) IRC; Brown Group, Inc. v. Commissioner, 102 T.C.
616 (1994); Mobus, Ausgewihlte Besteuerungsfragen und Gestaltungsmoglich-
keiten bei der Beteiligung an einer US-Limited Liability Company (2001), S. 64;
Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S. 2, 6; Kesselmeyer, Die part-
nership im US-Steuerrecht (Federal) (2000), S. 48; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Part-
nership Taxation (2017), S. 60; Kahle, Die Ertragsbesteuerung der Beteiligung
an einer US-Limited Partnership (1996), S. 130, der insoweit auf die ,entity theo-
ry“ verweist; fur die S-Corporation: §1366(b) IRC; Abrams/Leatherman, Federal
income taxation of corporations and partnerships (2020), S. 555; Hoffman et al.,
Corporations, Partnerships, Estates & Trusts (2013), S. 2-3.

Fur die Partnership: §702(b) IRC; Brown Group, Inc. v. Commissioner, 102 T.C.
616 (1994); Mobus, Ausgewihlte Besteuerungsfragen und Gestaltungsmoglich-
keiten bei der Beteiligung an einer US-Limited Liability Company (2001),
S.64f.; Thiele, Einfihrung in das US-amerikanische Steuerrecht (1998), S.99;
Kesselmeyer, Die partnership im US-Steuerrecht (Federal) (2000), S. 48; Schwarz/
Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S. 61; Kahle, Die Ertragsbesteue-
rung der Beteiligung an einer US-Limited Partnership (1996), S. 130; Friedland,
Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S. 3; fur die S-Corporation:
§ 1366(b) IRC; Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and
partnerships (2020), S. 555; Hoffman et al., Corporations, Partnerships, Estates &
Trusts (2013), S. 2-3.
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gig von ihrem Gesellschaftsanteil (disquotal) zugewiesen werden.*3 Nur
die nicht bereits speziell aus- und zugewiesenen Aufwands- und Ertragspo-
sitionen fliefen in die Gewinnermittlung auf Ebene der Gesellschaft ein
und werden als tbriges partnership taxable income sodann den Gesellschaf-
tern anteilig zugerechnet.*#* Die Gesellschaft hat eine Steuererklirung ab-
zugeben (reporting entity), in der das Einkommen zunichst auf ihrer Ebene
ermittelt und anschlieSend auf die Gesellschafter verteilt wird.485

Fir S-Corporations gibt es ob des Auseinanderfallens von gesellschafts-
rechtlicher Konzeption und Besteuerung*®¢ einige Besonderheiten zu be-
achten.*®” So finden iber §1371(a) IRC auch Vorschriften aus Subchapter
C Anwendung.*8® Daraus resultiert etwa im Falle einer Sachausschiittung
an ihre Anteilseigner auf Gesellschaftsebene ein Gewinn, soweit der Ver-
kehrswert den Buchwert tbersteigt.*s” Zudem verbietet sich hier eine dis-
quotale Zuordnung von Aufwands- und Ertragspositionen an die Gesell-
schafter.#? Da fiir Zwecke der Verlustverrechnung jedoch grundsitzlich
das Gleiche gilt wie bei den Partnerships, soll hier der kurze Hinweis auf et-

483 §704(b) IRC; Voraussetzung ist, dass sich der wirtschaftliche Gehalt der Zuwei-
sung in den steuerlichen Folgen widerspiegelt: Kesselmeyer, Die partnership im
US-Steuerrecht (Federal) (2000), S. 51, 54 ff.; Abweichendes gilt bei S-Corporati-
ons.

484 Kesselmeyer, Die partnership im US-Steuerrecht (Federal) (2000), S. 48 ff., 79.

485 Zur Partnership: §6031 IRC; Kable, Die Ertragsbesteuerung der Beteiligung
an einer US-Limited Partnership (1996), S. 126 f.; Kwall, The Federal Income
Taxation (2019), S.155; Mobus, Ausgewihlte Besteuerungsfragen und Gestal-
tungsmoglichkeiten bei der Beteiligung an einer US-Limited Liability Company
(2001), S. 61; zur S-Corporation: § 6037(a) IRC; Kwall, The Federal Income Taxa-
tion (2019), S. 95.

486 Die S-Corporation verbindet das rechtliche Umfeld einer Kérperschaft mit der
einer Partnership vergleichbaren Besteuerung: Hoffman et al., Corporations, Part-
nerships, Estates & Trusts (2013), S. 12-2.

487 Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and partnerships
(2020), S. 544.

488 Kuwall, The Federal Income Taxation (2019), S. 99.

489 §1368 IRC; §§1371(a), 311(b) IRC; Kwall, The Federal Income Taxation
(2019), S. 99; Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S. 4, 14; Cun-
ningham/Cunningham, The logic of subchapter K (2020), S. 6 Fn. 16.

490 Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and partnerships
(2020), S. 555 f.; Cunningham/Cunningham, The logic of subchapter K (2020),
S. 6 Fn. 16; Hoffman et al., Corporations, Partnerships, Estates & Trusts (2013),
S.10-39; Maule, The Tax Lawyer 1991, 483, 515; dies ergibt sich aus dem Er-
fordernis nur einer Aktiengattung. Hierfiir ist erforderlich, dass die Aktien iden-
tische Rechte auf Ausschittungs- und Liquidationserlése gewidhren: §1361(b)
(1)(D) IRC, Treas. Reg. § 1.361-1(1)(1).
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waige Besonderheiten geniigen und eine vertiefte Darstellung im Weiteren
nur an den Punkten erfolgen, an denen sich fir die Verlustverrechnung
Abweichungen ergeben.

c. ,Verlustverrechnung® — Begriffsbestimmung und Wirkung im System
der transparenten Besteuerung

Nachfolgend soll auch hier auf die Begriffe des Verlusts, der Verlustver-
rechnung sowie auf Verlustverrechnungsbeschrinkungen und jeweilige
Besonderheiten im Rahmen der transparenten Besteuerung eingegangen
werden.

i. Verlust (loss)

Wie bereits dargestellt, kennt das US-amerikanische Recht keine Ein-
kunftsarten, sondern unterscheidet zwischen verschiedenen Aufwands-
und Ertragspositionen.*! Aus deutscher Sicht ist daher zunichst zu kliren,
was in den USA als Verlust (/oss) verstanden wird.

(1) Allgemeines zum Verlustbegriff

Das US-Recht unterscheidet in §§165, 172 IRC zahlreiche Verlustarten
und kniipft hieran mitunter verschiedene Rechtsfolgen an. § 165 IRC be-
zieht sich auf Verluste aus bestimmten Transaktionen und Ereignissen,*?
etwa Wettverlust (wagering loss),*3 Diebstahlschaden (theft loss),¥* Ver-
dufserungsverlust (capital loss)*> und Katastrophenschaden (disaster loss),*¢
um nur einige zu nennen. Als Verlust gilt dabei jeweils der angepasste

491 Mobus, Ausgewihlte Besteuerungsfragen und Gestaltungsmoglichkeiten bei der
Beteiligung an einer US-Limited Liability Company (2001), S. 64; Thiele, Ein-
fihrung in das US-amerikanische Steuerrecht (1998), S. 99; s.o. C.1.2.a Einfiih-
rung in das US-amerikanische Einkommensteuerrecht.

492 Kesselmeyer, Die partnership im US-Steuerrecht (Federal) (2000), S. 16.

493 §165(d) IRC.

494 §165(e) IRC.

495 §165(f) IRC.

496 §165(i) IRC.
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Buchwert (adjusted basis).*7 § 172 IRC bezieht sich auf die operativen Ver-
luste (net operating loss) als Uberschuss der zulassigen Abziige tber die
Bruttoeinnahmen unter gewisser Modifikation.#® Insoweit stellt der Ver-
lust, ebenso wie in Deutschland, eine Saldogrofle dar. Als Modifikation
werden etwa bei natiirlichen Personen Verauferungsverluste aus dem Ver-
kauf von Kapitalvermogen nur in Hohe eines gleichartigen Verauflerungs-
gewinns berticksichtigt.#? Gleiches gilt fir Abzlge, die nicht im Zusam-
menhang mit dem Handel und Gewerbe (trade or business) des Steuer-
pflichtigen stehen.’® Ferner werden Abziige im Zusammenhang mit sub-
jektiven Steuerbefreiungen nicht miteinbezogen.*®!

Da diese Unterscheidung der Verlustarten fiir den restlichen Verlauf der
Arbeit nur eine untergeordnete Rolle spielt, und die Verlustverrechnungs-
normen teils eigene Verlustdefinitionen enthalten,’®? soll hier ein kurzer
Verweis auf die unterschiedliche Verwendung des Begriffs ,/oss“ geniigen.

(2) Besonderheiten im Rahmen der transparenten Besteuerung

Mangels eines einzelnen einheitlich zurechenbaren Saldos aus der Gesell-
schaftsbeteiligung an den Gesellschafter’® resultieren aus seiner Gesell-
schaftsbeteiligung unter Umstinden verschiedene, dem Gesellschafter zu-
zurechnende Verlustposten. §702(a) IRC legt fiir den Gesellschafter einer
Partnership fest, welche Verlustarten er in die Berechnung seiner Einkom-
mensteuer einzubeziehen hat. Hierunter fallen etwa Verduferungsverluste
im Zusammenhang mit Vermdgensgegenstinden, die ein Jahr oder kiir-
zer gehalten wurden (short-term capital loss) beziehungsweise die linger

497 §165(b) IRC.
498 §172(c) IRC; Kesselmeyer, Die partnership im US-Steuerrecht (Federal) (2000),

S. 16.
499 §172(d)(2) IRC.
500 §172(d)(4) IRC.
501 §172(d)(3) IRC.

502 §465(d) IRC.

503 Fur die Partnership: §703(a) IRC; Mobus, Ausgewihlte Besteuerungsfragen und
Gestaltungsmoglichkeiten bei der Beteiligung an einer US-Limited Liability
Company (2001), S. 65; Thiele, Einfithrung in das US-amerikanische Steuerrecht
(1998), S. 99; Zschiegner, in: Kramer (Hrsg.), Grundziige des US-amerikanischen
Steuerrechts (1990), S. 135 £; Kahle, Die Ertragsbesteuerung der Beteiligung an
einer US-Limited Partnership (1996), S.128; fur die S-Corporation: §1366(a)
IRC; s.0. C.1.2.b.iii Wirkungsweise der transparenten Besteuerung.
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als ein Jahr gehalten wurden (long-term capital loss)>** Dennoch ist im
Rahmen des § 704(d) IRC von ,partnership loss“ die Rede. Zur Ermittlung
dieses partnership loss werden die unterschiedlichen Verlustarten zusam-
mengefasst.’% Verbleibt ein nicht abzugsfihiger Verlust, behalten die un-
terschiedlichen Verlustarten ihren Charakter fir die Folgejahre bei und
verlieren diesen nicht als Teil des partnership loss.>%¢

§ 465 IRC (at risk rule) enthilt eine eigene Verlustdefinition.’?” Dieser
beschreibt den Verlust als Uberschuss der abzugsfahigen Ausgaben, die
bei einer Tatigkeit, welche in den Anwendungsbereich des § 465 IRC fillt,
angefallen sind, dber die Einnahmen aus dieser Tatigkeit.5% Auch fiir
Zwecke der Verlustverrechnungsnormen in §§ 1366(d), 469 IRC, die noch
genauer erortert werden, lasst sich der Begriff Verlust (loss) als Uberschuss
der Abziige der Gesellschaft respektive der Tatigkeit tiber ihre Bruttoein-
nahmen zusammenfassen.’” Der Verlust aus der Verduflerung eines ein-
zelnen Vermogensgegenstandes fihrt daher nicht zwangslaufig zu einem
Verlust im Sinne der §§ 704(d), 1366(d), 465, 469 IRC.510

ii. Verlustverrechnung
Neben der Unterscheidung zahlreicher Verlustarten enthalten die §§ 165,

172 IRC umfangreiche Regeln zum zulissigen Verlustabzug’!! sowie Ver-
lustvor- und -ricktrag.

504 §702(a)(1) und (2) IRC.

505 Treas. Reg. §1.704-1(d)(2).

506 Treas. Reg. §1.704-1(d)(2).

507 §465(d) IRC; D.1.2.c.ii(1) Personlicher, sachlicher und zeitlicher Anwendungs-
bereich.

508 §465(d) IRC.

509 Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S. 19, der sich jedoch nicht
auf § 1366(d) IRC bezieht.

510 Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S. 19 £, der sich jedoch nicht
auf § 1366(d) IRC bezieht.

511 Der Begriff des Verlustabzugs wird hier nicht in unserem deutschen Sinn der
interperiodischen Verlustverrechnung verwendet. Vielmehr wird der Begriff
in Abgrenzung zu dem Verlustausgleich nach unserem deutschen Verstindnis
eingesetzt, da ein ,deutscher® Verlustausgleich mangels Einkunftsarten in den
USA ausscheidet. Es geht vielmehr um die steuerliche Abzugsfahigkeit der un-
terschiedlichen Verlustpositionen.
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(1) Intraperiodische Verlustverrechnung

Nach §165(a) IRC sind Verluste, die nicht durch eine Versicherung oder
anderweitig kompensiert werden, steuerlich grundsatzlich zum Abzug zu-
gelassen.’1? Fur natirliche Personen gilt dies jedoch nur, wenn sie im
Zusammenhang mit einem Handel oder Gewerbe (trade or business) oder
einer mit Gewinnerzielungsabsicht ausgefithrten Transaktion stehen.’!3
Genau wie in Deutschland sind damit Verluste aus Liebhaberei (hobby
losses) von vornherein von der Verlustverrechnung ausgeschlossen.’'* Los-
gelost von diesen beiden Erfordernissen konnen Verluste auch dann steu-
erlich geltend gemacht werden, wenn sie durch Feuer, Sturm, Schiffbruch
oder andere Unfille oder durch Diebstahl entstanden sind.513

(2) Interperiodische Verlustverrechnung

§ 172 IRC enthalt detaillierte Regelungen zum Verlustvor- und -riicktrag
eines operativen Nettoverlusts (et operating loss).>'® Diese wurden in den
letzten Jahren mehrfach geindert. Zunichst wurde im Rahmen des Tax
Cuts and Jobs Act im Jahre 2017 ein Verlustricktrag (loss carryback) fir
Verluste, die in Steuerjahren entstanden sind, die nach dem 31. Dezem-
ber 2017 begonnen haben, grundsitzlich ausgeschlossen.’!” Eine Ausnah-
me besteht fiir Verluste aus landwirtschaftlicher Tatigkeit. Insoweit ist
nach wie vor ein Verlustriicktrag in die beiden vorangegangenen Steuer-
jahre moglich.’1® Im Gegenzug zum Wegfall des Verlustriicktrages wurde
die zeitliche Begrenzung fir den Verlustvortrag (loss carryover) aufgeho-
ben.’?® Zugleich wurde fiir den Verlustvortrag eine betragsmafiige Grenze
auf 80 % des zu versteuernden Einkommens (taxable income) festgeschrie-

512 Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions (2012), S. 843.

513 §165(c)(1), (2) IRC; Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions
(2012), S. 843.

514 §183 IRC; Dantels, Issues in International Partnership Taxation (1991), S. 35.

515 §165(c)(3) IRC.

516 Zur Bestimmung des net operating loss: C.1.2.c.i(1) Allgemeines zum Verlustbe-
griff.

517 §172(b)(1)(A)(i) IRC; Tax Cuts and Jobs Act, Pub. L. 115-97, title 1, § 13302,
Dec. 22,2017, 131 Stat. 2054, 2122.

518 §172(b)(1)(B) IRC; eine weitere Ausnahme ist fir Versicherungsgesellschaften
vorgesehen, §172(b)(1)(C) IRC.

519 §172(b)(1)(A)(ii) IRC; Tax Cuts and Jobs Act, Pub. L. 115-97, title 1, § 13302,
Dec. 22,2017, 131 Stat. 2054, 2122.
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ben.’?* Um die wirtschaftlichen Folgen nach den Einbriichen im Zusam-
menhang mit der Covid-19-Pandemie im Friithjahr 2020 zu mildern und
die Konjunktur wieder anzukurbeln, wurde im Coronavirus Aid, Relief, and
Economic Security (CARES) Act im Jahr 2020 fir Verluste aus den Jahren
2018, 2019 und 2020 ein Verlustricktrag in die finf vorangegangenen Jah-
re eingefiihrt.’?' Zudem wurde fiir diese Verluste die 80 %-Grenze fiir den
Verlustvortrag voriibergehend ausgesetzt.?? Sonderregelungen sind fiir re-
al estate investment trusts (REIT-Gesellschaften) vorgesehen.’23

(3) Besonderheiten im Rahmen der transparenten Besteuerung

Grundsitzlich ist das zu versteuernde Einkommen auf Ebene einer trans-
parent besteuerten Gesellschaft ebenso zu berechnen wie das einer natiirli-
chen Person.’** Hiervon gilt es allerdings Ausnahmen, auch zum Verlust-
abzug, zu beachten.’? So findet § 172 IRC auf Gesellschaftsebene keine
Anwendung.’?¢ Dies folgt meines Erachtens bereits aus der Systematik
der transparenten Besteuerung, denn die Verluste werden unmittelbar den
Gesellschaftern zugerechnet, sodass auf Gesellschaftsebene kein Verlust im
Sinne des § 172 IRC verbleibt.*?” Umgekehrt gilt § 165 IRC bezogen auf
Verluste auf Ebene einer transparent besteuerten Gesellschaft bereits auf
Gesellschaftsebene. Eine erneute Anwendung des § 165 IRC auf denselben
Verlust auf Gesellschafterebene unterbleibt.528

520 §172(a)(2) IRC; Tax Cuts and Jobs Act, Pub. L. 115-97, title 1, § 13302, Dec. 22,
2017, 131 Stat. 2054, 2121.

521 §172(b)(1)(D)(i) IRC; Coronavirus Aid, Relief, and Economic Security (CARES)
Act, Pub. L. 116-136, div. A, title II, §2303, Mar. 27, 2020, 134 Stat. 352 ff.;
zur Intention des CARES Act: U.S. Department of the Treasury, abrufbar unter:
https://home.treasury.gov/policy-issues/cares (zuletzt abgerufen am 02.12.2020);
das Gesetz selber fiihrt einleitend als Begriindung sehr knapp aus: , To provide
emergency assistance and health care response for individuals, families, and
businesses affected by the 2020 coronavirus pandemic*.

522 §172(a)(1) IRC.

523 §172(b)(1)(D)(ii) IRC.

524 §703(a) IRC.
525 §703(a)(2) IRC.
526 §703(a)(2)(D) IRC.

527 S.o. C.1.2.b.iii Wirkungsweise der transparenten Besteuerung,.

528 In Garcia v. Commissioner, 96 T.C. 792, 797 (1991) wurde explizit entschieden,
dass fiir Verluste aus einer Personengesellschaftsbeteiligung § 165 IRC bereits
auf Ebene der Gesellschaft Anwendung findet und ein so ermittelter etwaiger
Verlust beim Gesellschafter nicht mehr § 165 IRC unterliegt (, The overall sta-
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Der Gesellschafter kombiniert jeden separat ausgewiesenen Gesell-
schaftsposten (§§703(a)(1), 702(a) IRC) mit dhnlichen Posten, die ihm aus
anderen Quellen zuflieBen, zur Ermittlung seines zu versteuernden Ein-
kommens.’??

iii. Verlustverrechnungsbeschrinkung

Der Internal Revenue Code enthilt einige allgemeine, aber auch speziel-
le Verlustverrechnungsbeschrinkungen im Rahmen der transparenten Be-
steuerung,.

(1) Allgemeine Verlustverrechnungsbeschrinkungen

Fir die Beschrinkungen der interperiodischen Verlustverrechnung wird
auf die obigen Ausfihrungen verwiesen.’3® Daneben enthilt § 165 IRC
einige Verlustabzugsbeschrinkungen fiir bestimmte Verlusttypen. Fiir Ver-
luste im Zusammenhang mit einem Unfall (Feuer, Sturm, Schiffbruch,
andere Unfalle oder Diebstahl) enthalt das Gesetz einen Selbstbehalt. Die-
se Verluste dirfen nur abgezogen werden, soweit sie pro Schadensfall
100 USD sowie 10 % des bereinigten Bruttoeinkommens (adjusted gross
income) ibersteigen.*3! Fiir die Steuerjahre 2018 bis 2025 gilt fir natiirliche
Personen eine weitere Einschrinkung. In diesen Steuerjahren diirfen der-
artige Unfallverluste grundsatzlich nur dann abgezogen werden, wenn sie
auf eine vom Bund als solche erklarte Katastrophe zurtickzufithren sind.53?

Neben den §§165, 172 IRC gibt es tiber den gesamten IRC verteilt
weitere Regelungen, welche die Verlustverrechnung beschrinken. Neben
§§ 704(d), 1366(d), 465 und 469 IRC, die vornehmlich im Rahmen der
transparenten Besteuerung relevant werden, sind insbesondere die §§ 267,
613A(d), 1091 und 1211 IRC zu nennen. §267(a)(1) IRC enthilt ein
grundsatzliches Verlustabzugsverbot fir Verluste, die aus einer Transakti-

tutory scheme requires that the determination of whether section 165 is applica-
ble to a partner's distributive share of bottom line partnership loss be made at
the partnership level and not at the partner level®).

529 Garcia v. Commissioner, 96 T.C. 792, 794 (1991).

530 S.o.C.L2.c.ii(2) Interperiodische Verlustverrechnung.

531 §165(h)(1), (2) IRC. Fiir Steuerjahre, die vor dem 01.01.2010 begonnen haben,
liegt der Selbstbehalt bei 500 USD.

532 §165(h)(S) IRC.
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on zwischen nahestehenden Personen stammen.’3? Ausschlaggebend war
die Uberlegung, dass der realisierte Verlust nicht zwingend einen tatsach-
lichen wirtschaftlichen Verlust widerspiegelt, wenn man die nahestehen-
den Personen als eine wirtschaftliche Einheit betrachtet.3* §613A(d)
IRC enthilt eine Verrechnungsbeschrinkung fir Ausgaben im Bereich
von Ol- und Gasbohrungen auf 65 % des relevanten steuerbaren Einkom-
mens. §1091 IRC beschrinkt den Verlustabzug im Zusammenhang mit
einer Verduferung von Aktien oder Wertpapieren, sofern der Steuerpflich-
tige 30 Tage vor oder nach dem Verduerungszeitpunkt einen Vertrag
oder eine Option zum Erwerb von im Wesentlichen identischen Aktien
oder Wertpapieren abschliefSt.53> § 1211 IRC sicht eine Beschrinkung fiir
Verauferungsverluste vor.33¢

Fur Verluste aus landwirtschaftlicher Tatigkeit ist fiir die Steuerjahre,
die nach dem 31. Dezember 2017 beginnen und vor dem 1. Januar 2026
enden, sowie fiir sonstige Verluste fiir die Steuerjahre, die nach dem
31. Dezember 2020 beginnen und vor dem 1. Januar 2026 enden, zudem
§461(1) IRC zu berticksichtigen.>3” Dieser beschrinkt fiir Steuerpflichtige,
die keine C-Corporations sind, den Abzug von sogenannten ,,iberschussi-
gen Geschaftsverlusten® (,excess business losses) auf 250,000 USD fiir einzel-
veranlagte respektive 500,000 USD fiir zusammenveranlagte Steuerpflichti-

533 §267(a)(1)(Sentence 2) IRC sieht eine Ausnahme fiir die ausschiittende Gesell-
schaft im Falle einer Ausschiittung im Rahmen einer vollstindigen Liquidation
vor.

534 Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions (2012), S. 843.

535 §1019(a) IRC; Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions
(2012), S. 843.

536 Nach §1211(b) IRC darf eine natiirliche Person VeriuBerungsverluste nur
i.H.v. erzielten VeriuBerungsgewinnen zuziiglich eines Betrags von max.
3,000 USD im Steuerjahr geltend machen. Vgl. auch Thiele, Einfihrung in das
US-amerikanische Steuerrecht (1998), S. 81; Kahle, Die Ertragsbesteuerung der
Beteiligung an einer US-Limited Partnership (1996), S. 74f.

537 Der Anwendungszeitraum fir die sonstigen Verluste wurde infolge der CO-
VID-19-Pandemie im Coronavirus Aid, Relief, and Economic Security (CARES)
Act 2020, Pub. L. 116-136, div. A, title II, §2304, Mar. 27, 2020, 134 Stat.
352 ff. angepasst. Zunichst war die Beschrinkung ebenso wie bei den landwirt-
schaftlichen Verlusten fiir die Steuerjahre, die nach dem 31. Dezember 2017
beginnen und vor dem 1. Januar 2026 enden, kodifiziert. Zur urspriinglichen
Gesetzeslage: Pub. L. 115-97, title I, § 11012(a), Dec. 22, 2017, 131 Stat. 2054,
2071.
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ge.>38 Nicht abzugsfihige Verluste werden als net operating loss, das heiflt
nach den Regeln des § 172 IRC fortgetragen.>3”

(2) Besonderheiten im Rahmen der transparenten Besteuerung

Ob Verluste, die ein Gesellschafter mittels einer fir Steuerzwecke als
(teilweise)>#0 transparent zu behandelnden Gesellschaft erzielt, mit ande-
ren Ertragspositionen verrechnet werden kdnnen, richtet sich vorwiegend
nach den §§704(d), 1366(d), 465, 469 IRC. Diese enthalten, allerdings
nicht alle ausschliefSlich, Verlustverrechnungsbeschrinkungen fiir Verluste
im Rahmen der (teilweise)’*! transparenten Besteuerung. Wihrend sich
die §§704(d) und 1366(d) IRC ausdricklich an die Gesellschafter einer
Partnership respektive einer S-Corporation richten,** finden die §§ 465, 469
IRC auf alle in den Vorschriften niher bezeichneten Aktivititen Anwen-
dung, unabhingig davon, ob sie mittels einer Partnership oder S-Corpora-
tion ausgefiihrt werden.’® Die Gesetzeshistorie zeigt jedoch, dass auch
diese beiden Vorschriften gerade mit Blick auf transparent besteuerte Ge-
sellschaftsformen eingefithrt wurden, da diese vermehrt fiir Steuersparmo-
delle eingesetzt wurden.>#

§704(d) IRC beschrinket fir die Beteiligung an einer Partnership und
§1366(d) IRC fiir die Beteiligung an einer S-Corporation die Verlustver-
rechnung auf die Hohe der adjusted outside basis respektive die adjusted
debt und equity basis>* Hiermit soll eine Gleichstellung zu den Einzel-
unternehmern erfolgen beziehungsweise die Verlustverrechnung an die
Hohe der Investitionen angepasst werden.’#*¢ Dartiber hinaus beschrankt

538 §461(1) IRC; Vercelli, The Tax Adviser 2019, 337; Burton, The Tax Adviser 2019,
132.

539 §461(1)(2) IRC; Vercelli, The Tax Adviser 2019, 337; Burton, The Tax Adviser
2019, 132.

540 S-Corporations werden nicht in vollem Umfang als transparent behandelt: s.o.
C.1.2.b.iii Wirkungsweise der transparenten Besteuerung.

541 S-Corporations werden nicht in vollem Umfang als transparent behandelt: s.o.
C.1.2.b.iii Wirkungsweise der transparenten Besteuerung.

542 §§704(d)(1), 1366(d)(1) IRC.

543 §§465(c), 469(c) IRC.

544 Zu §465 IRC: s.u. D.I.2.c.i Hintergrund; zu §469 IRC: s.u. D.1.2.d.i Hinter-
grund.

545 S.u. D.I.2.a §704(d) IRC - limitation to the partner's outside basis, resp. D.1.2.b
§ 1366(d) IRC — limitation to shareholder’s basis in stock and debt.

546 Zu §704(d) IRC: D.I.2.a.i Hintergrund; zu § 465 IRC: D.I.2.b.i Hintergrund.
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§ 465 IRC die Verlustverrechnung titigkeitsbezogen auf die Hohe des wirt-
schaftlichen Risikos (amount at risk).>*” Dieser bezweckt, Liicken zu schlie-
Ben, welche die §§704(d), 1366(d) IRC offen lassen.’*® So bleiben soge-
nannte nonrecourse Verbindlichkeiten, das heiflt Verbindlichkeiten, fiir die
kein Gesellschafter oder nahestehende Personen personlich, sondern allein
gewihrte Sicherheiten haften,’* im Rahmen des § 465 IRC unbertcksich-
tigt, wiahrend sie sich im Rahmen des §704(d) IRC erhdhend auf die Ver-
lustverrechnung auswirken.>® §469 IRC letztlich beschrankt die Verre-
chenbarkeit von Verlusten aus passiven Tatigkeiten auf Gewinne aus eben-
falls passiven Tatigkeiten.’! Die Vorschrift enthalt fiir beschrinkt haftende
Gesellschafter einer Limited Partnership die Vermutung einer passiven Té-
tigkeit.>>? Diese kann nur unter vier speziell geregelten Ausnahmen wider-
legt werden.>%3

Eine detaillierte Darstellung dieser vier Beschrinkungsnormen erfolgt
in Teil D.I.2 USA: Verlustverrechnungsbeschrainkungen gem. §§704(d),
1366(d), 465, 469 IRC, dieser Arbeit.

d. Parallelen und Unterschiede zur Verlustverrechnung/-berticksichtigung
im Rahmen des Trennungsprinzips

Im Unterschied zur Partnership und S-Corporation wird die C-Corporation
nach dem Trennungsprinzip als eigenstandiges Steuersubjekt getrennt von
ihren Anteilseignern besteuert.>** Eine unmittelbare Zurechnung der Ge-
sellschaftsgewinne oder -verluste an die Anteilseigner unterbleibt.’® Wah-
rend die Anteilseigner eine Gewinnausschiittung als Dividende zu versteu-
ern haben, bleiben die Verluste auf Ebene der C-Corporation verhaftet und

547 S.u.D.1.2.c § 465 IRC - at risk rule.

548 S.u. D.I.2.c.i Hintergrund.

549 Zur Definition einer nonrecourse liability einer Partnership: Treas. Reg.
§1.752-1(a)(2).

550 S.u. D.I.2.c.i Hintergrund.

551 S.u. D.1.2.d § 469 IRC - passive activity rule.

552 §469(h)(2) IRC.

553 S.u. D.1.2.d.1i(2)(c) Limited Partner.

554 Hoffman et al., Corporations, Partnerships, Estates & Trusts (2013), S. 2-3; s.o.
C.1.2.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

555 Kwall, The Federal Income Taxation (2019), S. 17, 87; Kabhle, Die Ertragsbesteue-
rung der Beteiligung an einer US-Limited Partnership (1996), S.286f.; Fried-
land, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S. 22.
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sind im Rahmen ihrer Besteuerung zu beriicksichtigen.’*¢ Bei dieser stellt
sich die Frage nach etwaigen Verlustriick- oder -vortrigen sowie einem
Verlustiibergang auf einen Rechtsnachfolger.’” Ebenso wie bei natiirli-
chen Personen findet hierbei § 172 IRC Anwendung.’*® Vergleichbar den
deutschen Regelungen in §§ 8c, 8d KStG enthalten §381 IRC und § 382
IRC Sonderregelungen. Sie statuieren eine Einschrinkung oder gar einen
Untergang des Verlustvortrages bei bestimmten Anteilsiibertragungen (in
manchen Fillen aber nur dann, wenn zudem der Unternehmenszweck
geandert wird).>>

Trotz des Trennungsprinzips konnen sich Gesellschaftsverluste mittel-
bar auf Gesellschafterebene auswirken.’®® Eine solche mittelbare Auswir-
kung zeitigt die vollstindige Wertlosigkeit der Aktien.’¢! Handelt es sich
bei den Aktien um Anlagevermégen, sieht § 165(g)(1) IRC zum Ende des
Steuerjahres, in dem die Wertlosigkeit eintritt, die Realisierung eines Ver-
dulerungs- oder Tauschverlusts vor.’62 Mithin sind die Beschrinkungen
aus §§1211, 1212 IRC fiir Verduferungsverluste zu beachten.’®3 Stellen
die Aktien kein Anlagevermogen dar, fithrt die vollstindige Wertlosigkeit
zu einem Normalverlust (ordinary loss) im Sinne des § 165(a) IRC.5%* Fiir

556 Zur Besteuerung einer Gewinnausschittung als Dividende: §§61(a)(7), 316
IRC; Thiele, Einfiihrung in das US-amerikanische Steuerrecht (1998), S.94;
Kabhle, Die Ertragsbesteuerung der Beteiligung an einer US-Limited Partnership
(1996), S.279ft.; Kwall, The Federal Income Taxation (2019), S. S f.; Friedland,
Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S. 21.

557 Zum Verlustriick- bzw. -vortrag eines capital loss: § 1212(a)(1) IRC; zum Verlust-
ruck- bzw. -vortrag eines net operating loss: § 172 IRC; Treas. Reg. § 1.172-4(a)(1)
(ii); Hoffman et al., Corporations, Partnerships, Estates & Trusts (2013), S. 2-17;
zum grundsitzlichen Ubergang des Verlustvortrages auf einen Rechtsnachfol-
ger: Hoffman et al., Corporations, Partnerships, Estates & Trusts (2013), S. 7-28.

558 Thiele, Einfiihrung in das US-amerikanische Steuerrecht (1998), S.95; Zschieg-
ner, in: Kramer (Hrsg.), Grundziige des US-amerikanischen Steuerrechts (1990),
S.126; Kwall, The Federal Income Taxation (2019), S. 86f.; s.o. C.I1.2.c.ii(2) In-
terperiodische Verlustverrechnung.

559 Zschiegner, in: Kramer (Hrsg.), Grundzige des US-amerikanischen Steuerrechts
(1990), S.126; Thiele, Einfithrung in das US-amerikanische Steuerrecht (1998),
S.95.

560 Treas. Reg. § 1.165-4(a).

561 §165(g)(1) IRC; Treas. Reg. § 1.165-4(a); Hoffnan et al., Corporations, Partner-
ships, Estates & Trusts (2013), S. 4-20.

562 Hoffman et al., Corporations, Partnerships, Estates & Trusts (2013), S. 4-20.

563 Treas. Reg. § 1.165-5(c).

564 Treas. Reg. §1.165-5(b); Hoffinan et al., Corporations, Partnerships, Estates &
Trusts (2013), S. 4-20.
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Verluste von natiirlichen Personen’®S im Zusammenhang mit Aktien an
kleinen Unternechmen ist eine Umqualifizierung fiir andernfalls als Ver-
dulerungsverlust zu qualifizierende Verluste in einen Normalverlust im
Sinne des §165(a) IRC vorgesehen.’® Die Hohe der Umgqualifizierung
ist in § 1244 IRC naher bestimmt.’¢” Die Beweislast tiber die vollstindi-
ge Wertlosigkeit trifft den Steuerpflichtigen.’®® Bei einem nur teilweisen
Wertverlust wirkt sich dieser nur bei Verkauf oder Tausch durch den Ge-
sellschafter mittelbar bei diesem aus,>® allerdings nicht, wenn der Verkauf
an eine nahestehende Person erfolgt.’”? Dies gilt auch, wenn der Wertver-
lust zwar enorm ist, aber nicht zur kompletten Wertlosigkeit fihrt.>”!
Ausnahmsweise kennt das US-amerikanische Steuerrecht im Bereich der
Korperschaftsteuer eine Einkommenszurechnung zwischen — grundsatz-
lich - eigenstindigen Steuersubjekten im Rahmen der Gruppenbesteue-
rung (consolidated group).’7*> Hierfiir gibt ein Konzern (affiliated group)
eine konsolidierte Steuererklarung ab.’”3 Die Gewinne und Verluste der
einzelnen Gruppenmitglieder werden sodann miteinander verrechnet.’”4
Um Mantelkiufe zu verhindern, sind Verluste einer Konzerngesellschaft,
die diese vor ihrer Konzernzugehorigkeit erlitten hat, in der Verrechnung
eingeschrankt.’”> Voraussetzung der Gruppenbesteuerung ist unter ande-
rem, dass es sich sowohl bei der Muttergesellschaft als auch den eingeglie-

565 Fur diesen Zweck erfolgt eine ausdriickliche Abkehr des Grundsatzes, wonach
Treuhandgesellschaften und Nachlésse (trusts and estates) wie natiirliche Perso-
nen besteuert werden (§ 641(b) IRC): § 1244(d)(4) IRC.

566 § 1244 IRC; Hoffman et al., Corporations, Partnerships, Estates & Trusts (2013),
S.4-22f.

567 §1244(b) IRC: Pro Steuerjahr maximal ein Gesamtbetrag von 50,000 USD fiir
einen Steuerpflichtigen resp. 100,000 USD im Falle einer Zusammenveranla-
gung.

568 Hoffman et al., Corporations, Partnerships, Estates & Trusts (2013), S. 4-20.

569 Treas. Reg. §1.165-4(a); Hoffman et al., Corporations, Partnerships, Estates &
Trusts (2013), S. 4-20.

570 Hoffman et al., Corporations, Partnerships, Estates & Trusts (2013), S. 4-20.

571 Treas. Reg. § 1.165-4(a).

572 §§1501-1504 IRC; Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations
and partnerships (2020), S. 492.

573 §1501 IRC; Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and
partnerships (2020), S. 493.

574 Treas. Reg. § 1.1502-11; Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corpora-
tions and partnerships (2020), S. 494 f.

575 Treas. Regs. §§1.1502-21, 1.1502-15; Kwall, The Federal Income Taxation
(2019), S. 720; Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and
partnerships (2020), S. 500.
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derten Gesellschaften um eine Corporation handelt.’7¢ Ausgeschlossen von
einer Gruppenbildung sind sowohl S-Corporations und auslandische Gesell-
schaften als auch steuerbefreite Corporations.S’” Weitere Voraussetzung ist,
dass die Muttergesellschaft mindestens 80 % der Aktien in einer eingliede-
rungsfahigen Gesellschaft besitzt und mindestens 80 % der Aktien jeder
eingliederungsfihigen Gesellschaft von ein oder mehreren anderen einglie-
derungsfihigen Gesellschaften gehalten werden.*78

Die Verlustverrechnungsbeschrinkung des §465 IRC sowie des § 469
IRC findet auch auf closely held C-Corporations Anwendung,’”” §469 IRC
dartiber hinaus auch auf personal service Corporations.>®® §165(c) IRC ist
hingegen nur auf natiirliche Personen anwendbar, wobei fiir Verluste aus
Kapitalverkdufen (capital loss) die Beschrinkungen in §§ 165(f), 1211(a)
IRC bei Corporations zu beachten sind.*8!

e. Zusammenhang von zivilrechtlicher Haftung und steuerlicher
Verlustverrechnung

Das US-amerikanische Steuerrecht kennt keine Mafigeblichkeit des Han-
delsrechts fiir das Steuerrecht.’82 Dies ist verstandlich, fiihrt man sich die
unterschiedlichen Gesetzgebungshoheiten vor Auge. Wahrend der Bund
fir die Federal Income Tax zustindig ist, gebithrt den Einzelstaaten die
Gesetzgebungshoheit tiber das Handelsrecht.’® Auch wenn die allermeis-
ten Staaten sich im Personengesellschaftsrecht den Musterentwiirfen UPA/

576 §1504(a)(1), (b) IRC.

577 §1504(b) IRC; Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and
partnerships (2020), S. 493.

578 §1504(a)(1), (2) IRC; Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corpora-
tions and partnerships (2020), S. 493.

579 §465(a)(1)(B) IRC; §469(a)(2)(B), (j)(1) IRC; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal
Income Taxation of Individuals (2002), 9 19.04[2][a], 19.05[2]; zu §469 IRC
auch: Kwall, The Federal Income Taxation (2019), S. 36.

580 §469 (a)(2)(C), (j)(2) IRC; Kwall, The Federal Income Taxation (2019),
S. 36; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
€19.05[2].

581 Kuwall, The Federal Income Taxation (2019), S. 36.

582 Kable, Die Ertragsbesteuerung der Beteiligung an einer US-Limited Partnership
(1996), S. 79.

583 Kesselmeyer, Die partnership im US-Steuerrecht (Federal) (2000), S. 23; zur Kom-
petenz der Einzelstaaten in Bezug auf das Handelsrecht auch: Réder, RabelsZ
2014, 109, 118.
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RUPA (Uniform Partnership Act/Revised Uniform Partnership Act)*®* und UL-
PA/RULPA (Uniform Limited Partnership Act/Revised Uniform Limited Part-
nership Act)*® angeschlossen haben, ist keine einheitliche Ausgestaltung
des Handelsrechts gewahrleistet.’® Eine steuerliche Ankntpfung fiir Zwe-
cke der bundesweit erhobenen Federal Income Tax scheidet aus. Ein Gleich-
lauf von steuerlicher Verlustverrechnung und handelsrechtlicher Haftung
ist mithin allein durch eine generalisierte Bezugnahme auf eine handels-
rechtlich definierte Gesellschafterstellung kaum darstellbar. Wenngleich
ein Anknuapfen an die handelsrechtliche Gesellschafterhaftung unterbleibt,
spielt die Haftung (definiert nach dem Steuerrecht) auch im US-amerika-
nischen Steuerrecht eine entscheidende, wenn auch nicht die allein maf3-
gebliche Rolle fiir die Verlustverrechnung im Rahmen der (teilweisen)%”
transparenten Besteuerung.

Uber die Jahre wurde in den USA ein grundsatzlich dreistufiges Verlust-
verrechnungsbeschrankungssystem im Bereich der transparenten Besteue-
rung konzipiert.’8® Fiir die Steuerjahre 2018 bis 2025 (fir landwirtschaftli-
che Verluste) respektive die Steuerjahre 2021 bis 2025 (fir die sonstigen
Verluste) wurde mit §461(1) IRC eine vierte Stufe, wenn auch nicht aus-
schlieflich fir die transparente Besteuerung eingefithrt.’?

Auf der ersten Stufe existiert kein spezifischer Konnex zwischen Haf-
tung und Verlustverrechnung. Unabhingig der Beteiligungsart wird bei
den Gesellschaftern einer Partnership auf den fortgeschriebenen Buchwert
der Beteiligung (adjusted outside basis) beziehungsweise bei den Gesell-
schaftern einer S-Corporation auf den fortgeschriebenen Buchwert der Ak-
tien (adjusted equity basis) sowie den fortgeschriebenen Buchwert an den
Schulden, die die Gesellschaft gegeniiber dem Anteilseigner hat (adjusted
debt basis), abgestellt.?°

584 UPA 1914 und UPA 1997; RUPA 1992 und RUPA 1994.

585 ULPA 1916 und ULPA 2001; RULPA 1976 und RULPA 1985.

586 Stand aus dem Jahr 2000: Kesselmeyer, Die partnership im US-Steuerrecht (Fe-
deral) (2000), S.24f.; zur Ubernahme der RULPA in den allermeisten Staaten,
jedoch teilweise mit erheblichen Abweichungen: Réder, RabelsZ 2014, 109, 120.

587 S-Corporations werden nicht in vollem Umfang als transparent behandelt: s.o.
C.I.2.b Wirkungsweise und Anwendungsbereich der (teilweise) transparenten
Besteuerung,.

588 Hoffman et al., Corporations, Partnerships, Estates & Trusts (2013), S. 10-32.

589 S.o.C.L2.c.iii(1) Allgemeine Verlustverrechnungsbeschrinkungen.

590 §704(d) IRC; §1366(d)(1) IRC; Abrams/Leatherman, Federal income taxation of
corporations and partnerships (2020), S. 575 ff.; s.o. C.1.2.c.iii(2) Besonderheiten
im Rahmen der transparenten Besteuerung.
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Die adjusted outside basis ergibt sich in erster Linie aus den Einlagen
und eines etwaig gezahlten Kaufpreises des Gesellschafters.”*! Als Barein-
lage eines Gesellschafters wird auch sein Anteil an den Gesellschaftsver-
bindlichkeiten angesehen.®> Hier ist zwischen recourse und nonrecourse
Verbindlichkeiten der Gesellschaft zu unterscheiden. Gesellschaftsverbind-
lichkeiten sind recourse Verbindlichkeiten, soweit mindestens ein Gesell-
schafter oder eine diesem nahestehende Person das wirtschaftliche Risiko
tragt.>”3 Die recourse Verbindlichkeiten der Gesellschaft werden nur und
soweit den Gesellschaftern anteilig zugerechnet, soweit sie hierfir haften
(bear the economic risk of loss)** Das sind regelmiflig unbeschrinkt die
General Partner und beschrinkt auf ihre noch ausstehende Einlage die L
mited Partner. > Zwar tragt der Limited Partner auch in Hohe seiner bereits
erbrachten Einlage ein wirtschaftliches Risiko,*® doch hat sich insoweit
seine outside basis bereits erh6ht.>%”

Fiir die Frage, wer letztlich das wirtschaftliche Risiko einer Verbindlich-
keit tragt, werden grundsatzlich saimtliche vertragliche sowie gesetzliche

591 §§705, 722, 742 IRC; Kahle, Die Ertragsbesteuerung der Beteiligung an einer
US-Limited Partnership (1996), S. 132.

592 §752(a) IRC.

593 Treas. Reg. §1.752-1(a)(1); Wootton, Partnership Taxation (2016), S.101; Cun-
ningham/Cunningham, The logic of subchapter K (2020), S. 165.

594 Treas. Reg. § 1.752-2; Brown v. Commuissioner, 40 T.C.M. 725 (1980); Maule, The
Tax Lawyer 1991, 483, 507.

595 Zur unbeschrinkten Haftung der General Partner: §404(a) ULPA 2001; Bishop,
Suffolk U. L. Rev. 2004, 667, 674; zur beschrinkten Haftung eines Limited
Partners: §§ 303, 502 ULPA 2001; S. Rep. 94-938(1) (1976), 3439, 3482; Kingbay v.
Commissioner, 46 T.C. 147, 153 (1966); Ribstein et al., Unincorporated Business
Entities (2013), S. 239, 251; Elsing, in: Kramer (Hrsg.), Grundziige des US-ame-
rikanischen Steuerrechts (1990), S. 10; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Ta-
xation (2017), S.30; Kahle, Die Ertragsbesteuerung der Beteiligung an einer
US-Limited Partnership (1996), S. 157 £; Kwall, The Federal Income Taxation
(2019), S. 190; Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017),
S. 161.

596 §§303, 502 ULPA 2001; United States Court of Appeals, Villa West Associates
Williamson v. C Kay, 146 F.3d 798, Rn. 16 (10th Cir. 1998): ,No Limited Partner
shall be personally liable for any of the debts of the Limited Partnership or any
of the losses thereof beyond the amount committed by him to the capital of
the Limited Partnership and his share of undistributed profits of the Limited
Partnership.”

597 §§705,722 IRC.
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Zahlungsverpflichtungen und etwaige Regressanspriche bertcksichtige.>
Zur Ermittlung der anteiligen Risikotragung wird eine ,constructive liqui-
dation“ der Gesellschaft fingiert.*® Dabei wird die vollumfingliche Fal-
ligkeit samtlicher Gesellschaftsverbindlichkeiten sowie die Wertlosigkeit
aller Vermogensgegenstinde der Gesellschaft unterstellt.®® Ferner wird
angenommen, dass die Gesellschaft tGber all ihre Vermdgensgegenstinde
(ohne Gegenleistung) verfiigt, alle Ertrags-, Gewinn-, Verlust- oder Abzugs-
posten auf die Gesellschafter verteilt werden und die Gesellschaft liqui-
diert wird.®! Auf den ersten Blick kniipft damit die adjusted outside basis,
mithin der Umfang der Verlustverrechnung der Partnership-Gesellschafter,
bereits auf der ersten Stufe an die Haftung der Gesellschafter an. Dieser
Eindruck wird getriibt, nimmt man die steuerliche Behandlung der LLC
wie auch der nonrecourse Gesellschaftsverbindlichkeiten mit in den Blick.
Nonrecourse Verbindlichkeiten sind Verbindlichkeiten, soweit lediglich Si-
cherheiten, aber kein Gesellschafter (oder eine ihm nahestehende Person)
personlich fiir sie haftet.%92 Aus der gesellschaftsrechtlichen Natur der LLC
als Gesellschaft ohne personlich haftende Gesellschafter folgt fur das Steu-
errecht, dass samtliche Verbindlichkeiten der LLC, soweit nicht eine nahe-
stehende Person haftet oder etwas Abweichendes vereinbart wurde, als
nonrecourse Verbindlichkeiten qualifizieren.®®> Da eine Zuteilung anhand
der individuellen Haftung der einzelnen Gesellschafter ausscheidet, wer-

598 Treas. Reg. §1.752-2(b)(3)(i); Harris/Moran, J. Tax’n 1999, 16, 16; eine Aus-
nahme besteht fiir sog. bottom dollar payment obligations, Treas. Reg. § 1.752-2(b)
(3)(ii).

599 Treas. Reg. §1.752-2(b)(1)(i), (ii); Wootton, Partnership Taxation (2016), S. 101;
Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S. 171 f; Cun-
ningham/Cunningham, The logic of subchapter K (2020), S. 169.

600 Treas. Reg. §1.752-2(b)(1)(iii)-(v); Friedland, Understanding Partnership and
LLC Taxation (2017), S. 172; Wootton, Partnership Taxation (2016), S. 101; Cun-
ningham/Cunningham, The logic of subchapter K (2020), S. 169.

601 Treas. Reg. §1.752-2(b)(6); Friedland, Understanding Partnership and LLC
Taxation (2017), S.172f.; Wootton, Partnership Taxation (2016), S.101; Cun-
ningham/Cunningham, The logic of subchapter K (2020), S. 169.

602 Treas. Reg. §§1.704-2(b)(3), 1.752-1(a)(2); Kwall, The Federal Income Taxation
(2019), S. 182; Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017),
S.160; Cunningbam/Cunningham, The logic of subchapter K (2020), S.16S,
175. Dieser Ansatz stammt aus einem gerichtlich entwickelten Grundsatz, der
sog. Crane rule (Crane v. Commissioner, 331 U.S. 1 (1947)), die sich mit der Be-
handlung von nonrecourse Verbindlichkeiten auseinandersetzt, S. Rep. 94-938(I)
(1976), 3439, 3482.

603 Harris/Moran, ]. Tax’n 1999, 16, 17; Lipton et al., Partnership taxation (2012),
S. 82.
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den diese Verbindlichkeiten grundsatzlich allen Gesellschaftern, auch den
Limited Partnern, anteilig zugerechnet und wirken sich damit erhéhend
auf die outside basis aller aus.®®* Dieses Verteilungskonzept fuflt auf dem
Gedanken, dass die Verbindlichkeit mangels Haftung nur aus kinftigen
Ertrigen und Vermogensgegenstinden zu begleichen ist, diese jedoch an-
teilig allen Gesellschaftern zuzurechnen sind.®% Besonderheiten sind bei
Gesellschafterdarlehen zu beachten. Ist der Glaubiger einer nonrecourse
Verbindlichkeit seinerseits Gesellschafter der Schuldner-Gesellschaft, wird
die Verbindlichkeit ausschlieflich dem Glaubiger-Gesellschafter zugerech-
net,%¢ denn dieser tragt das volle wirtschaftliche Risiko.®”” Handelt es
sich bei dem Gesellschafterdarlehen um ein recourse Darlehen, wird dieses
nach den allgemeinen Grundsitzen wie ein Darlehen eines Dritten behan-
delt.508

Fir die Gesellschafter einer S-Corporation wirde die Anknlpfung an
ihre Gesellschafterhaftung zu einem Verlustverrechnungsausschluss fir die
Gesellschaftsverluste fithren, da die Gesellschafter, aufgrund der eigenen
Rechtssubjektivitit der S-Corporation, grundsitzlich nicht fir die Gesell-
schaftsverbindlichkeiten haften.®” Da die S-Corporation gleichwohl im
Grunde wie die Partnership transparent besteuert wird und die Verluste

604 S. Rep. 94-938(1) (1976), 3439, 3482; fir die genaue Ermittlung der anteili-
gen Zurechnung siche: Treas. Reg. §1.752-3; Kabhle, Die Ertragsbesteuerung
der Beteiligung an einer US-Limited Partnership (1996), S.159ft; Cun-
ningham/Cunningham, The logic of subchapter K (2020), S. 175 ff.; Kwall, The
Federal Income Taxation (2019), S. 194; Friedland, Understanding Partnership
and LLC Taxation (2017), S. 160f., 169, 178 ff.; Wootton, Partnership Taxation
(2016), S. 103 ff.

605 Brown v. Commissioner, 40 T.C.M. 725 (1980).

606 Eine Ausnahme gilt, wenn das Darlehen als qualified nonrecourse financing im
Sinne des §465(b)(6) IRC einzustufen ist und der Gesellschafter-Glaubiger
maximal 10% an den Einnahmen und Ausgaben der Gesellschaft (Darlehens-
schuldner) beteiligt ist, Treas. Reg. § 1.752-2(d)(1); Burke, Federal Income Taxa-
tion of Partners and Partnerships (2020), S.234; s.u. D.1.2.c.ii(4)(g) Qualified
nonrecourse financing.

607 Treas. Reg. §1.752-2(c)(1); Prop. Reg. § 1.465-7(a); Burke, Federal Income Taxa-
tion of Partners and Partnerships (2020), S.234; Maule, The Tax Lawyer 1991,
483, 508.

608 Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships (2020), S.234;
etwas anderes gilt fiir die Ermittlung des amount at risk der Mitgesellschafter.
Siehe hierzu: D.1.2.c.ii(4)(d) Gesellschafterdarlehen.

609 §6.22(b) Model Business Corporation Act (MBCA); zur beschrinkten Haftung
der Gesellschafter und zur eigenen Rechtspersonlichkeit der Corporation: Bain-
bridge/Henderson, Limited Liability (2016), S.5, 9, 87 ff., eine personliche Haf-
tung der Gesellschafter ist jedoch bspw. nach der ,,Alter Ego Doctrine* denkbar.
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unmittelbar den Gesellschaftern zugerechnet werden, stellt das US-Recht
fir die Hohe der zulassigen Verlustverrechnung auf die adjusted equity ba-
sis sowie die adjusted debt basis der Gesellschafter ab.¢'® Hierdurch wird das
wirtschaftliche Risiko des Gesellschafters nachgezeichnet, denn insoweit
tragt er im Falle einer Gesellschaftsliquidation ein Verlustrisiko.6'!

Die zweite Stufe stellt auf den amount at risk ab (§ 465 IRC; sogenannte
wat risk rule“). Wie schon auf der ersten Stufe unterbleibt eine Differen-
zierung nach der Gesellschafterstellung.t'> Wesentlich fir den amount at
risk ist, wie auch schon bei der Zuteilung der recourse Verbindlichkeiten,
die personliche Haftung (u/timate liability)."> Im Unterschied zur adjusted
outside basis bleiben nonrecourse Verbindlichkeiten grundsitzlich unbertick-
sichtigt.®!* Mithin wird ein spezifischer Konnex zwischen Verlustverrech-
nung und steuerlich definierter Haftung hergestellt.®’> Diesen Konnex
betont auch der Senat in seinem Bericht, indem er fir die Hohe der
Verlustverrechnung bestindig auf das .actual investment the taxpayer has
placed at risk® respektive sein ,,economic investment* abstellt.616

Die dritte Stufe differenziert nach der Art der Tatigkeit. So unterlie-
gen Verluste aus passiven Tatigkeiten Verrechnungsbeschrinkungen, nicht
jedoch die aus aktiver Tatigkeit (§469 IRC; sogenannte ,passive activity
rule®). Die Haftung bleibt hier grundsitzlich unbertcksichtigt. Zwar wird
eine Beteiligung als Limited Partner grundsatzlich als passive Tatigkeit
qualifiziert, doch ist hierfir weniger die Haftung des Gesellschafters als
vielmehr die typische Ausgestaltung eines Limited Partner als reiner Inves-

610 Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and partnerships
(2020), S.576; s.o. C.1.2.c.iii(2) Besonderheiten im Rahmen der transparenten
Besteuerung,.

611 Insoweit kann grundsatzlich auch ein Gesellschafter einer C-Corporation einen
Verlust geltend machen: Hoffinan et al., Corporations, Partnerships, Estates &
Trusts (2013), S. 4-20f.

612 S.u. D.I.2.c.ii(1) Personlicher, sachlicher und zeitlicher Anwendungsbereich.

613 Callabhan v. Commissioner, 98 T.C. 276, 281 (1992).

614 S. Rep. 94-938(1) (1976), 3439, 3484; Kabhle, Die Ertragsbesteuerung der Beteili-
gung an einer US-Limited Partnership (1996), S. 182; Hoffman et al., Corpora-
tions, Partnerships, Estates & Trusts (2013), S. 10-34; eine Ausnahme besteht
fir sog. qualified nonrecourse Verbindlichkeiten: s.u. D.1.2.c.ii(4)(g) Qualified
nonrecourse financing.

615 Daniels, Issues in International Partnership Taxation (1991), S. 36.

616 S. Rep. 94-938(1) (1976), 3439, 3481 {f.; auf den Seiten 3482, 3521 ist von ,actual
investment the taxpayer has placed at risk” die Rede, auf den Seiten 3499, 3506,
3512 wird das ,economic investinent” betont.
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tor maflgeblich.¢!” Ungeachtet dessen kann auch ein voll haftender Gesell-
schafter eine passive Tatigkeit austiben.®!8

Die derzeit geltende vierte Stufe enthilt eine absolute Hochstbetrags-
grenze fiir den Verlustabzug.®"” Diese betrigt fir einzelveranlagte Steu-
erpflichtige 250,000 USD und fir zusammenveranlagte Steuerpflichtige
500,000 USD.®?° Die Beschrankung ist unabhingig von einer bestimmten
Gesellschafterstellung oder -haftung auf Gesellschafterebene nach Anwen-
dung des § 469 IRC zu beriicksichtigen.®*! Verluste, die danach nicht ab-
zugsfihig sind, werden gemaf§ § 172 IRC als operativer Verlustvortrag auf
das folgende Steuerjahr iibertragen.®?? Da sich die Vorschrift im Wesentli-
chen hierin erschopft, wird im weiteren Verlauf der Arbeit nicht weiter auf
sie eingegangen.

Wenngleich insbesondere die zweite Stufe (at risk rule) auch fur die
Gesellschafter einer (semi-)transparent besteuerten LLC sowie S-Corporati-
on einen spezifischen Zusammenhang zwischen Verlustverrechnung und
Haftung im Rahmen der Einkommensteuer herstellt, findet sich mit der
Gruppenbesteuerung in der Korperschaftsteuer ein Szenario, das diesen
Konnex durchbricht. Losgelost von einer zivilrechtlichen Ubernahmever-
pflichtung, allein aufgrund gewisser Beteiligungsverhaltnisse und einer
entsprechenden Willensbekundung, werden Gewinne wie auch Verlus-
te von Konzerngesellschaften auf Ebene der Muttergesellschaft konsoli-
diert.6?3

3. Frankreich

Um ein besseres Verstandnis dafiir zu bekommen, warum Frankreich die
Problematik der Verlustverrechnung bei lediglich beschrinkter Haftung
nicht in gleichem Mafle kennt und eine dem §15a EStG vergleichbare
Verlustverrechnungsbeschrinkung hier tiberflassig ist, soll nach einer kur-
zen allgemeinen Einfithrung in das franzésische Einkommensteuerrecht

617 §469(h)(2) IRC; Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S. 23.

618 S.u. D.1.2.d.ii(2) Passive Tatigkeit.

619 S.0.C.I.2.c.iii(1) Allgemeine Verlustverrechnungsbeschrankungen.

620 §461(1)(3)(A)(i1)(I) IRC.

621 Zur Anwendung auf Gesellschafterebene: § 461(1)(4) IRC; zur Anwendung nach
§ 469 IRC: § 461(1)(6) IRC.

622 §461(1)(2) IRC.

623 S.o. C.1.2.d Parallelen und Unterschiede zur Verlustverrechnung/-bertcksichti-
gung im Rahmen des Trennungsprinzips.
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eine Darstellung tber den Anwendungsbereich, die Moglichkeit und die
Folgen der steuerlichen Option sowie die Wirkungsweise der semi-transpa-
renten Besteuerung anschliefen. Sodann erfolgt eine Darstellung zur Ver-
lustverrechnung in Frankreich, bevor Ausfithrungen zu Parallelen und Un-
terschieden zur Korperschaftsteuer und einem etwaigen Zusammenhang
zwischen Haftung und Verlustverrechnung abschliefsen.

a. Einfihrung in das franzosische Einkommensteuerrecht

Auch in Frankreich unterliegen die natiirlichen Personen der Einkommen-
steuer.®24 Dabei unterscheidet Frankreich zwischen natirlichen Personen,
die ihren Steuerwohnsitz in Frankreich haben, ergo mit ihrem gesamten
(Welt-)Einkommen in Frankreich steuerpflichtig sind, und solchen, die
ihren Steuerwohnsitz auferhalb Frankreichs haben.®?S Letztere sind nur
beziiglich ihrer Einkinfte aus franzosischen Quellen in Frankreich ein-
kommensteuerpflichtig.®?¢ Neben dem Innehaben des (Haupt-) Wohnsitzes
in Frankreich begriinden auch eine berufliche Tatigkeit in Frankreich so-
wie der Mittelpunkt des wirtschaftlichen Interesses einen Steuerwohnsitz
in Frankreich.®?” Vergleichbar den deutschen Einkunftsarten differenziert
auch Frankreich zwischen verschiedenen Einkunftsarten. Im Gegensatz
zu Deutschland sind diese jedoch weniger klar abgegrenzt, sodass in der
Literatur keine Einigkeit Gber die Zahl der steuerlichen Einkunftsarten
in Frankreich besteht. So ist teilweise von sieben oder acht, teilweise gar
von zehn Einkunftsarten die Rede.®?® Der zu versteuernde Gewinn oder
das zu versteuernde Einkommen ermittelt sich dabei einkunftsarteniiber-
greifend aus dem Uberschuss der Bruttoeinnahmen tber die Ausgaben fiir
den Erwerb und die Erhaltung des Einkommens.®? Damit folgt auch das
franzosische Einkommensteuerrecht dem Nettoprinzip.®3® Genau wie in

624 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1378.

625 Art. 4 A CGl; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1364.

626 Art4. A CGIL

627 Art. 4 B CGI; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1365.

628 Tangermann, in: Beck’sches StB-Handbuch 2019/2020, 17. Auflage 2019,
H. Steuerrecht europdischer Staaten und anderer wichtiger Industriestaaten,
Rn. 295; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1389; Joan-
nard-Lardant, France — Individual Taxation [Stand 10/2020] Sec. 1.2.1., Country
Tax Guides IBFD.

629 Art. 13, 1 CGI; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1357.

630 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1357, 1362.
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Deutschland handelt es sich bei der Einkommensteuer um eine Jahressteu-
er.! Dennoch ist auch hier grundsatzlich ein Verlustvortrag moglich.63?
Einen Verlustriicktrag kennt das franzésische Einkommensteuerrecht hin-
gegen nicht. Im Gegensatz zur Technik in Deutschland und den USA wird
in Frankreich grundsitzlich der Steuerhaushalt (foyer fiscal) besteuert.®33
Umfasst sind in erster Linie die Einkiinfte der Ehegatten sowie die von
deren unterhaltsberechtigten Kindern.®** Ebenso profitieren Partner eines
pacte civil de solidarité (Pacs; Art. 515, 1 Code civil; vergleichbar der deut-
schen eingetragenen Lebenspartnerschaft, die jedoch auch verschiedenge-
schlechtlichen Partnern offen steht) von dieser Regel.5 Mithin findet
ein Familiensplitting statt.®3¢ Eine getrennte Veranlagung von Ehegatten
und den Partnern eines Pacs findet nur in drei eng begrenzten Fillen
statt. Dies ist der Fall, wenn (i) ihr Eigentum getrennt ist und sie nicht
unter demselben Dach leben, (ii) sie sich in der Trennung befinden und
die Genehmigung haben, getrennte Wohnungen zu haben, oder (iii) die
eheliche Wohnung durch einen der beiden Ehegatten aufgegeben wurde
und jeder tber ein eigenes Einkommen verfiigt.®”

b. Wirkungsweise und Anwendungsbereich der semi-transparenten sowie
hybriden Besteuerung

Nachfolgend soll zunichst auf die Einordnung unter das Semi-Transpa-
renz- respektive Trennungsprinzip eingegangen werden. Hierbei gilt es
vor allem das maflgebliche Abgrenzungskriterium, die Unterscheidung
zwischen Transparenz- und Semi-Transparenz sowie die hybride Besteue-
rungsform darzulegen. Anschliefend werden die Wirkungsweise der se-
mi-transparenten sowie Besonderheiten im Rahmen der hybriden Besteue-
rung dargestellt.

631 Art. 12 CGI.

632 Art. 156-1 CGI; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1513.

633 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1379; Joannard-Lardant,
France - Individual Taxation [Stand 10/2020] Sec. 1.1.4.2., Country Tax Guides
IBFD; Hellio/Cadet/Fermine, in: Mennel/Forster, Steuern in Europa, Amerika
und Asien, Land: Frankreich [Stand 10/2019] Rn. 45.

634 Art. 6,1 CGI.

635 Art. 6,1 CGI

636 Art.6, 1 CGI; zum Mechanismus des Familiensplitting: Lamarque/Negrin/Ay-
rault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1387, 1536 £.

637 Art. 6, 4 CGI; Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 355.
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i. Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip

In Frankreich qualifiziert sowohl die Kapitalgesellschaft (société de capi-
taux) als auch die Personengesellschaft (société de personnes) zivilrechtlich
als personne morale.*® Gemeinsame Grundform der Kapital- sowie Per-
sonengesellschaften ist die sociére.®3 So sieht Art. 1834 Code civil die
Anwendbarkeit der Normen tber die société auch auf die anderen Ge-
sellschaftsformen vor, sofern diese keine spezielleren Regelungen enthal-
ten.®* Die Qualifikation als personne morale ist nicht gleichzusetzen mit
unserem deutschen Verstindnis der juristischen Person,’*! denn trotz
Qualifikation als personne morale wirkt die franzosische Personengesell-
schaft nicht haftungsabschirmend gegeniiber ihren Gesellschaftern.®#? Die
grundsitzlich unterschiedliche Haftung und nicht die Rechtspersonlich-
keit avancierte folglich zum gesellschaftsrechtlichen Unterscheidungskrite-
rium zwischen Personen- und Kapitalgesellschaft und zunichst auch zur
Trennlinie zwischen Semi-Transparenz- und Trennungsprinzip.®* So wer-
den Personengesellschaften aufgrund der grundsitzlich unbeschrankten
Haftung ihrer Gesellschafter grundsatzlich semi-transparent®** und Kapi-
talgesellschaften kontrdr dazu grundsitzlich als eigenstindiges Steuersub-
jekt nach dem Korperschaftsteuerregime besteuert.®* Angesichts diverser
Optionsrechte und Durchbrechungen wurde dieser Grundsatz zunehmend

638 Art. L210-6 Code de commerce; zur Personengesellschaft als personne morale: Gut-
mann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 243; Windbichler, ZGR 2014, 110, 124;
Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 402; Jiménez-Valladolid de L’Hotellerie-Fallois/Ve-
ga Borrego, in: Gutmann (Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects (2015), 17, 27;
Bippus, DStR 1998, 749, 755.

639 Hahn, DStR 1999, 833, 836; Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 404.

640 Hahn, DStR 1999, 833, 836; Burg, France — Business and Investment [Stand
02/2020] Sec. 1.2., Country Tax Guides IBFD.

641 Bippus, DStR 1998, 749, 755; Hahn, RIW 2008, 212, 216F.

642 Die unbeschrinkte Haftung der Gesellschafter einer société en nom collectif etwa
ist in Art. L221-1 Code de commerce geregelt.

643  Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 896.

644 Zur Semi-Transparenz sogleich unter C.1.3.b.iii(1) Semi-transparente Besteue-
rung.

645 Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 227; Cozian/Deboissy/Chadefaux,
Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 897; La Mardiére, Droit fiscal de
Ientreprise (2018), Tz. 896; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017),
Tz. 1603; Hey/Bauersfeld, I1StR 2005, 649, 651; Bippus, DStR 1998, 749, 755.
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aufgeweicht, sodass er heute kaum noch herangezogen werden kann, um
eine eindeutige Zuordnung vorzunehmen.4¢

Neben der semi-transparenten Besteuerung unterscheidet das franzosi-
sche Steuerrecht die transparente sowie die opake Besteuerung.®4” Zudem
taucht in diesem Zusammenhang vermehrt der Begriff der Transluzenz
auf. Wihrend dieser teilweise als Synonym fiir die Semi-Transparenz ver-
wendet wird,®8 verwenden andere ihn fir den Sonderfall der Investment-
gesellschaften, die grundsitzlich der Korperschaftsteuer unterliegen, aber
von dieser befreit sind.®* Diese sind vergleichbar der REIT-Gesellschaft in
Deutschland.t5° Mangels eindeutiger Begriffszuordnung der Transluzenz
und der Irrelevanz der REIT-Gesellschaft fiir die weitere Arbeit wird hier
auf den Begriff der Transluzenz verzichtet und stattdessen auf den eindeu-
tig zugewiesenen Begriff der Semi-Transparenz zurtckgegriffen.

Die Semi-Transparenz zeichnet sich durch die unmittelbare Zurech-
nung und Besteuerung des Gesellschaftsergebnisses auf Gesellschafterebe-
ne aus, wobei unter anderem fir die Ergebnisermittlung auf die Ge-
sellschaft als solche abgestellt wird.®! Der Begriff der Transparenz ist
in Frankreich fir die echte Miteigentumsgesellschaft (société immobilie-
re de copropriété) reserviert.®>? Diese wird unabhingig von ihrer Rechts-

646 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 901f,,
906, 918 (so werden grundsitzlich auch die entreprise unipersonnelle a responsabi-
lité limitée (EURL), exploitation agricole a responsabilité limitée (EARL) sowie der
entrepreneur individuel a responsabilité limitée (EIRL) trotz beschrankter Haftung
(semi-)transparent besteuert, wobei letzterer keine Gesellschaft darstellt).

647 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 900;
Hahn, RIW 2008, 212, 217 f.; zur opaken, semi-transparenten und transluziden
Besteuerung: Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1096; zur
Semi-Transparenz und Transparenz: Hellio/Rédler Jr., IStR 2000, 401, 402; Hey/
Bauersfeld, IStR 2005, 649, 651; zur Semi-Transparenz auch La Mardiére, Droit
fiscal de ’entreprise (2018), Tz. 898.

648 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz 37500; Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 402; Hey/
Bauersfeld, IStR 2005, 649, 651.

649 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1096; Cozian/Debois-
sy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 900; Hahn, RIW 2008,
212, 217.

650 Zum Wesen der REIT-Aktiengesellschaft: § 1 REITG.

651 Vertiefend s.u. C.I1.3.b.iii Wirkungsweise der semi-transparenten und hybriden
Besteuerung,.

652 Definition nach Art. 1655 ter CGl; Kouraleva-Cazals, in: Gutmann (Hrsg.), Cor-
porate Income Tax Subjects (2015), 255, 255; Gutmann, Droit fiscal des affaires
(2019), Tz. 238; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises
(2020), Tz. 900; Burg, France — Corporate Taxation [Stand 11/2020] Sec. 11.2.1.,
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form transparent besteuert.>> Ziel ist die Steuerneutralitit zwischen ver-
schiedenen Organisationsformen von Immobilienvermogen.®* Dement-
sprechend wird der echten Miteigentumsgesellschaft kein Optionsrecht
eingeraumt.®>> Im Unterschied zur Semi-Transparenz erfolgt hier auch die
Ergebnisermittlung auf Gesellschafterebene.t¢ Die Gesellschafter werden
behandelt, als wiren sie die direkten Eigentiimer des Vermdgensgegen-
standes.®%”

Dem Grundsatz entsprechend werden im franzosischen Steuerrecht
die société en nom collectif, die société en commandite simple, bezogen auf
die commandité (personlich haftende Gesellschafter), die société civile, so-
fern sie weder in rechtlicher noch in tatsichlicher Hinsicht als société
anonyme, société en commandite par actions respektive societé a responsabili-
t¢ limitée betrieben wird noch gewerblich titig ist, sowie die société en
participation (vergleichbar einer stillen Gesellschaft),®*8 soweit die Gesell-
schafter unbeschrinkt haften und der Steuerbehdrde namentlich bekannt
sind, semi-transparent behandelt.®** In Abweichung des Grundsatzes wird
auch eine entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée trotz lediglich
beschrinkter Haftung grundsitzlich als semi-transparent behandelt, sofern
es sich bei dem einzigen Gesellschafter um eine natiirliche Person han-
delt.6® Die entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée wurde 1985
gesetzlich geregelt.®®! Hintergrund dieser Durchbrechung ist die Gleich-
stellung mit den Einzelunternehmern.®®? Ebenso wird eine exploitation
agricole a responsabilité limitée (EARL) trotz beschrinkter Haftung prinzipi-

Country Tax Guides IBFD; Hahn, RIW 2008, 212, 217; Hellio/Rddler Jr., IStR
2000, 401, 402; Hey/Bauersfeld, I1StR 2005, 649, 651.

653 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 35665; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité
des entreprises (2020), Tz. 900.

654 KufSmaul/Schifer, IStR 2000, 161, 164; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fisca-
lité des entreprises (2020), Tz. 900.

655 Art.239, 1 UA. 4 a CGl; BOI-IS-CHAMP-40-20190710, Tz. 90; Lamarque/Né-
grin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1612; KufSmaul/Schafer, IStR 2000,
161, 164.

656 Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 402.

657 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz 30770.

658 KufSmaul/Schdfer, IStR 2000, 161, 163; Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 402.

659 Art. 8 CGIL

660 Art. 8, 4° CGl; La Mardiére, Droit fiscal de I'entreprise (2018), Tz. 878 (im Ge-
gensatz zum EIRL handelt es sich bei der EURL um eine Gesellschaft); Kufimaul/
Schz'zfer, IStR 2000, 161, 163.

661 LOI n° 85-697 du 11 juillet 1985 (J.O. v. 12.07.1985), Art. 2.

662 La Mardiére, Droit fiscal de entreprise (2018), Tz. 878.
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ell semi-transparent behandelt.®3 Zweck ist die Gewahrung vergleichbarer
Bedingungen wie fir einen landwirtschaftlichen Familienbetrieb.664
Neben diesen beiden Durchbrechungen erfolgt durch eine Vielzahl an
Optionsrechten eine weitere Aufweichung des Grundsatzes. So wird der
soctété en nom collectif, société en commandite simple, société en participation,
société civile, entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée sowie der exploi-
tation agricole a responsabilité limitée seit Einfihrung der Korperschaftsteuer
ein Optionsrecht hin zu dieser eingeraumt.®®> Das Optionsrecht der société
en commandite simple ermoglicht dieser eine einheitliche Besteuerung nach
dem Korperschaftsteuerregime und dient mithin der Vereinfachung.66¢
Dies zeigt auch die hohe Zahl der sociétés en commandite simple, die von
ihrem Optionsrecht Gebrauch machen.®®” So sollen es im Jahr 2000 60 %
gewesen sein.®®® Dieses Optionsrecht wurde auf die anderen Personenge-
sellschaftsformen ausgeweitet, jedoch ohne nihere Begrindung.®®® Geht
eine optionsberechtigte Personengesellschaft aus der Umwandlung einer
Kapitalgesellschaft hervor, steht der Personengesellschaft das Optionsrecht
nur innerhalb der ersten drei Monate oder 15 Jahre nach der Umwand-
lung zu.¢’* Hiermit soll ein Hin und Her zwischen den Steuerregimen
vermieden werden.®’! Fiir Geschiftsjahre, die am oder nach dem 31. De-

663 Art. 8, 5° CGL

664 Kufimaul/Schifer, IStR 2000, 161, 163 m.V.a. Journal Officiel v. 12.07.1985,
S.7862f., Art. 11 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1.

665 Art. 206, 3 a-f CGI; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 230; Kouraleva-
Cazals, in: Gutmann (Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects (2015), 255, 262.

666 Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 402, 405 Fn.24; zur ansonsten hybriden Be-
steuerung der société en commandite simple aufgrund der unterschiedlichen Ge-
sellschafterhaftung siche sogleich.

667 Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 405 Fn. 24.

668 Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 402.

669 Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 404 f.; Hahn, DStR 1999, 833, 838; Kouraleva-
Cazals, in: Gutmann (Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects (2015), 255, 257,
mit dem Hinweis, dass die Diskussion tiber jede vom Parlament verabschiede-
te Bestimmung registriert wird und eingesehen werden kann, es aber keine
dhnliche Dokumentation in Bezug auf Regierungsmafinahmen gibt. Das Opti-
onsrecht fiir die Personengesellschaften wurde aber gerade mit einer solchen
Regierungsmafinahme eingefithrt (Décret n® 48-1986 du 9 décembre 1948 port-
ant réforme fiscale (J.O. n° 1 v. 01.01.1949)).

670 Art.239, 1 UA. 2 CGI; BOILIS-CHAMP-40-20190710, Tz. 20, 30, 90; Loyer, Fis-
cal 20 (2020), Tz. 37575; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017),
Tz. 16125 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020),
Tz. 923.

671 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 923.
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zember 2018 enden, ist ein Widerruf der Option bis zum fiinften Jahr nach
Optionsaustibung moglich,%”? andernfalls wird sie unwiderruflich.”3 Der
Widerruf schlieft eine erneute Option zur Kérperschaftsteuer aus.t’# Diese
Restriktionen in Kombination mit den eingeschrinkten Optionsmoglich-
keiten infolge einer Umwandlung verhindern den Missbrauch des Opti-
onsrechts zur Steueroptimierung.®’’

Eine weitere Durchbrechung des Grundsatzes stellt die steuerliche Be-
handlung des entrepreneur individuel a responsabilité limitée (EIRL) dar. Bei
diesem handelt es sich um einen Einzelunternehmer mit beschrankter Haf-
tung, ohne Griindung einer juristischen Person.¢’¢ Trotz dieser beschrank-
ten Haftung unterliegt der Einzelunternehmer nicht der Korperschaftsteu-
er.®”7 Da es sich hierbei nicht um eine Gesellschaft handelt und auch kein
vom Einzelunternehmer gesondertes Steuersubjekt gegriindet wird, finden
die Grundsitze der Semi-Transparenz keine Anwendung.®’® Er wird fiir
Steuerzwecke vielmehr genauso behandelt wie alle Einzelunternehmer.¢”
Ihm steht jedoch die Option zur Korperschaftsteuer offen. ¢80

Kapitalgesellschaften werden dagegen grundsitzlich opak, ergo einzeln
und unabhingig von ihren Gesellschaftern besteuert.%8! Dies betrifft auf-
grund beschrinkter Haftung grundsatzlich die société anonyme, die société
en commandite par actions, die société a responsabilité imitée sowie die entre-
prise unipersonnelle a responsabilité limitée, sofern ihr einziger Gesellschafter

672 LOI n° 2018-1317 du 28 décembre 2018 de finances pour 2019 (J.O. n° 0302
v. 30.12.2018), Art.50; Art.239, 1 UA. 3 CGl; BOI-IS-CHAMP-40-20190710,
Tz. 170, 190; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 230.

673 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 37577.

674 Art.239, 1 UA. 3 CGI; BOILIS-CHAMP-40-20190710, Tz. 180; Loyer, Fiscal 20
(2020), Tz. 37577; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 230.

675 Hahn, DStR 1999, 833, 837 f.; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 232,
der hier jedoch abweichend von Tz. 230 schreibt, dass die Option einer Perso-
nengesellschaft unwiderruflich sei. Gemeint ist hier wohl die Unwiderruflich-
keit der Option nach Ablauf der fanf Jahre Widerrufsfrist.

676 Einzelheiten zum entrepreneur individuel a responsabilité limitée: BOI-BIC-
CHAMP-70-30-20190710; Art. L.526-6 Code de commerce.

677 Umkehrschluss aus Art. 206 CGI.

678 Zum Bewahren der Steueridentitat: BOI-BIC-CHAMP-70-30-20190710, Tz. 110.

679 BOI-BIC-CHAMP-70-30-20190710, Tz. 100.

680 Unter den gleichen Voraussetzungen wie eine EURL respektive eine EARL kann
auch ein EIRL zur Korperschaftsteuerpflicht optieren: Art. 1655 sexies CGI,
sowie BOI-IS-CHAMP-40-20190710, Tz. 87.

681 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 898.
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keine nattirliche Person ist.®®? Ferner unterliegt der Gewinnanteil eines
commanditaire einer société en commandite simple sowie der Gewinnanteil
eines lediglich beschrinkt haftenden oder namentlich nicht bekannten
Gesellschafters einer société en participation der Korperschaftsteuer.®3 Die
Aufspaltung zwischen unbeschrinkt und beschrinkt haftenden (respekti-
ve namentlich nicht genannten) Gesellschaftern fihrt zu einer hybriden
Besteuerung der société en commandite simple sowie der société en parti-
cipation, sofern sie sich nicht fiir eine einheitliche Kérperschaftsbesteue-
rung entscheiden.®®* Dies gilt auch dann, wenn der Gesellschafter im
Firmennamen genannt wird und fiir unbestimmte Zeit vertraglich fir die
Schulden der Gesellschaft haftet.®8S Ebenso verhindert die Tatsache, dass
der commanditaire-Anteil zwischen einem blofen Eigentimer und einem
Niefbraucher, der zugleich einen commandité-Anteil halt, getrennt ist,
nicht die Korperschaftsteuerpflicht beziiglich des commanditaire-Gewinn-
anteils.®8¢ Auch eine nicht vollstindig erbrachte Einlage des commanditaire
und seine damit verbundene Haftung gegeniiber den Glaubigern der Ge-
sellschaft steht der Korperschaftsteuerpflicht nicht entgegen, da Art. 206, 4
CGI nicht auf die erbrachte Einlage, sondern ausnahmslos auf die Stellung
als commanditaire abstellt.®” Dem beschrinkt haftenden Gesellschafter re-
spektive dem namentlich nicht bekannten Gesellschafter einer société en
participation steht kein Optionsrecht zur transparenten Besteuerung zu.%%8
Eine dem §15a EStG vergleichbare Problematik ist dem franzoésischen

682 Art.206, 1 CGI sowie Umkehrschluss aus Art. 8, 4° CGI; eine abschliefende
Aufzihlung der korperschaftsteuerpflichtigen Steuersubjekte enthilt Art. 206
CGIL

683 Art. 206, 4 CGI; BOI-IS-CHAMP-10-40-20120912, Tz. 1; KufSmaul/Schdfer, IStR
2000, 161, 163; Hellio/Cadet/Fermine, in: Mennel/Forster, Steuern in Europa,
Amerika und Asien, Land: Frankreich [Stand 10/2019] Rn. 46, 175, 177; Loyer,
Fiscal 20 (2020), Tz. 35675, 37775, 37800; Tangermann, in: Beck’sches Steuer-
berater-Handbuch 2019/2020, 17. Auflage 2019, H. Steuerrecht europaischer
Staaten und anderer wichtiger Industriestaaten, Rn. 290.

684 BOI-IS-CHAMP-10-40-20120912, Tz. 60 f.; La Mardiére, Droit fiscal de entrepri-
se (2018), Tz. 877; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 234; Hey/Bauers-
feld, IStR 2005, 649, 651; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017),
Tz. 1609; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020),
Tz. 915.

685 BOI-IS-CHAMP-10-40-20120912, Tz. 70.

686 Conseil d'Etat, 9/8 SSR, 16.05.1990, n° 69747; BOI-IS-CHAMP-10-40-20120912,
Tz. 70.

687 Zur Haftung des commanditaire bei nicht erbrachter Einlage: Art. 1166 Code
civil; Windbichler, ZGR 2014, 110, 133.

688 Bippus, DStR 1998, 749, 757; Rider, RabelsZ 2014, 109, 136.
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Steuerrecht mithin fremd.®® Das Fehlen einer Option fur den comman-
ditaire lasst sich wohl nur mit seiner mangelnden Relevanz begriinden,
denn die société en commandite simple spielt in Frankreich eine blof§ unter-
geordnete Rolle.®® Auch Art. 156-1, 1° bis CGI kann nicht als Rechtferti-
gung fir das fehlende Optionsrecht dienen. Dieser enthalt eine Verlustver-
rechnungsbeschrinkung fir Gesellschafter, die nicht personlich, kontinu-
ierlich und direkt an der Tatigkeit der Gesellschaft teilnehmen.®*! Eine
solche Teilnahme ist dem commanditaire seit 1807 gesetzlich verwehrt.6%2
Die sogenannte défense d‘tmmixtion®®? untersagt dem commanditaire eine
aktive Mitwirkung an der Leitung der Gesellschaft.®** Zuwiderhandlun-
gen ziechen einen Verlust der Haftungsbeschrinkung nach sich.®> Eine
Verlustverrechnung nach Art. 156-1, 1° bis CGI stinde dem commanditaire
jedoch dann zu, wenn eine andere Person aus seinem Steuerhaushalt (foyer
fiscal) dessen Voraussetzungen erfiillen wiirde.®”¢ Dem commanditaire wird
mithin verwehrt, was beschrinkt haftenden Gesellschaftern einer options-
berechtigten Kapitalgesellschaft bewusst gestattet wird.®” Wenn nicht gar
absurd,®® mutet dies doch merkwiirdig an.

Daneben unterliegt auch die soczété civile der Korperschaftsteuer, wenn
diese eine Titigkeit im Sinne der Artikel 34 und 35 CGI, das heifst im
Bereich des Handels, der Industrie, des Handwerks oder des Bergbaus
oder eine in steuerlicher Hinsicht den gewerblichen Tatigkeiten gleichge-

689 Bippus, DStR 1998, 749, 757; Hey/Bauersfeld, IStR 2005, 649, 651; Hellio/Rddler
Jr., IStR 2000, 401, 402, mit dem Hinweis, dass eine beschrinkte Haftung bei
einer Personengesellschaft zwangslaufig zur Korperschaftsteuer fithrt, sodass
Personengesellschaften als Verlustzuweisungsvehikel uninteressant sind. Jedoch
auch mit dem Hinweis in Fn. 9, dass dies nicht fir den umgekehrten Fall der
Option, etwa einer EURL oder SARL de famille gilt.

690 Roder, RabelsZ 2014, 109, 110, 121.

691 Zu den Voraussetzungen der Verlustverrechnung nach Art. 1561, 1° bis CGI:
s.u. D.I.3.b.ii Regelung.

692 Roder, RabelsZ 2014, 109, 138.

693 Heute in Art. L222-6 Code de commerce.

694 Roder, RabelsZ 2014, 109, 138.

695 Art. 1L222-6 Code de commerce; Roder, RabelsZ 2014, 109, 140.

696 Zum Steuerhaushalt: s.o. C.I.3.a Einfithrung in das franzdsische Einkommen-
steuerrecht; zur Verlustverrechnungsbeschrinkung des Art. 156-1, 1° bis CGI:
s.u. D.L3.b.ii Regelung.

697 Zu den Optionsrechten der Kapitalgesellschaften siche weiter unten in diesem
Abschnitt.

698 Roder, RabelsZ 2014, 109, 136.
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stellte Tatigkeit austbt.®”® Einziges Zugestandnis an die société civile ist
eine 10 %-ige Toleranzschwelle.”® Wird diese tiberschritten, unterliegt die
Gesellschaft der Korperschaftsteuer mit all ihren Folgen.”! Vor dem Hin-
tergrund der transparenten Besteuerung der société en nom collectif stellt
sich die Frage nach der Rechtfertigung der Korperschaftsteuerpflicht der
gewerblich tatigen société civile sowie nach der Kohidrenz des Gesetzes.”??
Die Korperschaftsteuerpflicht der gewerblich tatigen société civile liegt, ent-
gegen dem ersten Anschein, nicht in ihrer Tatigkeit, sondern in der freien
Handelbarkeit ihrer Anteile im 19. Jahrhundert begriindet.”%

In Frankreich ist mithin neben der Haftung der Gesellschafter histo-
risch auch die Handelbarkeit der Anteile im freien Wertpapierhandel
ausschlaggebend fiir die Einordnung in das Semi-Transparenz- respektive
Trennungsprinzip. Diese beiden Kriterien schlagen sich heute noch im
Fremdvergleich bei auslindischen Gesellschaften nieder.”%4

Wie bereits den Personengesellschaften wird auch den Kapitalgesell-
schaften ein Optionsrecht eingerdumt.”® Dieses ist jedoch vielschichtiger
als das der Personengesellschaften. So steht der société anonyme, der société
par actions simplifide sowie der société a responsabilité limitée lediglich ein
zeitlich begrenztes Optionsrecht zur semi-transparenten Besteuerung zu.”%¢
Voraussetzung des Optionsrechts ist, dass die Gesellschaft nicht borsenno-
tiert ist, die Gesellschaftsgrindung maximal finf Jahre zurickliegt, ihre
Haupttatigkeit industrieller, kaufméannischer, wissenschaftlicher, landwirt-

699 Art. 206, 2 CGI; Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 35675, 37785 (Ausnahmen bestehen
sowohl fur die société civile de construction-vente als auch die société civile de
moyens); Kouraleva-Cazals, in: Gutmann (Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects
(2015), 255, 264; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 239; Kufsmaul/
Schafer, IStR 2000, 161, 162; Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 402.

700 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 925.

701 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 925.

702 Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 239.

703 Schon, in: Dotsch et al. (Hrsg.), Die Personengesellschaft im Steuerrecht (2011),
139, 143, Cozian, Les grandes principes de la fiscalité des entreprises (1999), doc.
21, 5.

704 Conseil d'Etat, 3/8 SSR, 02.02.2015, n® 370385; Lamarque/Neégrin/Ayrault, Droit
fiscal général (2017), Tz. 1601.

705 Art. 239 bis AB CGI.

706 Art.239 bis AB-I CGI; BOI-IS-CHAMP-20-20-20-10-20140325, Tz. 1; Lamar-
que/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1615; Loyer, Fiscal 20 (2020),
Tz. 35665, 36950 ft.; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entrepri-
ses (2020), Tz. 908; La Mardiére, Droit fiscal de 'entreprise (2018), Tz. 886.
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schaftlicher oder freiberuflicher Natur ist, sie weniger als 50 Mitarbeiter”?”
und einen Jahresumsatz’%® oder Bilanzwert’” von unter 10 Millionen
Euro aufweist.”1® Das Erfordernis einer entsprechenden Haupttitigkeit
setzt nicht voraus, dass es sich dabei um die ausschliefliche Tatigkeit der
Gesellschaft handelt.”!! Es gentigt, wenn mehr als die Halfte des Brutto-
buchwertes der Aktiva der Haupttitigkeit gewidmet sind.”'? Als weitere
Voraussetzung des Optionsrechts missen 50 % der Anteile von natirlichen
Personen und 34 % von einer oder mehreren Personen mit ,Management-
funktion“713 oder von Personen aus ihrem Steuerhaushalt (foyer fiscal)
gehalten werden.” Bei der Berechnung der Haltegrenzen bleiben Kapi-
talrisikogesellschaften unbertcksichtigt, es sei denn, zwischen der Kapital-
gesellschaft und der Kapitalrisikogesellschaft besteht kein fremdubliches

707 Mitarbeiter sind Personen, die direkt vom Unternechmen vergiitet werden. Ent-
scheidend ist die Arbeitseinheit pro Jahr. Ein Mitarbeiter, der wihrend des
gesamten Jahres Vollzeit beschaftigt war, stellt eine Arbeitseinheit dar. Ein
Mitarbeiter, der nicht das ganze Jahr tber beschiftigt war und/oder in Teilzeit
gearbeitet hat, stellt einen entsprechenden Bruchteil einer Arbeitseinheit dar,
BOI-IS-CHAMP-20-20-20-10-20140325, Tz. 160 f.

708 Mafigeblich ist der Umsatz ohne Steuer (Mehrwertsteuer und dhnliche Steuern),
BOI-IS-CHAMP-20-20-20-10-20140325, Tz. 190.

709 Die Bilanzsumme setzt sich zusammen aus allen Aktiv- und Passivposten, BOI-
IS-CHAMP-20-20-20-10-20140325, Tz. 200.

710 Art. 239 bis AB-L 11 1°, I1 2°, II 3° CGI; BOI-IS-CHAMP-20-20-20-10-20140325,
Tz. 30 (das Verbot erstreckt sich auch auf auslandische Markte), 110, 180, 230
(bei einer Umwandlung, die nicht zur Griindung einer neuen personne morale
fihrt, wird das Alter der umgewandelten personne morale miteinbezogen); Gut-
mann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 231; Lamarque/Negrin/Ayrault, Droit
fiscal général (2017), Tz. 1615; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des
entreprises (2020), Tz. 912; Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 36980; Kouraleva-Cazals,
in: Gutmann (Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects (2015), 255, 262.

711 BOI-IS-CHAMP-20-20-20-10-20140325, Tz. 120.

712 BOI-IS-CHAMP-20-20-20-10-20140325, Tz. 130.

713 Z.B. Generaldirektor oder Vorsitzender einer SA oder SAS, Geschaftsfihrer
einer SARL, Aufsichtsratsvorsitzender oder Vorstandsmitglied einer SA ,a di-
rectorre®; Art.239 bis AB-I CGI, enthalt eine enumerative Aufzahlung; Lamar-
que/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1615.

714 Art.239 bis AB-I CGI; BOI-IS-CHAMP-20-20-20-10-20140325, Tz. 40, 50, 60;
Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 36980; Kouraleva-Cazals, in: Gutmann (Hrsg.), Cor-
porate Income Tax Subjects (2015), 255, 262; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis
de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 912; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal
général (2017), Tz. 1615; zu den Personen eines Steuerhaushaltes: s.o. C.1.3.a
Einfiithrung in das franzésische Einkommensteuerrecht.
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Verhiltnis.”’> Die Option umfasst einen Zeitraum von maximal finf Jah-
ren.”¢ Die Voraussetzungen miissen wahrend der gesamten Optionsdauer
erfilllt sein, anderenfalls fallt die Gesellschaft in das Kdrperschaftsteuerre-
gime zurtick.”!” Neben Zeitablauf und Wegfall einer der Voraussetzungen
kann die Option bereits vorab durch Widerruf beendet werden.”!® Nach
Beendigung der Option, gleich aus welchem Grund, ist keine erneute
Optionsaustibung mdglich.”? Die Argumentation fiir die Einfiihrung des
Optionsrechts im Jahr 2008720 liefert sogleich die Rechtfertigung fir die
einzelnen Beschrinkungen. Gesetzgeberischer Wille war die Forderung
von Unternehmensneugrindungen mittels Gewahrung eines Verlustaus-
gleichs auf Gesellschafterebene in den Anfangsjahren.”?! Die Einfithrung
des Optionsrechts hatte mithin keinen dogmatischen Hintergrund, son-

715 Art. 239 bis AB-I UA. 2 CGI; BOI-IS-CHAMP-20-20-20-10-20140325, Tz. 90, 100;
Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 36980; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général
(2017), Tz. 16185.

716 Art. 239 bis AB-III UA. 2 CGI; BOI-IS-CHAMP-20-20-20-20-20140325, Tz. 50
(es bedarf keines jahrlichen Antrages); BOI-IS-CHAMP-20-20-20-30-20120912,
Tz. 1; BOI-BIC-CHAMP-70-20-40-20-20140325, Tz. 50, 60; Loyer, Fiscal 20
(2020), Tz. 36990; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises
(2020), Tz. 912; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1615.

717 Art. 239 bis AB-Il CGI; BOI-IS-CHAMP-20-20-20-10-20140325, Tz. 250, 260 (zur
Uberwachung ist fir jedes Geschiftsjahr ein Uberwachungsbericht bei den
Steuerbehorden einzureichen); BOI-IS-CHAMP-20-20-20-30-20120912, Tz. 30;
Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1615. Eine Ausnahme
besteht fir den Fall, dass die Zahl der Mitarbeiter in den Geschaftsjahren, die
zwischen dem 31.12.2015 und dem 31.12.2019 enden, erreicht oder tiberschrit-
ten wird, Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 36990; LOI n° 2019-1479 du 22. décembre
2019 (JO n° 0302 v. 29.12.2019), Art. 41.

718 Art.239 bis AB-III CGI; BOI-IS-CHAMP-20-20-20-30-20120912, Tz. 20; Cozi-
an/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 912; Loyer,
Fiscal 20 (2020), Tz. 36990; Kouraleva-Cazals, in: Gutmann (Hrsg.), Corporate
Income Tax Subjects (2015), 255, 262.

719 Art.239 bis AB-IIl UA. 2 CGI; BOI-IS-CHAMP-20-20-20-20-20140325,
Tz. 50; BOI-IS-CHAMP-20-20-20-30-20120912, Tz. 90 ; BOI-BIC-
CHAMP-70-20-40-20-20140325, Tz. 60; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fis-
calité des entreprises (2020), Tz. 912; Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 36990.

720 LOI n° 2008-776 du 4 ao(t 2008 (J.O. n° 0181 v. 05.08.2008), Art. 30; Kourale-
va-Cazals, in: Gutmann (Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects (2015), 255,
262; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 231; Lamarque/Négrin/Ayrault,
Droit fiscal général (2017), Tz. 1615.

721 Kouraleva-Cazals, in: Gutmann (Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects (2015),
255, 262; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 231; Cozian/Deboissy/Cha-
defaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 911; allerdings sind auch
hier die Voraussetzungen des Art. 156 CGI zu beachten. Hierzu: C.I.3.c.iii(2)
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dern ist allein Ausdruck der Gesetzgebungshoheit, um mittels staatlicher
Teilhabe an den anfinglichen Verlusten die Griindung kleiner Unterneh-
men und die Investition in diese zu férdern, die viele Arbeitsplitze schaf-
fen und gerade in den ersten Jahren oft verlustbringend agieren.”?? Der
franzosische Gesetzgeber hat sich bei Einfihrung der Optionsrechte von
dem US-amerikanischen Recht inspirieren lassen.”?3 In den USA werden
der Optionsmoglichkeit 10 bis 20% der Unternehmensneugrindungen
zugeschrieben.”?*

Abweichungen von diesen Optionsregeln bestehen einerseits fir die en-
treprise unipersonnelle a responsabilité limitée, deren einziger Gesellschafter
keine natiirliche Person ist, sowie andererseits fiir die SARL de famille. Der
entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée bleibt aus Missbrauchsgrin-
den ein Optionsrecht verwehrt.”?5 So soll in Konzernstrukturen eine nicht
erwlinschte konzerninterne Verlustverrechnung ausgeschlossen werden.”2¢
Demgegeniber wird der SARL de famille, frei von den oben genannten
Beschriankungen, ein Optionsrecht eingeraumt.”?” Grund fiir deren Opti-
onsrecht ist die Forderung von Familienunternehmen, die in der Regel
im Sektor der kleinen und mittleren Unternchmen titig sind.”?® Hier-
durch soll den Familienunternehmen ein Steuerstatus geboten werden,
der besser an ihre Struktur angepasst werden kann.”?® Das Optionsrecht ist
fir industrielle, kaufmannische und handwerkliche Tétigkeiten vorbehal-
ten.”3 Durch Gesetz vom 12. April 1996 wurde das Optionsrecht auf land-
wirtschaftliche Tatigkeiten ausgeweitet, um eine gemeinsame Austbung

Besonderheiten im Rahmen der semi-transparenten Besteuerung, sowie zu
Art. 156-1, 1° bis CGI: D.1.3.b.ii Regelung,.

722 La Mardiére, Droit fiscal de I'entreprise (2018), Tz. 886; Hahn, DStR 1999, 833,
837; Gutmann, in: Gutmann (Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects (2015), 1,
S £ Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1615, die Kosten
fir den Staat werden auf jahrlich 60 Mio. Euro geschitzt.

723 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1613.

724 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1615.

725 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 913.

726 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 913.

727 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 36960 ff.

728 BOI-IS-CHAMP-20-20-10-20180704, Tz. 1.

729 BOIIS-CHAMP-20-20-10-20180704, Tz. 30; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de
fiscalité des entreprises (2020), Tz. 909.

730 Art.239 bis AA CGI; BOILIS-CHAMP-10-10-20120912, Tz. 230; BOI-IS-
CHAMP-20-20-10-20180704, Tz. 140; La Mardiére, Droit fiscal de I’entreprise
(2018), Tz. 885; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises
(2020), Tz. 910.
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von landwirtschaftlicher und gewerblicher Titigkeit zu erleichtern.”!
Einer freiberuflich titigen SARL de famille wird das Optionsrecht eben-
so verwehrt wie einer vermogensverwaltenden.”3? Allerdings schadet eine
solche nebenberufliche Titigkeit (Hilfstatigkeit) nicht, wenn sie untrenn-
bar mit der industriellen, kaufmannischen, handwerklichen oder landwirt-
schaftlichen Tatigkeit verbunden ist.”33 Neben dem Titigkeitserfordernis
stellt das Optionsrecht Anforderungen an die Gesellschafterstruktur. Die
Gesellschaft darf ausschlieflich zwischen Verwandten in gerader Linie,
Geschwistern, Ehegatten und Partnern eines pacte civil de solidarité beste-
hen.”?* Wie bereits angeklungen, ist die Wirkung der Option nicht auf
funf Jahre begrenzt.”3S Die Option wird jedoch ebenfalls bei Wegfall einer
der beiden Voraussetzungen oder durch Widerruf der Gesellschaft been-
det.”3¢ Eine erneute Option ist auch hier ausgeschlossen.”?

Trotz dieses Optionsrechts zur transparenten Besteuerung bei lediglich
beschrinkter Haftung wurde in Frankreich keine dem §15a EStG ver-
gleichbare Regelung eingefithrt. Dem liegt eine einfache Uberlegung zu
Grunde: Die Familie muss in der Regel aus den Einnahmen ihrer SARL de
famille leben koénnen und hat damit regelmafSig ein Gewinnerzielungs-
interesse.”3® Die Gefahr einer unerwiinschten Verlustnutzung aus einer
SARL de famille erscheint daher typischerweise genuin gebannt. Aus die-

731 BOI-IS-CHAMP-20-20-10-20180704, Tz. 140.

732 Art.239 bis AA CGI; BOI-IS-CHAMP-10-10-20120912, Tz. 230; BOI-IS-
CHAMP-20-20-10-20180704, Tz. 140; La Mardiére, Droit fiscal de Ientreprise
(2018), Tz. 88S; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises
(2020), Tz. 910.

733 Conseil d'Etat, 3/8 SSR, 07.08.2008, n° 283238; Lamarque/Neégrin/Ayrault, Droit
fiscal général (2017), Tz. 1614.

734 Art. 239 bis AA CGI; Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 36960; La Mardiére, Droit fiscal
de Pentreprise (2018), Tz. 885; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des
entreprises (2020), Tz. 910; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017),
Tz. 1614; zum pacte civil de solidarité: s.o. C.1.3.a Einfihrung in das franzésische
Einkommensteuerrecht.

735 BOIIS-CHAMP-20-20-10-20180704, Tz. 170 (es bedarf keines jahrlichen An-
trags); Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 36970; Kouraleva-Cazals, in: Gutmann (Hrsg.),
Corporate Income Tax Subjects (2015), 255, 262.

736 Art. 239 bis AA CGI; BOI-IS-CHAMP-20-20-10-20180704, Tz. 170; Loyer, Fiscal
20 (2020), Tz. 36970 (bestimmte Ausnahmen sind fiir den Fall des Todes eines
Gesellschafters vorgesehen); Kouraleva-Cazals, in: Gutmann (Hrsg.), Corporate
Income Tax Subjects (2015), 255, 262; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal
général (2017), Tz. 1614.

737 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 36970.

738 La Mardiére, Droit fiscal de entreprise (2018), Tz. 885.
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sem Grunde ist auch das Optionsrecht fir eine vermogensverwaltende
SARL de famille ausgeschlossen.”

Ob die zahlreichen Optionsrechte, Ausnahmen sowie die hybride Be-
steuerung nun zu einer Verkomplizierung oder Flexibilitit des Steuer-
rechts fiithren, kann dahingestellt bleiben;’#? jedenfalls fihren sie zu einer
sehr vielschichtigen Unternehmensbesteuerung und belegen, dass allein
die gesellschaftsrechtliche Haftung als Unterscheidungskriterium nicht
taugt.

ii. Folgen einer Optionsausiibung

Neben dem Zweck, dem Steuersystemwechsel, resultieren aus einer Op-
tionsaustiibung zahlreiche weitere Folgen, auch fiir die Verluste. So fin-
den bei der Optionsausiibung die Vorschriften zur Beendigung der Gesell-
schaft Anwendung.”#! Ein Systemwechsel von der Korperschaftsteuer hin
zur Semi-Transparenz fithrt zur sofortigen Besteuerung der noch nicht
besteuerten Gewinne des laufenden Wirtschaftsjahres, der Gewinne, die
bisher von einem Steueraufschub profitieren (exempli causa steuerfreie
Rickstellungen und aufgeschobene Kapitalgewinne), sowie der nicht rea-
lisierten VerduBerungsgewinne, die im Vermégen des Unternechmens ent-
halten sind.”> Wird keine neue personne morale gegriindet, enthalt Art. 221
bis CGI fiir die Gewinne, die von einem Steueraufschub profitieren, sowie
far die nicht realisierten Verduerungsgewinne unter zwei kumulativen
Voraussetzungen eine Ausnahme. Zum einen darf aus der Optionsaus-
ibung keine Anderung der Buchfiihrung erfolgen, zum anderen muss die
Besteuerungsmoglichkeit dieser Gewinne unter dem nunmehr anzuwen-

739 La Mardiére, Droit fiscal de entreprise (2018), Tz. 88S.

740 Eine Verkomplizierung durch die Optionsméglichkeiten und die hybride Be-
steuerung konstatiert Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 233 Fn. 221.
Als erhdhte Flexibilitat, ordnen dagegen Cozian/Deboissy/Chadefaux den Dualis-
mus der Unternehmensbesteuerung und die Optionsrechte ein: Cozzan/Debois-
sy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 899.

741 Art.221, 2 CGI; BOI-IS-CHAMP-20-20-10-20180704, Tz. 190; BOI-IS-
CHAMP-20-20-20-20-20140325, Tz. 90; BOI-BIC-CHAMP-70-20-40-20-20140325,
Tz. 100; Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 36950, 38770.

742 BOI-IS-CHAMP-20-20-20-20-20140325, Tz. 90; BOI-BIC-CHAMP-70-20-40-20-
20140325, Tz. 100; BOI-IS-CHAMP-20-20-10-20180704, Tz. 200, 210, 220, 230:
die VeriuBerungsgewinne unterliegen der Besteuerung nach Art.39 duode-
cies ff. CGI; Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 38770.
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denden Steuersystem erhalten bleiben.”# Als weitere Folge der Options-
ausiibung gelten Gewinne und Riicklagen als an die Aktionire ausgeschiit-
tet,”44 jedoch reduziert um den in der Bilanz enthaltenen Verlustvortrag.”#
Soweit ein etwaiger Verlustvortrag sowie langfristige Kapitalverluste im
Jahr der Regimednderung nicht mit Gewinnen gleicher Art verrechen-
bar sind, gehen sie infolge des Systemwechsels unter.”#¢ Nach erfolgrei-
cher Optionsaustibung zur transparenten Besteuerung erfolgt kinftig die
unmittelbare Zurechnung des Gesellschaftsergebnisses und die Besteue-
rung der Gesellschafter gemaf§ Art. 8 CGI.’#” Daraus resultiert nunmehr
die Nichtabzugsfahigkeit der Gesellschaftervergiitungen.”#® Andererseits
werden fortan die Gesellschaftsverluste den Gesellschaftern unmittelbar
zugerechnet.”# Trotz Optionsausiibung qualifiziert die Gesellschaftsbetei-
ligung fur bestimmte Anlagevehikel noch als ,Kapitalgesellschaftsbeteili-
gung”, da diese besonderen Regelungen unterliegen, die eine bestimmte

743 BOI-IS-CHAMP-20-20-20-20-20140325, Tz. 100; BOI-BIC-CHAMP-70-20-40-20-
20140325, Tz. 110; BOI-IS-CHAMP-20-20-10-20180704, Tz. 240; Letzteres ist
im Falle der Umwandlung einer kdrperschaftsteuerpflichtigen Gesellschaft in
eine Personengesellschaft, deren Tatigkeit nicht gewerbsmifiger Art ist, nicht
erfillt, da die spiter realisierten Kapitalgewinne, die im Namen der einzelnen
Aktionére zu besteuern wiren, der Regelung fiir private Kapitalgewinne unter-
liegen, die es nicht erméglicht, die Besteuerung des vollen Betrags der zum
Zeitpunkt der Transaktion verbuchten Kapitalgewinne zu garantieren, vgl. Loy-
er, Fiscal 20 (2020), Tz. 38775.

744 Art.111 bis CGI; BOILIS-CHAMP-20-20-20-20-20140325, Tz. 120, 130;
BOI-BIC-CHAMP-70-20-40-20-20140325, Tz. 130, 140; BOI-IS-CHAMP-20-20-
10-20180704, Tz. 260, 280; als ausgeschiitteter Gewinn gelten alle Betrige, die
keine ,echten Einlagen® darstellen, es sei denn die Gesellschaft kommt in den
Genuss der Steuerermédfigung nach Art. 221 bis CGI. Die unter die Ermifigung
fallenden Betrige gelten nicht als ausgeschiittet.

745 BOI-IS-CHAMP-20-20-10-20180704, Tz. 270.

746 BOI-IS-CHAMP-20-20-20-20-20140325, Tz. 110; BOI-BIC-CHAMP-70-20-40-20-
20140325, Tz. 120; Burg, France — Corporate Taxation [Stand 11/2020]
Sec. 1.8.1.1., Country Tax Guides IBFD; Hahn, DStR 1999, 833, 837; Loyer,
Fiscal 20 (2020), Tz. 38770; Kufimaul/Schdfer, 1StR 2000, 161, 165.

747 BOI-IS-CHAMP-20-20-10-20180704, Tz. 290; BOI-IS-CHAMP-20-20-20-20-
20140325, Tz. 150.

748 BOI-IS-CHAMP-20-20-20-20-20140325, Tz. 170; siche zudem: C.1.3.b.iii(1) Semi-
transparente Besteuerung,.

749 BOI-IS-CHAMP-20-20-20-20-20140325, Tz. 180; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit
fiscal général (2017), Tz. 1615.
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Beteiligungsgrenze an korperschaftsteuerpflichtigen Gesellschaften voraus-
setzen.”3?

Fir den Systemwechsel aus der Semi-Transparenz in das Trennungsprin-
zip gilt das eben Gesagte entsprechend.”! Das heifit, es sind auch hier
die steuerlichen Folgen einer Unternchmensbeendigung anwendbar, wo-
bei auch fir diesen Systemwechsel unter den bereits oben genannten
kumulativen Voraussetzungen eine Ausnahme fiir die Sofortbesteuerung
besteht.”3? Verluste, die zum Zeitpunkt des Wechsels festgestellt sind, sind
von den Gesellschaftern zu verrechnen.”s? Es findet kein Verlustvortrag
auf Gesellschaftsebene statt.”>* Ferner gilt es, Besonderheiten bei nicht
gewerblich titigen Gesellschaften zu beachten.”>

Notabene: Die Optionsausiibung unmittelbar nach Gesellschaftsgriindung
stellt keine Anderung des Steuerregimes, sondern die erstmalige Wahl eines
der Steuersysteme dar. Mithin unterliegt die Gesellschaft nicht den eben
dargestellten Folgen der Optionsausiibung.”¢ Dasselbe gilt bei Umwandlung
einer Gesellschaft, die grundsdtzlich einen Systemwechsel mit sich bringen
wiirde, mit der Umwandlung jedoch zur Fortfiibrung des vor der Umwand-
lung anwendbaren Steuerregimes optiert wird.”>’

Zivilrechtliche Folgen oder Konsequenzen fiir die Behandlung des Gesell-
schaftsanteils im Rahmen der Erbschaftsteuer hat die Optionsausiibung
nicht.”*® Daraus folgt insbesondere, dass die beschrinkte Haftung der
Gesellschafter trotz einer Option zum Semi-Transparenz-System bestehen

750 BOI-IS-CHAMP-20-20-20-20-20140325, Tz. 310 ff.; BOI-BIC-CHAMP-70-20-40-
20-20140325, Tz. 150 ff.

751 Art. 202 ter-I, I CGI; BOI-IS-CHAMP-20-20-20-30-20120912, Tz. 100 ff.; BOI-IS-
CHAMP-40-20190710, Tz. 290.

752 Art. 202 ter-I CGI; BOI-IS-CHAMP-40-20190710, Tz. 290.

753 BOI-IS-DEF-10-10-20141124, Tz. 170; Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 38790.

754 BOI-IS-CHAMP-20-20-20-30-20120912, Tz. 140.

755 BOI-IS-CHAMP-20-20-20-30-20120912, Tz. 120, 130, so werden etwa Forderun-
gen und bestimmte Schulden in den sofort steuerpflichtigen Gewinn einbe-
zogen (Art. 202 CGI), wobei die Steuer auf Forderungen bei freiberuflichen
Unternehmen auf 3 bis § Jahre verteilt werden kann (Art. 1633 CGI). Auch eine
Ubertragung der Forderungen auf das Unternehmen ist u.U. moglich (Art. 202
quater CGI).

756 BOI-IS-CHAMP-20-20-20-20-20140325, Tz. 70; BOI-BIC-CHAMP-70-20-40-20-
20140325, Tz. 80.

757 BOI-IS-CHAMP-20-20-20-20-20140325, Tz. 80; BOI-BIC-CHAMP-70-20-40-20-
20140325, Tz. 90.

758 Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 403 f.
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bleibt.”* Im Gegensatz zur Rechtslage in Deutschland fillt eine Personen-
gesellschaft nach Option zur Koérperschaftsteuer in den Anwendungsbe-
reich der EU-Mutter-Tochter-Richtlinie.”¢0

iii. Wirkungsweise der semi-transparenten und hybriden Besteuerung

Nachfolgend soll auf die Wirkungsweise der semi-transparenten Besteue-
rung sowie die Folgen einer hybriden Besteuerung eingegangen werden.

759 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 36950.
760 BOI-IS-BASE-10-10-10-10-20200415, Tz. 80; anders noch: Hellio/Rddler Jr., 1S-
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tR 2000, 401, 404. Dieser Auffassung lag allerdings noch die damals giiltige
Stammfassung von 1990 (Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom 23. Juli 1990,
Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaft, 20.08.1990, L 225/6) zugrunde. An-
ders als die aktuelle Fassung (Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30. Novem-
ber 2011, Amtsblatt der Europaischen Union, 29.12.2011, L 345/8), enthielt die
damalige Fassung fir Frankreich eine abschliefende Auflistung der Gesellschaf-
ten, die in den personlichen Anwendungsbereich der Richtlinie fielen (Richt-
linie 90/435/EWG des Rates vom 23. Juli 1990, Amtsblatt der Europaischen
Gemeinschaft, 20.08.1990, L 225/6, Anhangf)). Eine analoge Anwendung auf
andere Gesellschaftsformen war mithin ausgeschlossen (so auch EuGH, Urteil
v. 01.10.2009 — Gaz de France — Rs. C-247/08, ECLI:EU:C:2009:600 (Tz. 32 ff.)).
Die aktuelle Fassung enthilt fiir Frankreich neben einer Auflistung an Gesell-
schaftsformen eine Generalklausel (,[...] andere nach franzosischem Recht
gegriindete Gesellschaften, die der franzoésischen Korperschaftssteuer unterlie-
gen®, Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30. November 2011, Amtsblatt der
Europdischen Union, 29.12.2011, L 345/8, Anhang I Teil A k)), die eine Ausdeh-
nung des personlichen Anwendungsbereichs auf optierte Personengesellschaf-
ten zuldsst; zu Deutschland: C.1.1.b.ii Folgen einer Optionsausiibung; allerdings
ist hier zu konstatieren, dass der in Art. 2 Bstb. a der Mutter-Tochter-Richtlinie
definierte personliche Anwendungsbereich durch die Finanzverwaltungen der
beiden Lander wohl unterschiedlich ausgelegt wird. Wahrend Deutschland auf
Art. 2 Bstb. a (iii) der Mutter-Tochter-Richtlinie abstellt, der Gesellschaften vom
personlichen Anwendungsbereich ausnimmt, die eine Wahlmoglichkeit zur
Korperschaftsteuer, respektive der mpdt sur les sociétés in Frankreich, haben,
sieht Frankreich in Art. 2 Bstb. a (i) i.V.m. Anhang I, Teil A Bstb. k der Mut-
ter-Tochter-Richtlinie eine Generalklausel, die auch optierende Personengesell-
schaften erfassen soll. Eine entsprechende ,Generalklausel® ist fir Deutschland
in Art.2 Bstb. a (i) i.V.m. Anhang I, Teil A Bstb. f der Mutter-Tochter-Richtli-
nie geregelt. Die deutsche Finanzverwaltung sicht jedoch offensichtlich Art. 2
Bstb. a (iii) der Mutter-Tochter-Richtlinie als vorrangig an.
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(1) Semi-transparente Besteuerung

Das System der Personengesellschaftsbesteuerung stellt auch in Frank-
reich eines der komplexesten Themen des Steuerrechts dar.”®! Wihrend
Gutmann noch zurtckhaltend konstatiert, die Materie sei tberraschend
komplex,’¢? verweist er auf Serlooten, der die Personengesellschaftsbesteue-
rung als durch Inkonsistenz, Komplexitit und Nutzlosigkeit geprigt be-
schreibt.”63

Die semi-transparente Besteuerung bewirkt die unmittelbare Zurech-
nung des Gesellschaftsergebnisses an die und die Besteuerung durch die
dahinterstehenden Gesellschafter, unabhiangig von einer Ausschittung.”64
Die Gewinne gelten am Tag ihrer Realisierung als von den Gesellschaf-
tern erwirtschaftet.”¢> Hiermit soll eine Gleichstellung mit den ebenfalls
unbeschrinkt haftenden Einzelunternehmern erfolgen, die der sofortigen
Besteuerung unterliegen, selbst wenn sie Gewinne zur Finanzierung des
Unternehmens nicht entnehmen.”® Eine anschliefende Entnahme wird
nicht besteuert.”¢” Entsprechend erfolgt eine unmittelbare Zurechnung
der Gesellschaftsverluste.”¢® Daraus resultiert im Gegenzug, dass der spa-
tere Ausgleich eines Verlustes nicht zu einem (weiteren) steuerlichen Ver-

761 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 942.

762 Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 254.

763 P. Serlooten, ,Faut-il sauver la semi-transparence fiscale des sociétés de person-
nes?, Dr.fisc. 2007, n° 27, comm 700, n° 14 zitiert nach Gutmann, Droit fiscal
des affaires (2019), Tz. 254, Fn. 270.

764 La Mardiére, Droit fiscal de I'entreprise (2018), Tz. 907; Cozian/Deboissy/Cha-
defaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 897, 960, 967; Loyer, Fiscal
20 (2020), Tz. 35675, 37645; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 243,
251; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1603; Bippus,
DStR 1998, 749, 755; KufSmaul/Schifer, 1StR 2000, 161, 162; Joannard-Lardant,
France — Individual Taxation [Stand 10/2020] Sec. 1.4.3., Country Tax Guides
IBFD; Burg, France — Corporate Taxation [Stand 11/2020] Sec. 11.2.1., Country
Tax Guides IBFD.

765 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 37655.

766 Eine Ausnahme hiervon stellt der EIRL dar. Bei diesem handelt es sich um
einen beschrankt haftenden Einzelunternehmer, La Mardiére, Droit fiscal de
Ientreprise (2018), Tz. 872, 877; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité
des entreprises (2020), Tz. 960.

767 La Mardiére, Droit fiscal de l'entreprise (2018), Tz. 907; Cozian/Deboissy/Cha-
defaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 961; Lamarque/Négrin/Ay-
rault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1606.

768 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 960.

141

(o) ENR


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

C. Systemische Aspekte: das franzisische Modell — ein gangbarer Weg fiir Deutschland?

lust des Gesellschafters fiihrt.”® Die unmittelbare Verlustzurechnung geht
Hand in Hand mit dem Verbot, eine Abschreibungsriickstellung auf den
Wertverlust des Gesellschaftsanteils zu bilden, soweit dieser auf unmittel-
bar zugerechneten Verlusten basiert.””°

Die semi-transparente Besteuerung erfolgt zweistufig und stellt eine
Mischform zwischen der Theorie der getrennten Einheit und der Theorie
der Transparenz dar.’’! So wird auf der ersten Stufe das Ergebnis auf
Gesellschaftsebene bestimmt (buchhalterische Autonomie) und von dieser
erklart.”72 Auch die Uberprifung erfolgt zwischen Steuerbehorde und Ge-
sellschaft.”73 Zur Ergebnisermittlung und Qualifizierung wird grundsatz-
lich auf die Tatigkeit der Gesellschaft abgestellt.”7# Etwas anderes gilt, so-
weit ein Gesellschafter korperschaftsteuerpflichtig ist oder der Gesellschaf-
ter ein originar eigenes industrielles, kaufméinnisches, handwerkliches
oder landwirtschaftliches Unternehmen ausiibt und er seine Anteile auf
der Aktivseite seiner Bilanz halt.””’ In diesem Fall wird der den Rechten
dieses Gesellschafters entsprechende Ergebnisanteil nach den fir ihn gel-
tenden Steuervorschriften bestimmt.”7¢ Hieraus kann die Notwendigkeit
einer unterschiedlichen Ergebnisermittlung mit der Fihrung mehrerer
Konten erwachsen.””” Die Gesellschaft kann mit ihren Gesellschaftern Ver-

769 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 961.

770 Gouthiére, Sociétés commerciales de personnes (2003), Tz. 2411.

771 Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 245; La Mardiére, Droit fiscal
de Pentreprise (2018), Tz. 898; Gouthiére, Sociétés commerciales de personnes
(2003), Tz. 2412.

772 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 944;
Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 248; Lamarque/Négrin/Ayrault,
Droit fiscal général (2017), Tz. 1604; Hey/Bauersfeld, IStR 2005, 649, 651, sowie
La Mardiére, Droit fiscal de ’entreprise (2018), Tz. 898.

773 Art. 60 CGI; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 248.

774 Art. 238 bis K-1I CGI; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entrepri-
ses (2020), Tz. 946; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 249.

775 Art. 238 bis K-I CGI; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entrepri-
ses (2020), Tz. 955; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 249; Lamar-
que/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1605; La Mardiére, Droit fiscal
de Pentreprise (2018), Tz. 902.

776 Art. 238 bis K-1 CGI; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entrepri-
ses (2020), Tz. 955; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 249; Lamar-
que/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1605.

777 Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 249; Lamarque/Négrin/Ayrault,
Droit fiscal général (2017), Tz. 1605; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscali-
té des entreprises (2020), Tz. 958.
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trage abschlieSen.””8 Die daraus resultierenden Miet- und Zinszahlungen
an die Gesellschafter konnen als Betriebsausgaben abgezogen werden.””
Kontrir verhilt sich die Behandlung bei tber das Marktibliche hinausge-
henden Zinsen (beziglich des tberschiefenden Betrags), bei Vorgingen,
die dem Fremdvergleich nicht standhalten, sowie bei gezahlten Vergiitun-
gen fir in der Gesellschaft ausgeiibte Tatigkeiten.”®® Letzteres soll das
kiinstliche Generieren von Lohneinkommen verhindern.”$! Es erfolgt eine
Hinzurechnung bei dem Gesellschafter, der die Vergiitung erhalten hat.”82

Auf der zweiten Stufe erfolgt die Ergebnisbesteuerung auf Gesellschaf-
terebene.”®3 Die Ergebnisverteilung findet anhand der Gesellschaftsanteile
der Gesellschafter statt. Dabei sind die gesellschaftsrechtlichen Gewinnbe-
zugsrechte, die nicht zwingend den Kapitalanteil widerspiegeln, mafigeb-
lich.”84 Den Gesellschaftern steht zudem die Méglichkeit zu, ihnen person-
lich entstandene Ausgaben unter den folgenden drei Bedingungen von
ihren jeweiligen Anteilen am Einkommen der Partnerschaft abzuziehen.
Sie missen (i) vom Partner getatigt worden sein, sie mussten (ii) abzugs-
fahig sein, wenn sie durch die Gesellschaft getitigt worden waren, und
dirfen (iii) nicht bereits auf der Gesellschaftsebene berticksichtigt worden
sein.”8s

Um die richtigen steuerlichen Konsequenzen zu ziehen, ist die Zuord-
nung der Gesellschaftsbeteiligung zum Privat- oder Betriebsvermogen ent-
scheidend.”®¢ Der Gesellschaftsanteil ist zwingend dem Betriebsvermogen

778 Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 250.

779 Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 250; Hahn, RIW 2008, 212, 221;
zur steuerlichen Anerkennung von Zinsen auch Hey/Bauersfeld, 1StR 2005,
649, 651; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020),
Tz.952.

780 Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 402; Guimann, Droit fiscal des affaires (2019),
Tz. 250; Hahn, RIW 2008, 212, 221; Hey/Bauersfeld, IStR 2005, 649, 651; La
Mardiére, Droit fiscal de entreprise (2018), Tz. 912; Cozian/Deboissy/Chadefauzx,
Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 951; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit
fiscal général (2017), Tz. 1605.

781 Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 250.

782 La Mardiére, Droit fiscal de I'entreprise (2018), Tz. 912; Cozian/Deboissy/Cha-
defaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 964.

783  Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 944.

784 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 959,
962; bei Anwilten ist etwa eine Aufteilung nach ihrem Tatigkeitsvolumen mog-
lich.

785 Burg, France — Corporate Taxation [Stand 11/2020] Sec. 11.2.2., Country Tax
Guides IBFD.

786  Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 978.
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zuzuordnen, wenn der Gesellschafter beruflich fir die Gesellschaft tatig
ist.”%” Als Konsequenz kann er Ausgaben, die er fiir den Erwerb oder den
Erhalt seines beruflichen Einkommens tatigt, zum Beispiel Darlehenszin-
sen im Zusammenhang mit dem Anteilserwerb, steuerlich abziehen.”$8
Wie bereits erortert, konnen sich zudem Folgen fiir die Ergebnisqualifi-
kation sowie -ermittlung ergeben. Als weiteres Resultat ist die Verlustaus-
gleichsfahigkeit zu nennen. Aufgrund seiner Tatigkeit in der Gesellschaft
erfullt der Gesellschafter regelmafig die Voraussetzungen des Art. 156-1,
1° bis CGI, um die Gesellschaftsverluste uneingeschrinkt mit anderen
positiven Einkiinften verrechnen zu kénnen.”® Im Falle der entgeltlichen
Ubertragung des Gesellschaftsanteils finden die allgemeinen Regeln tber
die gewerblichen Kapitalgewinne (régime des plus et moins-values professi-
onnelles) Anwendung.”°

Befindet sich der Gesellschaftsanteil indes im Privatvermégen, ist ein
Erwerbskostenabzug ausgeschlossen.””! Wahrend des Besitzes wird das
Ergebnis nach der allgemeinen Regel auf Grundlage der Gesellschafts-
tatigkeit qualifiziert und ermittelt.”? Ein Verlustausgleich mit anderen
positiven Einkiinften des Gesellschafters scheitert regelmiflig an den Vor-
aussetzungen des Art. 156-1, 1° bis CGI, mangels aktiver Tatigkeit in der
Gesellschaft.”?3

Aufgrund der unterschiedlichen steuerlichen Folgen je nach Einord-
nung des Gesellschaftsanteils in das Betriebs- oder Privatvermdgen, ist
auch ein Wechsel zwischen Betriebs- und Privatvermogen steuerlich re-
levant. So fithrt ein Wechsel des Gesellschaftsanteils vom Betriebs- ins
Privatvermdgen, exempli causa in Folge der Aufgabe der Tatigkeit in der

787 Art. 151 nonies-I CGI; BOI-IS-CHAMP-20-20-10-20180704, Tz. 320.

788 Art. 238 bis K-I CGl; La Mardiére, Droit fiscal de Ientreprise (2018), Tz. 902;
Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 979;
explizit fir die Gesellschafter einer SARL de famille, die zur Einkommensteuer
optiert sind: Réponse du ministere Fosset, n° 04224, J.O. Sénat du 19 mai 1994,
S. 1222; BOI-IS-CHAMP-20-20-10-20180704, Tz. 320.

789 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 980; zur
Regelung des Art. 156-1, 1° bis CGI sieche zudem: D.1.3.b.ii Regelung.

790 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 981.

791 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 984.

792 Art. 238 bis K-II CGL

793 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 984;
allerdings gentigt die aktive Tatigkeit einer Person des Steuerhaushalts. Siche zu
den einzelnen Voraussetzungen des Art. 156-1, 1° bis CGI: D.1.3.b.ii Regelung.
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Gesellschaft, zu einem gewerblichen Kapitalgewinn, jedoch unter Steuer-
aufschub.”4

Trotz der semi-transparenten Besteuerung der Personengesellschaften
werden Anteilsverkaufe, gleich einem Anteilsverkauf an einer Kapitalge-
sellschaft, grundsatzlich als Einkommen aus beweglichem Kapitalvermo-
gen (revenus de capitaux mobiliers) besteuert.”?> Im Falle eines Verdufe-
rungsverlustes gelten Sonderregeln hinsichtlich der Ausgleichsfahigkeit
mit anderen positiven Einkiinften.””¢ Werden die Gesellschaftsanteile im
Betriebsvermogen gehalten, ist zwischen Anlage- und Umlaufvermogen
zu differenzieren.”” Letzteres resultiert in einem gewdhnlichen Handelser-
trag, es sei denn, die Haltedauer der Anteile betrigt tiber zwei Jahre.”® Der
Verkauf fihrt dann zu einem langfristigen Kapitalgewinn respektive

794 Art. 151 nonies-IV CGl; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entre-
prises (2020), Tz. 986; dies gilt ebenso, fiir den Fall des Wechsels ins Privat-
vermogen, wenn ein Gesellschafter in der semi-transparent besteuerten Gesell-
schaft tatig ist und diese zur Korperschaftsteuerpflicht wechselt.

795 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 726f.;
der Verauferungsgewinn unterliegt als Einkommen aus beweglichem Kapital-
vermdgen seit 2018 dem einheitlichen Pauschalsteuersatz von 12,8 % inklusive
17,2% Sozialbeitrag. Dem Steuerpflichtigen steht es allerdings frei, sich fir
die Besteuerung mit seinem personlichen (progressiven) Steuersatz zu entschei-
den. In diesem Fall erfolgt ein Ansatz des Verduferungsgewinnes mit 60 %.
Hinzu kommen auch hier Sozialversicherungsbeitrige von 17,2 %, die auf den
vollen Gewinn anfallen; Art. 150-0 D-1 ter, A, B CGI; Loyer, Fiscal 20 (2020),
Tz. 32805; Hellio/Cadet/Fermine, in: Mennel/Forster, Steuern in Europa, Ame-
rika und Asien, Land: Frankreich [Stand 10/2019] Rn.98; Joannard-Lardant,
France — Individual Taxation [Stand 10/2020] Sec. 1.7.2.2., 1.5.1., Country Tax
Guides IBFD; fiir Anteile, die vor dem 01.01.2018 erworben wurden, greift statt
einer 40 %-igen Freistellung der Ertrage eine gestaffelte Befreiung, die sich nach
der Haltedauer der Anteile richtet. So erméfigt sich die Steuer bei Anteilen, die
linger als 2 Jahre gehalten wurden, um 50 % und bei Anteilen, die linger als
8 Jahre gehalten wurden, um 65 %.

796 Siehe sogleich: C.1.3.c.iii(1) Allgemeine Verlustverrechnungsbeschrinkungen.

797 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 727; ist
das Unternehmen im Aktienhandel titig, stellen simtliche Verauerungsgewin-
ne Handelsertrag dar; Joannard-Lardant, France — Individual Taxation [Stand
10/2020] Sec. 1.7.2.1., Country Tax Guides IBFD.

798 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 18400.
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-verlust.”? Liegt indes Anlagevermogen vor, sind die Veraufferungsgewin-
ne nach dem régime des plus-values professionnel zu besteuern.8® Mithin
ist zwischen kurz- und langfristigen Verdufferungsgewinnen zu differenzie-
ren.8%! Wihrend langfristige Kapitalgewinne von einem Pauschalsteuersatz
profitieren, stellen kurzfristige Gewinne Handelsertrag dar.8%2 Der Steuer-
pflichtige kann unter Umstinden ganz oder teilweise von einer Steuerbe-
freiung oder Steuerstundung profitieren.8%3

Um bei der Verduferung eines Personengesellschaftsanteils eine Dop-
pelbesteuerung bereits versteuerter Gewinne respektive eine Doppelbe-
glnstigung bereits zugewiesener Verluste zu vermeiden, wurde ein Me-
chanismus zur Anpassung der Kapitalgewinn- beziechungsweise -verluster-
mittlung entwickelt.84 Denn die Existenz bereits besteuerter Gewinnriick-
lagen erhoht den Wert des Gesellschaftsanteils und damit den zu erzielen-
den Verduferungspreis.®> Ohne Anpassungsmechanismus wiirden die Ge-
winnriicklagen sowohl im Zeitpunkt ihrer Realisierung als auch in Form
eines insoweit erhdhten Verduferungsgewinns, mithin doppelt besteuert.

799 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 580;
Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 18400.

800 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 37715; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019),
Tz. 257; Hellio/Cadet/Fermine, in: Mennel/Forster, Steuern in Europa, Amerika
und Asien, Land: Frankreich [Stand 10/2019] Rn. 104.

801 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 981,
542 ff., 573; Hellio/Cadet/Fermine, in: Mennel/Forster, Steuern in Europa, Ame-
rika und Asien, Land: Frankreich [Stand 10/2019] Rn. 104, 115; Loyer, Fiscal
20 (2020), Tz. 18400; Joannard-Lardant, France — Individual Taxation [Stand
10/2020] Sec. 1.7.2.1., Country Tax Guides IBFD.

802 Art. 39 quindecies-I, 1 CGI, langfristige Kapitalgewinne profitieren von einem
Pauschalsteuersatz von 12,8 %, hinzu kommen Sozialbeitrige i.H.v. 17,2 %; Co-
zian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 566, 573;
Joannard-Lardant, France — Individual Taxation [Stand 10/2020] Sec. 1.7.2.1.,
Country Tax Guides IBFD; Hellio/Cadet/Fermine, in: Mennel/Forster, Steuern in
Europa, Amerika und Asien, Land: Frankreich [Stand 10/2019] Rn. 115.

803 Art.151 septies, 151 nonies, 238 quindecies CGI; Loyer, Fiscal 20 (2020),
Tz. 37716; Joannard-Lardant, France — Individual Taxation [Stand 10/2020]
Sec. 1.7.2.1., Country Tax Guides IBFD; eine Steuerstundung kommt etwa bei
einer Reinvestition in kleine oder mittlere Unternehmen in Betracht.

804 Conseil d'Etat, 8/3 SSR, 16.02.2000, n° 133296; Loyer, Fiscal 20 (2020),
Tz. 37740, 33060; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 261 f.; Cozian/De-
boissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 989; Lamarque/Ne-
grin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1608.

805 Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 261.
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Spiegelbildliches gilt im Falle eines Gesellschaftsverlustes.8¢ Zur Korrek-
tur wird der Anschaffungspreis um die nicht ausgeschiitteten Gewinne er-
hoht sowie um die nicht ausgeglichenen Verluste gemindert.8%” Dies gilt
sowohl bei Personengesellschaftsanteilen, die im Betriebsvermogen, als
auch bei solchen, die im Privatvermogen gehalten werden.8% Eine Korrek-
tur erfolgt allein, um Doppelberticksichtigungen zu vermeiden, nicht um
eine ginzliche Berticksichtigung auszuschlieffen.5%

Vorteil der semi-transparenten Besteuerung ist die unmittelbare Verlust-
zurechnung an und -verrechnung durch die Gesellschafter.81® Dies ist
besonders in der Griindungs- und Anfangsphase eines Unternechmens re-
levant.3!! Durch die Optionsmdglichkeit fiir junge Kapitalgesellschaften
wird ein unmittelbarer Verlustausgleich bei lediglich beschrinkter Haf-
tung der Gesellschafter ermoglicht.81? Daneben kénnen Darlehenskosten
im Zusammenhang mit der Anschaffung des Gesellschaftsanteils durch
den Gesellschafter abzugsfihig sein.813

(2) Hybride Besteuerung

Die hybride Besteuerung zeichnet sich durch eine ambivalente Gesell-
schaftsbesteuerung aus. Wihrend ein Teil des Gesellschaftsgewinns unmit-
telbar den Gesellschaftern zugerechnet und von diesen besteuert wird,
unterliegt der andere Teil des Gesellschaftsgewinns auf Gesellschaftsebene

806 Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 261; Cozian/Deboissy/Chadefaux,
Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 991; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit
fiscal général (2017), Tz. 1608; Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 33060.

807 Conseil d'Etat, 8/3 SSR, 16.02.2000, n° 133296; Loyer, Fiscal 20 (2020),
Tz. 37740; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 262; Lamarque/Né-
grin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1608; Cozian/Deboissy/Chadefaux,
Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 992 f.

808 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 33060; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité
des entreprises (2020), Tz. 995.

809 Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 998.

810 Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 253; Loyer, Fiscal 20 (2020),
Tz. 36950.

811 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 36950.

812 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 36950.

813 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 36950.
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der Korperschaftsteuer.8'4 Diese hybride Besteuerungsform findet sich so-
wohl bei der société en commandite simple als auch bei der société en parti-
cipation, soweit beschrankt haftende oder der Steuerbehérde namentlich
nicht bekannte Gesellschafter beteiligt sind.8!% Dies gilt jeweils, solange die
Gesellschaft nicht zur Korperschaftsteuer optiert.816

Folge der hybriden Besteuerung ist unter anderem die Verpflichtung,
zwei Steuererklarungen abgeben zu miissen, die unter Beachtung der spe-
zifischen Einkommen- und Korperschaftsteuerregeln zu erstellen sind.8!
So erfolgt eine Hinzurechnung der an die commandités gezahlten Vergu-
tung nur in Bezug auf den transparent zuzurechnenden Gewinnanteil.®!8
Die Korperschaftsteuer entsteht fir die société en commandite simple auf
Ebene der Gesellschaft und bei der société en participation, mangels eige-
ner Rechtspersonlichkeit der Gesellschaft, in der Person des Managers.8!
Materiell-rechtlich fihrt die hybride Besteuerung fiir den beschrankt haf-
tenden respektive namentlich nicht bekannten Gesellschafter zu Ausschit-
tungen, die den allgemeinen Regeln der Dividendenbesteuerung unterlie-
gen.820 Seit 1. Januar 2018 findet hierauf der pauschale Steuersatz (Préléve-
ment Forfaitaire Unique) von insgesamt 309% (12,8% Steuer und 17,2 %
Sozialbeitrige) Anwendung, dem grundsatzlich eine abgeltende Wirkung
zukommt.??! Eine unmittelbare Teilhabe des beschrinkt haftenden Gesell-

814 BOI-IS-CHAMP-10-40-20120912, Tz. 60f.; Gutmann, Droit fiscal des affaires
(2019), Tz. 234; Hey/Bauersfeld, 1StR 2005, 649, 651; Lamarque/Négrin/Ayrault,
Droit fiscal général (2017), Tz. 1609.

815 S.o. C.I.3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

816 Zu den Optionsrechten siche: C.I1.3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder
Trennungsprinzip.

817 Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 234.

818 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 37775; zur Notwendigkeit der Hinzurechnung der
Vergutung: C.1.3.b.iii(1) Semi-transparente Besteuerung,.

819 Zur societé en commandite simple: BOI-IS-CHAMP-10-40-20120912, Tz. 70; Loyer,
Fiscal 20 (2020), Tz. 37775; zur fehlenden Rechtspersonlichkeit der société en
participation: BOI-IS-CHAMP-10-40-20120912, Tz. 20; Gutmann, Droit fiscal des
affaires (2019), Tz. 235; La Mardiére, Droit fiscal de I'entreprise (2018), Tz. 879;
Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1609; zum Anfall der
Korperschaftsteuer im Namen des Managers: Art. 218 CGI; Cozian/Deboissy/Cha-
defaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 915; Lamarque/Négrin/Ay-
rault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1609.

820 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 37775; zur Besteuerung der Gewinnanteile beim
commanditaire auch: Bippus, DStR 1998, 749, 755.

821 Joannard-Lardant, France — Individual Taxation [Stand 10/2020] Sec. 1.5.1.,
Country Tax Guides IBFD; Hellio/Cadet/Fermine, in: Mennel/Forster, Steuern
in Europa, Amerika und Asien, Land: Frankreich [Stand 10/2019] Rn. 134; der
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schafters an den Gesellschaftsverlusten findet nicht statt.32? Fiir seinen Ge-
sellschaftsanteil erfolgt der Verlustvor- oder -ricktrag auf Gesellschaftsebe-
ne nach den Korperschaftsteuerregeln.$2? Eine unmittelbare Verlustzurech-
nung an den beschrinkt haftenden Gesellschafter unterbleibt auch dann,
wenn dieser aufgrund Titigwerden in der Geschiftsfithrung der Gesell-
schaft gemal§ Art. L222-6 Code de commerce haftet und auf diese Haftung
hin zahlt.

c. ,Verlustverrechnung® — Begriffsbestimmung und Wirkung im System
der transparenten Besteuerung

Es wurde bereits erortert, dass allein im Rahmen der semi-transparenten
Besteuerung eine unmittelbare Verlustzurechnung an die Gesellschafter
erfolgt.8?* Die unmittelbare Verlustzurechnung ist grundsatzlich auf die
Falle der unbeschrinkten Gesellschafterhaftung beschrinkt. Doch auch
bei einer lediglich beschrinkten Gesellschafterhaftung ist eine unmittel-
bare Verlustzurechnung denkbar. So riumt das franzésische Steuerrecht
bestimmten Kapitalgesellschaften ein zeitlich begrenztes oder auch unbe-
grenztes Optionsrecht zur semi-transparenten Besteuerung ein.8?5 Zudem
werden bei der entreprises unipersonnelles a responsabilité limitée, deren ein-
ziger Gesellschafter eine natirliche Person ist, der explostation agricole a
responsabilité limitée sowie dem entrepreneur individuel a responsabilité limi-
tée grundsitzlich die Gesellschafter respektive der Einzelunternehmer trotz
lediglich beschrinkter Haftung unmittelbar der Einkommensteuer unter-
worfen.$2¢ Die unmittelbare Verlustzurechnung beinhaltet jedoch keine
Aussage tiber das Ob und Wie der Verlustverrechnungsmoglichkeiten auf
Gesellschafterebene. Hier stellt sich insbesondere die Frage, ob respektive

Gesellschafter kann jedoch zur Besteuerung nach seinem personlichen Steuer-
satz optieren. In diesem Fall erfolgt der Dividendenansatz mit 60 %, und die
einbehaltene Steuer wird auf seine personliche Steuerschuld angerechnet; Loyer,
Fiscal 20 (2020), Tz. 32805.

822 Bippus, DStR 1998, 749, 757.

823 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 37775; zur Besteuerung der Gewinnanteile beim
Kommanditisten auch: Bippus, DStR 1998, 749, 755; zur Besteuerung nach dem
Trennungsprinzip auch: unten C.I.2.d Parallelen und Unterschiede zur Verlust-
verrechnung/-berticksichtigung im Rahmen des Trennungsprinzips.

824 S.o. C.1.3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip, und
C.1.3.b.iii(1) Semi-transparente Besteuerung.

825 S.o. C.I.3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

826 S.o. C.I.3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.
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unter welchen Voraussetzungen eine unbeschrinkte Verlustverrechnung
gewihrt werden soll. Nachfolgend soll auf die Grundsitze sowie etwaige
Besonderheiten der semi-transparenten Besteuerung im Rahmen der Ver-
lustverrechnung eingegangen werden.

1. Verlust

Zunichst ist zu kliaren, wie sich der Verlust im franzosischen Steuerrecht
definiert beziehungsweise zusammensetzt, denn im Gegensatz zu den USA
unterscheidet das franzosische Steuerrecht, genau wie das deutsche, zwi-
schen verschiedenen Einkunftsarten.82”

(1) Allgemeines zum Verlustbegriff

Das franzosische Steuerrecht entbehrt eine Legaldefinition des Verlustbe-
griffs. Art. 13, 1 CGI definiert den zu versteuernden Gewinn und das zu
versteuernde Einkommen als Uberschuss der Bruttoeinnahmen tber die
Ausgaben fiir den Erwerb und den Erhalt des Einkommens. Art. 156-1 CGI
setzt voraus, dass im Rahmen einer Einkunftsart ein Verlust festgestellt
werden kann. Mithin stellt ein negativer Saldobetrag der Ausgaben tber
die Einnahmen innerhalb einer Einkunftsart einen Verlust dar.8?8 Dartiber
hinaus wird ein Verlustiiberschuss tiber die Gesamteinnahmen des Steuer-
jahres ebenfalls als Verlust bezeichnet.$

(2) Besonderheiten im Rahmen der semi-transparenten Besteuerung

Im Rahmen der semi-transparenten Besteuerung gelten grundsatzlich die
allgemeinen Ausfithrungen zum Verlustbegriff.#30 Allerdings kann ein
Verlust, der auf Gesellschaftsebene einer bestimmten Einkunftsart zuge-
ordnet wird, auf Gesellschafterebene einer abweichenden Einkunftsart zu-
zuordnen sein. Dies ist der Fall, wenn die Gesellschaft nicht-gewerbliche

827 S.o.C.l.3.a Einfihrung in das franzésische Einkommensteuerrecht.

828 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 78S.

829 Art. 156-1 CGl; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1512,
die in diesem Zusammenhang von déficit «global» sprechen.

830 S.o.C.I.3.c.i(1) Allgemeines zum Verlustbegriff.
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Verluste erwirtschaftet und der Gesellschafter seinen Gesellschaftsanteil in
dem Betriebsvermdgen seiner eigenen gewerblichen Tatigkeit halt. In die-
sem Fall qualifizieren die Verluste auf Gesellschafterebene als gewerbliche
Verluste 33!

ii. Verlustverrechnung

In Frankreich normiert Art. 156 CGI das Nettoprinzip. Die Norm enthilt
dafiir sowohl Bestimmungen zum intraperiodischen Verlustabzug als auch
zur interperiodischen Verlustverrechnung.

(1) Intraperiodische Verlustverrechnung

Die zentrale steuerliche Verlustverrechnungsnorm ist Art. 156 CGI. Da-
nach sind Verluste unterschiedlicher Einkunftsquellen und -arten grund-
satzlich miteinander verrechenbar.83? Die Vorschrift enthilt jedoch einige
Beschriankungen fiir diverse Verluste.333

(2) Interperiodische Verlustverrechnung

Ebenfalls in Art. 156-I CGI ist die Mdglichkeit des Verlustvortrages ge-
regelt. Verbleibt nach der intraperiodischen Verlustverrechnung ein Ge-
samtverlust, wird dieser auf die folgenden sechs Jahre vorgetragen und
mit dem jeweiligen positiven Gesamteinkommen (revenu global) verrech-
net.834 Eine Beschrinkung der Hohe nach ist hierfir nicht vorgesehen.

831 S.o. C.I.3.b.iii(1) Semi-transparente Besteuerung.

832 Art.156-1 CGI; Art. 13, 3 CGI; BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 1; BOI-IR-BA-
SE-10-20-20-20120912, Tz. 60; Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 785, 800; Cozian/De-
boissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 897, 968; Lamar-
que/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1508, 1604, 1607; jJoannard-
Lardant, France — Individual Taxation [Stand 10/2020] Sec. 1.4.3., Country Tax
Guides IBFD; Hey/Bauersfeld, I1StR 2005, 649, 651; Hellio/Cadet/Fermine, in: Men-
nel/Forster, Steuern in Europa, Amerika und Asien, Land: Frankreich [Stand
10/2019] Rn. 58, 60f.

833 BOI-IR-BASE-10-20-10-20191220, Tz. 80; Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 980 ff.; im
Einzelnen: s.u. C.1.3.c.iii Verlustverrechnungsbeschrankung.

834 Art. 156-1 CGI; BOI-IR-BASE-10-20-30-20180704, Tz. 10; Loyer, Fiscal 20 (2020),
Tz. 800; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1512.
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Pauschal besteuertes Einkommen ist von der Verrechnung ausgenommen
und wird nicht in das verrechenbare Gesamteinkommen (revenu global)
einbezogen.333

(3) Besonderheiten im Rahmen der semi-transparenten Besteuerung

Die Verluste einer semi-transparent besteuerten Gesellschaft werden un-
mittelbar den Gesellschaftern zugerechnet und kénnen von diesen, vor-
behaltlich der Verlustverrechnungsbeschrainkungen, bei der Ermittlung
ihres zu versteuernden Gesamteinkommens (revenu global) mit anderen
Einkiinften verrechnet werden.3¢ Wurde an einem solchen Gesellschafts-
anteil ein Niefbrauchrecht eingerdumt, wird der Verlust entgegen der
Verwaltungsauffassung dem Niebraucher und nicht dem Eigentiimer zu-
gerechnet.®3” Dies gilt unabhingig davon, dass der Eigentiimer fir die
Schulden der Gesellschaft haftet.338

iii. Verlustverrechnungsbeschrinkung

Art. 156 CGI beinhaltet neben dem Nettoprinzip zugleich zahlreiche Ver-
lustverrechnungsbeschrinkungen. Sie ist damit die zentrale Vorschrift
zum Thema Verlustverrechnung in Frankreich.

(1) Allgemeine Verlustverrechnungsbeschrinkungen

Art. 156 CGI hilt neben der Kernaussage einer grundsatzlichen intra- und
interperiodischen Verlustverrechnung auch einige Verlustverrechnungs-
beschrankungen bereit. Dabei ist zwischen Verlustverrechnungsbeschran-
kungen zu unterscheiden, die eine Verlustverrechnung vollumfinglich
ausschliefen, solchen, die die Verlustverrechnung auf Gewinne der glei-
chen Art beschrinken, und betragsmafSige Verlustverrechnungsbeschrin-

835 Conseil d'Etat, 8/3 SSR, 20.10.2000, n° 178106; Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 960.

836 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 37645.

837 Conseil d'Etat, 10/9 chambres réunies, 08.11.2017, n° 399764; Loyer, Fiscal
20 (2020), Tz. 37650; zur entgegenstchenden Verwaltungsauffassung: BOI-BIC-
CHAMP-70-20-10-20-20120912, Tz. 130.

838 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 37650.
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kungen, die eine dariiber hinausgehende Verlustverrechnung auf Gewinne
der gleichen Art beschrinken.?3® So wird etwa die Verrechnung von Ver-
lusten aus landwirtschaftlicher Tatigkeit,?*" aus Grund und Boden®#! sowie
aus beweglichem Kapital®*? beschrankt. Letztere dirfen nur mit positiven
Einkinften aus beweglichem Kapital der folgenden sechs Jahre verrech-
net werden.® Eine Verlustverrechnung kommt in diesem Fall nur dann
tiberhaupt in Betracht, wenn der Steuerpflichtige zur Besteuerung nach
seinem personlichen, progressiven Steuersatz optiert hat.3** Im Rahmen
der Pauschalbesteuerung findet keine Verlustverrechnung statt.84 Eine
vergleichbare Regelung enthalt Art. 156-1, 2° CGI fir die nichtgewerbli-
chen Einkunfte (activités non commerciales), mit Ausnahme der freiberufli-
chen Einkiinfte.4¢ Die Regelung enthilt eine Beschrinkung der Verlust-
verrechnung auf die Gewinne der selben Einkunftsart der folgenden sechs
Jahre.3#” Nicht erforderlich ist, dass die Gewinne aus der gleichen Tatigkeit
herrithren.3 Ein grundsatzliches Verlustverrechnungsverbot ist zudem
far Immobilienverduferungsverluste von Privatpersonen vorgesehen.8%
Eine weitere bedeutende Einschrankung gilt fiir Verluste aus der Verau-
Berung von Wirtschaftsgttern, die mindestens zwei Jahre gehalten wurden
(langfristige Verduferungsverluste).®* Die Beschrinkung ist in den allge-
meinen Bilanzierungsregeln verankert und findet auch bei den Kapitalge-
sellschaften Anwendung.3! Demgemaf diirfen langfristige Veraufferungs-

839 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1512.

840 Art. 1561, 1° CGI; Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 1000; hier ist die Verlustverrech-
nung mit anderen Einkiinften der Hohe nach beschrinkt, wobei der verrechen-
bare Hochstbetrag jedes Jahr tberpriift wird. Die dariiber hinausgehenden Ver-
luste sind mit gleichartigen Gewinnen der Folgejahre verrechenbar.

841 Art. 156-1, 3° CGI; Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 990.

842 Art. 156-1, 8° CGI.

843 Art. 156-1, 8° CGI; BOI-IR-BASE-10-20-10-20191220, Tz. 150; Hellio/Cadet/Fermi-
ne, in: Mennel/Forster, Steuern in Europa, Amerika und Asien, Land: Frank-
reich [Stand 10/2019] Rn. 61.

844 BOI-IR-BASE-10-20-10-20191220, Tz. 160.

845 BOI-IR-BASE-10-20-10-20191220, Tz. 160.

846 BOI-IR-BASE-10-20-10-20191220, Tz. 120; Gutmann, Droit fiscal des affaires
(2019), Tz. 211, 213.

847 Art. 156-1, 2° CGI; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 213.

848 Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 213.

849 Art. 150 VD-I CGIL; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017),
Tz. 1514; Ausnahme in Art. 150 VD-II CGI.

850 Art. 39 duodecies, 3 CGI.

851 Art. 39 quindecies-l, 2 CGI; Tangermann, in: Beck’sches Steuerberater-Handbuch
2019/2020, 17. Auflage 2019, H. Steuerrecht europiischer Staaten und anderer
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verluste nur mit langfristigen Verauferungsgewinnen der folgenden zehn
Jahre verrechnet werden.?5? Im Falle der Liquidation eines Unternechmens
kann ein Uberschuss an langfristigen Veriuferungsverlusten von den Ge-
winnen des Liquidationsjahres abgezogen werden, jedoch nur innerhalb
gewisser Verhiltnisgrenzen.?>3 Verluste aus der Verduferung von kiirzer
als zwei Jahre gehaltenen Wirtschaftsgiitern (kurzfristige Verduferungsver-
luste) sind dagegen, nach primérer Verrechnung mit Gewinnen aus der
Verauflerung von solchen Wirtschaftsgiitern, mit dem ibrigen Einkom-
men verrechenbar.3% Diese Differenzierung ist konsequent, denn im Ge-
gensatz zu den langfristigen Verauflerungsgewinnen profitieren die kurz-
fristigen VerdufSerungsgewinne nicht von dem Pauschalsteuersatz, sondern
unterliegen als normaler Handelsgewinn dem progressiven Steuersatz.?5

Bei einem Zusammentreffen von beschrinkt und unbeschrankt aus-
gleichsfiahigen Verlusten kann der Steuerpflichtige die fiir ihn gilinstigste
Losung wihlen.$5¢

(2) Besonderheiten im Rahmen der semi-transparenten Besteuerung

Die bedeutendste Verlustverrechnungsbeschrinkung im Rahmen der
transparenten Besteuerung enthélt Art. 156-1, 1° bis CGI. Danach dirfen
nicht berufliche gewerbliche Verluste (activités industrielles ou commerciales)
nur mit eben solchen Gewinnen der folgenden sechs Jahre verrechnet

wichtiger Industriestaaten, Rn. 301; Burg, France — Corporate Taxation [Stand
11/2020] Sec. 1.8.2., Country Tax Guides IBFD; Hellio/Cadet/Fermine, in: Men-
nel/Forster, Steuern in Europa, Amerika und Asien, Land: Frankreich [Stand
10/2019] Rn. 261.

852 Art.39 quindecies-I, 2 CGl; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des
entreprises (2020), Tz. 572; Hellio/Cadet/Fermine, in: Mennel/Forster, Steuern in
Europa, Amerika und Asien, Land: Frankreich [Stand 10/2019] Rn. 61, 115, 261;
Joannard-Lardant, France — Individual Taxation [Stand 10/2020] Sec. 1.7.2.2.,
Country Tax Guides IBFD; Tangermann, in: Beck’sches Steuerberater-Handbuch
2019/2020, 17. Auflage 2019, H. Steuerrecht europiischer Staaten und anderer
wichtiger Industriestaaten, Rn. 301; Burg, France — Corporate Taxation [Stand
11/2020] Sec. 1.8.2., Country Tax Guides IBFD.

853 Art. 39 quindecies-I, 2 CGL.

854 Hellio/Cadet/Fermine, in: Mennel/Forster, Steuern in Europa, Amerika und Asi-
en, Land: Frankreich [Stand 10/2019] Rn. 111; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis
de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 566.

855 S.o. C.L.3.b.iii(1) Semi-transparente Besteuerung.

856 BOI-IR-BASE-10-20-30-20180704, Tz. 1.
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werden.?S” Die Vorschrift erfasst Tatigkeiten, die seit dem 1. Januar 1996
aufgenommen, ibernommen, erweitert oder hinzugefiigt wurden.®’ Qua-
lifizieren die gewerblichen Verluste als berufliche Verluste, kdnnen sie
unbeschrinkt mit anderen positiven Einkiinften verrechnet werden.3%
Allerdings erschopft sich der Anwendungsbereich nicht in der semi-trans-
parenten Besteuerung und der aus Sicht des Steuerpflichtigen indirekten
Tatigkeitsaustibung mittels einer Gesellschaft. Die Vorschrift findet auch
auf eine direkte Tatigkeitsausibung des Steuerpflichtigen Anwendung.3¢0
Die Norm wird jedoch als Besonderheit im Rahmen der semi-transparen-
ten Besteuerung genannt, da sie in der Absicht verabschiedet wurde, reine
Investitionen von gewerblichen Einkiinften mit gewerblichem Risiko ab-
zugrenzen, was regelmafig bei der semi-transparenten Besteuerung signifi-
kant wird.8¢1

Hilt eine natdrliche Person ihren Personengesellschaftsanteil im Be-
triebsvermogen ihres landwirtschaftlichen Betriebs, sind die ihr unmittel-
bar zugerechneten Verluste aus dieser Beteiligung nur unter zwei zusatzli-
chen Voraussetzungen mit ihrem sonstigen Einkommen zu verrechnen.
Zunichst muss der Steuerpflichtige (oder ein Mitglied seines Steuerhaus-
haltes) beruflich an der verlustbringenden Tatigkeit der Gesellschaft teilha-
ben (Hurde des Art. 156-1, 1° bis CGI).8¢2 Sodann werden die Gesellschafts-
verluste mit den landwirtschaftlichen Gewinnen des Steuerpflichtigen ver-
rechnet.’%3 Verbleibt ein Verlustsaldo, qualifiziert dieser als landwirtschaft-
licher Verlust mit der Folge, dass als zweite Hiirde die diesbeziigliche
Verlustverrechnungsbeschrinkung zu beachten ist.8* Nur unter den wei-

857 Art.156, 1° bis CGI; BOIL-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 1; BOI-BIC-
DEF-20-10-20170301, Tz. 40; BOI-IR-BASE-10-20-10-20191220, Tz. 110; Loyer,
Fiscal 20 (2020), Tz. 1020; Joannard-Lardant, France — Individual Taxation
[Stand 10/2020] Sec. 1.9.1., Country Tax Guides IBFD; Hellio/Cadet/Fermine,
in: Mennel/Forster, Steuern in Europa, Amerika und Asien, Land: Frankreich
[Stand 10/2019] Rn. 61.

858 Art. 156-1, 1° bis UA. 3 CGI; BOI-BIC-DEF-20-10-20170301, Tz. 110 ff.; Joannard-
Lardant, France — Individual Taxation [Stand 10/2020] Sec. 1.9.1., Country Tax
Guides IBFD; nihere Ausfithrungen: s.u. D.1.3 Frankreich.

859 Gouthiére, Sociétés commerciales de personnes (2003), Tz. 3103; weitere Ausfih-
rungen: s.u. D.I.3 Frankreich.

860 BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 80.

861 S.u. D.L3.b.i Hintergrund.

862 Gouthiére, Sociétés commerciales de personnes (2003), Tz. 3100, 3105; Einzelhei-
ten zu der Regelung: s.u. D.1.3.b Art. 156-1, 1° bis CGI.

863 Gouthiére, Sociétés commerciales de personnes (2003), Tz. 3105.

864 Gouthiére, Sociétés commerciales de personnes (2003), Tz. 3066; s.o. C.L.3.c.iii(1)
Allgemeine Verlustverrechnungsbeschrinkungen.
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teren Voraussetzungen fir die Verrechnung landwirtschaftlicher Verluste
kann eine Verlustverrechnung auf Ebene des Gesellschafters erfolgen.

Art. 156 CGI ist allein bei der Ermittlung der Einkommensteuer an-
wendbar. Daraus resultiert, dass der Teil der Personengesellschaftsverlus-
te nicht der Verlustverrechnungsbeschrinkung unterliegt, der auf korper-
schaftsteuerpflichtige Gesellschafter entfallt. Mithin kann ein koérperschaft-
steuerpflichtiger Gesellschafter die ihm zugerechneten Verluste aus der
Beteiligung grundsatzlich unbeschrinkt mit seinen sonstigen Gewinnen
verrechnen.86

d. Parallelen und Unterschiede zur Verlustverrechnung/-berticksichtigung
im Rahmen des Trennungsprinzips

Im Unterschied zur semi-transparenten Besteuerung stellt die Gesellschaft
bei der intransparenten Besteuerung ein eigenstandiges Steuersubjekt dar.
Dies hat zur Folge, dass eine unmittelbare Zurechnung des Gesellschaftser-
gebnisses — ob positiv oder negativ — an die Gesellschafter unterbleibt. Das
Gesellschaftsergebnis fithrt auf Gesellschaftsebene zur Korperschaftsteuer
und zu einer erneuten Besteuerung bei Ausschittung der Gewinne an die
Gesellschafter.3¢¢ Dabei realisieren die Gesellschafter Einkinfte aus beweg-
lichem Kapital (revenus de capitaux mobiliers).8” Ebenso bleibt ein Gesell-
schaftsverlust auf Gesellschaftsebene verhaftet.8%8 Dies gilt auch bei einer
vertraglichen Haftungsiibernahme fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten oder

865 Gouthiére, Sociétés commerciales de personnes (2003), Tz. 3600.

866 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 35550; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019),
Tz. 271.

867 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 35550; La Mardiére, Droit fiscal de I'entreprise (2018),
Tz. 874; Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 404; die Besteuerung als Einkiinfte aus
beweglichem Kapital ermdglicht es den Gesellschaftern zwischen der Pauschal-
besteuerung (12,8 % Steuer inklusive 17,2 % Sozialbeitrige) oder der progressi-
ven Besteuerung unter 40 %-iger Freistellung der Dividendenertrage zu wihlen.
Dem Steuerpflichtigen steht es offen, jedes Jahr neu vollumfinglich und unwi-
derruflich zum personlichen Steuersatz unter 40 %-iger Freistellung zu optieren,
Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 32805 ff.; Administration franqaise, https://www.serv
ice-public.fr/professionnels-entreprises/vosdroits/F32963 (zuletzt abgerufen am
02.12.2020).

868 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 800; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des
entreprises (2020), Tz. 898; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 283.
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bei einer unbeschrankten Haftung der Gesellschafter.8%? Letzteres ist regel-
maRig der Fall, wenn eine Personengesellschaft zur Korperschaftsteuer op-
tiert.8% Die Verluste konnen auf Gesellschaftsebene zu einem Verlustvor-
oder, im Gegensatz zur Einkommensteuer, -riicktrag fithren.8”! Seit 2004
ist der Verlustvortrag zeitlich unbegrenzt moglich.872 Allerdings gelten fiir
den jahrlich abzugsfihigen Verlustvortrag Hochstbetrige. So kann maxi-
mal ein Verlust in Hohe von 1 Million Euro unbeschrinkt und dartiber
hinaus in Hohe von 50% des verbleibenden Gewinns abgezogen wer-
den.8”3 Der verbleibende Verlust wird auf die Folgejahre vorgetragen.874
Demgegeniber unterliegt der Verlustriicktrag neben einer betragsmifSigen
Grenze auch einer zeitlichen.?”S So ist ein Verlustricktrag ausschlieflich
in das unmittelbar vorangegangene Jahr moglich, beschriankt auf maximal
1 Million Euro.87¢ Der Verlustriicktrag resultiert nicht in einer unmittelba-
ren Steuererstattung, sondern in einer Steuergutschrift, die mit kiinftigen
Steuerschulden der folgenden finf Jahre verrechnet werden kann.?”” Eine
nach Ablauf des Fiinfjahreszeitraums verbleibende Steuergutschrift wird
ausbezahlt.878

Auf Gesellschafterebene wirken sich die Gesellschaftsverluste grundsitz-
lich nur mittelbar in Folge eines geminderten Verkaufspreises oder einer
Teilwertabschreibung respektive einer Rickstellungsbildung fir Wertmin-

869 BOI-IR-BASE-10-20-20-20120912, Tz. 100; Conseil d'Etat, 7/8 SSR, 15.03.1972,
n°® 82033; Conseil d'Etat, 7/9 SSR, 27.02.1974, n° 88191; Conseil d'Etat, 7/8 SSR,
21.03.1983, n° 30111, entschieden zu einer société en participation.

870 Zur Optionsmoglichkeit: s.0. C.I.3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder
Trennungsprinzip.

871 Art. 209 CGI; Art. 220 quinquies CGl; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal gé-
néral (2017), Tz. 1684 f.; Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 35890; Gutmann, Droit fiscal
des affaires (2019), Tz. 283; Hellio/Cadet/Fermine, in: Mennel/Forster, Steuern
in Europa, Amerika und Asien, Land: Frankreich [Stand 10/2019] Rn.209f;
Spengel/Schaden/WebrfSe, StuW 2010, 44, 50.

872 Art. 209 CGI; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1684.

873 Art. 209-1, UA. 3 CGI; Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz 35905; Gutmann, Droit fiscal
des affaires (2019), Tz. 284; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017),
Tz. 1684.

874 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1684.

875 Art. 220 quinquies CGI; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017),
Tz. 1685.

876 Art. 220 quinquies CGI; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017),
Tz. 1685.

877 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 35960; Burg, France — Corporate Taxation [Stand
11/2020] Sec. 1.8.1.2., Country Tax Guides IBFD.

878 Art. 220 quinquies-I CGIL.
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derung aus.?”” Die Teilwertabschreibung bildet in Frankreich die Ausnah-
me und ist nur fir spezielle Aktien vorgesehen.®® Die Riickstellung
fir Wertverlust stellt dagegen den Regelfall dar.®8! Eine solche ist bei
Wertpapieren, die Anlagepapiere darstellen (Wertpapiere, die langfristig
zu halten beabsichtigt werden oder die kurzfristig nicht wieder verkauft
werden konnen)®8? oder Beteiligungspapiere (Wertpapiere, deren langfris-
tiges Eigentum als nitzlich fiir die Geschiftstitigkeit des Unternehmens
eingestuft werden)®®3, vorgesehen.®8* Die Rickstellung wird in Hohe des
Kapitalverlustes gebildet.?35 Hierfiir ist am Ende eines jeden Jahres eine
Schitzung der Wertpapiere vorzunehmen.8¢ Fir scheinbar voriibergehen-
de anormale Wertverluste steht dem Steuerpflichtigen offen, auf die Riick-
stellungsbildung ganz oder teilweise zu verzichten.®” Die Ruckstellungen
fir Wertminderungen von Wertpapieren sind bilanziell zu erfassen und
resultieren in einem langfristigen Kapitalverlust.®8® Rackstellungen, fiir die
der Grund ganz oder teilweise entfillt, sind insoweit aufzulsen.®® Hier-
aus resultiert ein langfristiger Kapitalgewinn.®®© Mangels unmittelbarer
Verlustzurechnung an die Gesellschafter bleiben damit zusammenhingen-

879 Zur Ermittlung des Verauferungsgewinns: Joannard-Lardant, France — Individu-
al Taxation [Stand 10/2020] Sec. 1.7.2.2., Country Tax Guides IBFD. Auswirkun-
gen resultieren aus einem reduzierten Verduflerungserlds.

880 BOI-BIC-AMT-10-20-20170301, Tz. 270.

881 Voraussetzungen und Sonderregelungen fir die Rickstellungsbildung enthalt
Art. 39, 1, 5° UA. 14 ff. CGL.

882 BOI-BIC-PROV-40-10-10-20170503, Tz. 260.

883 BOI-BIC-PROV-40-10-10-20170503, Tz. 240.

884 Art. 38 sexies, 38 septies annexe III CGI mit Verweis auf Art. 39, 1, 5° CGI.

885 Art. 38 sexies, 38 septies annexe III CGI mit Verweis auf Art.39, 1, 5° CGI;
BOI-BIC-PROV-40-10-10-20170503, Tz. 280; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis
de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 580.

886 Art. 38 septies annexe Il CGl; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des
entreprises (2020), Tz. 580.

887 Art. 38 septies annexe III CGI.

888 Art.39, 1, 5° UA. 13 CGI; BOI-BIC-PROV-40-10-10-20170503, Tz. 280; Cozi-
an/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises (2020), Tz. 580; Hel-
lio/Cadet/Fermine, in: Mennel/Forster, Steuern in Europa, Amerika und Asien,
Land: Frankreich [Stand10/2019] Rn. 69; zur beschrinkten Verrechenbarkeit
eines langfristigen VerduRerungsverlustes: Art. 39 quindecies-I, 2 CGI, sowie:
C.1.3.c.iii(1) Allgemeine Verlustverrechnungsbeschrinkungen.

889 Art. 39, 1, 5° UA. 12 und 13 CGI; BOI-BIC-PROV-40-10-10-20170503, Tz. 280.

890 Art.39, 1, 5° UA. 12 CGl; Cozian/Deboissy/Chadefaux, Précis de fiscalité des
entreprises (2020), Tz. 580.
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de Konflikte bei der Rickstellungsbildung fiir Wertverlust ebenso wie bei
der Ermittlung des maf§gebenden Verduferungsgewinns aus.3!

Im Gegensatz zu den Verlustverrechnungsbeschrainkungen des Art. 156
CGI, der sich seinem Wortlaut entsprechend allein auf die Einkommen-
steuer bezieht, finden die Verlustverrechnungsregeln zu den langfristigen
Verduflerungsverlusten auch im Rahmen der Korperschaftsteuer Anwen-
dung.?? So ist die Verlustverrechnungsbeschrinkung der langfristigen
Verauflerungsverluste nicht in Art. 156 CGI, sondern in den allgemeinen
Bilanzierungsvorschriften geregelt, die auch im Rahmen der Korperschaft-
steuer gelten.?”3 Aus der mangelnden Einschlagigkeit des Art. 156 CGI
folgt zudem, dass eine Kapitalgesellschaft Verluste, die ihr aus einer Be-
teiligung an einer semi-transparent besteuerten Gesellschaft zugerechnet
werden, mit ihren sonstigen Gewinnen verrechnen kann, ohne an der
verlustbringenden Tatigkeit personlich, direkt und kontinuierlich teilzu-
haben.84

Ausnahmsweise erfolgt auch im Rahmen der intransparenten Besteue-
rung eine unmittelbare Verlustzurechnung an einen Gesellschafter. Dies
ist der Fall im Rahmen der Gruppenbesteuerung. Hier erfolgt bei der Mut-
tergesellschaft eine Ergebniskonsolidierung. Diese bildet und versteuert
die Summe aus den positiven wie negativen Ergebnissen der einzelnen
Gesellschaften der Gruppe.?> Voraussetzung der Gruppenbesteuerung
sind neben einer entsprechenden Optionsausiibung gewisse Beteiligungs-
verhaltnisse sowie die Kdrperschaftsteuerpflicht simtlicher Gruppenmit-
glieder.8%¢ Fiir die Beteiligungsverhaltnisse ist es grundsatzlich erforder-
lich, dass die Muttergesellschaft wihrend des gesamten Jahres, direkt oder
tiber Konzerngesellschaften, mindestens 95 % des Kapitals der Tochterge-

891 Zu den Konflikten im Rahmen der Semi-Transparenz: s.o. C.1.3.b.iii(1) Semi-
transparente Besteuerung.

892 Tangermann, in: Beck’sches Steuerberater-Handbuch 2019/2020, 17. Auflage
2019, H. Steuerrecht europdischer Staaten und anderer wichtiger Industriestaa-
ten, Rn. 301; Burg, France — Corporate Taxation [Stand 11/2020] Sec. 1.8.2.,
Country Tax Guides IBFD; zu VerauBerungsverlusten: Hellio/Cadet/Fermine,
in: Mennel/Forster, Steuern in Europa, Amerika und Asien, Land: Frankreich
[Stand 10/2019] Rn. 261.

893 Art. 39 quindecies-I, 2 CGI; Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 35800f.

894 S.o. C.L3.c.iii(2) Besonderheiten im Rahmen der semi-transparenten Besteue-
rung.

895 Art. 223 B CGI; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 345; La Mardieére,
Droit fiscal de entreprise (2018), Tz. 1061.

896 BOI-IS-GPE-10-10-20200415, Tz. 1; La Mardiére, Droit fiscal de Ientreprise
(2018), Tz. 1064 ft.
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sellschaften halt, die in die Gruppe integriert werden sollen.?” Gleichzei-
tig darf das Kapital der Muttergesellschaft seinerseits grundsitzlich nicht
zu mindestens 95 % direkt oder indirekt von einer anderen juristischen
Person, die der Korperschaftsteuer unterliegt, gehalten werden.?% Ausge-
nommen von der Ergebniskonsolidierung sind Verluste der Tochtergesell-
schaft, die diese vor ihrer Zugehorigkeit zur Gruppe erlitten hat.% Hier-
durch sollen Verlustmantelkiufe verhindert werden.?

e. Zusammenhang von zivilrechtlicher Haftung und steuerlicher
Verlustverrechnung

Ausgehend von dem oben Dargestellten, besteht auch in Frankreich eine
Korrelation zwischen zivilrechtlicher Haftung und steuerlicher Verlustver-
rechnung. Zwar steht es dem franzésischen Gesetzgeber grundsitzlich frei,
Begrifflichkeiten autonom fur das Steuerrecht zu definieren (/'autonomie
du droit fiscal), doch kniipfen vielfach steuerliche Begriffe an zivilrechtliche
Begrifflichkeiten an.”°! So spielt die zivilrechtliche Haftung historisch be-
trachtet eine entscheidende Rolle bei der Einordnung in das Trennungs-
respektive Semi-Transparenzprinzip.®*? Bei Einfithrung der Korperschaft-
steuer im Jahr 1948 vollzog sich die Einordnung zwingend anhand der
zivilrechtlichen Haftung. Diese Qualifizierungsregel beansprucht prinzi-
piell heute noch Giltigkeit.””> Damit fihrt eine beschrinkte Haftung
fur gewohnlich zur Anwendbarkeit des Trennungsprinzips. Mithin unter-
bleibt bei dieser eine unmittelbare Verlustzurechnung an und die Verlust-

897 Art.223 A-1 CGI; BOI-IS-GPE-10-20-10-20200415, Tz. 130; La Mardiére, Droit
fiscal de ’entreprise (2018), Tz. 1064.

898 Art. 223 A-I CGI; BOILIS-GPE-10-20-10-20200415, Tz. 10 ff., 90 ff.; fiir Steuerjah-
re ab dem 01.01.2010 ist eine Lockerung dahingehend geregelt, dass es unschad-
lich ist, wenn das Kapital der Muttergesellschaft indirekt zu 95 % oder mehr
von einer anderen korperschaftsteuerpflichtigen juristischen Person gehalten
wird, unter der Bedingung, dass deren Kapital nicht zu 95% oder mehr von
einer solchen juristischen Person gehalten wird.

899 La Mardiére, Droit fiscal de Pentreprise (2018), Tz. 1095; Gutmann, Droit fiscal
des affaires (2019), Tz. 347.

900 Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 347.

901 Durand, La Revue administrative 1994, 252, 254; Habhn, DStR 1999, 833, 835;
Bippus, DStR 1998, 749, 754 f.

902 S.o.C.L3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

903 S.o.C.L3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.
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verrechnung durch den Gesellschafter.”** Demgegeniiber resultiert eine
unbeschrinkte Gesellschafterhaftung grundsitzlich in der Anwendung
des Semi-Transparenzprinzips, ergo in einer unmittelbaren Zurechnung
der Gesellschaftsverluste an den Gesellschafter sowie der grundsitzlichen
Moglichkeit, diese mit anderen positiven Einkinften des Gesellschafters
zu verrechnen®® Auch wenn hierdurch ein gewisser Konnex zwischen
zivilrechtlicher Haftung und steuerlicher Verlustverrechnung hergestellt
wird, war dies nicht die dominierende gesetzgeberische Intention. Die his-
torische Anknipfung an die Haftung basiert vielmehr auf dem Gedanken,
die durch die beschrinkte Haftung indizierte erhohte Leistungsfahigkeit
einer Gesellschaft durch eine Extra-Steuer, die Korperschaftsteuer, zu erfas-
sen.?06

Notabene: Bei der Einordnung unter das Semi-Transparenz- oder Tren-
nungsprinzip st allein die typisierte Haftung, die eine bestimmte Gesell-
schafterstellung regelmdfSig mit sich bringt, relevant.*’” Eine davon abwer-
chende individuelle Haftungsbegriindung oder ein individueller Haftungs-
ausschluss sind irrelevant.®%® Mithin existiert auf der ersten Stufe lediglich
ein grundsatzlicher Konnex zwischen zivilrechtlicher Haftung und steuerli-
cher Verlustverrechnung.

Dieser generelle Konnex wurde uber die Jahre in beide Richtungen gra-
vierend aufgeweicht.”” So existieren Konstellationen, in denen trotz unbe-
schrinkter Haftung des Gesellschafters eine Besteuerung nach dem Tren-
nungsprinzip erfolgt, mithin eine unmittelbare Verlustzurechnung an die-
sen und folglich eine Verlustverrechnung durch diesen unterbleibt. Dies
ist regelmifig der Fall bei einer Optionsausiibung durch eine Personen-
gesellschaft. Ferner liegt diese Konstellation vor, wenn der Gewinnanteil
eines grundsitzlich beschrinket haftenden Gesellschafters — trotz im Einzel-

904 S.o. C.1.3.d Parallelen und Unterschiede zur Verlustverrechnung/-berticksichti-
gung im Rahmen des Trennungsprinzips.

905 S.o.C.1.3.b.iii(1) Semi-transparente Besteuerung.

906 Ardant, Histoire de I'imp6t, Livre II (1972), S. 589; Kouraleva-Cazals, in: Gut-
mann (Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects (2015), 255, 258; Gutmann, Droit
fiscal des affaires (2019), Tz. 226; andere Theorien sehen die Rechtfertigung
der Korperschaftsteuer u.a. als Preis fiir die beschrankte Haftung oder aufgrund
eines von den Gesellschaftern getrennt erwirtschafteten Einkommens: Jiménez-
Valladolid de L’Hotellerie-Fallois/Vega Borrego, in: Gutmann (Hrsg.), Corporate
Income Tax Subjects (2015), 17, 20.

907 S.o.C.L13.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

908 S.o.C.L3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

909 S.o.C.13.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.
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fall unbeschrankter Haftung, gleichgiiltig ob diese auf einer vertraglichen
Haftungsiibernahme oder einem gesetzlichen Haftungstatbestand beruht
— weiterhin dem Trennungsprinzip unterliegt.”!® Auch spiegelbildlich fin-
den sich Abweichungen von dem historischen Ideal. So sind diverse Kon-
stellationen denkbar beziehungsweise vom Gesetzgeber gar beabsichtigt,
in denen trotz beschrinkter Haftung eine unmittelbare Verlustzurechnung
und -verrechnung an und durch die Gesellschafter respektive den Steuer-
pflichtigen erfolgt. Dies ist bei einer Option durch eine Kapitalgesellschaft
ebenso der Fall wie bei der generell der Einkommensteuer unterliegenden
entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée, deren einziger Gesellschaf-
ter eine natirliche Person ist, der explottation agricole a responsabilité limitée
sowie dem entrepreneur individuel a responsabilité limitée 1! Zudem ist diese
Situation bei der Gruppenbesteuerung sowie im Falle eines NieSbrauchs
an einem Gesellschaftsanteil zu finden. In beiden Konstellationen ver-
bleibt die zivilrechtliche Haftung bei der Tochtergesellschaft respektive
dem Niefbrauchbesteller. Dennoch findet eine Verlustzurechnung an die
Muttergesellschaft beziehungsweise den Nieffbraucher statt.”!2

Trotz dieser zahlreichen Abweichungen kénnte eine Wiederkehr zu
einem stirkeren Konnex zwischen zivilrechtlicher Haftung und steuerli-
cher Verlustverrechnung auf einer zweiten Ebene erreicht werden. Dies
wire der Fall, wenn das Einkommensteuerrecht eine Verlustverrechnungs-
beschrinkung fur die Situationen der lediglich beschrinkten Haftung
des Steuerpflichtigen und umgekehrt das Korperschaftsteuerrecht eine Off-
nungsklausel fir die Sachverhalte einer unbeschrinkten Haftung enthiel-
te. Das Einkommensteuerrecht kennt zwar diverse Verlustverrechnungs-
beschrinkungen, keine davon kntpft jedoch an die Haftung des Steuer-
pflichtigen an.”’3 Auch das Korperschaftsteuerrecht kennt ausnahmsweise
eine unmittelbare Verlustzurechnung. Diese ist jedoch auf die Gruppenbe-
steuerung begrenzt und basiert nicht auf dem gesetzgeberischen Willen,
der zivilrechtlichen Haftung entsprechend Verluste zuzuordnen.®'* Viel-

910 S.o.C.L3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

911 S.o.C.L3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

912 Zur Gruppenbesteuerung: s.o. C.I1.3.d Parallelen und Unterschiede zur Ver-
lustverrechnung/-berticksichtigung im Rahmen des Trennungsprinzips; zum
Niebrauch: s.o. C.I.3.c.ii(3) Besonderheiten im Rahmen der semi-transparen-
ten Besteuerung,.

913 S.o. C.L3.c.iii Verlustverrechnungsbeschrinkung.

914 Zu den Voraussetzungen und Folgen der Gruppenbesteuerung: s.o. C.1.3.d
Parallelen und Unterschiede zur Verlustverrechnung/-berticksichtigung im Rah-
men des Trennungsprinzips.
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mehr hatte der Gesetzgeber die Gleichstellung mit einer einzelnen Gesell-
schaft mit mehreren Betriebsstitten im Blick.”’> Mithin bleibt es bei einem
stark aufgeweichten Konnex.

II. Rechtsvergleichende Analyse

Im Rahmen der nachfolgenden rechtsvergleichenden Analyse sollen die
Steuermodelle der hier beleuchteten Jurisdiktionen gegentibergestellt und
— insbesondere unter Bezugnahme auf die Verlustverrechnung respektive
die Haftung — analysiert werden. Hierbei gilt es der Frage nachzugehen,
ob sich aus dem Rechtsvergleich fir Deutschland ein gegentber dem ak-
tuellen grundsitzlich rechtsformabhingigen Dualismus favorisierungswiir-
diges Modell ergibt. Dabei wird insbesondere auf die Gewihrung und
Ausgestaltung eines Optionsrechts, die hybride Besteuerung sowie die da-
mit zusammenhangende Verlustverrechnung auf Gesellschafterebene ein-
gegangen. Die Erkenntnisse sollen dabei allein aus dem Rechtsvergleich
und nicht aus einer verfassungsrechtlichen Analyse des deutschen Unter-
nehmenssteuerdualismus resultieren.?’¢ Das Bundesverfassungsgericht hat
mit Beschluss vom 21. Juni 2006 den bis zum 31. Dezember 2021 beste-
henden - strengen — Besteuerungsdualismus unter anderem mit Verweis
auf die Abschirmwirkung der Vermogenssphire einer Kapitalgesellschaft
~abgesegnet“.?"” Eine Auseinandersetzung mit der Bundesverfassungsge-
richtsentscheidung unterbleibt daher, zumal der strenge rechtsformabhan-
gige Besteuerungsdualismus durch das KoMoG mit Wirkung zum 1. Janu-

915 Conseil Constitutionnel, 13.04.2018, n° 2018-699 QPC; Gutmann, Droit fiscal
des affaires (2019), Tz. 344.

916 Zur bereits sehr umfangreichen innerdeutschen Literatur mit verschiedenen
Vorschligen fiir eine rechtsformneutrale Unternehmensbesteuerung siche et-
wa: Hey, in: Ebling (Hrsg.), Besteuerung von Einkommen (2001), 155 ff.; Sie-
ker, in: Seeger (Hrsg.), Perspektiven der Unternehmensbesteuerung (2002),
S. 145 ff.; Hennrichs, StuW 2002, 201 ff.; Weinelt, Rechtsformneutralitat der
Unternehmensbesteuerung (2006), S. 57 ff.; Hiittemann, in: Seeger (Hrsg.), Per-
spektiven der Unternehmensbesteuerung (2002), S. 123 ff.; Hennrichs/Lehmann,
StuW 2007, 16 ff.; Driien, GmbHR 2008, 393, 396 ff.; Lauterbach, Ein neues Un-
ternehmenssteuerrecht fiir Deutschland? (2008), S. 95 ff.; zur gleichheitsrechtli-
chen Problematik der Unternehmensbesteuerung auch: Jachmann, in: Pelka
(Hrsg.), Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der Unternehmensbesteue-
rung (2000), 9 ff.

917 Lang, BB 2006, 1769, 1771; BVerfG, Beschluss v. 21.06.2006 — 2 BvL 2/99,
BGBI. 12006, 1857 (Tz. 113, 117).
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ar 2022 wenigstens fiir Personenhandels- und Partnerschaftsgesellschaften
aufgeweicht wurde 18

Nachfolgend soll zunichst eine kurze, auf die wesentlichen Punkte re-
duzierte Zusammenfassung zu den verschiedenen Besteuerungssystemen
der Lander erfolgen, bevor sodann eine Analyse der unterschiedlichen Mo-
delle stattfindet. Abschliefend sollen Rahmenbedingungen fiir ein Steuer-
system de lege ferenda festgelegt werden.

1. Deutschland: rechtsformabhingiger Dualismus

In Deutschland existiert ein grundsatzlich rechtsformabhangiger Dualis-
mus der Unternehmensbesteuerung.”’ Wie bereits erwahnt, erkennt das
Bundesverfassungsgericht in der mangelnden Rechtsformneutralitit keine
Verletzung des Gleichheitssatzes.”?? Die Rechtfertigung hierfiir sicht es ne-
ben der Abschirmwirkung der Vermdgenssphare einer Kapitalgesellschaft
auch in der Zurechnung des Gesamthandsvermogens einer Personengesell-
schaft an ihre Gesellschafter.”?!

Aus dem grundsatzlich rechtsformabhingigen Dualismus resultiert die
prinzipielle Einordnung der Personengesellschaften unter das Transpa-
renz- und der Kapitalgesellschaften unter das Trennungsprinzip.’?? Die-
se Einteilung wurde zum 1. Januar 2022 insofern aufgeweicht, als Perso-
nenhandels- und Partnerschaftsgesellschaften die Option zur Besteuerung
nach dem Korperschaftsteuergesetz offensteht.”* Fur die Verluste folgt
daraus bei den Personengesellschaften, beziehungsweise bei den Personen-
handels- und Partnerschaftsgesellschaften, die keinen Gebrauch von ihrem

918 Ko6MoG v. 25.06.2021, BGBL. I 2021, 2050, 2050 f. normiert in § 1a KStG nun-
mehr ein Optionsrecht fiir Personenhandels- und Partnerschaftsgesellschaften.

919 Prinz, FR 2010, 736, 739; dieser wurde durch das K6MoG v. 25.06.2021, BGBI. I
2021, 2050, 2050 f. durch ein Optionsrecht fiir Personenhandels- und Partner-
schaftsgesellschaften aufgeweicht.

920 BVerfG, Beschluss v. 21.06.2006 — 2 BvL 2/99, BGBI. 1 2006, 1857 (Tz. 113,
117); Prinz, FR 2010, 736, 739; an dieser Beurteilung durch das BVerfG durfte
sich auch durch das KOMoG nichts andern, da dieses zu etwas mehr Rechts-
formneutralitat, wenn leider auch nur beschrankt auf Personenhandels- und
Partnerschaftsgesellschaften, fihrt.

921 BVerfG, Beschluss v. 21.06.2006 — 2 BvL 2/99, BGBI. 12006, 1857 (Tz. 113, 117);
Prinz, FR 2010, 736, 739; Palm, in: Kube et al. (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts
(2013), 1697, 1700.

922 S.o.C.L1.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

923 §1a Abs. 1 Satz 1 KStG.
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Optionsrecht gemacht haben, eine unmittelbare Zu- und Verrechnung an
respektive durch die Gesellschafter, unter Beachtung der allgemeinen wie
speziellen Verlustverrechnungsbeschrinkungen.”?* Die Verluste der Kapi-
talgesellschaft sowie der Personenhandels- und Partnerschaftsgesellschaf-
ten, die zur Besteuerung nach dem Korperschaftsteuergesetz optiert haben,
verbleiben dagegen ausschliefSlich auf Gesellschaftsebene nutzbar und wir-
ken sich allenfalls mittelbar bei den Gesellschaftern aus.>> Ausnahmsweise
findet auch hier eine unmittelbare Verlustzurechnung statt. Dies gilt fiir
den unbeschrinkt haftenden Gesellschafter einer KGaA ebenso wie bei
einer ertragsteuerlichen Organschaft.”?¢

2. USA: Dualismus nur als Antizipation der Option

Auch in den USA herrscht ein Dualismus der Unternehmensbesteuerung
(Transparenz- versus Trennungsprinzip).”?” Fur die Einordnung wurde
hier zunichst auf vier Kriterien abgestellt. Ausschlaggebend fiir eine Be-
steuerung nach dem Korperschaftsteuerregime waren: eine beschrankte
Haftung, eine zentrale Verwaltung, eine von den Gesellschaftern unabhin-
gige Lebensdauer sowie die freie Ubertragbarkeit der Anteile.”?® Mangels
eines bundesstaatlich einheitlichen Handelsrechts fihrte dies immer wie-
der zu Abgrenzungsschwierigkeiten.”?® Dies war mitursichlich fir die Ein-
fihrung der sehr weitgehenden wechselseitigen Optionsrechte.”3? Diese
sind in erster Linie dem Pragmatismus geschuldet und damit Ausdruck
wder US-amerikanischen Verfassungs- und Rechtswirklichkeit, in der Prag-
matismus wichtiger ist als Systematik und Dogmatik.“3!

Heute werden in den USA nur noch Gesellschaften, deren Anteile
frei handelbar sind und die einer aktiven Geschiftstatigkeit nachgehen,
zwingend der Korperschaftsteuer und Einzelunternehmer zwingend der

924 S.o.C.L1.b.iii Wirkungsweise der transparenten Besteuerung.

925 S.o. C.I.1.d Parallelen und Unterschiede zur Verlustverrechnung/-bertcksichti-
gung .

926 S.o. C.I.1.d Parallelen und Unterschiede zur Verlustverrechnung/-berticksichti-
gung im Rahmen des Trennungsprinzips.

927 S.o0.C.IL.2.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

928 S.o.C.L.2.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

929 S.o.C.I.2.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

930 S.o.C.L2.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

931 Thiele, Einfithrung in das US-amerikanische Steuerrecht (1998), S. 25.
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Einkommensteuer unterworfen.”3? Allen anderen Unternehmensformen
steht ein Wahlrecht zu. Die gesetzlich vorgenommene Einteilung der
Unternehmensformen unter ein Steuersystem stellt lediglich eine Antizi-
pation der voraussichtlichen Optionsausiibung dar.”?3 Bemerkenswert ist
dabei, dass die LLC trotz der lediglich beschrinkten Haftung ihrer Gesell-
schafter grundsatzlich unter das Transparenzprinzip gefasst wird.?3* Damit
wird eine Abkehr von dem urspriinglichen Abgrenzungskriterium der be-
schrinkten Haftung vollzogen.”

Die Konsequenzen fiir die Verlustverrechnung sind im Grunde kongru-
ent zu Deutschland. Wihrend im Rahmen der transparenten Besteuerung
eine unmittelbare Verlustzu- und -verrechnung an und durch die Gesell-
schafter erfolgt, bewirkt das Trennungsprinzip eine Abschirmwirkung.
Letzteres resultiert in einer lediglich mittelbaren Auswirkung der Gesell-
schaftsverluste auf Gesellschafterebene.?3¢ Auch hier gilt es fir die Ver-
lustverrechnung im Rahmen der transparenten Besteuerung die allgemei-
nen sowie besonderen Verlustverrechnungsregeln auf Gesellschafterebene
zu beachten.??” Zudem kennt das US-amerikanische Recht mit der Grup-
penbesteuerung ebenfalls eine Durchbrechung der Verlustzurechnung im
Rahmen des Trennungsprinzips.”’® Allerdings gilt es hier zu konstatieren,
dass die Unternehmen nahezu frei zwischen dem Transparenz- und dem
Trennungsprinzip und damit auch dber die unmittelbare Verlustzu- und
-verrechnung an und durch ihre Gesellschafter wihlen kénnen. Damit
unterscheidet sich das US-amerikanische Modell stark von dem deutschen
— bis zum 31. Dezember 2021 zwingenden®?® — rechtsformabhiangigen Un-
ternehmenssteuerdualismus.

932 S.o.C.L2.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

933 S.o.C.I.2.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

934 S.0.C.L2.b.i Emordnung in das Transparenz- oder TrennungsprmZIP

935 Zu diesem Trend in den USA (und daneben auch in den UK mit der LLP):
Schon, in: Détsch et al. (Hrsg.), Die Personengesellschaft im Steuerrecht (2011),
139, 146.

936 Zur unmittelbaren Verlustzu- und -verrechnung im Rahmen des Transparenz-
prinzips: s.o. C.I.2.b.iii Wirkungsweise der transparenten Besteuerung, sowie
zur grundsitzlich lediglich mittelbaren Auswirkung im Rahmen des Tren-
nungsprinzips: s.o. C.I.2.d Parallelen und Unterschiede zur Verlustverrech-
nung/-berticksichtigung im Rahmen des Trennungsprinzips.

937 S.o.C.I.2.c.iii Verlustverrechnungsbeschrinkung.

938 S.o. C.1.2.d Parallelen und Unterschiede zur Verlustverrechnung/-berticksichti-
gung im Rahmen des Trennungsprinzips.

939 Durch das KoMoG v. 25.06.2021, BGBI. I 2021, 2050, 2050f., steht es Personen-
handels- und Partnerschaftsgesellschaften seit dem 01.01.2022 offen, fiir Zwecke
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3. Frankreich: haftungsabhangiger Dualismus mit teilweiser Option

Auch Frankreich ordnet seine Unternehmen entweder dem Semi-Transpa-
renz- oder dem Trennungsprinzip zu und kennt damit einen Dualismus
der Unternehmensbesteuerung.®*’ Da der gemeinsame Ausgangspunkt der
Kapital- sowie Personengesellschaften die société sowie die einheitliche
Qualifikation als personne morale ist, hat sich in Frankreich - historisch
gewachsen — nicht die Rechtsform, sondern die Haftung als Anknip-
fungspunkt fiir die unterschiedlichen Steuerregime herausgebildet.**! Kon-
sequenz ist eine hybride Besteuerung sowohl der société en commandite
simple als auch der société en participation, sofern deren Gesellschafter le-
diglich beschrankt haften oder namentlich nicht bekannt sind.*#? Die haf-
tungsabhingige Einordnung wird durch Optionsrechte und Ausnahmen
vielfach durchbrochen.”® So kénnen die Personengesellschaften zeitlich
unbegrenzt und die meisten Kapitalgesellschaften — in der Regel zeitlich
begrenzt auf die ersten finf Jahre — zum jeweils anderen Steuerregime
optieren.”** Wihrend mangels Dokumentation einer entsprechenden le-
gislativen Intention iber die Hintergrinde der Optionsrechte fiir die Per-
sonengesellschaften letztlich nur spekuliert werden kann,”* werden die
Optionsrechte fiir die Kapitalgesellschaften in der Griindungsphase aus-
dricklich mit der staatlichen Unterstiitzung dieser Unternehmen durch
die Gewidhrung einer unmittelbaren Verlustzu- und -verrechnung an und
durch die Gesellschafter begriindet.”4¢ Das zeitlich unbegrenzte Options-
recht der SARL de famille ist dagegen durch die Forderung von Famili-
enunternechmen motiviert.’# Die weiteren Durchbrechungen, das heif$t
die grundsitzlich transparente Besteuerung der entreprise unipersonnelle a
responsabilité limitée, deren einziger Gesellschafter eine natiirliche Person
ist, der exploitation agricole a responsabilité limitée sowie des entrepreneur
individuel a responsabilité limitée, trotz ihrer beschrainkten Haftung, liegen

der Besteuerung nach dem Einkommen wie eine Kapitalgesellschaft und ihre
Gesellschafter wie die nicht personlich haftenden Gesellschafter einer Kapitalge-
sellschaft behandelt zu werden.

940 S.o.C.L3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

941 S.o.C.L3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

942 S.o.C.L3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

943 S.0. C.1.3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

944 S.o.C.L3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

945 S.0. C.1.3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

946 S.o.C.L3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

947 S.o0. C.1.3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.
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in der Gleichstellung mit einem Einzelunternehmer respektive einem
landwirtschaftlichen Familienbetrieb begriindet.?*® Wie schon in den USA
findet auch in Frankreich insoweit eine Abkehr von der beschrinkten Haf-
tung als Einordnungskriterium in das Korperschaftsteuerregime statt.

Nach Literaturmeinung ist das Optionsrecht fir die Personengesell-
schaft, vergleichbar den USA, der Praktikabilitit und Flexibilitat der Per-
sonengesellschaften geschuldet.”# Insbesondere bezogen auf die soczété en
commandite simple sowie die société en participation, die durch das Options-
recht einer komplizierten hybriden Besteuerung entgehen konnen, fihrt
das Optionsrecht zur Steuervereinfachung.?s°

Ebenso wie in Deutschland und den USA resultiert auch in Frankreich
eine Besteuerung nach dem Semi-Transparenzprinzip in der unmittelbaren
Verlustzu- und -verrechnung an und durch die Gesellschafter.”s' Auch
hier gilt es auf Gesellschafterebene die Verlustverrechnungsbeschrinkun-
gen zu beachten.”? Jedoch ist Frankreich eine haftungsabhingige Verlust-
verrechnungsbeschrinkung fremd.”>> Im Bereich des Trennungsprinzips
findet allein im Rahmen der Gruppenbesteuerung eine unmittelbare Ver-
lustzurechnung statt. Andernfalls ergeben sich auf Gesellschafterebene ein-
zig mittelbare Auswirkungen.”* In gleicher Weise wie in den USA ist
auch hier zu bedenken, dass den Unternehmen infolge der Optionsrechte
grundsitzlich freisteht, zwischen der Besteuerungsart und damit tber die
Verlustzurechnung zu entscheiden. Dies gilt bezogen auf die Kapitalgesell-
schaften gleichwohl grundsatzlich nur innerhalb der ersten fiinf Jahre seit
ithrer Grindung.?%3

948 S.o0. C.L3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

949 Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 405.

950 S.o.C.L13.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

951 S.o.C.L3.b.iii(1) Semi-transparente Besteuerung.

952 S.o0. C.L.3.c.iii Verlustverrechnungsbeschrinkung.

953 S.o. C.13.c.ii Verlustverrechnungsbeschrinkung, sowie mit einer diesbeziigli-
chen Begriindung: D.I.3.a Eine dem § 15a EStG und den §§ 704(d), 1366(d), 465
IRC vergleichbare Regelung.

954 S.o. C.1.3.d Parallelen und Unterschiede zur Verlustverrechnung/-berticksichti-
gung im Rahmen des Trennungsprinzips.

955 S.o0.C.L3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.
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4. Rechtsvergleichende Analyse

Der Rechtsvergleich zeigt, dass alle hier untersuchten Rechtssysteme auf
die ein oder andere Weise einen Dualismus der Unternehmensbesteuerung
kennen und praktizieren. Aufgrund der Bedeutung der transparenten Be-
steuerung in den einzelnen Lindern kommt es auch nicht zu einem fak-
tisch einheitlichen Unternehmenssteuergesetz.”>¢ Weiter wird ersichtlich,
dass keines der Rechtssysteme bei der Abgrenzung zwischen Korperschaft-
steuer und transparenter Besteuerung strikt an ein einziges Kriterium
ankntpft.”” Die fehlende Stringenz ist nicht tberraschend, spiegelt sie
doch die Komplexitit und Vielzahl der heutigen Rechtsformen wider.>s8
Dies ist letztlich auch der Grund, warum sowohl die USA als auch Frank-
reich (und nunmehr auch Deutschland; allerdings in tiberschaubaren Um-
fang)®? umfangreiche — dem Pragmatismus geschuldete — Optionsrechte
und Frankreich zudem diverse Durchbrechungen ihrer grundsitzlichen
Einordnung vorsehen.?®® Darauf stiitzt Gutmann die Aussage, dass jeder

956 Zur Bedeutung der transparenten Besteuerung in den drei Jurisdiktionen:
s.o. B.I Entwicklung und Bedeutung der Personengesellschaft respektive der
transparenten Besteuerung; das Argument des faktisch einheitlichen Unterneh-
menssteuerrechts in anderen Staaten und daraus resultierender stirkerer Wett-
bewerbsfahigkeit infolge des geringen Korperschaftsteuersatzes wird in der
deutschen Literatur teilweise fiir die Einfihrung einer Unternehmenssteuer fiir
Personenunternchmen und die Anwendung des niedrigen Korperschaftsteuer-
satzes auf diese ins Feld gefithrt, vgl. Lang, in: Pelka (Hrsg.), Europa- und verfas-
sungsrechtliche Grenzen der Unternehmensbesteuerung (2000), S. 154 f.; Lang,
GmbHR 2000, 453, 455, Herzig/Bohn, DB 2006, 1, 1; generell zur Einfiihrung
einer einheitlichen Unternehmenssteuer insbesondere: Stiftung Marktwirtschaft,
Kommission ,Steuergesetzbuch” (2006), S. 16 ff.; Miiller-Gatermann, Stbg 2007,
145, 155 ff. sicht dagegen eine Mischform einer einheitlichen Unternechmens-
steuer fur Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften mit beschriankter
Haftung und eines Optionsrechts fiir die Gibrigen Personenunternehmen vor.

957 Vgl. auch Gutmann, in: Gutmann (Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects
(2015), 1, 4; Jiménez-Valladolid de L’Hotellerie-Fallois/Vega Borrego, in: Gutmann
(Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects (2015), 17, 22.

958 Gutmann, in: Gutmann (Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects (2015), 1, 5.

959 Durch das KoMoG v. 25.06.2021, BGBI. I 2021, 2050, 2050 f., steht es Personen-
handels- und Partnerschaftsgesellschaften seit dem 01.01.2022 offen, fiir Zwecke
der Besteuerung nach dem Einkommen wie eine Kapitalgesellschaft und ihre
Gesellschafter wie die nicht personlich haftenden Gesellschafter einer Kapitalge-
sellschaft behandelt zu werden; s.o. C.II.1 Deutschland: rechtsformabhingiger
Dualismus.

960 Zu den USA: C.I1.2 USA: Dualismus nur als Antizipation der Option; zu Frank-
reich: C.I1.3 Frankreich: haftungsabhingiger Dualismus mit teilweiser Option.
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Versuch, den subjektiven Anwendungsbereich der Korperschaftsteuer auf
dogmatische Grundlagen stellen zu wollen, eine ex-post Rationalisierung
der Realitit darstelle, die in den meisten Fallen nicht den gesetzgeberi-
schen Willen widerspiegele.”! Dennoch konstatiert er positiv, dass ver-
gleichbare Wirtschaftssubjekte in den unterschiedlichen Staaten vergleich-
baren Steuerregimen unterliegen, wenn auch aufgrund unterschiedlicher
theoretischer Grundlage.?®? Dies gilt im Wesentlichen auch fiir Deutsch-
land, die USA und Frankreich. In allen drei Jurisdiktionen folgt die Be-
steuerung von Kapitalgesellschaften grundsitzlich dem Trennungs- und
die der Personengesellschaften grundsatzlich dem (Semi-)Transparenzprin-
zip. Frankreich und die USA verfolgen dabei einen pragmatischen Ansatz,
wihrend Deutschland einen grundsitzlich dogmatischen Ansatz fihrt.”¢3
Daher wird zuweilen behauptet, dass die Stellung der Option in Frank-
reich ,in der deutschen Diskussion vollkommen tberbewertet“?¢4 wird
und sie einen ,aus franzosischer Sicht eher unbedeutenden Teilbereich des
franzdsischen Steuerrechts“%’ darstellt.

Daneben ist sowohl in den USA als auch in Frankreich ein Trend zur
transparenten Besteuerung trotz lediglich beschrankter Haftung zu erken-
nen.?®® Fir die USA ist hier die LLC und fiir Frankreich die entreprise
unipersonnelle a responsabilité limitée (deren einziger Gesellschafter eine
natiirliche Person ist), die explostation agricole a responsabilité limitée sowie
der entrepreneur individuel a responsabilité limitée zu nennen.

Nachfolgend soll eine Analyse der drei differenten Besteuerungsmodel-
le, insbesondere unter dem Aspekt der Haftung und Verlustverrechnung
erfolgen, bevor abschlieffend ein taugliches Besteuerungssystem de lege
ferenda fiir Deutschland dargestellt wird.

961 Gutmann, in: Gutmann (Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects (2015), 1, 6.

962 Gutmann, in: Gutmann (Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects (2015), 1, 6.

963 Vgl. zum Erfordernis einer rechtsformneutralen Besteuerung etwa: Sieker, in:
Seeger (Hrsg.), Perspektiven der Unternehmensbesteuerung (2002), S. 149 ff.;
Hey, in: Ebling (Hrsg.), Besteuerung von Einkommen (2001), 155, 157 ff.; dieser
dogmatische Ansatz wurde jedoch zum 01.01.2022 durch das K6MoG und die
darin enthaltene Optionsméglichkeit nach § 1a KStG fiir Personenhandels- und
Partnerschaftsgesellschaften aufgeweicht.

964 Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 405.

965 Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 405.

966 Zu den USA: C.I1.2 USA: Dualismus nur als Antizipation der Option; zu Frank-
reich: C.I1.3 Frankreich: haftungsabhingiger Dualismus mit teilweiser Option.
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a. Auseinandersetzung mit dem deutschen Modell

Der deutsche — grundsitzlich - rechtsformabhiangige Unternehmensbe-
steuerungsdualismus basiert auf der Abschirmwirkung der Kapitalgesell-
schaft als juristische Person auf der einen und der Personengesellschaft
als Gesamthand auf der anderen Seite.”®” Die trennscharfe Differenzierung
wurde zivilrechtlich in den letzten Jahren zunehmend aufgeweicht, sodass
sie eine rechtsformabhingige unterschiedliche Besteuerung nicht zu recht-
fertigen vermag.”®® So wird auch die Aufen-GbR zivilrechtlich weitestge-
hend als eigenstindiger Rechtstriger und eine Trennung der Vermogens-
sphiren anerkannt.?®® Sie ist dartiber hinaus selbst rechtsfihig und kann
Rechtsbeziehungen mit ihren Gesellschaftern unterhalten.””° Bestimmte
Personengesellschaften missen bereits die fiir Kapitalgesellschaften gelten-
den Normen der Handelsbilanz anwenden.””! Unterschiede bestehen noch
in Randbereichen wie der Moglichkeit, eine Ein-Personen-GmbH zu griin-
den, der Fremdorganschaft bei den Kapitalgesellschaften sowie der freien
Handelbarkeit ihrer Anteile.””?

Auch unter einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise ldsst sich ein
rechtsformabhangiger Dualismus nicht rechtfertigen. So stellt Hey bereits
2001 richtig fest, dass ,sich Einmann-GmbH und Einzelunternehmer wirt-
schaftlich betrachtet niher [stehen] als Einmann-GmbH und internationa-
ler Konzern, sind Familien-AG und Familien-KG sicherlich eher vergleich-
bar als Familien- und Publikums-KG*“73. Allein die Rechtsform ist mithin

967 Siehe hierzu etwa: BVerfG, Beschluss v. 21.06.2006 — 2 BvL 2/99, BGBI. I 2006,
1857 (Tz. 113, 117).

968 Hennrichs, StuW 2002, 201, 205 ff.; Palm, in: Kube et al. (Hrsg.), Leitgedanken
des Rechts (2013), 1697, 1700; Hennrichs/Lehmann, StuW 2007, 16, 18; Pezzer,
in: Widmann (Hrsg.), Besteuerung der GmbH und ihrer Gesellschafter (1997),
S, 10; a.A.: Hiittemann, in: Seeger (Hrsg.), Perspektiven der Unternehmensbe-
steuerung (2002), 123, 139f.; Jachmann, in: Pelka (Hrsg.), Europa- und verfas-
sungsrechtliche Grenzen der Unternehmensbesteuerung (2000), 9, 25; Rezfs, in:
Wassermeyer (Hrsg.), Grundfragen der Unternehmensbesteuerung (1994), 3,
10f., 18; Schmnitt, FR 2010, 750, 750.

969 Statt vieler: BGH, Urteil v. 29.01.2001 — II ZR 331/00, BGHZ 146, 341 (Tz. 5,
7 £.); Hennrichs, StuW 2002, 201, 207; Palm, in: Kube et al. (Hrsg.), Leitgedanken
des Rechts (2013), 1697, 1700; Hennrichs/Lehmann, StuW 2007, 16, 18, 20.

970 Prinz, FR 2010, 736, 741.

971 §§ 264a bis 264c HGB.

972 Schon, in: Dotsch et al. (Hrsg.), Die Personengesellschaft im Steuerrecht (2011),
139, 145; Hennrichs, StuW 2002, 201, 207.

973 Hey, in: Ebling (Hrsg.), Besteuerung von Einkommen (2001), 155, 179.
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nicht Indikator einer unterschiedlichen Leistungsfihigkeit.””# Es sollte da-
her, anders als durch das KoMoG geschehen, simtlichen Personengesell-
schaften sowie auch den Kapitalgesellschaften grundsitzlich ein Options-
recht eingeraumt werden.

Auch die unterschiedlichen Haftungsregime rechtfertigen eine Ankniip-
fung des Besteuerungsregimes allein an die Rechtsformen nicht. Zum
einen existiert mit den Kommanditisten auch im Rahmen der Personen-
gesellschaften ein Gesellschaftertyp, der grundsitzlich nur beschrankt haf-
tet. Zum anderen besteht mit der GmbH & Co. KG eine Personengesell-
schaft, die wirtschaftlich betrachtet ohne Vollhafter auskommt.””* Spiegel-
bildlich existiert mit dem personlich haftenden Gesellschafter einer KGaA
ein Vollhafter im Rahmen einer Kapitalgesellschaft.?7¢ Diese Besteuerung
unterliegt, in Abweichung zur ansonsten grundsitzlich rechtsformabhin-
gigen Besteuerung, bereits einer Ausnahme. Der Gesetzgeber misst offen-
bar der unbeschrinkten Gesellschafterhaftung eine hohere Bedeutung als
der Rechtsform der KGaA als Kapitalgesellschaft zu. Hinzu kommt, dass
die Haftung der unbeschrankt haftenden Gesellschafter aufgrund ihres
Regressanspruchs nach § 110 HGB wirtschaftlich der eines GmbH-Gesell-
schafter-Biirgen vergleichbar ist.?”7 Die Mehrheit der deutschen GmbHs
hat weniger als drei Gesellschafter.”8 Aufgrund der personenbezogenen
Struktur und der Giblichen Bankenpraxis kann regelmifig davon ausgegan-
gen werden, dass hier jedenfalls ein Gesellschafter eine personliche Biirg-
schaft erklart hat.

Dartber hinaus ist zu beachten, dass im Gewinnfall, welcher als Zweck
jeder wirtschaftlichen Tatigkeit betrachtet werden kann, jegliche Gesell-
schafterhaftung irrelevant ist. Sie wirkt sich dann gerade nicht, geschweige
denn unterschiedlich auf die Leistungsfahigkeit aus.””?

974 Hey, in: Ebling (Hrsg.), Besteuerung von Einkommen (2001), 155, 179.

975 Hennrichs, StaW 2002, 201, 209.

976 Hennrichs, StuW 2002, 201, 209.

977 S.o. C.l.1.e Zusammenhang von zivilrechtlicher Haftung und steuerlicher Ver-
lustverrechnung.

978 Fechner/Bduml, FR 2010, 744, 748.

979 So auch Jiménez-Valladolid de L’Hotellerie-Fallois/Vega Borrego, in: Gutmann
(Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects (2015), 17, 34; Palm, in: Kube et al.
(Hrsg.), Leitgedanken des Rechts (2013), 1697, 1704; Hennrichs, StuW 2002,
201, 211, letzterer konstatiert, dass die Gesellschafterhaftung auch eines unbe-
schrankt haftenden Gesellschafters erst dann relevant wird, wenn das Gesell-
schaftsvermogen nicht mehr zur Deckung der Gesellschaftsverbindlichkeiten
genigt.
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Auch der deutsche Gesetzgeber hat den Handlungsbedarf erkannt und
nunmehr mit dem KoéMoG ein Optionsrecht jedenfalls fiir Personen-
handels- sowie fir Partnerschaftsgesellschaften normiert.”8° Diesen Gesell-
schaftsformen steht seit dem 1. Januar 2022 der Weg zur Besteuerung nach
dem Trennungsprinzip offen.”8! Aufgrund der aufgezeigten Argumente ist
es jedoch nicht verstindlich und gar unbefriedigend, dass der Gesetzgeber
mit dem K6MoG nicht die Gelegenheit ergriffen hat, ein sehr umfangrei-
ches wechselseitiges Optionsrecht zu schaffen, sondern dieses stattdessen
auf Personenhandels- und Partnerschaftsgesellschaften beschrinkt hat.”$?
Das geltende deutsche Recht zwingt daher nach wie vor bei Unterneh-
mensneugriindungen fir die Rechtsformwahl neben dem Handelsrecht
auch das Steuerrecht in den Blick zu nehmen und [6st damit steuerlichen
Beratungsbedarf aus;”®® wenn auch dieser durch das KoMoG und das
darin enthaltene Optionsrecht fiir Personenhandels- und Partnerschaftsge-
sellschaften verringert wurde.?* So ist grundsitzlich die Wahl einer Kapi-
talgesellschaft — und bei Optionsausiibung einer Personenhandels- und
Partnerschaftsgesellschaft’® — steuerlich im Falle der Thesaurierung und
Reinvestition aufgrund einer geringeren laufenden Besteuerung vorteilhaf-
ter. Die Wahl einer Personengesellschaft bringt dagegen bei Verlusten
und Ubertragungen von Wirtschaftsgiitern zwischen Gesellschaft und Ge-
sellschafter Vorteile mit sich. Der Unternehmer kann zwar im Laufe des
Unternehmenslebens zwischen den beiden Steuerregimen wechseln, dies
setzt jedoch, mit Ausnahme des als Personenhandels- oder Partnerschafts-
gesellschaft gefihrten Unternehmens,”®¢ zwingend eine Umwandlung der
Gesellschaft voraus. Das deutsche Steuerrecht verhindert de lege lata mit-
hin, dass ein Unternehmen die Wahl seiner Gesellschaftsform allein an
handelsrechtlichen und 6konomischen Uberlegungen ausrichten kann.?%”

980 §1a KStG i.d.F. des KoMoG v. 25.06.2021, BGBI. 12021, 2050, 2050 f.

981 §1a Abs. 1 Satz 1 KStG.

982 S.o. C.IL.1 Deutschland: rechtsformabhingiger Dualismus.

983 Hennrichs, StuW 2002, 201, 201.

984 KoMoG v. 25.06.2021, BGBI. I 2021, 2050, 2050 f.

985 §1a Abs. 1 Satz 1 KStG.

986 Das KoMoG v. 25.06.2021, BGBI.T 2021, 2050, 2050f., sieht fiir diese beiden
Gesellschaftsformen seit dem 01.01.2022 ein Optionsrecht vor.

987 Schon, Stbg 2000, 1, S; eine von diesen Aspekten freie unternehmerische Ent-
scheidung wiirde ein umfangreiches steuerliches Optionsrecht fir simtliche
Gesellschaftsformen voraussetzen.
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b. Auseinandersetzung mit dem US-amerikanischen Modell

Wie soeben gezeigt, ist die Rechtsform als Abgrenzungskriterium fiir den
Unternehmenssteuerdualismus inadiquat und fiihrt eventualiter zu einer
steuerlich getriebenen Rechtsformwahl. Es stellt sich mithin die Frage, ob
ein generelles wechselseitiges Optionsrecht nach dem Vorbild der USA,
in dem die gesetzliche Einordnung in eines der beiden Steuerregime le-
diglich Ausdruck einer vermuteten Optionsausiibung ist und Ausnahmen
lediglich fir den Einzelunternehmer und bérsennotierte Gesellschaften
mit aktiver Tétigkeit vorgesehen sind, auch fiir Deutschland ein moglicher
oder gar vorzugswirdiger Ansatz ist.

Zunichst sei darauf hingewiesen, dass in Deutschland und den USA
nicht die gleiche Ausgangssituation herrscht. Im Unterschied zu den USA
gilt in Deutschland bundeseinheitlich das gleiche Handels- und Gesell-
schaftsrecht und ein Numerus clausus an Gesellschaftsformen. Mithin
ergeben sich hier nicht die gleichen Abgrenzungsschwierigkeiten, die in
den USA auf die Vielzahl unterschiedlicher Gesetzgeber und Gesellschafts-
formen zuriickgehen und ein tberwiegend auf Praktikabilititserwagungen
gestitztes Optionsrecht erforderlich machten. Dennoch kdnnte ein wech-
selseitiges Optionsmodell aus gleichheitsrechtlichen Aspekten geboten
und aus Verlustverrechnungsgesichtspunkten sinnvoll erscheinen. So wird
ein wechselseitiges Optionsrecht teilweise zur Wahrung der Rechtsform-
neutralitit gefordert.”®® Da diese Arbeit jedoch keine verfassungsrechtliche
Analyse umfassen soll, unterbleibt eine vertiefte Auseinandersetzung mit
den verfassungsrechtlichen Aspekten und soll an dieser Stelle ein Verweis
auf die einschlagige Literatur gentigen.®

Gegen die Einfithrung eines Optionsrechts wird teilweise ins Feld ge-
fihrt, dass auch ein solches den essentiellen Fehler, nimlich die transpa-
rente Besteuerung als solche, nicht beheben konne.””® Zudem gehe ein
Optionsrecht immer zulasten einer gesetzmifigen und am Leistungsfahig-

988 Etwa Bippus, DStZ 2000, 541, 550.

989 Fur ein wechselseitiges Optionsrecht aus Griinden der Rechtsformneutralitit:
Bippus, DStZ 2000, 541, 550; gegen ein Optionsrecht aus Grinden des Leis-
tungsfahigkeitsprinzips: Hey, in: Ebling (Hrsg.), Besteuerung von Einkommen
(2001), 155, 2165 Sieker, in: Seeger (Hrsg.), Perspektiven der Unternehmensbe-
steuerung (2002), 145, 171.

990 Hennrichs, FR 2010, 721, 728.
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keitsprinzip gemessenen Besteuerung.®*! Diametral entgegengesetzt wird
teilweise argumentiert, dass gerade durch ein wechselseitiges Optionsrecht
die Rechtsform als solche in den Hintergrund und die Leistungsfahigkeit
starker in den Vordergrund trete, mithin es zu einer leistungsgerechteren
Besteuerung komme.”*? Ferner wird in einem wechselseitigen Options-
recht eine konziliante Losung zwischen der zwingenden Unterwerfung der
Personengesellschaften (und eventuell der Einzelunternehmer) unter das
Trennungsprinzip und der vollstindigen Abschaffung der Korperschaft-
steuer gesehen.””? Die Eroffnung einer Wahlmoglichkeit im Gegensatz
zu einem Zwang sei weniger einschneidend und trage damit zu mehr
Akzeptanz der Besteuerung generell bei.?** Zudem gewihrleistet ein wech-
selseitiges Optionsrecht hinsichtlich der Rechtsform eine Entscheidungs-
neutralitit, verhindert Ungleichbehandlung und erhoht die Wettbewerbs-
neutralitdt.”?® Ein wechselseitiges Optionsmodell verhindert damit auch,
dass das Steuerrecht zur ,unerwiinschte[n] Rechtsquelle des Gesellschafts-
rechts“¥?¢ wird. Ein Optionsrecht wiirde damit auch die vorgegebenen Un-
ternehmensstrukturen bericksichtigen.””” Die teilweise gedufSerte Kritik,
aufgrund der Umwandlungsméglichkeit bedirfe es keines Optionsrechts,
ubersieht, dass die Rechtsformwahl eine rein von unternehmerischen
Erwagungen, ergo von betriebswirtschaftlichen, haftungsrechtlichen und
organisatorischen Uberlegungen geleitete Entscheidung — frei vom Steuer-
recht — sein soll.??® Nur dies garantiert die nétige Allokationseffizienz, das
heif§t ein von steuerlichen Erwigungen freier, allein an marktwirtschaft-
lichen Erfordernissen ausgerichteter Ressourceneinsatz.”” Ferner ist die
Option gegentiber einer Umwandlung flexibler und vermeidet neben steu-

991 Hennrichs, FR 2010, 721, 728; Hennrichs, StuW 2002, 201, 210; Hey, in: Eb-
ling (Hrsg.), Besteuerung von Einkommen (2001), 155, 216; Sieker, in: Seeger
(Hrsg.), Perspektiven der Unternehmensbesteuerung (2002), 145, 171.

992 Fechner/Bduml, FR 2010, 744, 749.

993 Schon, in: Détsch et al. (Hrsg.), Die Personengesellschaft im Steuerrecht (2011),
139, 144.

994 Hennrichs, FR 2010, 721, 729.

995  Fechner/Bduml, FR 2010, 744, 749; Habhn, DStR 1999, 833, 839; Hiittemann, in:
Seeger (Hrsg.), Perspektiven der Unternehmensbesteuerung (2002), 123, 140.

996 Etwa Windbichler, ZGR 2014, 110, 138.

997 Fechner/Bduml, FR 2010, 744, 744.

998 Sieker, in: Seeger (Hrsg.), Perspektiven der Unternehmensbesteuerung (2002),
145, 149; Driien, in: Drien (Hrsg.), Jahrbuch der Fachanwilte fir Steuerrecht
2014/2015 (2014), XI, XV; Miiller-Gatermann, Stbg 2007, 145, 148.

999 Sicker, in: Seeger (Hrsg.), Perspektiven der Unternehmensbesteuerung (2002),
145, 149.
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erlichen Transaktionskosten auch Risiken.!® Auch das Argument, ein
Optionsmodell verursache hohe Informations- und Transaktionskosten,
geht meines Erachtens fehl, da Informationskosten sowie Beratungskosten
derzeit bereits bei der Rechtsformwahl im Rahmen der Unternehmensneu-
grindung sowie im Hinblick auf eine mogliche Umwandlung anfallen.!00!
Mit einem wechselseitigen Optionsmodell geht zudem eine Flexibilitit
und Freiheit einher, welche die Wettbewerbsfihigkeit stirkt.’%0? So gilt
die Flexibilitit als ,klassischer Treiber<1903 des Mittelstandes und ist als
solcher besonders erhaltenswert und forderungswiirdig.!9% Dieser streitet
in besonderem Mafle fir ein zeitlich unbegrenztes Optionsrecht nach
dem Vorbild der USA, insbesondere fiir kleinere personalistisch geprig-
te Kapitalgesellschaften.!® Denn die weit tiberwiegende Mehrheit der
inlandischen GmbHs zeichnet sich durch eine personalistische Prigung
mit unter drei Gesellschaftern aus, die in der Regel mit den Geschifts-
fithrern identisch sind.!° Uberdies fordert die Kombinationsmoglichkeit
aus Personengesellschaft und einer tber §34a EStG hinausgehenden The-
saurierungsbegiinstigung in Form der Korperschaftsteuer auch in diesem
Bereich Investitionen gegentiiber Ausschittungen und damit eine hohere
Eigenkapitalquote, was gerade zu Krisenzeiten, wie etwa der Finanzkrise
oder der Covid-19-Pandemie, Vorteile in sich birgt.10%7

Dass ein wechselseitiges Optionsmodell nicht nur zur Rechtsformneu-
tralitit beitrigt, sondern auch als Wirtschaftsmotor fungiert und damit
den Wirtschaftsstandort Deutschland starke, zeigen auch die Zahlen in den
USA.1008 So weist die Gesetzesbegriindung in Frankreich ausdricklich da-

1000 Hennrichs, FR 2010, 721, 727; Bippus, DStZ 2000, 541, 549.

1001 Kritik aufgrund anfallender Informations- und Transaktionskosten duflern:
Hennrichs, StuW 2002, 201, 210; Hey, in: Ebling (Hrsg.), Besteuerung von Ein-
kommen (2001), 155, 216; Sieker, in: Seeger (Hrsg.), Perspektiven der Unter-
nehmensbesteuerung (2002), 145, 171; zu bereits derzeit hohen Informations-
und Transaktionskosten, die mit der richtigen Rechtsformwahl zusammenhén-
gen: Driien, GmbHR 2008, 393, 394; Schon, Stbg 2000, 1, 5.

1002 Prinz, FR 2010, 736, 743.

1003 Prinz, FR 2010, 736, 744.

1004 Lang, GmbHR 2000, 453, 456, wirft die Frage auf, ,ob das Steuerrecht legiti-
miert sein kann, die in Deutschland herrschende mittelstaindische Kultur der
Personenunternehmen auszurotten®.

1005 Fechner/Bduml, FR 2010, 744, 744.

1006 Fechner/Bauml, FR 2010, 744, 744, 748.

1007 Zur hinter der Korperschaftsteuer zuriickbleibenden Thesaurierungsbegiinsti-
gung nach §34a EStG: Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §34a
Rz. 6.

1008 Zur Starkung der Standortqualitit Deutschlands: Habn, DStR 1999, 833, 837.
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rauf hin, dass in den USA 10 bis 20 % der Unternehmensneugrindungen
auf das Optionsrecht der S-Corporations zuriickzuftihren seien.!0%

Nicht zuletzt kann mittels eines Optionsrechts die Verlustverrechnung
stairker mit der individuellen Haftung der Gesellschafter verkniipft wer-
den. So konnte de lege ferenda im Rahmen einer transparenten Besteue-
rung einer GmbH eine zusitzliche Haftungsiibernahme eines Gesellschaf-
ters, etwa in Form einer Birgschaft, erhdhend bei der Bestimmung des
Verlustverrechnungsvolumens berticksichtigt werden. 1010

In den USA ist die Personengesellschaft finf Jahre an ihre Optionsaus-
tibung hin zur Korperschaftsteuer gebunden. Fir die Wahl, als S-Corporats-
on behandelt zu werden, sieht das US-Recht keine vergleichbare Bindungs-
wirkung vor. Um Missbrauch zu verhindern, sollte auch in Deutschland,
entgegen §1la KStG in der Fassung des KoMoG vom 2S. Juni 2021101
eine Bindungswirkung fir die — de lege ferenda hoffentlich wechselseitige
— Optionsausibung vorgesehen werden. Die in §1a Abs.1 Satz1 KStG
kodifizierte Unwiderruflichkeit bezieht sich allein auf das jeweilige Ver-
anlagungsjahr, raumt anschliefend jedoch eine jederzeitige Rickoption
ein.'2 Die Folgen, die sich im deutschen Steuerrecht durch eine Rickop-
tion innerhalb von sieben Jahren ergeben, scilicet eine Sperrfristverletzung
nach §22 Abs. 1 beziechungsweise Abs. 2 UmwStG, sind meines Erachtens
nur ein kleiner Schritt, um Missbrauch einzuschrinken, verhindern die-
sen aber nicht ernsthaft.'®3 Far eine Bindungswirkung bietet sich ein
Zeitraum von finf Jahren nach dem Vorbild der USA an. Dieser sollte je-
doch auf simtliche Optionsrechte sowie den Widerruf ausgeweitet werden.
Nach dem Vorbild der USA sollte eine Ausnahme von der Bindungswir-
kung fiir den Fall, dass ein Gesellschafterwechsel in Hohe von mindestens
50% der Anteile erfolgt, vorgesehen werden. Liegt ein mehrheitlicher
Gesellschafterwechsel vor, sollten die Gesellschafter nicht weiter an die
von ihnen nicht selbst getroffene Entscheidung gebunden sein. Eine wei-
tere Ausnahme sollte fiir die Falle vorgesehen werden, in denen kein
Steuerregimewechsel eintritt, das heifft, wenn eine Gesellschaft mit der Ge-
sellschaftsgriindung eine Option ausiibt oder im Zuge einer Umwandlung
sich fur das bisher schon geltende Steuerregime entscheidet.

1009 S.o.C.L13.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

1010 Siehe zu dem insoweit neuen Reformvorschlag: E.II Reformvorschlag.

1011 KoMoG v. 25.06.2021, BGBI. 1 2021, 2050, 2050 f.

1012 §1a Abs. 4 Satz 1 KStG.

1013 Zu den Folgen einer Rickoption innerhalb von sieben Jahren auch: BMF,
Schreiben v. 10.11.2021 - IV C 2-S 2707/21/10001:004, BStBl. I 2021, 2212
(Tz. 98).
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c. Auseinandersetzung mit dem franzosischen Modell

Auch hier ist zunichst zu konstatieren, dass die Ausgangslage in Frank-
reich und Deutschland divergiert. Wahrend in Frankreich sowohl die socié-
t¢ de personnes als auch die société de capitaux auf die société zuriickgeht,
welche als personne morale qualifiziert, gehen die deutschen Personenhan-
delsgesellschaften auf die GbR und die Kapitalgesellschaften auf den ein-
getragenen Verein zuriick. Nur Letzterer, und in der Konsequenz auch
die Kapitalgesellschaften, qualifizieren als juristische Person. In Frankreich
war mithin, kontrar zu Deutschland, ein Anknipfen an die Rechtsper-
sonlichkeit von vornherein ausgeschlossen. Als Teil der Kritik an der
deutschen — grundsitzlich — rechtsformabhiangigen Unternehmensbesteue-
rung!®# erheben sich seit Jahren Stimmen in der Literatur, die — nach
dem Vorbild Frankreichs — ein Ankniipfen an die Haftung und damit eine
Besteuerung des Kommanditisten und vergleichbar beschrinkt haftender
Personengesellschafter nach dem Trennungsprinzip fordern.!°S Teilweise
wird ein Vorbehalt fir die Falle gefordert, in denen der Kommanditist
aufgrund noch nicht vollstindig erbrachter Einlage oder (teilweiser) Riick-
gewihr dieser Einlage vergleichbar einem Komplementir haftet.!'¢ Der
Vorbehalt solle auf Antrag des Steuerpflichtigen zu einer Besteuerung
nach dem Transparenzprinzip in den Jahren fithren, in denen er tatsich-
lich aus seiner Haftung in Anspruch genommen wurde.'’” Mit dem Er-
fordernis der tatsichlichen Inanspruchnahme werden an die unmittelbare
Verlustzurechnung an den beschrinkt haftenden Gesellschafter, obgleich
er in diesen Konstellationen gleich einem Vollhafter haftet, hohere Anfor-
derung gestellt als an die unmittelbare Verlustzurechnung zu letzterem.
Fir die Besteuerung des Kommanditisten nach dem Korperschaftsteu-
erregime wird argumentiert, dass der beschrinkt haftende Gesellschafter
aufgrund seiner Haftung dem Kapitalgesellschafter niher stehe als dem
Einzelunternehmer.!9'® Die transparente Besteuerung stelle eine Besserstel-
lung des beschrinkt haftenden Personengesellschafters gegeniiber dem

1014 S.o. C.IL.4.a Auseinandersetzung mit dem deutschen Modell.

1015 Etwa Bippus, DStR 1998, 749, 758; Hennrichs, StuW 2002, 201, 210 f.; Raupach,
in: Pelka (Hrsg.), Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der Unterneh-
mensbesteuerung (2000), 155, 156, 162; Raupach, in: Widmann (Hrsg.), Be-
steuerung der GmbH und ihrer Gesellschafter (1997), S. 73.

1016 Bippus, DStR 1998, 749, 758.

1017 Bippus, DStR 1998, 749, 758.

1018 Bippus, DStR 1998, 749, 753.
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Kapitalgesellschafter dar.1%? Eine steuerliche Gleichstellung zum Einzel-
unternehmer sei nur mit Blick auf den unbeschrinkt haftenden Gesell-
schafter gerechtfertigt.!%20 Letzteres legt den Schluss nahe, dass in der
Gleichstellungsthese die Rechtfertigung der transparenten Besteuerung ge-
sehen wird. Dagegen sehen andere das Regelungsziel des Transparenzprin-
zips in einer zeitnahen Besteuerung der auf Gesellschaftsebene realisier-
ten Gewinne.'%?! Eine solche zeitnahe Besteuerung kann sowohl mittels
transparenter Zurechnung an und unmittelbarer Besteuerung des Gesell-
schaftsergebnisses durch die Gesellschafter als auch mittels des Trennungs-
prinzips durch unmittelbare Besteuerung durch die Gesellschaft als solche
gewihrleistet werden.!9?2 Was von den Firsprechern des franzosischen
Modells offenbar nicht umfassend erortert wird, ist, dass nach dem fran-
zOsischen Steuerrecht die entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée,
deren einziger Gesellschafter eine natirliche Person ist, grundsitzlich
transparent besteuert wird.!23 Auf das deutsche Recht tibertragen, wiirde
dies eine transparente Besteuerung der Ein-Personen-GmbH, deren einzi-
ger Gesellschafter eine natiirliche Person ist, bedeuten. Die Gleichstellung
des Gesellschafters mit dem Einzelunternehmer trotz dessen beschrankter
Haftung beabsichtigt das franzésische Steuerrecht.92* Insoweit erfolgt eine
Abkehr des haftungsabhingigen Dualismus und eine stirkere Bezugnah-
me auf die tatsichlichen wirtschaftlichen Verhaltnisse. Inwieweit danach
die bedingungslose Besteuerung beschrinke haftender Gesellschafter einer
Kommanditgesellschaft nach dem Trennungsprinzip, ohne Optionsmog-
lichkeit zum Transparenzprinzip, gerechtfertigt ist, wird hier skeptisch
gesechen. So kommt unweigerlich die Frage auf, warum nicht auch bei
den beschrankt haftenden Gesellschaftern die wirtschaftlichen Verhiltnis-
se in den Blick genommen werden. Dies wiirde jedenfalls einen Vorbehalt
fur die Falle erfordern, in denen der beschrinkt haftende Gesellschafter
gleich einem Vollhafter respektive dem einzigen natirlichen Gesellschaf-
ter einer entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée haftet. Soweit in der
deutschen Literatur argumentiert wird, der beschrinkt haftende Gesell-

1019 Hey, in: Kirchhof et al. (Hrsg.), FS fiir Arndt Raupach (2006), 479, 493.

1020 Bippus, DStR 1998, 749, 752; Hennrichs, StuW 2002, 201, 210 £.

1021 Etwa Schon, in: Dotsch et al. (Hrsg.), Die Personengesellschaft im Steuerrecht
(2011), 139, 147; Schon, DStR 1993, 185, 191; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unter-
nehmenssteuerrecht (1993), S. 362.

1022 Schon, in: Dotsch et al. (Hrsg.), Die Personengesellschaft im Steuerrecht
(2011), 139, 147.

1023 S.o.C.L3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

1024 S.o.C.L3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.
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schafter trage die tiber seine Kapitaleinlage hinausgehenden Verluste nicht
aktuell,1925 sei entgegnet, dass dies auch fiir den unbeschrinkt haftenden
Gesellschafter gilt. Dieser triagt wirtschaftlich die Verluste erst, wenn das
Gesellschaftsvermogen nicht mehr zur Deckung der Gesellschaftsverbind-
lichkeiten gentigt.!%2¢ Dies ist Konsequenz der mittlerweile anerkannten
getrennten Vermogenssphiren der Personengesellschaft und ihrer Gesell-
schafter.10%

Als weiterer Vorteil des haftungsabhingigen Dualismus wird die Ent-
behrlichkeit des § 15a EStG genannt.!928 Insoweit ist zwar beizupflichten,
dass nach dem Vorbild Frankreichs in diesem Modell eine haftungsabhin-
gige Verlustverrechnungsbeschrinkung obsolet wird. Doch sei darauf hin-
gewiesen, dass damit ein an die formale Stellung des beschrankt haftenden
Gesellschafters gekniipftes Verlustverrechnungsverbot einhergeht. Sofern
kein umfassender Vorbehalt fir simtliche Haftungstatbestinde erfolgt, gilt
dies auch fir etwaige gesetzliche oder schuldrechtliche Haftungsfille im
Innen- wie Auflenverhaltnis. Schlieflich wird fiir den haftungsabhangigen
Dualismus ins Feld gefiihrt, dass das Gesetz mit der transparenten Besteue-
rung des personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA sowie mit § 15a
EStG bereits eine Durchbrechung der rechtsformabhingigen Besteuerung
mit der Konsequenz einer hybriden Besteuerungsform respektive einer
haftungsabhingigen Verlustverrechnung kodifiziere.!? Die Regelungen
zur Besteuerung der KGaA koénnten dabei als ,umgekehrt analoger Fall®
fir die hybride Besteuerung der Kommanditgesellschaft herangezogen
werden.!9% Genau wie in Frankreich soll danach der Gewinnanteil der
beschrinkt haftenden Gesellschafter der Korperschaftsteuer unterliegen
und der Gewinnanteil der unbeschrinkt haftenden Gesellschafter diesen
unmittelbar zugerechnet werden.!®! Dabei soll nicht der beschrankt haf-
tende Gesellschafter Steuersubjekt der Korperschaftsteuer werden, sondern
nach dem Vorbild Frankreichs lediglich der Gewinnanteil der beschrankt
haftenden Gesellschafter auf Gesellschaftsebene von dieser nach dem Kor-

1025 Bippus, DStR 1998, 749, 752; Raupach, in: Pelka (Hrsg.), Europa- und verfas-
sungsrechtliche Grenzen der Unternehmensbesteuerung (2000), 155, 156.

1026 Hennrichs, StuW 2002, 201, 211.

1027 S.o. C.I1.4.a Auseinandersetzung mit dem deutschen Modell.

1028 Bippus, DStR 1998, 749, 758.

1029 Bippus, DStR 1998, 749, 749; zur dem deutschen Steuerrecht bereits bekannten
hybriden Besteuerung auch: Hennrichs, StuW 2002, 201, 210 f,; Hennrichs, FR
2010, 721, 725.

1030 Bippus, DStR 1998, 749, 757 f.

1031 Bippus, DStR 1998, 749, 758.
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perschaftsteuerregime versteuert werden.!93? Steuerschuldner der Korper-
schaftsteuer wire dann die Gesellschaft und nicht der einzelne Gesellschaf-
ter.1033

Die Beftirworter dieses Modells sehen hierin ,die Losung der Proble-
me“.194 Es ist jedoch zu entgegnen, dass ein solches System eine Viel-
zahl neuer Probleme mit sich bringt. So entfiele das Sonderbetriebsver-
mogen der beschrinkt haftenden Gesellschafter und die Ausgleichswerte,
die sonst in der Erginzungsbilanz festgehalten werden, miissten in der
Gesellschaftsbilanz nachgezogen werden. Ferner stellt sich die Frage, wie
in diesem Modell Ubertragungen im Sinne des §6 Abs.3 oder Abs. 5
EStG zu beurteilen wiren. Wie bereits angeklungen erfordert ein hybrides
System die Abgabe verschiedener Steuererklirungen mit einer gespaltenen
Gewinnermittlung und mindet in einer ,unpraktikable[n] Spaltung im
Kreis der Gesellschafter®.13% Zudem fihrt ein solches hybrides System,
wie es bereits die Besteuerung der KGaA zeigt, zu Koharenzproblemen
auch im Zusammenhang mit der Gewerbesteuer.!3¢ Es lasst sich konstatie-
ren, dass hybride Systeme komplex und dabei Folgerichtigkeitsprobleme
vorprogrammiert sind.'%” Dies verdeutlicht auch ein Blick nach Frank-
reich. Wahrend sich die Kommanditgesellschaft in Deutschland, gerade
im Mittelstand, besonderer Beliebtheit erfreut, ist die société en commandite
simple in Frankreich, insbesondere aufgrund der steuerlichen Komplexitit

1032 So entgegen der schlagwortartigen Uberschrift , Kommanditisten und andere
beschrinkt haftende Gesellschafter in die Korperschaftsteuer” zu verstehen:
Bippus, DStR 1998, 749, 758.

1033 Dies gilt auch entgegen §1 Abs.la KStG in der Fassung des StSenkG
v. 15.02.2000, BT-Drs. 14/2683, der vorsah, dass nach einer Option zur Kor-
perschaftsteuer die Gesellschafter Schuldner der Korperschaftsteuer seien. Der
Gesetzentwurf wurde insoweit zu Recht kritisiert, vgl. Dorenkamp, in: Pelka
(Hrsg.) Unternehmenssteuerreform (2001), 61, 82; Lang, GmbHR 2000, 453,
461.

1034 Raupach, in: Pelka (Hrsg.), Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der
Unternechmensbesteuerung (2000), 162.

1035 Schon, in: Dotsch et al. (Hrsg.), Die Personengesellschaft im Steuerrecht
(2011), 139, 146, 157; zum Erfordernis, zwei verschiedene Steuererklarungen
abgeben zu miussen, auch Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 234.

1036 Hennrichs, FR 2010, 721, 725 f., mit einem exemplarischen Verweis auf §§ 8
Nr. 4, 11 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 GewStG; zu Schwierigkeiten im Bereich der Kor-
perschaftsteuer: Kollruss/WeifSert/Ilin, DStR 2009, 88 ff.

1037 Hennrichs, FR 2010, 721, 725 £.; Hey, in: Kirchhof et al. (Hrsg.), FS fur Arndt
Raupach (2006), 479, 492.
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und Nachteile, praktisch bedeutungslos.'®® 60 % der dennoch vorhande-
nen sociétés en commandite simple optieren zur einheitlichen Korperschaft-
steuer.!%¥ Dies zeigt, dass auch in Deutschland ein haftungsabhingiger
Dualismus zwingend mit einem Optionsrecht der Personengesellschaft,
wie es das KoMoG eingefithrt hat,'%* zur Korperschaftsteuer verkntpft
sein muss, mochte das Steuerrecht nicht zur vollstindigen Unattraktivi-
tit der Kommanditgesellschaft als solcher und damit nicht nur als uner-
wiinschte Rechtsquelle des Gesellschaftsrechts fungieren, sondern auch
den Mittelstand erheblich schwichen. Doch trotz Optionseinraumung
fihrt dieses Modell (entweder hybride Besteuerung oder einheitliche Be-
steuerung nach dem Trennungsprinzip) zum Flexibilitatsverlust der Kom-
manditgesellschaft und damit zu deren erheblicher Schwiachung. Um den
Mittelstand hierdurch nicht iber Gebuihr zu schwichen, sollte ein solcher
Systemwechsel allenfalls mit einer langen Ubergangsfrist eingefiihrt wer-
den, um dem Mittelstand ausreichend Zeit zu geben, sich hierauf einzu-
stellen und eventuell eine andere Gesellschaftsform zu wihlen. Auch aus
diesem Grund wird dieses System hier abgelehnt.

Aufgrund der Komplexitit, der Folgeprobleme sowie des Umstands,
dass die Haftung eines unbeschrinkt haftenden Gesellschafters der eines
Gesellschafter-Biirgen einer Kapitalgesellschaft gleicht und zudem die Haf-
tung aufgrund individual vertraglicher Vereinbarungen oder auch gesetz-
licher Regelungen (etwa §176 HGB) stark von der typisierten formalen
Stellung eines Gesellschafters abweichen kann, wird hier ein haftungsab-
hangiger Unternehmenssteuerdualismus nach dem Vorbild Frankreichs
abgelehnt. Hinzu kommt, dass sich die Haftung in dem intendierten
Gewinnfall nicht auf die Leistungsfahigkeit der Gesellschafter auswirke.
Auch unter dem Aspekt der Verlustverrechnung wird hier eine starker
am Einzelfall und den tatsichlichen Haftungsverhaltnissen orientierte Lo-
sung angestrebt, die insbesondere durch eine stirkere haftungsabhingige
Verlustverrechnung im Rahmen der transparenten Besteuerung erreicht
werden kann.!! Von einer Ausdehnung der Durchbrechungsregel fiir
den unbeschrinkt haftenden Gesellschafter einer KGaA auf andere im Ein-
zelfall vergleichbar haftende Gesellschafter wird hier Abstand genommen,

1038 Rdder, RabelsZ 2014, 109, 110, 121; siche auch oben: B.I Entwicklung und
Bedeutung der Personengesellschaft respektive der transparenten Besteuerung,.

1039 S.o. C.L3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

1040 §1a Abs.1 Satz1 KStG i.d.F. des KoMoG v. 25.06.2021, BGBI. I 2021, 2050,
2050f.

1041 S.u. E.Il Reformvorschlag.
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denn eine solche wiirde wiederum zu einer unpraktikablen Spaltung der
Gesellschafter und damit zu weiterer Komplexitit fithren. Zudem stellt
auch hier die Haftung im Gewinnfall keinen Indikator fiir Leistungsfihig-
keit dar.

Auch Offnungsklauseln im Rahmen des Trennungsprinzips, die aus-
nahmsweise im Falle einer einem unbeschrinkt haftenden Gesellschafter
vergleichbaren Haftung zu einer unmittelbaren Verlustverrechnung fiih-
ren, werden hier abgelehnt, denn hierdurch wiirde es zu einer Divergenz
der Gewinn- und Verlustbehandlung kommen. Wahrend die Gewinne
von der Thesaurierungsbesteuerung profitieren, wiirden Verluste unmittel-
bar zugerechnet. Die unmittelbare Verlustzurechnung im Rahmen der
transparenten Besteuerung ist letztlich im Zusammenspiel mit der unmit-
telbaren Gewinnzurechnung zu sehen, die eine zeitnahe Besteuerung der
auf Gesellschaftsebene erwirtschafteten Gewinne bezweckt.%4? Hier ist die
Verlustzurechnung aufgrund eines abstrakten Haftungsrisikos mit der Ge-
winnzurechnung aufgrund einer rein abstrakten Vermégensmehrung ge-
rechtfertigt. Auch eine Offnungsklausel fir die Falle der tatsachlichen In-
anspruchnahme wird hier abgelehnt.’® Um Diskrepanzen zu vermeiden,
sollten diese wie bisher als (verdeckte) Einlage respektive nachtragliche
Anschaffungskosten behandelt werden.!** Andernfalls wiren zudem Ab-
grenzungsschwierigkeiten im Falle einer Teilwertabschreibung absehbar,
soweit diese auf bereits unmittelbar zugerechneten Verlusten beruht.

Neben dem haftungsabhingigen Dualismus hat auch das franzosische
Steuerrecht diverse Optionsrechte implementiert. Dabei unterscheidet es
sich von dem US-amerikanischen Optionsmodell durch seine Ausdifferen-
zierung. Wihrend Personengesellschaften und anderen transparent besteu-

1042 U.a. Schon, in: Dotsch et al. (Hrsg.), Die Personengesellschaft im Steuerrecht
(2011), 139, 147.

1043 Einen Verlusttransfer von der Unternehmens- auf die Unternehmerebene
will die Stiftung Marktwirtschaft in bestimmten Fillen, namentlich bei Anlauf-
verlusten neu gegrindeter Unternehmen (insoweit Durchbrechung der ein-
heitlichen Unternehmenssteuer fiir Kleinunternehmer; Kapitalgesellschaften
sind ausgenommen), laufenden Verlusten, die wirtschaftlich durch den Betei-
ligten getragen werden, sowie Liquidationsverlusten zulassen, Stifiung Markt-
wirtschaft, Kommission ,Steuergesetzbuch” (2006), S. 18, 23 f.; ebenso: Herzig/
Bohn, DB 2006, 1, 6, die aus Grinden der Besteuerung nach der wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit eine Verlustibertragung auf die Unternehmerebene
im Falle einer tatsichlichen Verlusttragung durch diese fordern.

1044 BFH, Urteil v. 12.12.2000 — VIII R 22/92, BStBL. II 2001, 385 (Tz. 39 ff.); Roser,
in: Gosch, KStG, 4. Auflage 2020, § 8 Rz. 107; Watermeyer, in: H/H/R, EStG/
KStG, § 8 KStG [Stand 03/2017] Rz. 463.
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erten Gesellschaftsformen, etwa der entreprise unipersonnelle a responsabilité
limitée, deren einziger Gesellschafter eine natiirliche Person ist, ein zeitlich
unbegrenztes Optionsrecht zusteht, ist das Optionsrecht der Kapitalgesell-
schaften grundsatzlich auf die ersten finf Jahre nach ihrer Griindung
begrenzt, um so den Unternechmen die Moglichkeit zu bieten, ihre An-
fangsverluste — aber auch nur diese — mit anderen positiven Einkiinften
ihrer Gesellschafter zu verrechnen.!®4 Daneben wird der SARL de famille
ein zeitlich unbegrenztes Optionsrecht gewihrt, allerdings inter alia unter
der Voraussetzung, dass diese gewerbliche oder landwirtschaftliche Ein-
kinfte erwirtschaftet, um auf diese Weise Missbrauch zu verhindern.1046
Vorteil eines derart ausdifferenzierten Optionsmodells ist die geringere
Missbrauchs- und Gestaltungsanfilligkeit. Dieses ausdifferenzierte Opti-
onsmodell gemeinsam mit der grundsatzlich transparenten Besteuerung
der entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée wirde, ibertragen auf
das deutsche Steuerrecht, wohl ein zeitlich unbefristetes Optionsrecht fiir
die Mehrheit der deutschen GmbHs, die unter drei Gesellschafter haben,
personalistisch strukturiert sind und damit die Voraussetzungen einer ,Fa-
milien-GmbH® erfiillen wiirden, sowie eine grundsitzlich transparente
Besteuerung der Ein-Personen-GmbH, deren einziger Gesellschafter eine
natirliche Person ist, bedeuten. Gegen ein zeitlich begrenztes Options-
recht der tbrigen Kapitalgesellschaften, mit Ausnahme der borsennotier-
ten Kapitalgesellschaften, spricht meines Erachtens, dass die Haftung als
solche nicht per se als Indikator der Leistungsfihigkeit taugt, mithin als
Abgrenzungskriterium keinen Unternehmenssteuerdualismus triagt. Dies
gilt nicht nur beschrinkt auf die Grindungsphase, sondern auch dartber
hinaus.

In Frankreich ist die Optionsausiibung der Kapitalgesellschaften grund-
satzlich auf die ersten funf Grindungsjahre beschriankt und eine erneu-
te Optionsausiibung nach Riickfall in das urspringliche Steuerregime —
gleich aus welchem Grund - fiir alle optionsberechtigten Gesellschaftsfor-
men ausgeschlossen.!®#” Auch fir den Fall einer Umwandlung hilt das
franzosische Steuerrecht Beschrankungen vor. So darf eine Personengesell-
schaft, die durch Umwandlung aus einer Kapitalgesellschaft hervorgeht,
lediglich innerhalb der ersten drei Monate oder nach Ablauf von 15 Jahren
von ihrem Optionsrecht Gebrauch machen.!® Fiir Wirtschaftsjahre, die

1045 S.o. C.13.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.
1046 S.o.C.L3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.
1047 S.o. C.13.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.
1048 S.o.C.L3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.
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am oder nach dem 31. Dezember 2018 enden, ist zudem ein Widerruf nur
bis zum funften Jahr nach Optionsausiibung méglich, andernfalls wird sie
unwiderruflich.1%4’ Um Missbrauch zu verhindern, sollte auch in Deutsch-
land eine Bindungswirkung fiir eine wechselseitige Optionsaustiibung vor-
gesechen werden. Von einem endgtltigen Optionsverlust nach einem Wi-
derruf respektive einem Widerrufsverlust nach Nichtausiibung innerhalb
eines gewissen Zeitraums sollte hingegen Abstand genommen werden und
ist auch in dem neuen § 1a KStG, der ein Optionsrecht fiir Personenhan-
dels- und Partnerschaftsgesellschaften normiert, erfreulicherweise nicht
vorgesehen. Eine derartige Regelung wiirde zu einer unverhéltnismafSigen
Restriktion im Leben eines Unternehmens fiithren, die eine Anpassung an
neue wirtschaftliche Verhaltnisse wesentlich erschwert oder aber ganz aus-
schlieft.

d. Mogliches Steuermodell de lege ferenda

Allein das US-amerikanische Modell gewihrleistet ein (nahezu) rechts-
formunabhingiges und leistungsgerechtes Unternehmenssteuersystem, in
dem die Rechtsformwahl frei von steuerlichen Einflissen getroffen wer-
den kann.'%° Ein weitreichendes Optionsmodell, das durch eine Einord-
nung unter ein Steuerregime die Optionsausiibung lediglich antizipiert,
bietet zum einen eine umfangreiche Flexibilitit, die sowohl der Ein-Perso-
nen-GmbH als auch der Publikums-KG Rechnung trigt, und stirkt zum
anderen damit auch den Mittelstand. Wie die Zahlen in den USA zeigen,
fordert die Optionsmoglichkeit fiir kleine Kapitalgesellschaften Unterneh-
mensneugriindungen, was auch den Wirtschaftsstandort Deutschland in-
teressant machen und neue Arbeitsplatze schaffen konnte.!%! Im Gegen-
satz zu einer einheitlichen Unternehmenssteuer, die teilweise in der deut-
schen Literatur gefordert wird,!%? verhindert ein umfangreiches wechsel-

1049 S.o.C.L3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

1050 Zur erhohten Flexibilitit bei der Rechtsformwahl auch: Hellio/Radler Jr., IStR
2000, 401, 405.

1051 10 bis 20 % der Unternehmensneugrindungen werden in den USA der Opti-
onsmoglichkeit der S-Corporations zugeschrieben. S.o. C.1.3.b.i Einordnung in
das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

1052 Lang, StuW 1989, 3, 9 ff.; Pezzer, in: Widmann (Hrsg.), Besteuerung der GmbH
und ihrer Gesellschafter (1997), 5, 19; Lang, in: Widmann (Hrsg.), Besteuerung
der GmbH und ihrer Gesellschafter (1997), 70, 71; Lang, BB 2006, 1769,
1772, verweist jedoch darauf, dass es Ausnahmen fiir Kleinunternehmer geben
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seitiges Optionsmodell Zwange, wahrt die Flexibilitit und vermeidet neue
systematische Briiche.1053

Einem wechselseitigen Optionsrecht stehen auch nicht (vermeintlich)
hohe Beratungs- und Informationskosten entgegen. Solche existieren be-
reits mit Blick auf die Beratung einer mdglichen Umwandlung. Fir ein
umfangreiches Optionsmodell spricht zudem die jahrzehntelange gute
Praxis in anderen Liandern, wie vor allem den USA und Frankreich.!954 Die
USA haben etwa bei Einfithrung des check-the-box-Verfahrens ausdricklich
darauf hingewiesen, die Missbrauchsanfilligkeit beobachten und beim Er-
kennen einer solchen handeln zu wollen.!%5 Seither sind dber 20 Jahre
vergangen, ohne dass die USA Handlungsbedarf erkannt haben.

Wenngleich die Forderung nach einem Optionsmodell in Deutschland
nicht neu ist — so sah unter anderem § 4a KStG in der Fassung des StSenkG
vom 15. Februar 2000, BT-Drs. 14/2683 (§ 4a KStG-E (StSenkG-E 2000))
eine solche Option fir natiirliche Personen und Mitunternehmerschaften
vor'®¢ — und erst kiirzlich mit dem K6MoG ein auf Personenhandels-
und Partnerschaftsgesellschaften beschrinktes Optionsrecht eingeftihrt
wurde,'7 ergeben sich im Rahmen einer moglichen Ausgestaltung zahl-
reiche Fragen, angefangen bei der Frage, (i) wem (nur inldndischen Gesell-
schaften mit im Inland unbeschrinkt einkommensteuerpflichtigen Gesell-
schaftern?)1958 und (ii) fir welche Einkunftsarten'®? ein solches Options-
recht gewahrt werden soll, iber die Frage, (iii) ob eine solche Option
unwiderruflich ist oder zumindest eine gewisse zeitliche Bindung bestehen
soll, (iv) wer die Steuer schuldet, (v) der Behandlung von Sonderbetriebs-
vermogen bis hin zu der Frage, (iv) ob die Optionsausibung tber das
Ertragsteuerrecht hinaus Folgen zeitigt, etwa im Rahmen der Erbschaft-

muss; gegen die Einbeziehung des Einzelunternehmers zudem: Jachmann, in:
Pelka (Hrsg.), Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der Unternehmens-
besteuerung (2000), 9, 42.

1053 Zur erhdhten Akzeptanz gegeniiber einer Zwangseinordnung: Hennrichs, FR
2010, 721, 728f.; zu neuen Briichen durch eine einheitliche Unternehmens-
steuer: Schon, in: Dotsch et al. (Hrsg.), Die Personengesellschaft im Steuerrecht
(2011), 139, 144.

1054 Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 401; Hennrichs, FR 2010, 721, 728.

1055 IRS/Treasury, 61 FR 66584, 66585, Dec. 18, 1996; McMahon/Simmons/Luke/
Wells, Federal Income Taxation of Partnerships and S Corporations (2020),
S.8.

1056 BT-Drs. 14/2683, S.77 (§ 4a Abs. 1 Satz 1 KStG-E).

1057 §1a KStG i.d.F. des KOMoG v. 25.06.2021, BGBI. 1 2021, 2050, 2050 f.

1058 Bippus, DStR 1998, 749, 756.

1059 Bippus, DStR 1998, 749, 756.
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und Schenkungsteuer.’® Daneben stellt sich augenscheinlich die Frage

nach der Behandlung bis dato festgestellter Verluste.

Da die Untersuchung all dieser Aspekte den Rahmen der Arbeit spren-
gen wirde, soll hier allein auf die Auswirkungen eines wechselseitigen
Optionsmodells auf etwaige festgestellte Verlustvortrige eingegangen und
dariiber hinaus nachfolgend Rahmenbedingungen bestimmt werden, die
ein meines Erachtens notwendiges und umfangreicheres als das in §1a
KStG eingefithrte Optionsmodell berticksichtigen sollte. Dabei gilt es, die
Attraktivitit der deutschen Personengesellschaften, die insbesondere auf
deren Flexibilitit beruht, beizubehalten und zur Stirkung des Mittelstan-
des auf Kapitalgesellschaften auszudehnen.0¢!

1. Um weitestgehende Flexibilitat in alle Richtungen zu gewihrleisten,
sollte ein umfangreiches wechselseitiges Optionsmodell nach dem Vor-
bild der USA mit Ausnahmen lediglich fir Einzelunternehmer und
borsennotierte Aktiengesellschaften, vergleichbar den USA und Frank-
reich, implementiert werden, fir das § 1a KStG nur als erster Schritt
gesehen werden kann.'%? Die Ausnahme fir Einzelunternehmer lasst
sich mit der fehlenden Vermogenstrennung einerseits und dem Selbst-
kontrahierungsverbot andererseits rechtfertigen. Ein Ausschluss bor-

1060 Hey, in: Kirchhof et al. (Hrsg.), FS fiir Arndt Raupach (2006), 479, 491; zur Be-
ricksichtigung auch erbschaft- und schenkungsteuerlicher sowie privatrechtli-
cher Auswirkungen auch: Bippus, DStZ 2000, 541, 542, 546 £.; zur Notwendig-
keit, die Folgen fiir das Sonderbetriebsvermogen zu klaren: Bippus, DStZ 2000,
541, 544; Hellio/Rddler Jr., IStR 2000, 401, 405.

1061 Zur Attraktivitit der Personengesellschaften in Folge ihrer Flexibilitat: Prinz,
FR 2010, 736, 738.

1062 Zu noétigen Ausnahmen fiir den Einzelunternehmer und bérsennotierte Ak-
tiengesellschaften auch: Schon, in: Détsch et al. (Hrsg.), Die Personengesell-
schaft im Steuerrecht (2011), 139, 146; auch Jachmann, in: Pelka (Hrsg.), Euro-
pa- und verfassungsrechtliche Grenzen der Unternehmensbesteuerung (2000),
9, 64, und Lang, GmbHR 2000, 453, 461, halten ein Optionsrecht fir Einzelun-
ternehmer fiir problematisch; gegen ein Optionsrecht der borsennotierten AG
auch: Fechner/Bauml, FR 2010, 744, 749; zu gravierenden Unterschieden eines
Einzelunternehmers im Vergleich zu Personengesellschaften sowie von bor-
sennotierten zu nicht bdrsennotierten Aktiengesellschaften auch: Hennrichs,
StuW 2002, 201, 214 f. m.w.N.; a.A. wohl: Hey, in: Ebling (Hrsg.), Besteuerung
von Einkommen (2001), 155, 213, diese verweist darauf, dass auch hier keine
unterschiedlich hohe Steuerbelastung gleich hoher Einkinfte zulassig ist; zu
Problemen, die im Rahmen eines Optionsrechts fir einen Einzelunternehmer,
wie es etwa §4a Abs.1 Satz1 KStG-E (StSenkG-E 2000) vorsah, auftreten:
Schon, Stbg 2000, 1, 17; Prinz, FR 2010, 736, 743, schlagt dagegen ein Opti-
onsrecht allein fiir die Personengesellschaften in Konzernstrukturen oder mit
Kapitalgesellschaften als Mitunternehmer vor.
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sennotierter Aktiengesellschaften rechtfertigt sich zum einen mit der
fehlenden Praktikabilitit und Durchfithrbarkeit einer transparenten
Besteuerung aufgrund der Fluktuationen in deren Anteilseignerstruk-
tur aufgrund der erhohten Marktgingigkeit der am Kapitalmarkt ge-
fihrten Anteile. Zum anderen ermdglicht der Zugang zum regulierten
Kapitalmarkt eine vergleichsweise einfache Finanzierungsmoglichkeit,
beispielsweise durch die Ausgabe neuer Aktien.

. Um einen mitunter umfangreichen Fremdvergleich bei auslindischen
Gesellschaften in weiten Teilen entbehrlich zu machen, sollte diesen
ebenfalls ein Optionsrecht zugestanden werden; erneut wéren borsen-
notierte Gesellschaften, die zwingend der Koérperschaftsteuer zuzuord-
nen wiren, ausgenommen. Dies bietet auslindischen Gesellschaften
den Vorteil, eine hybride Behandlung in unterschiedlichen Landern
vermeiden zu konnen. Es sollte jedoch im Auge behalten werden,
ob eine gezielte hybride Behandlung eine Missbrauchsgefahr in sich
birgt. Ein Fremdvergleich ware nur noch bei nichtborsennotierten Ge-
sellschaften, die von ihrem Optionsrecht keinen Gebrauch machen,
durchzufithren, was eine erhebliche Verwaltungsvereinfachung mit
sich bringt. Das in § 1a KStG neu eingefithrte Optionsrecht verpasst ob
seiner Begrenzung auf Personenhandels- und Partnerschaftsgesellschaf-
ten hier leider eine Vereinfachungsmoglichkeit. Zwar steht das Opti-
onsrecht auch auslandischen Gesellschaften zu, doch muss hier eine
Vergleichbarkeit zu den in §1a Abs.1 Satz1 KStG genannten Gesell-
schaftsformen vorliegen.!%3 Zudem sollte das Optionsrecht auch Ge-
sellschaften mit auslindischen Gesellschaftern offenstehen. Allerdings
ist in jedem Fall der damit einhergehenden Gefahr ungewollter Gestal-
tungen zu begegnen. Fur den Fall, dass durch die Austibung der Trans-
parenzoption ein deutsches Besteuerungsrecht von vorhandenen stillen
Reserven (auf Ebene der inlindischen, sodann transparent besteuerten
GmbH) beschrinkt oder ausgeschlossen wird, sollte deren Besteuerung,
parallel zu den vergleichbaren Fillen des Wegzugs, sichergestellt wer-
den.

. Das Optionsrecht sollte Einkunftsarten tibergreifend — wie dies auch in
§ 1a Abs. 1 Satz 1 KStG fur die Personenhandels- und Partnerschaftsge-
sellschaften der Fall ist'%* — gewihrt und entgegen §4a Abs.1 Satz 1

1063 BMF, Schreiben v. 10.11.2021 — IV C 2-S 2707/21/10001:004, BStBI. 1 2021,

2212 (Tz. 3).

1064 So ausdricklich auch BMF, Schreiben v. 10.11.2021 - IV C 2-S

2707/21/10001:004, BStBI. 12021, 2212 (Tz. 2).
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KStG-E (StSenkG-E 2000) nicht auf Gewinneinkunftsarten beschrankt
werden.!%5 Andernfalls wiirde die Rechtsform der Kapitalgesellschaft,
die unabhingig von ihrer tatsichlichen Einkinfteerzielung von der
Thesaurierungsbegiinstigung des Korperschaftsteuerrechts profitieren
konnte, bevorteilt.1066

4. Die Optionsausiitbung muss einheitlich oder jedenfalls wie in §1a
Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 KStG normiert, in sinngemifler Anwendung
des § 217 UmwG erfolgen.

5. Eine zur Korperschaftsteuer optierende Personengesellschaft sollte
einer Korperschaft in allen kdrperschaftsteuerrelevanten Bereichen
gleichgestellt werden.'%¢” Dies gilt neben ihrer Steuerschuldnerschaft
(und nicht die der Gesellschafter, wie es § 1 Abs. 1a KStG-E (StSenkG-E
2000) vorsah) aufgrund des anzuwendenden Trennungsprinzips auch
fur die Moglichkeit, eine ertragsteuerliche Organschaft zu bilden.!0¢8
Dartiber hinaus 16st die Option die Umqualifizierung simtlicher Ein-
kinfte in gewerbliche Einkinfte und die Gewerbesteuerpflicht aus.!%¢

6. Spiegelbildlich lost die Option einer Kapitalgesellschaft zum Transpa-
renzprinzip alle damit zusammenhingenden Folgen, das heiflt insbe-

1065 So auch Dorenkamp, in: Pelka (Hrsg.) Unternchmenssteuerreform (2001), 61,
82; Lang, GmbHR 2000, 453, 460, die sich dartber hinaus beide fir ein Opti-
onsrecht der Arbeitnehmer aussprechen; Bippus, DStR 1998, 749, 756.

1066 So auch Schon, Stbg 2000, 1, 7, allerdings mit Blick auf den Umfang eines
einheitlichen Unternehmenssteuerrechts.

1067 Eine solche Gleichstellung zieht grundsitzlich auch die Option nach
§1a KStG nach sich. Sieche BMF, Schreiben v. 10.11.2021 - IV C 2-S
2707/21/10001:004, BStBl. I 2021, 2212 (Tz. 49ff.). Allerdings gilt dies nicht
uneingeschrinke, da die optierenden Gesellschaften zivilrechtlich Personenge-
sellschaften bleiben und damit — nach Auffassung des BMF — nicht die Voraus-
setzungen fiir eine Organgesellschaft in einer ertragsteuerlichen Organschaft
erfilllen konnen (BMF, Schreiben v. 10.11.2021 — IV C 2-S 2707/21/10001:004,
BStBI. 2021, 2212 (Tz. 56)).

1068 Fir eine Steuerschuldnerschaft allein der Gesellschaft sprechen sich auch:
Dorenkamp, in: Pelka (Hrsg.) Unternechmenssteuerreform (2001), 61, 82, und
Lang, GmbHR 2000, 453, 461, aus; erfreulicherweise geht § 1a KStG ebenfalls
von der Steuerschuldnerschaft der optierenden Gesellschaft aus; nach dem
BMF, Schreiben v. 10.11.2021 - IV C 2-S 2707/21/10001:004, BStBI. 1 2021,
2212 (Tz. 55 £.), soll einer optierenden Gesellschaft zwar der Weg als Organtra-
gerin nicht jedoch als Organgesellschaft offenstehen. Begriindet wird dies mit
der fehlenden Eintragungspflicht fiir Unternehmensvertrage mit Personenhan-
dels- und Partnerschaftsgesellschaften.

1069 Auch das durch das KéMoG eingefithrte Optionsrecht in § 1a KStG bewirkt
eine solche Umqualifizierung. Siche BMF, Schreiben v. 10.11.2021 - IV C 2-S
2707/21/10001:004, BStBI. 12021, 2212 (Tz. 49 ff.).
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sondere die Bestimmung der Einkunftsart frei von §8 Abs.2 KStG,
sowie auch die Verlustverrechnungsbeschrinkungen wie etwa §15a
EStG aus.

. Vergleichbar den USA und Frankreich sollte auch in Deutschland,
entgegen § 1a KStG,1970 keine jederzeitige Rickoption und erneute Op-
tionsaustibung moglich sein.'%”! Hier bietet sich nach dem Vorbild der
USA eine befristete Bindungswirkung von finf Jahren sowohl an die
Austibung der Option als auch fiir deren Widerruf an. Dabei handelt
es sich zum einen um einen im Wirtschaftsleben tberschaubaren Zeit-
raum. Zum anderen wird ein Zeitraum von fiinf Jahren gemeinhin als
ausreichend lang betrachtet, um Steueroptimierungsstrategien zu un-
terbinden.!%”2 Von einer derart restriktiven Regel, wie sie in Frankreich
vorgesehen ist, wird hier aus den oben genannten Grinden Abstand
genommen.'”3 Es sollten Ausnahmen dieser Bindungswirkung sowohl
fir den Fall eines mehrheitlichen Gesellschafterwechsels als auch fiir
die Falle vorgesehen werden, die keinen Steuerregimewechsel nach
sich ziehen.'# Vergleichbar zu Frankreich!®”S sollte zudem ein zeit-
weiser Optionsausschluss nach einer Umwandlung, sofern diese einen
Steuerregimewechsel nach sich zieht, geregelt werden. Entsprechend
der Bindungswirkung einer Option respektive eines Widerrufs sollte
nach einer solchen Umwandlung ein finfjahriger Optionsausschluss
vorgesehen werden.

. Fur die Konsequenzen einer Optionsaustibung sollte, wie in § 1a Abs. 2
KStG geschehen, auf die Regelungen des Umwandlungssteuergesetzes
verwiesen werden. Das wechselseitige Optionsrecht soll lediglich den
Steuerregimewechsel von einem Rechtsformwechsel unabhingig ma-
chen, um eine Entscheidungsneutralitit hinsichtlich der Rechtsform-
wahl zu gewihrleisten.!9¢ Sie soll aber nicht zu einer Bevorteilung
gegeniiber der Umwandlung fithren. Fiur die Gesellschaft resultiert
daraus die Wahlfreiheit zwischen einem Ansatz der Wirtschaftsgiiter
zum gemeinen Wert, zum Buchwert oder einem dazwischenliegenden

1070 S.o. C.IL4.b Auseinandersetzung mit dem US-amerikanischen Modell.
1071 Fir eine begrenzte Bindung auch: Hahn, DStR 1999, 833, 839.

1072 Hahn, DStR 1999, 833, 839.

1073 S.o. C.IL.4.c Auseinandersetzung mit dem franzdsischen Modell.

1074 S.o. C.IL4.b Auseinandersetzung mit dem US-amerikanischen Modell.
1075 S.o. C.13.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.
1076 Schon, Stbg 2000, 1, 13.
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Zwischenwert.!”7 Damit kann ein Optionsgewinn generiert werden.
Fir die nach § 15a Abs. 4 EStG (respektive § 2b Abs. 4 EStG (neu))'078
sowie §8 Abs.1 KStG in Verbindung mit §10d EStG festgestellten
Verluste bedeutet die Anwendung des Umwandlungssteuerrechts, dass
diese, sofern sie nicht mit einem Optionsgewinn verrechnet werden
konnen, untergehen.07?

9. Die Optionsausibung soll, wie dies auch bei einer Option nach §1
KStG der Fall ist, fir die Erbschaft- und Schenkungsteuer unbeacht-
lich bleiben. Im Rahmen der Erbschaft- und Schenkungsteuer sollten,
genau wie in Frankreich, allein die zivilrechtlichen Verhaltnisse aus-
schlaggebend sein, die durch die steuerliche Option gerade nicht be-
rihrt werden.1080

Da hier keine vollstandige Ubernahme des franzosischen Unternehmens-

steuersystems und ein vollstindiges wechselseitiges Optionsrecht favori-

siert werden, besteht nach wie vor, beziehungsweise durch das vorge-
schlagene Optionsrecht fir GmbHs gar vermehrt, die Problematik der

Verlustverrechnung im Rahmen der transparenten Besteuerung bei ledig-

lich beschrinkter Gesellschafterhaftung. Dieser Thematik widmet sich der

nachfolgende Teil der Arbeit.

1077 §25 Satz1 UmwStG i.V.m. §20 Abs.2 UmwStG resp. §3 Abs.2 UmwStG;
BMF, Schreiben v. 10.11.2021 — IV C 2-S 2707/21/10001:004, BStBI. T 2021,
2212 (Tz. 29 ft.).

1078 S.u. zu einem entsprechenden Reformvorschlag: E.Il Reformvorschlag.

1079 §4 Abs.2 Satz2 UmwStG; BMF, Schreiben v. 10.11.2021 - IV C 2-S
2707/21/10001:004, BStBL. 1 2021, 2212 (Tz. 47); FM Schleswig-Holstein
v. 07.04.2020, DStR 2020, 1573, 1573.

1080 So im Ergebnis auch: Bippus, DStZ 2000, 541, 550.
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Nachdem in dem vorangegangenen Kapitel bereits ein Systemvergleich
zur Verrechnung gemeinschaftlich erwirtschafteter Verluste erfolgte, soll
dieses Kapitel dem Detailvergleich zwischen der deutschen Regelung zur
Verlustverrechnungsbeschrinkung im Rahmen der transparenten Besteue-
rung sowie den entsprechenden US-amerikanischen Regelungen und der
franzosischen Regelung gewidmet werden.

I. Landerberichte zu Verlustverrechnungsbeschrinkungen im Rahmen
einer transparenten Besteuerung

Nachfolgend wird auf die speziellen Verlustverrechnungsbeschrainkungen
im Rahmen der transparenten Besteuerung ausfiihrlich eingegangen. Diese
Ausfihrungen erfolgen jeweils in einem Linderbericht zur Bundesrepu-
blik Deutschland, den USA sowie Frankreich.

1. Bundesrepublik Deutschland: Verlustverrechnungsbeschrinkung gem.
§ 15a EStG

Mit § 15a EStG wurde im Jahr 1980 eine Norm eingefiihrt, die sich explizit
mit der Verlustverrechnung von Kommanditisten und anderen vergleich-
bar haftenden Unternehmern auseinandersetzt. In den 40 Jahren seit ihrer
Einfihrung sah sich die Vorschrift teils heftiger Kritik ausgesetzt. So wur-
de sie in der Literatur bereits als ,MifSgeburt“1%8! sowie ,abschreckendes
Beispiel fir den Gesetzgebungsstil“1982 charakterisiert.!98 Auch noch Jahre
nach ihrer Einfiihrung wurde ihre Abschaffung gefordert.'%%4 Bis heute

1081 Knobbe-Keuk, NJW 1980, 2557, 2557, 2560.

1082 Stubrmann, DStR 1997, 1716, 1716, unter Verweis auf Knobbe-Keuk, StuW
1981, 97.

1083 So auch Knobbe-Keuk, StuW 1981, 97, 103 f.

1084 Deutscher Steuerverband, Stbg 1987, 9 f.; Deutscher Steuerverband, Stbg 1987,
271ff.; Bundessteuerberaterkammer, DStR 1987, 568; Antwort des BMF
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sind die Stimmen, die Teile der Norm als verfassungswidrig einstufen,
nicht verstummt.!% Eine genauere Betrachtung und Auseinandersetzung
mit der Norm, in der Methode eines Rechtsvergleiches mit dem Ziel einer
Reformierung des, bestenfalls nicht konsequent umgesetzten, § 15a EStG,
erscheint daher sinnvoll.

Im Folgenden soll kurz auf die Hintergriinde der Vorschrift des § 15a
EStG eingegangen werden, bevor anschliefend vertieft die Regelungen
der Vorschrift dargestellt werden. Im Anschluss an die Landerberichte
schliet sich eine vertiefte Diskussion ausgewahlter Problemschwerpunkte
im Rahmen der rechtsvergleichenden Analyse an.

a. Hintergrund

§ 15a EStG wurde mittels des StAndG vom 20. August 1980'08¢ einge-
fahrt. Bis dato wurden beschrinkt haftende Gesellschafter — im Anschluss
an ein BFH-Urteil vom 13.03.19641%7 — auch beziglich des Verlustaus-
gleichs gleich den unbeschrinkt haftenden Gesellschaftern behandelt.1088
Das heif§t auch den beschrankt haftenden Gesellschaftern stand ein unbe-
schrankter Verlustausgleich und -abzug zu. In dem zugrundeliegenden
Urteil wurde das negative Kapitalkonto des Kommanditisten auch fir
steuerliche Zwecke anerkannt.'® Der BFH hat sich damit dem Zivilrecht
angeschlossen.!?® Diese Praxis stieff in der Folgezeit auf steuerrechtliche

v. 05.08.1987 in BMF, DStR 1988, 41, 41f., in der sich das BMF gegen die
Streichung des § 15a EStG ausspricht; Stubrmann, DStR 1997, 1716, 1716.

1085 Etwa Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 26 ft.;
Sahrmann, DStR 2012, 1109 ff.

1086 Gesetz zur Anderung des Einkommensteuergesetzes, des Korperschaftsteuerge-
setzes und anderer Gesetze vom 20. August 1980, BGBI. I 1980, 1545, 1546.

1087 BFH, Urteil v. 13.03.1964 — VI 343/61 S, BStBI. I1I 1964, 359 (Tz. 9 ff.).

1088 Bippus, DStR 1998, 749, 752; Monikes, Die Verlustverrechnungsbeschrinkun-
gen des Einkommensteuergesetzes im Lichte der Verfassung (2006), S.171;
BT-Drs. 8/4157, S. 1.

1089 BFH, Urteil v. 13.03.1964 — VI 343/61 S, BStBl. III 1964, 359 (Tz. 9ff.);
diese Rechtsprechung wurde auch vom Groflen Senat bestitigt: BFH, Be-
schluss v. 10.11.1980 — GrS 1/79, BStBI. 1I 1981, 164; Monikes, Die Verlust-
verrechnungsbeschrinkungen des Einkommensteuergesetzes im Lichte der
Verfassung (2006), S. 171; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht
(1993), S. 483 f.

1090 Wacker, in: Crezelius/Hirte/Vieweg (Hrsg.), FS fir Volker Rohricht (2005),
1079, 1080.
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Bedenken.'®! Zudem wurde die Besteuerungspraxis (unbeschrinkter Ver-
lustausgleich trotz zivilrechtlich beschrinkter Haftung) ab Ende der 60er-
Jahre vermehrt von sogenannten Verlustzuweisungsgesellschaften ausge-
nutzt.'%? Diese bezweckten, insbesondere durch die gezielte Nutzung
von Sonderabschreibungsmoglichkeiten,'3 ihren beschrinkt haftenden
Gesellschaftern moglichst hohe Buchverluste zuzuweisen.!®* Soweit die
zugewiesenen Verluste iber den Haftungsbetrag hinausgingen, hafteten
die Kommanditisten zwar nicht zivilrechtlich, sie konnten diese aber steu-
erlich mit anderen positiven Einkinften verrechnen und so ihre Steuerlast
reduzieren.'®S Auf diese Weise konnten die beschrinkt haftenden Gesell-
schafter Steuern in einem Umfang sparen, der den Betrag ihrer Einlage in
die Gesellschaft deutlich tiberstieg. Diese Gestaltung war moglich, da bis
zu einem Beschluss des Grofsen Senats des BFH im Jahr 1984 der Wille,
Steuern zu sparen, zur Bejahung der Gewinnerzielungsabsicht gentigte.!0%¢
Diesen sogenannten Verlustzuweisungsgesellschaften wollte der Gesetzge-
ber mit Einfithrung des § 15a EStG gerecht werden, indem fortan ,,Verlus-
te nur ausgeglichen oder abgezogen werden diirfen, soweit die Haftung
reicht“1097.1998 Dije Gesetzesbegriindung verweist dabei auf die parallele
Problematik in den USA und die dort in den Jahren 1976 und 1978
eingefiithrten, dem § 15a EStG vergleichbaren Vorschriften.!%? Neben der
Einschrinkung der Nutzung von Verlustzuweisungsgesellschaften sollte
mit dieser Regelung auch dem Leistungsfihigkeitsprinzip Rechnung getra-
gen werden.!'% Hierfiir wurde die Verlustverrechnung auf die Hohe der
zivilrechtlichen Haftung beschrinkt, da ein beschrinkt haftender Gesell-
schafter mit Verlusten, die Gber seinen Haftungsbetrag hinausgehen, im

1091 BFH, Urteil v. 08.03.1973 — IV R 77/72, BStBl. 11 1973, 398 (Tz. 16); Knobbe-
Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht (1993), S.483f., die die Einlage
eines Kommanditisten Gbersteigenden Verluste diesen steuerlich nicht zuwei-
sen will; vgl. auch BT-Drs. 8/3648, S. 15; BT-Drs. 8/4157, S. 1.

1092 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 4.

1093 Raupach/Bockstiegel, FR 1999, 557, 558, 561.

1094 BT-Drs. 8/4157, S.1; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht
(1993), S. 482.

1095 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht (1993), S. 482.

1096 BFH, Beschluss v. 25.06.1984 — GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 (Tz. 178ff.);
Liidemann, Verluste bei beschrinkter Haftung (1998), S. 296.

1097 BT-Drs. 8/3648, S. 15.

1098 BT-Drs. 8/4157, S.1; BR-Drs. 694/76 zitiert nach BT-Drs. 8/3648, S. 16, sowie
Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 1.

1099 BT-Drs. 8/3648, S. 16.

1100 BT-Drs. 8/3648, S. 16.
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Jahr ihrer Entstehung weder rechtlich noch wirtschaftlich belastet sei.!10t
Die Verluste trage er erst, wenn er spitere Gewinne gemafl §169 Abs. 1
Satz2 Halbsatz 2 HGB mit diesen Verlusten verrechnen musse.!'%? Der
BFH stellte daraufhin fest, dass ,der Gesetzgeber [...] damit einen Weg
gegangen [ist], der insoweit durch das Handelsrecht vorgezeichnet ist, als
das negative Kapitalkonto des Kommanditisten auch handelsrechtlich als
Verlustvortrag bezeichnet werden kann“!1%. Das Steuerrecht bildet inso-
weit das Spiegelbild des Handelsrechts.1104

Mit der Einfihrung von §15a EStG sollten aber nicht nur Verlustzu-
weisungsgesellschaften eingeschrinke,'% sondern generell die Verlustnut-
zungsmoglichkeit an die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit gekoppelt und
als Leistungsfahigkeitsindikator zentral auf die zivilrechtliche Haftung ab-
gestellt werden. Daher erfasste die Vorschrift samtliche Kommanditgesell-
schaften.!’% Die dagegen teilweise gedufSerte Kritik''?7 hat den Gesetzge-
ber bis heute nicht veranlasst, den Anwendungsbereich der Norm anzupas-
sen.

Seit Einfuhrung im Jahr 1980 wurde §15a EStG wiederholt erginzt
beziehungsweise geiandert.!'% Die jiingste Anderung erfolgte durch das
Jahressteuergesetz 2009.11% In diesem Zuge wurde die Vorschrift um Ab-
satz 1a erganzt. Auch dieser war bislang Gegenstand einiger Kritik.!110

1101 BT-Drs. 8/3648, S.15f.; Haas, DStZ 1992, 655, 656; Wendt, Stbg 2009, 1, 1;
BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBI. II 2004, 359 (Tz. 13); Heuer-
mann, in: Blumich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 1.

1102 BT-Drs. 8/3648, S. 16.

1103 BFH, Beschluss v. 10.11.1980 — GrS 1/79, BStBl. I1 1981, 164 (Tz. 66).

1104 BFH, Beschluss v. 19.05.1987 — VIII B 104/85, BStBl. II 1988, 5 (Tz. 31);
v. 10.11.1980 — GrS 1/79, BStBl. 11 1981, 164 (Tz. 66).

1105 Zu Unklarheiten hinsichtlich des genauen Regelungszwecks (Umsetzung des
Leistungsfahigkeitsprinzips vs. Vermeidung von Verlustzuweisungsgesellschaf-
ten vs. Anpassung des Verlustausgleichs an den zivilrechtlichen Haftungsum-
fang) des §15a EStG: vgl. Liidemann, Verluste bei beschrinkter Haftung
(1998), S. 78 ff.

1106 BFH, Urteil v. 09.05.1996 — IV R 75/93, BStBI. 11 1996, 474 (Tz. 6); Liidemann,
Verluste bei beschriankter Haftung (1998), S. 82.

1107 Etwa Wendt, Stbg 2009, 1, 4.

1108 Vgl. etwa die Ausfihrungen bei: Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/
GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 4.

1109 BGBI. 12008, 2794.

1110 Siehe hierzu unten D.I.1.b.iv Einlage und spitere Verlustnutzung; Einfiihrung
des Absatz 1a.
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b. Regelung im Einzelnen

Die Verlustverrechnungsbeschrinkung des §15a EStG ist ein Alleinstel-
lungsmerkmal der transparenten Besteuerung. In ihrer Grundkonstellati-
on (§15a Abs.1 Satz1 EStG) beschranket die Vorschrift den Verlustabzug
eines Kommanditisten auf die Hohe seines (noch) positiven Kapitalkon-
tos. Soweit durch den dem Kommanditisten zuzurechnenden ,,Anteil am
Verlust“ bei diesem ein negatives Kapitalkonto entsteht oder sich erhoht,
darf der Verlust in dieser Hohe nur noch mit kinftigen Gewinnen aus
dieser Beteiligung ausgeglichen werden.'"'! Die Vorschrift enthalt mithin
keine Zurechnungsbeschrinkung, die bereits eine Zurechnung an den
Kommanditisten unterbindet, sondern eine Verlustverrechnungsbeschrin-
kung.!1? Diese enthilt sowohl eine (horizontale und vertikale) Verlustaus-
gleichs- als auch eine Verlustabzugsbeschrainkung.!13

i. Grundtatbestand des § 15a EStG — § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG

Nach dem Grundtatbestand des § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG kann ein Kom-
manditist seinen Anteil am Verlust nur insoweit mit Einkinften aus an-
deren Einkunftsarten sowie Einkinften aus Gewerbebetrieb (oder auch
Gewinnen aus dem Bereich des Sonderbetriebsvermdgens derselben Betei-
ligung)!!'4 ausgleichen oder von diesen abziehen, als der anteilige Verlust
nicht zu einem negativen Kapitalkonto fithrt oder ein solches erhoht.
Das heifSt, allein ein negatives Kapitalkonto fithrt noch nicht zu einem
Ausgleichsverbot.!'S Mafigeblich ist die Verminderung des Kapitalkon-
tos. Hierfiir wird das Kapitalkonto zum Bilanzstichtag des Wirtschaftsjah-
res mit dem Kapitalkonto zum Bilanzstichtag des vorangegangenen Wirt-
schaftsjahres verglichen,!!1¢ unter Bertcksichtigung etwaiger Einlagen und

1111 §15a Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 EStG.

1112 H 15a EStH ,Allgemeines®.

1113 Liidemann, Verluste bei beschrankter Haftung (1998), S. 60, 70.

1114 S.u. D.I.1.b.i(1) Anteil am Verlust, sowie D.I.1.b.v Verlustverrechnung in spi-
teren Wirtschaftsjahren nach § 15a Abs. 2 EStG.

1115 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 94.

1116 BFH, Urteil v. 14.12.1995 — IV R 106/94, BStBl. 1I 1996, 226 (Tz. 36); Bir-
kemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, §15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 415 von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a
Rz. 17; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 96,
98.
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Entnahmen.'"” Dies bewirkt unter anderem, dass Einlagen, die in einem
Verlustjahr erbracht werden, trotz bestechendem negativen Kapitalvermo-
gen insoweit zu einem Verlustausgleich fithren, als sich das negative Kapi-
talvermogen infolge der Einlage nicht weiter erhoht.!''® Die Folgen einer
Einlage, der im Jahr ihrer Leistung nicht in voller Hohe Verluste gegen-
tberstehen, regelt Absatz 1a EStG. Zu Einzelheiten hierzu wird auf die un-
tenstehenden Ausfithrungen verwiesen.!'” Im Falle eines Zusammentref-
fens von Entnahmen und Verlusten kommt es zum gegenteiligen Effekt.
Die Entnahmen sind vorrangig von den Kapitalkonten abzuziehen, sodass
auch bei zunichst positivem Kapitalkonto ein Verlustausgleich ausschei-
den kann, wenn das Kapitalkonto infolge der Entnahme negativ wird und
auch ein erweiterter Verlustausgleich nicht in Betracht kommt.!12° Ande-
rerseits ermoglicht diese Systematik auch eine gezielte Umqualifizierung
von ausgleichs- und abzugsfihigen Verlusten in nur verrechenbare, sollte
dies aus Griinden der Steuerprogression im Einzelfall sinnvoll sein.!1?!

Dem Steuerpflichtigen steht kein Wahlrecht dahingehend zu, einen
nach §15a Abs.1 Satz1 EStG ausgleichs- und abzugsfahigen Verlust als
lediglich verrechenbaren Verlust im Sinne des §15a Abs.2 EStG zu be-
handeln, um diesen fiir Gewinne in spateren Wirtschaftsjahren aufzuspa-
ren.'’22 Grund hierfir ist, dass der Steuerpflichtige ein solches Wahlrecht
unter Berticksichtigung der Progression fiir ein moglichst giinstiges Steuer-
ergebnis nutzen kénnte oder, um einen nur nach §10d EStG abzugsfahi-
gen Verlust zu verhindern, wenn dem nach § 15a EStG ausgleichsfihigen
Verlust keine anderen positiven Einkiinften in ausreichender Hohe gegen-
tberstehen. Denn anders als der nach §10d EStG festgestellte Verlustvor-
trag unterliegt der nach § 15a Abs. 2 und 4 EStG festgestellte verrechenbare
Verlust hinsichtlich seiner spateren Ausgleichsfihigkeit weder einer zeitli-
chen noch einer betragsmafSigen Beschrankung.

Da es sich bei einer Kommanditgesellschaft um eine dynamische Un-
ternehmenseinheit handelt, die iberwiegend von wirtschaftlichen Uberle-

1117 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 98.

1118 BFH, Urteil v. 14.12.1995 — IV R 106/94, BStBl. II 1996, 226 (Tz. 33);
v. 26.06.2007 - IV R 28/06, BStBl. II 2007, 934 (Tz. 23); Birkemeier, in: Lip-
pross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 41;
Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 96.

1119 S.u. D.I.1.b.iv Einlage und spatere Verlustnutzung; Einfithrung des Absatz 1a.

1120 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 97.

1121 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 97.

1122 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15a Rz. 60; Liidemann, in:
H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 133.
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gungen getrieben wird, kommt es vor, dass entweder die Kommanditge-
sellschaft im laufenden Veranlagungszeitraum in eine OHG oder eine
GbR formgewechselt wird, oder aber ein Kommanditist die Stellung eines
Komplementirs iibernimmt. Ebenso ist denkbar, dass etwa eine OHG in
eine KG formgewechselt wird oder ein Komplementir in die Stellung
eines Kommanditisten eintritt. In all den genannten Fallen findet jeweils
unterjihrig ein Wechsel des Haftungsregimes zumindest fiir einen Gesell-
schafter statt. Dies hat nach der herrschenden Meinung zur Folge, dass
§ 15a EStG entweder fiir das gesamte Wirtschaftsjahr zur Anwendung ge-
langt (im Falle des Wechsels vom unbeschrinkt haftenden zum beschrankt
haftenden Gesellschafter) oder aber fiir das gesamte Wirtschaftsjahr nicht
anzuwenden ist (im Falle des Wechsels vom beschrankt haftenden zum
unbeschrinkt haftenden Gesellschafter).!1?? Eine unterjihrige beziehungs-
weise anteilige Aufteilung wird abgelehnt.''?* Fiir weitere Einzelheiten in
diesem Zusammenhang wird auf die untenstehenden Ausfiihrungen im
Rahmen der rechtsvergleichenden Analyse verwiesen.!125

Die Ausfiihrungen zu § 15a EStG gelten entsprechend bei doppel- oder
mehrstockigen Personengesellschaften. Bei einer solchen Struktur ist le-
diglich zu beachten, dass die Ober-Personengesellschaft als solche Mitun-
ternehmerin der Unter-Personengesellschaft ist, damit §15a EStG auch
im Verhiltnis zwischen den Personengesellschaften gilt und daher das
Verlustverrechnungspotential auf jeder Beteiligungsebene beschranke.!126
So resultiert ein Verlust auf Ebene der Unter-Personengesellschaft beim
Gesellschafter der Ober-Personengesellschaft nur insofern in Verlustver-
rechnungspotential, als § 15a EStG die Verlustverrechnung auf jeder Be-
teiligungsebene gestattet, mithin (i) die Ober-Personengesellschaft selbst
als Mitunternehmerin der Unter-Personengesellschaft ein positives Kapi-
talkonto hat und (ii) ihr Gesellschafter selbst ein positives Kapitalkonto

1123 BFH, Urteil v. 12.02.2004 — IV R 26/02, BFH/NV 2004, 1228 (Tz. 16);
v. 14.10.2003 — VIII R 81/02, BStBI. II 2004, 118 (Tz. 8); H 15a EStH , Wechsel
der Rechtsstellung eines Gesellschafters; Birkemeter, in: Lippross/Seibel, Basis-
kommentar Steuerrecht, §15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 29 ff.; Heuermann,
in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 22; won
Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 54;.

1124 BFH, Urteil v. 12.02.2004 — IV R 26/02, BFH/NV 2004, 1228 (Tz. 16);
v. 14.10.2003 — VIII R 81/02, BStBI. I1 2004, 118 (Tz. 8).

1125 D.IL6 Statuswechsel von beschrankt haftendem zu voll haftendem Gesellschaf-
ter (und umgekehrt).

1126 BFH, Beschluss v. 18.12.2003 — IV B 201/03, BStBI. II 2004, 231 (Tz. 23 ff.);
Grobshduser et al., Besteuerung der Gesellschaften (2020), S. 307.
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bei der Obergesellschaft hat. Die Ober-Personengesellschaft entfaltet daher
mittelbar eine gewisse Abschirmwirkung.!1?”

Nachdem nunmehr die Regelungstechnik des Grundtatbestandes erdr-
tert wurde, wird in den nachfolgenden Punkten vertieft auf die einzelnen
Voraussetzungen des § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG eingegangen.

(1) Anteil am Verlust

§ 15a Abs. 1 Satz 1 EStG stellt auf den ,zuzurechnenden Anteil am Verlust
der Kommanditgesellschaft“ ab. Wie bereits dargestellt, ist ,Verlust“ eine
Saldogrofe zwischen Einnahmen und Ausgaben.!'?® Der ,zuzurechnende
Gewinn- und Verlustanteil“ eines Mitunternehmers im Sinne des § 15
Abs. 1 Satz1 Nr.2 EStG ergibt sich grundsatzlich mittels einer zweistufi-
gen Gewinnermittlung.!'?® Diese erfasst auf der ersten Stufe das (anteilige)
Ergebnis aus der Steuerbilanz der Gesellschaft sowie einer etwaigen Ergin-
zungsbilanz des jeweiligen Gesellschafters und auf der zweiten Stufe das
Ergebnis einer etwaigen Sonderbilanz des jeweiligen Gesellschafters.!13°
Etwas anderes gilt jedoch im Rahmen des § 15a EStG. Zwar bleibt der
Verlustbegriff (Saldogrofle zwischen Einnahmen und Ausgaben) gleich,
doch unterbleibt eine zweistufige Ermittlung.'3! Der ,,zuzurechnende An-
teil am Verlust der Kommanditgesellschaft“ ergibt sich vielmehr allein
aus der ersten Stufe, das heiflt aus dem anteiligen Ergebnis aus der Steu-
erbilanz der Gesellschaft unter Einbeziehung einer etwaigen Erganzungs-
bilanz.1132 Das Abstellen auf die Steuerbilanz der Gesellschaft bedeutet
auch, dass steuerliche Aktivierungsgebote und Passivierungsverbote zu

1127 BFH, Beschluss v. 18.12.2003 — IV B 201/03, BStBl. II 2004, 231 (Tz. 23 ff.);
Grobshduser et al., Besteuerung der Gesellschaften (2020), S. 307; Zerbe/Hafner,
DStR 2015, 1292, 1294; kritisch: Nickel/Bodden, FR 2003, 391, 392f.

1128 S.o.C.L1.c.i(1) Verlust — Gegenstand.

1129 S.o. C.I.1.b.iii Wirkungsweise der transparenten Besteuerung,.

1130 S.o. C.L1.b.ii Wirkungsweise der transparenten Besteuerung; Wacker,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 401.

1131 Heuermann, in: Blumich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 49.

1132 BFH, Urteil v. 14.05.1991 — VIII R 31/88, BStBl. II, 1992, 167 (Tz. 30);
v. 26.01.1995 — IV R 23/93, BStBl. 1I 1995, 467 (Tz. 19); Birkemeier, in: Lip-
pross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 27;
von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, §15a Rz. 10; Wacker,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 34; Heuermann, in: Blimich,
EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 49 f.
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berticksichtigen sind.!'33 Ferner gilt es, vor Anwendung des §15a EStG
auch aufSerbilanzielle Gewinnkorrekturen wie etwa §4 Abs.4a EStG zu
berticksichtigen; es ist das Ergebnis der ersten Gewinnermittlungsstufe
mafigeblich.!’34 Ein moglicher Gewinn oder Verlust im Bereich des Son-
derbetriebsvermogens bleibt hingegen unberticksichtigt.!’3S Dies hat zur
Folge, dass der Steuerpflichtige Verluste aus dem Bereich des Sonderbe-
triebsvermogens ohne Einschrinkung nach § 15a EStG nach den allgemei-
nen Vorschriften mit anderen positiven Einkinften verrechnen kann.!13¢
Umgekehrt folgt daraus, dass der Kommanditist Verluste aus der ersten
Stufe der Gewinnermittlung, die bei diesem zu einem negativen Kapi-
talkonto fithren oder ein solches erhohen, im Rahmen des §15a EStG
nicht mit etwaigen Gewinnen aus dem Sonderbetriebsvermégen verrech-
nen kann (sogenanntes Saldierungsverbot).!3” Wihrend der Verlustanteil

1133 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 42; OFD Frankfurt/M.
v. 12.01.2015, DB 2015, 406 f.

1134 Birkemeter, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 27; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a
Rz. 11; Kopplin/MafSbaum/Sureth, WPg 2010, 1203, 1205; a.A.: Dornheim, DStZ
2015, 174, 177, der die auerbilanziellen Korrekturen vergleichbar dem Son-
derbetriebsvermogen aufSerhalb des Anwendungsbereichs des § 15a EStG sicht;
anders dagegen mit Blick auf § 7g EStG; FG Miunster, Urteil v. 15.04.2014 - 1
K 3247/11 F, EFG 2015, 899 (Tz. 45 ff.); Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage
2020, § 15a Rz. 42.

1135 Standige Rechtsprechung des BFH. Vgl. nur: BFH, Urteil v. 14.05.1991 — VIII
R 31/88, BStBI. II 1992, 167 (Tz. 30); v. 23.01.2001 — VIII R 30/99, BStBI. II
2001, 621 (Tz. 20); v. 13.10.1998 — VIII R 78/97, BStBI. II 1999, 163 (Tz. 14;
I1.2.a) und b)) m.w.N.; Haas, DStZ 1992, 655, 655; Heuermann, in: Blimich,
EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 54.

1136 R 15a Abs.2 Satz1 EStR; Haas, DStZ 1992, 655, 657; Wacker, in: Schmidt,
EStG, 39. Auflage 2020, §15a Rz. 34; Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basis-
kommentar Steuerrecht, §15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 27; Heuermann, in:
Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 54.

1137 BFH, Urteil v. 23.01.2001 — VIII R 30/99, BStBl. II 2001, 621 (Tz. 20);
v. 13.10.1998 — VIII R 78/97, BStBI. II 1999, 163 (Tz. 14); v. 14.05.1991 — VIII
R 31/88, BStBl. 11 1992, 167 (Tz. 14); BMF, Schreiben v. 15.12.1993 — IV B 2-S
2241a-57/93, BStBL. 1 1993, 976; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020,
§ 15a Rz. 62; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand
12/2018] Rz. 168; Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht,
§ 15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 28; van Lishaut, FR 1994, 273, 280; kritisch:
Prinz/Thiel, DStR 1994, 341, 345 f.; Bordewin, DStR 1994, 673, 678, mit einem
Umbkehrschluss aus § 15a Abs. 2 EStG und dem Hinweis, dass unter ,,Gewinne,
die dem Kommanditisten in spiteren Jahren aus seiner Beteiligung an der KG
zuzurechnen sind®, gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG auch die Gewinne aus
dem Bereich des Sonderbetriebsvermégens zu fassen seien. Dies misse dann
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aus dem Bereich der Gesamthand als nicht ausgleichsfihig im Jahr seiner
Entstehung behandelt und fiir spatere Jahre festgestellt wird,'3® wird der
Gewinn aus dem Bereich des Sonderbetriebsvermogens versteuert.!13” Fer-
ner sind spitere Gewinne aus dem Bereich der Gesamthand vorrangig mit
verrechenbaren Verlusten nach § 15a Abs.2 und 4 EStG vor solchen aus
dem Bereich des Sonderbetriebsvermégens zu verrechnen.!'#® Dies hat zur
Folge, dass die Verluste aus dem Bereich des Sonderbetriebsvermégens
moglicherweise unter §10d EStG fallen, wohingegen die zeitlich und
betragsmiflig unbegrenzt vortragsfahigen verrechenbaren Verluste nach
§ 15a Abs. 2 und 4 EStG aufgebraucht werden.

Durch die Auf8erachtlassung des Sonderbetriebsvermdgens im Rahmen
des § 15a EStG wird dessen Zweck, Verluste nur insoweit zum Ausgleich
zuzulassen, als der Gesellschafter durch diese wirtschaftlich belastet ist,
Rechnung getragen.!'#! Anders als fir die Verluste aus der Gesamthand
besteht fiir Verluste aus dem Sonderbetriebsvermdgen keine Haftungsbe-
schrainkung.!'#? Insoweit besteht mithin kein struktureller Unterschied
zwischen einem voll haftenden und einem beschrinkt haftenden Gesell-
schafter, was einen sofortigen Ausgleich dieser Verluste rechtfertigt. Um-
gekehrt, ist der Kommanditist bei Vorliegen eines Gewinnes in seinem
Sonderbetriebsvermégen nicht durch Verluste auf Ebene der Gesamthand
wirtschaftlich belastet, da er mit diesen Gewinnen nicht zum Ausgleich
der Gesamthandsverluste verpflichtet ist.!43

Fur die Nichtberticksichtigung des Sonderbetriebsvermogens wird ne-
ben dem teleologischen Argument auch ein systematisches Argument an-
gefihre.!1# So sei in § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG von ,Anteil am Verlust der

auch fiir das laufende Jahr gelten. Ebenso: Brandenberg, DB 1993, 2301, 2301 £;
Soffing, DStZ 1992, 129, 132. Diese Ansicht entsprach frither der herrschenden
Ansicht, der auch die Verwaltung folgte.

1138 §15a Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 EStG.

1139 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15a Rz. 62; Liidemann, in:
H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 76 m.w.N.

1140 BMF, Schreiben v. 15.12.1993 — IV B 2-S 2241a-57/93, BStBl. 1 1993, 976.

1141 BFH, Urteil v. 13.10.1998 — VIII R 78/97, BStBl. II 1999, 163 (Tz. 14;
11.4.b)aa)); Heuermann in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand
12/2018] Rz. S4; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand
09/2017] Rz. 75.

1142 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 75; von
Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 10; Heuermann, in:
Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 54.

1143 Statt vieler: Rohrig/Doege, DStR 2006, 489, 492.

1144 Riegler/Riegler, DStR 2014, 1031, 1034.
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Kommanditgesellschaft“ die Rede. Bezugspunkt sei mithin die Gesellschaft
und nicht die Mitunternehmerschaft, die nach §15 Abs.1 Satz1 Nr.2
EStG auch das Ergebnis der Sonderbilanz (die zweite Stufe der additiven
Gewinnermittlung) miteinbezichen wiirde.!'® Etwas anderes ergebe sich
auch nicht aus §15a Abs.2 EStG. Der Wortlaut sei, anders als von der
Gegenmeinung angefithrt, nicht eindeutig.!'4¢ Selbiges gelte fir das Argu-
ment, dass § 15a EStG nicht fiir alle denkbaren Haftungsfille eine Kongru-
enz mit dem steuerlichen Verlustausgleich vorsehe.!'#” Dieses Argument
missachte, dass die Beschrinkung auf einzelne explizit genannte Haftungs-
tatbestinde dem ausdricklichen, im Gesetz zum Ausdruck gekommenen
Willen des Gesetzgebers entspreche, der diese Beschrankung — zulassiger-
weise — aus Griinden der Praktikabilitit und Missbrauchsverhinderung
vorgenommen habe.!148

Die Nichtberticksichtigung des Sonderbetriebsvermdgens fithrt zu im
Einzelnen teils schwierigen Abgrenzungsproblemen zwischen Gewinnvor-
ab (Gewinn auf der ersten Stufe; gesellschaftsrechtliche Grundlage)!'4?
und Sonderbetriebseinnahmen (Gewinn auf der zweiten Stufe; schuld-
rechtliche Grundlage)''’? beziehungsweise allgemein zwischen dem Ver-
lustanteil aus der Gesellschaft und dem Ergebnis aus dem Sonderbetriebs-
vermogen.!! Es kommt mithin zu der Abgrenzungsproblematik, die
durch §15 Abs.1 Nr.2 EStG vermieden werden sollte.!'52 Es ist stets
im Einzelfall zu prifen, ob eine Sonderbetriebseinnahme oder ein Ge-

1145 Riegler/Riegler, DStR 2014, 1031, 1034.

1146 BFH, Urteil v. 13.10.1998 — VIII R 78/97, BStBI. II 1999, 163 (Tz. 14; 11.4.a));
zur Gegenmeinung etwa: Bordewin, DStR 1994, 673, 678, mit dem Hinweis,
dass unter ,,Gewinne, die dem Kommanditisten in spiteren Jahren aus seiner
Beteiligung an der KG zuzurechnen sind“, gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
auch die Gewinne aus dem Bereich des Sonderbetriebsvermégens zu fassen
seien; ebenso: Brandenberg, DB 1993, 2301, 2301 £.; Soffing, DStZ 1992, 129,

132.

1147 BFH, Urteil v. 13.10.1998 — VIII R 78/97, BStBl. 1I 1999, 163 (Tz. 14;
11.4.b)dd)).

1148 BFH, Urteil v. 13.10.1998 — VIII R 78/97, BStBl. II 1999, 163 (Tz. 14;
11.4.b)dd)).

1149 Hennrichs, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2018), § 10 Rz. 103.

1150 Hennrichs, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht (2018), § 10 Rz. 103.

1151 Prinz, FR 2010, 736, 738; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand
09/2017] Rz. 77.

1152 BFH, Urteil v. 11.12.1986 — IV R 222/84, BStBI. 1I 1987, 553 (Tz. 17); Wacker,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rn. 561; Robrig/Doege, DStR 2006,
489, 493; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 77
m.w.N.
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winnvorab vorliegen. Neben der Abgrenzungsproblematik erdffnet die
erforderliche Unterscheidung Gestaltungsmoglichkeiten.!33 So ist es fiir
einen Steuerpflichtigen aus steuerlichen Griinden guinstig, Gewinnvorab
statt Sonderbetriebseinnahmen zu erzielen und moglichst viele Betriebs-
ausgaben auf Ebene des Sonderbetriebsvermdgens zu verlagern.'>* Letzte-
res kann exempli causa durch eine unentgeltliche Uberlassung von Wirt-
schaftsgttern des Gesellschafters an die Gesellschaft erfolgen.!'>S Die im
Zusammenhang mit dem Wirtschaftsgut anfallenden Aufwendungen stel-
len Sonderbetriebsausgaben des Gesellschafters dar, denen jedoch keine
Betriebseinnahmen gegeniiberstehen. Eine solche Gestaltung ist steuerlich
grundsitzlich anzuerkennen und kann nicht durch den Ansatz eines fikti-
ven Gewinnes verhindert werden.!15¢

Aus Vereinfachungsgriinden hatte der Bundesrat hierzu einen Ande-
rungsvorschlag unterbreitet, der vorgesehen hitte, auch das Ergebnis des
Sonderbetriebsvermogens in die Ermittlung des relevanten Verlustes mit-
einzubeziehen.!S” Dies hitte eine Abgrenzung zwischen Gewinnvorab
und Vergtitung im Sonderbetriebsvermogen — wie schon im Rahmen des
§15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG — obsolet und die Gestaltungsmoglichkeiten
wirkungslos gemacht.!158 Dieser Vorschlag wurde jedoch von der Bundes-
regierung abgelehnt.!'s? Als Grund wurde angefiihrt, dass dieses Modell
zu keiner Vereinfachung fir den Steuerpflichtigen fithre und es durch
die vorgeschlagene Anderung zu Nachteilen fiir diesen kommen konnte,
wenn er im Bereich des Sonderbetriebsvermégens Verluste erleidet.!160
Diese wiirden — bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen — nach dem

1153 Zu ,Gestaltungsauswegen® vgl.: van Lishaut, FR 1994, 273, 281 f.

1154 Bitz, GmbHR 1992, 285, 287; van Lishaut, FR 1994, 273, 281; Wacker,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 35, 62. Verluste auf Ebene der
Gesamthand unterliegen der Beschrinkung nach § 15a EStG, wohingegen Ver-
luste im Bereich des Sonderbetriebsvermdgens, von § 15a EStG unabhingig,
unbeschrinkt ausgleichsfihig sind.

1155 Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 27.

1156 Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 27.

1157 BR-Drs. 684/12, S.2; BR-Drs. 92/14 (Antrag auf erneute Einbringung des Ent-
wurfs eines Gesetzes zur weiteren Vereinfachung des Steuerrechts 2013 (StVer-
einfG 2013) BR-Drs. 684/12); Riegler/Riegler, DStR 2014, 1031, 1034.

1158 BR-Drs. 684/12, S.16; BR-Drs. 92/14 (Antrag auf erneute Einbringung des
Entwurfs eines Gesetzes zur weiteren Vereinfachung des Steuerrechts 2013
(StVereinfG 2013) BR-Drs. 684/12).

1159 BT-Drs. 17/12197, S. 21; BT-Drs. 18/1290, S. 26.

1160 BT-Drs. 17/12197, S.21; BT-Drs. 18/1290, S. 26 f.
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Vorschlag des Bundesrates ebenfalls unter die Abzugsbeschrinkung des
§ 15a EStG fallen.!161

Die Einbeziehung der Erganzungsbilanz ist hingegen wenig problema-
tisch. Die Ergianzungsbilanz enthalt Wertkorrekturen fiir den einzelnen
Steuerpflichtigen hinsichtlich der in der Gesamthand befindlichen Wirt-
schaftsgiter und keine eigenen Wirtschaftsgiiter.!16? Sie weist ein Mehr-
oder Minderkapital des einzelnen Gesellschafters in der Gesellschaft aus,
mit dem der Gesellschafter fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haf-
tet.!163 Die Erganzungsbilanz stellt mithin ein Instrument auf der ersten
Stufe der additiven Gewinnermittlung dar und ist bei der Ermittlung des
mafSgeblichen Verlustes zu berticksichtigen.

Unabhingig von der steuerlichen Verlustberiicksichtigung richtet sich
die vorgelagerte Verlustzurechnung grundsitzlich nach der handelsrecht-
lichen Verteilungsabrede.!'%* Eine Verlustzurechnung an den Kommandi-
tisten scheidet aus steuerlicher Sicht in vollem Umfang aus, wenn gesell-
schaftsvertraglich ausgeschlossen ist, dass ein negatives Kapitalkonto des
Kommanditisten entsteht, wenn feststeht, dass ein Ausgleich des negativen
Kapitalkontos mit kiinftigen Gewinnen nicht mehr stattfinden wird, oder
der Kommanditist trotz negativen Kapitalkontos zur Entnahme kiinftiger
Gewinne berechtigt bleibt.!¢’ Ferner findet keine Verlustzurechnung von

1161 BT-Drs. 17/12197, S.21; BT-Drs. 18/1290, S. 27.

1162 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 75;
von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, §15a Rz. 10; Wacker,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 460.

1163 BFH, Urteil v. 30.03.1993 — VIII R 63/91, BStBI. 11 1993, 706 (Tz. 45 ff.).

1164 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 9; Liidemann, in:
H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 79; Wacker, in: Schmidt,
EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 17.

1165 Heuermann, in: Bluimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 53; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 13,
79 £; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15a Rz. 17, 20ff; Bir-
kemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, §15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 26, 90; fiir das Feststehen ist eine an Sicherheit grenzende
Wahrscheinlichkeit erforderlich. Die Feststellungslast tragt dabei das Finanz-
amt. Liegt dies vor, werden die Verlustanteile des Kommanditisten steuerlich
den Komplementiren und etwaigen Kommanditisten mit (noch) positivem
Kapitalkonto zugerechnet werden. Zudem fillt das negative Kapitalkonto
des Kommanditisten weg, was bei diesem grundsitzlich zu einem laufenden
(nichtbegtinstigten) Gewinn fiihrt. Hierzu auch: BFH, Beschluss v. 10.11.1980
— GrS 1/79, BStBI. II 1981, 164 (Tz. 81); Urteil v. 14.11. 1985 — IV R 63/83,
BStBI. II 1986, 58 (Tz. 14); v. 26.09.1996 — IV R 105/94, BStBI. II 1997, 277
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vor Eintritt des Kommanditisten entstandenen Verlusten statt.''®¢ Auch
eine rickwirkende Anderung der handelsrechtlichen Verlustverteilung im
laufenden Wirtschaftsjahr bleibt unberticksichtigt.!¢”

(2) Kapitalkonto

Das Kapitalkonto dient im Grundtatbestand (§ 15a Abs.1 Satz1 EStG)
als Bezugsgrofe zur Ermittlung des ausgleichs- und abzugsfihigen Ver-
lustes.!168 Hierdurch soll ,die Kongruenz zwischen der zivilrechtlichen
beschrinkten Haftung und dem Umfang der Ausgleich- und Abzugsfihig-
keit des Anteils am Verlust der KG*!¢ hergestellt werden.!7? Es ist mit-
hin zentrales Tatbestandselement der Vorschrift. Trotz seiner Bedeutung
enthalten weder das Handelsrecht noch das Steuerrecht eine Definition
des ,Kapitalkontos“.!'”! Ausgangspunkt der Ermittlung ist nach wohl
einhelliger Auffassung das Kapitalkonto in der Steuerbilanz (in Abgren-
zung zu dem Kapitalkonto in der Handelsbilanz) der Gesellschaft am
Bilanzstichtag.!72 Maf§geblich ist dabei das unter Beriicksichtigung der
steuerrechtlichen Vorschriften richtige, nicht das tatsichliche Kapitalkon-
to.!73 Mithin sind etwaige steuerliche Bilanzierungsge- oder -verbote zu
beachten. Dies wird mit einem Gleichlauf der Ermittlung des .,,Anteils

(Tz. 18); v. 10.12.1991 — VIII R 17/87, BStBL. II 1992, 650 (Tz. 11ff.); OFD
Miinchen/Niirnberg v. 07.05.2004, FR 2004, 731.

1166 Birkemeter, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 26.

1167 BFH, Urteil v. 07.07.1983 — IV R 209/80, BStBI. II 1984, 53 (Tz. 24) m.w.N.;
H 15.8 (3) EStH ,Riickwirkende Anderung®; Birkemeier, in: Lippross/Seibel,
Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 26.

1168 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 41; von Beckerath, in:
Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 12; Liidemann, in: H/H/R, EStG/
KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 81; Rohrig/Doege, DStR 2006, 489, 492.

1169 Haas, DStZ. 1992, 655, 657.

1170 BFH, Urteil v. 14.05.1991 — VIII R 31/88, BStBI. II 1992, 167 (Tz. 33).

1171 Zur fehlenden Definition des Kapitalkontos im Handelsrecht: van Lishaut, FR
1994, 273, 276.

1172 BFH, Urteil v. 18.04.2000 — VIII R 11/98, BStBI. II 2001, 166 (Tz. 40); Wacker,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 41, 43; von Beckerath, in: Kirch-
hof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 13, 17; nur zur MafSgeblichkeit der
Steuerbilanz der Gesellschaft: Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG
[Stand 09/2017] Rz. 82 m.w.N.

1173 BFH, Urteil v. 07.04.2005 — IV R 24/03, BStBI. II 2005, 598 (Tz. 20); Wacker,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 41; Birkemeier, in: Lippross/Sei-
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am Verlust“ begrindet.''4 Auch bei diesem wird auf die Steuerbilanz
abgestellt.'’”> Aus Praktikabilititsgriinden wird damit eine gewisse Inkon-
gruenz zwischen handelsrechtlicher Haftung und steuerlicher Verlustver-
rechnung hingenommen.

In diesem Zusammenhang wurde regelmifig diskutiert, ob eine etwaige
Erginzungs- sowie Sonderbilanz des Mitunternehmers bei der Ermittlung
des Kapitalkontos Beriicksichtigung findet.''7¢ Nach dem Grundsatzurteil
des BFH vom 14. Mai 1991177 und nunmehr stindiger Rechtsprechung
des BFH!'78 — zuletzt bestatigt durch Urteil vom 18. Mai 2017'17% — ist eine
etwaige Erginzungsbilanz zu beriicksichtigen, wohingegen das Sonderbe-
triebsvermogen unberticksichtigt bleibt. Dieser Ansatz ist konsequent. Er
verhindert nicht nur ein Auseinanderfallen von ,Kapitalkonto“ und ,An-
teil am Verlust®,'8 er stellt auch eine Kongruenz zwischen steuerrecht-
lichem Verlustausgleich/-abzug und zivilrechtlicher Haftung her, indem
das Sonderbetriebsvermogen im Rahmen des § 15a EStG ebenso wie im
Handelsrecht aufler Acht bleibt.!'8! In der Erginzungsbilanz wird dagegen
der Kapitaleinsatz des Gesellschafters, mit welchem er fiir Gesellschafts-
verbindlichkeiten haftet, ausgewiesen.'8? Das Grundsatzurteil des BFH
fihrte in der Praxis der Finanzverwaltung zu einem Paradigmenwechsel.
Diese gab ihre bisherige Auffassung, die eine Berticksichtigung des Sonder-

bel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 42; Kirchhof,
in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 13.

1174 Kirchhof, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 13.

1175 Kirchhof, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 13.

1176 BFH, Urteil v. 14.05.1991 — VIII R 31/88, BStBIL. II, 1992, 167 (Tz. 15ff.),
bietet einen Uberblick tiber die bis dato in diesem Zusammenhang vertrete-
nen Auffassungen; eine ausfihrliche Darstellung des Meinungsstreits enthalt:
Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 82.

1177 BFH, Urteil v. 14.05.1991 — VIII R 31/88, BStBI. II, 1992, 167.

1178 BFH, Urteil v. 30.03.1993 — VIII R 63/91, BStBIL. II 1993, 706 (Tz. 3§ ff.);
v. 13.10.1998 — VIII R 78/97, BStBI. 11 1999, 163 (Tz. 14; 11.2.b.); v. 28.03.2000
— VIII R 28/98, BStBI. 1I 2000, 347 (Tz. 9); v. 07.04.2005 — IV R 24/03, BStBI. II
2005, 598 (Tz. 20); v. 15.05.2008 — IV R 46/05, BStBI. II 2008, 812 (Tz. 41);
v. 24.04.2014 - IV R 18/10, BFH/NV 2014, 1516 (Tz. 21).

1179 BFH, Urteil v. 18.05.2017 — IV R 36/14, DStR 2017, 1524 (Tz. 16, 18).

1180 BFH, Urteil v. 14.05.1991 — VIII R 31/88, BStBlL. II, 1992, 167 (Tz. 30);
v. 30.03.1993 — VIII R 63/91, BStBI. II 1993, 706 (Tz. 47); van Lishaut, FR
1994, 273, 280.

1181 Haas, DStZ 1992, 655, 657.

1182 BFH, Urteil v. 30.03.1993 — VIII R 63/91, BStBl. II 1993, 706 (Tz. 45); Liide-
mann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 83, 85.

206

(o) ENR


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

I Léinderberichte zu Verlustverrechnungsbeschrinkungen

betriebsvermogens vorsah,''83 auf und schloss sich der Rechtsprechung
an.'8* Auch die herrschende Literatur''® folgt nunmehr dieser Rechtspre-
chung, nachdem bis dato auch hier die tberwiegende Meinung das Son-
derbetriebsvermogen einbezogen hatte.!'%¢ Diese Praxis zieht auf Ebene
der Gesellschaft eine mitunter im Einzelfall sehr schwer handhabbare Ab-
grenzung zwischen Eigen- und Fremdkapital''®” nach sich und setzt sich in
ausdriicklichen Widerspruch zur Gesetzesbegrindung.!!88 Dieser Wider-
spruch wird mit dem Sinn und Zweck der Vorschrift sowie deren System-
zusammenhang begrindet.!'% Anders als fiir Verbindlichkeiten der Ge-
sellschaft haftet der Kommanditist fir Verbindlichkeiten aus dem Bereich
des Sonderbetriebsvermogens unbeschrankt, gleich einem Komplementir.
Es wire daher nicht gerechtfertigt, wiirde ein negatives Kapitalkonto aus
dem Sonderbetriebsvermogen das fiir §15a Abs.1 Satz1 EStG mafigeb-
liche Kapitalkonto und damit auch das Verlustausgleichsvolumen reduzie-
ren.!’ Dem stehe auch nicht die Gesetzesbegriindung!!®! entgegen, da

1183 Abschnitt 138d Abs. 2 EStR (1990).

1184 BMF, Schreiben v. 20.02.1992 — IV B 2-S 2241a-8/92, BStBl. 1 1992, 123
(Tz. 1.1), unter Anordnung einer Ubergangsregelung fiir die Einbeziehung
von positivem Sonderbetriebsvermogen bis Ende 1993; v. 30.05.1997 — IV B
2-S 2241a-51/93 11, BStBI. 1 1997, 627.

1185 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 41; Heuermann, in:
Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 80; Liidemann,
in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 82 m.w.N.; kritisch:
Kreile, in: Beisse/Lutter/Narger (Hrsg.), FS fur Karl Beusch (1993), 437, 445 ft.;
Bordewin, DStR 1994, 673, 676 m.w.N. in Fn. 24.

1186 Eine ausfihrliche Darstellung zum Streitstand und zu den historischen,
sprachlichen, systematischen und teleologischen Argumenten enthalt: Liide-
mann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 82 ff. m.w.N.

1187 Kapital, das der Gesellschafter der Gesellschaft zur Verfiigung stellt und wel-
ches dieser im Sonderbetriebsvermégen zu bilanzieren hat.

1188 BFH, Urteil v. 14.05.1991 — VIII R 31/88, BStBl. II 1992, 167 (Tz. 38);
v. 13.10.1998 — VIII R 78/97, BStBl. II 1999, 163 (Tz. 14; 11.4.b)ee)); BT-Drs.
8/3648, S.16; BT-Drs. 8/4157, S.2, in letzteren beiden ist eine Ermittlung des
Kapitalkontos unter Einbeziehung des Sonderbetriebsvermdgens vorgesehen.

1189 BFH, Urteil v. 13.10.1998 — VIII R 78/97, BStBl. II 1999, 163 (Tz. 14;
I1.4.b)ee)); zum Sinn und Zweck der Vorschrift: BFH, Urteil v. 14.05.1991
— VIII R 31/88, BStBL. II 1992, 167 (Tz. 30, 33): kongruente Bezugsgrofle
bei der Ermittlung des ,Anteils am Verlust“ und des ,Kapitalkontos“; zudem
bestehe der Zweck der Vorschrift in der Angleichung des Verlustausgleichs des
Kommanditisten an dessen Haftung; ebenso: Réhrig/Doege, DStR 2006, 489,
492; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 83.

1190 BFH, Urteil v. 14.05.1991 — VIII R 31/88, BStBI. II, 1992, 167 (Tz. 36).

1191 BT-Drs. 8/3648, S. 16.
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sich dieser Wille nicht im Gesetz niedergeschlagen habe.!'%? Dies sei nach
standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts jedoch unablissi-
ge Voraussetzung, um den gesetzgeberischen Willen bei der Auslegung
zu bertcksichtigen.!'?? Es handelt sich mithin um einen folgenschweren
Erklarungsirrtum des Gesetzgebers.!* Der Gesetzgeber wollte mit der
Einbeziehung des Sonderbetriebsvermdgens erreichen, dass das Verlustaus-
gleichsvolumen durch ein positives Sonderbetriebsvermogen bei ,,norma-
len“ Kommanditisten erh6ht, im Gegenzug bei Verlustzuweisungsgesell-
schaften durch ein negatives Sonderbetriebsvermdgen verringert wird.!1%5
Er hatte in erstgenanntem Fall insbesondere Gesellschafterdarlehen vor
Augen.!%¢ Mittlerweile hat der Gesetzgeber einige Gelegenheiten verstrei-
chen lassen, seinen gesetzgeberischen Willen im Gesetzestext klarzustellen.
So sah der Bundesratsentwurf des Steuervereinfachungsgesetzes 2013 fiir
§ 15a Abs. 1 EStG eine Klarstellung im Gesetz vor.!'®7 Danach sollten so-
wohl Sonderbilanzgewinne und -verluste bei der Ermittlung des Anteils
am Verlust als auch die Sonderbilanz bei der Ermittlung des Kapitalkontos
herangezogen werden.!1%8 Diese Gesetzesainderung wurde jedoch bis heute
nicht umgesetzt. Vielmehr wurde der Gesetzentwurf in der Stellungnahme
der Bundesregierung mit der Begriindung abgelehnt, die Einbeziehung des
Sonderbetriebsvermogens konne zu Nachteilen fiir den Steuerpflichtigen
fihren, insbesondere dann, wenn im Sonderbetriebsvermdgen Verluste
anfielen.'’? Daher kann davon ausgegangen werden, dass sich jedenfalls
der Gesetzgeber des 17. und 18. Bundestages — in Abkehr von der ur-
springlichen Auffassung — die Ansicht der Rechtsprechung konkludent zu
eigen gemacht hat.

Um das mafigebliche Kapitalkonto des Kommanditisten zu ermitteln,
kann nicht allein auf das ,Kapitalkonto® in der Steuerbilanz der Gesell-

1192 BFH, Urteil v. 14.05.1991 — VIII R 31/88, BStBl. II 1992, 167 (Tz. 38);
v. 13.10.1998 — VIII R 78/97, BStBI. 11 1999, 163 (Tz. 14; 11.4.b)ee)).

1193 BFH, Urteil v. 14.05.1991 — VIII R 31/88, BStBI. 11 1992, 167 (Tz. 38).

1194 Kreile, in: Beisse/Lutter/Narger (Hrsg.), FS fir Karl Beusch (1993), 437, 445.

1195 Haas, DStZ 1992, 655, 662; BT-Drs. 8/4157, S.2, beziglich der Bedenken,
dass traditionellen Gesellschaften, insbesondere der Familien-KG, andernfalls
Nachteile erwachsen konnten.

1196 BT-Drs. 8/3648, S. 16.

1197 Erstmaliger Gesetzesantrag BR-Drs. 684/12; erneute Einbringung des Gesetzes-
antrags BR-Drs. 684/12 durch BR-Drs. 92/14.

1198 BR-Drs. 684/12 S.2; BR-Drs. 92/14, die inhaltlich auf die BR-Drs. 684/12 ver-
weist; BT-Drs. 17/12197, S. 21; BT-Drs. 18/1290, S. 8.

1199 BT-Drs. 17/12197, S.21 (zum erstmaligen Gesetzesantrag BR-Drs. 684/12), so-
wie BT-Drs. 18/1290, S. 26 f. (zum erneuten Gesetzesantrag BR-Drs. 92/14).
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schaft und eine etwaige Erginzungsbilanz abgestellt werden.!?®® Vielmehr
haben sich in der Praxis aus dem gesetzlichen Erfordernis, mindestens
zwei Konten fiir einen Kommanditisten in der Handelsbilanz zu fiih-
ren, verschiedene Mehr-Konten-Modelle (insbesondere Zwei-, Drei- und
Vier-Konten-Modell) entwickelt.!?! Allerdings setzt auch das Zwei-Kon-
ten-Modell die gesetzlichen Vorgaben nicht eins zu eins um. Nach der
gesetzlichen Vorgabe sind auf dem Kapitalkonto I die Pflichteinlage sowie
Verlustanteile zu verbuchen, wihrend auf dem Kapitalkonto II Gewinne
zu verbuchen sind, die nicht mehr zum Auffillen der Einlage verwen-
det werden (§167 Abs.2 HGB).120? Bei dem Kapitalkonto I handelt es
sich um ein echtes Kapitalkonto, wahrend das Kapitalkonto II ein Forde-
rungskonto des Kommanditisten darstellt.!?> Abweichend von den gesetz-
lichen Bestimmungen wird bei dem Zwei-Konten-Modell auf dem festen
Kapitalkonto (Kapitalkonto I) nur die Pflichteinlage, auf dem variablen
Kapitalkonto (Kapitalkonto II) dagegen die anteiligen Gewinne, Verluste
und Entnahmen verbucht.!?4 Das hat zur Folge, dass es entgegen der han-
delsrechtlichen Bestimmungen (§§ 167 Abs.2, 169 Abs.2 HGB) auf dem
Kapitalkonto II zu einer Verrechnung von Verlusten mit stehen gelassenen
Gewinnen aus den Vorjahren kommt,!?%5 sodass es sich im Zwei-Konten-
Modell sowohl bei Kapitalkonto I als auch bei Kapitalkonto II um ein

1200 BFH, Urteil v. 05.06.2002 — I R 81/00, BStBI. II 2004, 344 (Tz. 22).

1201 Das Erfordernis, mindestens zwei Konten zu fithren, ergibt sich aus §120
Abs.2 HGB (variables Kapitalkonto) im Zusammenspiel mit §167 Abs.2
HGB (festes Kapitalkonto); Hewuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG,
§ 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 67; Oetker, in: Oetker, HGB, 6. Auflage 2019,
§ 167 Rz. 2; zu den verschiedenen Mehr-Konten-Modellen: Birkemeter, in: Lip-
pross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 49;
Rodewald, GmbHR 1998, 521, 523 f.; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/
GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 83 ff.

1202 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 88.

1203 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 88.

1204 BFH, Urteil v. 16.10.2008 — IV R 98/06, BStBI. II 2009, 272 (Tz. 39); Birkemeter,
in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015]
Rz. 49; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, §15a Rz. 14;
Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 88.

1205 BFH, Urteil v. 16.10.2008 — IV R 98/06, BStBI. II 2009, 272 (Tz. 42); Birkemeter,
in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015]
Rz. 49; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 88;
Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 84; Wiillenkemper, BB 1991, 1904, 1910; Ley, KOSDI 1994, 9972, 9974 f.
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echtes Kapitalkonto im Sinne des §15a EStG handelt.'?®Auch bei den
tbrigen in der Praxis entwickelten Mehr-Konten-Modellen ist jedes darin
enthaltene und als solches bezeichnete ,,Kapitalkonto“ genau anhand der
zugrundeliegenden Rechtsgrundlage und der tatsichlichen Durchfithrung
darauthin zu Gberprifen, ob es sich um ein echtes Kapitalkonto oder um
ein Forderungskonto des Gesellschafters beziehungsweise ob es sich um
Eigen- oder Fremdkapital der Gesellschaft handelt.!?” Umgekehrt kann
auch hinter einem ,Darlehenskonto“ ein echtes Kapitalkonto stecken.!208
Auch im Rahmen der Ermittlung des ,richtigen® Kapitalkontos gilt mit-
hin der Grundsatz ,falsa demonstratio non nocet“.!20? Welcher Charakter
einem Konto im Einzelfall zukommt, beurteilt der BFH grundsitzlich
danach, ob die verbuchten Vorginge auf einer gesellschafts- oder schuld-
rechtlichen Grundlage beruhen und ob die Zahlung unabhingig davon
geschuldet wird, ob die Gesellschaft Gewinne erzielt.!?!? Insbesondere die
Vornahme einer Verlustverrechnung auf einem Konto wird als starkes
Indiz fiir ein echtes Kapitalkonto gewertet, da eine solche mit dem Cha-
rakter eines Darlehenskontos unvereinbar sei.!?!! Ferner spricht die Verbu-
chung von Einlagen und Entnahmen sowie das Einflieen in die interne
Ausgleichsverpflichtung im Falle der Liquidation der Gesellschaft oder des

1206 BFH, Urteil v. 16.10.2008 — IV R 98/06, BStBI. II 2009, 272 (Tz. 39); Birkemeier,
in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015]
Rz. 49.

1207 BFH, Urteil v. 05.06.2002 — I R 81/00, BStBI. II 2004, 344 (Tz. 22); Birkemeier,
in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015]
Rz. 52 ,Darlehenskonto®.

1208 BFH, Urteil v. 07.04.2005 — IV R 24/03, BStBl. II 2005, 598 (Tz. 21);
v. 15.05.2008 — IV R 46/05, BStBL. II 2008, 812 (Tz. 46ft.); diesbeziglich
wird auch auf die Ausfithrungen zum ,Finanzplandarlehen® weiter unten
verwiesen.

1209 BFH, Urteil v. 15.05.2008 — IV R 46/05, BStBI. II 2008, 812 (Tz. 42) m.w.N.;
Birkemeter, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 52 ,Darlehenskonto®; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a
EStG [Stand 09/2017] Rz. 89.

1210 Statt vieler: BFH, Urteil v. 05.06.2002 — I R 81/00, BStBI. II 2004, 344 (Tz. 22);
v. 04.05.2000 — IV R 16/99, BStBI. 11 2001, 171 (Tz. 19).

1211 BFH, Urteil v. 05.06.2002 — I R 81/00, BStBl. II 2004, 344 (Tz. 22);
v. 04.05.2000 — IV R 16/99, BStBI. II 2001, 171 (Tz. 19); Wacker, in: Schmidt,
EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 46; Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskom-
mentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 47; Liidemann, in: H/H/R,
EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 86, 88 f.; Heuermann, in: Blimich,
EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 88; van Lishaut, FR 1994,
273, 276.
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Ausscheidens des Kommanditisten fiir ein echtes Kapitalkonto.'?!? Eine
Verzinsung ist hingegen kein taugliches Abgrenzungskriterium, da eine
solche sowohl bei Fremd- als auch bei Eigenkapital tublich ist.!213

Daneben gelten die allgemeinen Grundsitze. So sind exempli causa
Kapitalricklagen, Gewinnriicklagen und der Gewinnvortrag als Teil des
»Kapitalkontos“ zu werten, wenn sie auf Regelungen des Gesellschaftsver-
trags oder einem Gesellschafterbeschluss beruhen, wihrend schlicht stehen
gelassene Gewinne (§§ 167 Abs.2, 169 HGB) eine Forderung des Gesell-
schafters darstellen.!?14

Eine Besonderheit gilt es bei sogenannten ,Finanzplandarlehen® zu be-
achten. Als Finanzplandarlehen werden im Weiteren, abweichend von der
BGH-Definition,!2!5 Darlehen bezeichnet, die wahrend des Bestehens der

1212 BFH, Urteil v. 05.06.2002 — I R 81/00, BStBL. 1l 2004, 344 (Tz. 22);
v. 15.05.2008 — IV R 46/05, BStBI. IT 2008, 812 (Tz. 47); Schirmer, StStud 2012,
139, 142; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand
12/2018] Rz. 92.

1213 BFH, Urteil v. 16.10.2008 — IV R 98/06, BStBl. II 2009, 272 (Tz. 60);
v. 15.05.2008 - IV R 46/05, BStBl. II 2008, 812 (Tz. 52); v. 05.06.2002 - I R
81/00, BStBL. II 2004, 344 (Tz. 26); v. 27.06.1996 — IV R 80/95, BStBl. II 1997,
36 (Tz. 29); v. 03.02.1988 — I R 394/83, BStBI. II 1988, 551 (Tz. 23); BMF,
Schreiben v. 30.05.1997 — IV B 2-S 2241a-51/93 11, BStBl. I 1997, 627 (Nr. 4);
Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 48; zu weiteren Indizien fir eine Abgrenzung vgl. etwa: Heuer-
mann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 92.
Im Ubrigen wird auf die sehr ausfithrliche Darstellung der Charakteristika und
Unterschiede von Fremd- und Eigenkapital im deutschen Steuer- und Gesell-
schaftsrecht bei: Beuchert/Redeker, in: Schoén (Hrsg.), Eigen- und Fremdkapital
(2013), S. 289 ff., verwiesen.

1214 Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 52 ,Gewinnvortrag/Gewinnriicklagen®; zu Kapital- und Gewinn-
ricklagen auch: BMF, Schreiben v. 30.05.1997 — IV B 2-S 2241a-51/93
I, BStBl. T 1997, 627 (Nr.2 und 3); Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/
GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 94; Bordewin, DStR 1994, 673, 676;
kritisch dazu: Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017]
Rz. 89: ,Die FinVerw. bezieht allerdings die in der Bilanz ausgewiesenen Kapi-
tal- und Gewinnriicklagen generell in das Kapitalkonto mit ein. Dies ist dann
fragwiirdig, wenn auf diesen Riicklagenkonten (wie im Vier-Konten-Modell)
keine Verlustverrechnung erfolgt. Dass der Gesellschafter auf diesem Konto
Gewinne aufgrund einer gesellschaftsvertraglichen Entnahmebeschrinkung
stehen lasst, gentgt nicht, sie als gesamthanderisch gebundenes, eingelegtes
Kapital anzusehen.®

1215 BGH, Urteil v. 21.03.1988 — II ZR 238/87, BGHZ 104, 33 (Tz. 9): ,Wichtige
Indizien fiir eine materielle Eigenkapitalfunktion innerhalb dieser Gesamtwiir-
digung sind neben moglicherweise besonders giinstigen Kreditkonditionen
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Gesellschaft nicht einseitig vom Kommanditisten gekindigt werden kon-
nen und deren Guthaben im Falle eines Ausscheidens des Kommanditis-
ten oder der Liquidation der Gesellschaft mit einem eventuell bestehenden
negativen Kapitalkonto verrechnet werden.!?!® Nur wenn diese Vorausset-
zungen erfillt sind, wird ein Darlehen ausnahmsweise dem Kapitalkonto
des Kommanditisten zugerechnet.'?’” Das Finanzplandarlehen unterschei-
det sich insoweit von einem - mittlerweile gesellschaftsrechtlich nicht
mehr zulassigen!?!® — eigenkapitalersetzenden Darlehen, welches wegen
seiner nur voribergehenden Eigenkapitalfunktion und seiner auf Glaubi-
ger der Gesellschaft beschrinkten kapitalersetzenden Wirkung nicht dem
Kapitalkonto zugerechnet wurde.'2! Selbiges gilt fiir die nunmehr expli-
zit in §§39 Abs.1 Nr. 5, 135 InsO, §§6, 6a AnfG geregelten Darlehen
mit Rangricktritt, welche die eigenkapitalersetzenden Darlehen abgelost
haben.1220

Fur die Ermittlung des Kapitalkontos kommt es des Weiteren allein
auf die bis zum Bilanzstichtag tatsichlich geleistete Einlage an, nicht auf

vor allem die Pflicht zur langfristigen Belassung oder das Fehlen einseitiger
Kandigungsmoglichkeiten, die eine Riickforderung regelmifig nur als Abfin-
dungs- oder Liquidationsguthaben ermdglichen, sowie die mindestens nach
Einschatzung der Gesellschafter gegebene Unentbehrlichkeit der Gesellschaf-
terdarlehen fir die Verwirklichung der gesellschaftsvertraglichen Ziele [...],
insbesondere auch als Grundlage fiir die Aufnahme von Fremdmitteln®.

1216 BFH, Urteil v. 07.04.2005 — IV R 24/03, BStBI. II 2005, 598 (Tz. 24); Birkemeier,
in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015]
Rz. 52 ,Finanzplandarlehen®; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG,
§ 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 104; Rhrig/Doege, DStR 2006, 489, 493.

1217 BFH, Urteil v. 07.04.2005 — IV R 24/03, BStBl. II 2005, 598 (Tz. 24); Bitz,
GmbHR 2005, 1064, 1064; Mai, in: Reichert, GmbH & Co. KG, 7. Auflage
2015, §7 Rz. 18; Strobn, in: Ebenroth et al., HGB, 4. Auflage 2020, §171
Rz. 62f., letzterer mit dem Hinweis, dass spiegelbildlich Tilgungs- und durch
Gewinne nicht gedeckte Zinszahlungen zu einem Wiederaufleben der Haf-
tung nach § 172 Abs. 4 HGB fiihren.

1218 Die eigenkapitalersetzenden Darlehen wurden durch das MoMiG zum
01.11.2008 (BGBIL.1 2008, 2026) abgeschafft. Wacker, in: Schmidt, EStG,
39. Auflage 2020, § 15a Rz. 47; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG
[Stand 09/2017] Rz. 91.

1219 BFH, Urteil v. 07.04.2005 — IV R 24/03, BStBL. II 2005, 598 (Tz. 26);
v. 28.03.2000 — VIII R 28/98, BStBI. 1I 2000, 347 (Tz. 22ff.); v. 26.09.1996 —
IV R 105/94, BStBI. 11 1997, 277 (Tz. 23 ff.).

1220 Strobn, in: Ebenroth et al., HGB, 4. Auflage 2020, § 171 Rz. 2; May, in: Rei-
chert, GmbH & Co. KG, 7. Auflage 2015, § 7 Rz. 15.

212

(o) ENR


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

I Léinderberichte zu Verlustverrechnungsbeschrinkungen

die vertraglich zu erbringende Pflichteinlage.!??! Fiir den Zeitpunkt der
tatsichlichen Leistung ist auf die tatsichliche Vermégenszufithrung bei
der Gesellschaft und den Vermégensabfluss beim Gesellschafter abzustel-
len.1222

Wie bei der Ermittlung des ,,Anteils am Verlust“!223 bleibt es auch hier
nicht folgenlos, sollte feststehen, dass ein Verlustausgleich mit kiinftigen
Gewinnen nicht mehr in Betracht kommt.'??# Dies hat zur Folge, dass das
negative Kapitalkonto nicht weiter anerkannt wird!??* und es zu einem
»Wegfall-Gewinn“ beim Kommanditisten kommt.!22¢

In Fallen, in denen § 15a EStG nur sinngemaf§ Anwendung findet, das
heilt bei den Uberschusseinkunftsarten, werden die Einkiinfte nicht mit-
tels Betriebsvermogensvergleich, sondern mittels Einnahme-Uberschuss-
Rechnung ermittelt.!??” Mangels Bilanzierung auf Gesellschaftsebene ist
fur Zwecke des § 15a EStG fir jeden Gesellschafter selbstindig ein Kapital-
konto zu ermitteln.!??8 Diesbeziiglich gelten die vorstehenden Ausfiihrun-
gen sinngemaf.

1221 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 43; von Beckerath, in:
Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 16; Liidemann, in: H/H/R, EStG/
KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 86.

1222 Statt vieler: BFH, Beschluss v. 29.08.1996 — VIII B 44/96, BFHE 182, 26
(Tz. 20f.); Urteil v. 10.07.2001 — VIII R 45/98, BStBI. II 2002, 339 (Tz. 19 ff.);
Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 101; Birkemeter, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, §15a
EStG [Stand 05/2015] Rz. 42; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG
[Stand 09/2017] Rz. 87 m.w.N.; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020,
§ 15a Rz. 44, mit Beispielen, wann die Einlage geleistet bzw. nicht geleistet ist;
a.A. noch: Knobbe-Keuk, StuW 1981, 97, 101.

1223 S.o. unter D.I.1.b.i(1) Anteil am Verlust.

1224 Birkemeter, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 90.

1225 Birkemeter, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 8, 90.

1226 S.o. D.L1.b.i(1) Anteil am Verlust, sowie H 15a EStH ,Auflésung des nega-
tiven Kapitalkontos® — 1. Spiegelstrich; Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basis-
kommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 90.

1227 BFH, Urteil v. 15.10.1996 — IX R 72/92, BStBI. II 1997, 250 (Tz. 13).

1228 BFH, Urteil v. 15.10.1996 — IX R 72/92, BStBl. 11 1997, 250 (Tz. 13).
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ii. Personlicher, sachlicher und zeitlicher Anwendungsbereich

§ 15a EStG findet in seinem Grundfall Anwendung auf Kommanditisten,
die mit ihrer Beteiligung Einkiinfte aus einem Gewerbebetrieb nach § 15
Abs.1 Satz1 Nr.2 EStG erzielen.'?” Ankniipfungspunkt ist neben der
formellen Stellung als Kommanditist auch dessen Mitunternehmereigen-
schaft.123% Dies ergibt sich aus der systematischen Stellung des § 15a EStG
im Gesetz.!23! Es ist nicht erforderlich, dass der Kommanditist schon als
solcher im Handelsregister eingetragen ist.!23> Ferner erfolgt keine Ein-
schrinkung auf solche Kommanditisten, die an einer Verlustzuweisungsge-
sellschaft beteiligt sind, auch wenn solche einst Anlass fiir die Einfithrung
der Vorschrift waren.!?33 Zudem ist es fiir die Anwendung des § 15a EStG
unerheblich, wenn sich der Kommanditist im Innenverhaltnis zu einer
erweiterten Haftung entsprechend der eines Komplementirs verpflichtet
hat oder im Auflenverhiltnis etwa nach §176 HGB haftet.'?3* Eine Aus-
nahme von der handelsrechtlichen Stellung als Kommanditist liegt im
Falle eines Treugeberkommanditisten vor. Dieser ist zwar handelsrechtlich
nicht als Kommanditist anzusehen, steuerlich wird ihm aber tber §39
Abs.2 Nr.1 Satz2 AO die Kommanditistenstellung des Treuhinderkom-
manditisten zugerechnet.!?3S Der Treugeber ist mithin fiir Zwecke des

1229 Heuermann, in: Blumich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 9.

1230 Stubrmann, DStR 1997, 1716, 1716; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage
2020, §15a Rz. 32; Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuer-
recht, § 15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 25; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG,
§ 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 74; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/
GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 22.

1231 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 31f.

1232 BFH, Urteil v. 12.02.2004 — IV R 70/02, BStBI. II 2004, 423 (Tz. 20f.); Wacker,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 32; Birkemeier, in: Lippross/Sei-
bel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 24.

1233 H 15a EStH ,Anwendungsbereich®; BFH, Urteil v. 09.05.1996 — IV R 75/93,
BStBL. II 1996, 474 (Tz. 6); Liidemann, Verluste bei beschrinkter Haftung
(1998), S. 82.

1234 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15a Rz. 32, 57; Liidemann,
in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 73; Heuermann, in:
Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 36.

1235 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 74; Heuer-
mann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 37.

214

(o) ENR


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

I Léinderberichte zu Verlustverrechnungsbeschrinkungen

§15a Abs.1 Satz1 EStG als Kommanditist einzuordnen.'?3¢ § 15a EStG
findet zudem ungeachtet der Rechtsform des als Kommanditisten betei-
ligten Mitunternehmers Anwendung.!?3” So ist irrelevant, ob es sich bei
ihm um eine natiirliche Person, eine Personengesellschaft oder eine Kor-
perschaft handelt.'?3® Ist eine Personengesellschaft Kommanditistin und
Mitunternehmerin einer Kommanditgesellschaft, findet § 15a EStG auf sie
trotz einer moglichen unbeschrinkten Haftung der hinter ihr stehenden
Gesellschafter Anwendung.'??” Zudem ist unerheblich, ob der Gewinn
mittels Betriebsvermdgensvergleichs (§§ 4 Abs. 1, 5 EStG) oder Einnahme-
Uberschuss-Rechnung (§ 4 Abs. 3 EStG) erfolgt.!4? Im letztgenannten Fall
ist fir Zwecke des §15a EStG ein fiktives Kapitalkonto zu fithren.12#!
Die Norm ist auch nicht auf im Inland unbeschrinkt Steuerpflichtige
beschrankt.242 Auch fir beschrinkt Steuerpflichtige findet die Vorschrift
— bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen — auf deren inldndische
Einkiinfte Anwendung.!”® Ferner findet sie spiegelbildlich auf einen in
Deutschland unbeschriankt Steuerpflichtigen Anwendung, der durch die
Gesellschaft ausldndische Einkinfte erzielt.!?*4 Hier ist fiir die Anwendung

1236 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 74; Wacker,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 32; Heuermann, in: Bliimich,
EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 37.

1237 Birkemeter, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 25.

1238 Birkemeter, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 25; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a
Rz. 8; Heuermann, in: Blumich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand
12/2018] Rz. 24.

1239 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 19; Liidemann,
in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 74; Heuermann, in:
Bliimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 25 ff.

1240 Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 95 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 31; a.A.: Wefling,
BB 2011, 1823 ff,, der §15a EStG nicht auf nach §4 Abs.3 EStG ermittelte
Verluste anwenden mochte.

1241 Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 9; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15a Rz. 31; zu den
Besonderheiten im Zusammenhang mit einer vermoégensverwaltenden Perso-
nengesellschaft: Dorn, DStR 2015, 1598 ff.

1242 Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 12.

1243 Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 12.

1244 R 15a Abs. 5 Satz 1 EStR; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand
09/2017] Rz. 44.
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des § 15a EStG danach zu differenzieren, ob mit dem Drittstaat ein Dop-
pelbesteuerungsabkommen (DBA) besteht oder nicht und ob - im erstge-
nannten Fall — die Anrechnungsmethode oder die Freistellungsmethode
Anwendung findet. Existiert kein DBA mit dem auslindischen Staat, fin-
det §15a EStG wie gewohnt Anwendung, jedoch hat eine Anrechnung
nach § 34c EStG mit eventuell angefallenen auslindischen Steuern auf die-
se Einkiinfte zu erfolgen.!?® Die gleichen Grundsitze finden Anwendung,
wenn mit dem auslandischen Staat zwar ein DBA besteht, dieses fur den
Sachverhalt jedoch die Anrechnungsmethode vorsieht.?4¢ Anderes gilt,
wenn das DBA die Freistellungsmethode vorsieht. In diesem Fall bleiben
nicht nur Gewinne aus der Beteiligung, sondern auch Verluste aus dieser
Beteiligung im Rahmen der deutschen Besteuerung unberticksichtigt. Die-
se symmetrische Behandlung von Gewinnen und Verlusten wurde auch
vom EuGH als unionsrechtskonform angesehen.’?#” Die Freistellungsme-
thode hat jedoch zur Folge, dass die auslindischen Einkiinfte im Rahmen
des Progressionsvorbehaltes nach §32b Abs.1 Nr.3 EStG berticksichtigt
werden, mit der Konsequenz, dass hier §15a EStG zu beachten ist.1243
Verluste, die unter Bertcksichtigung des §15a EStG bei einem reinen
Inlandsfall nicht ausgleichsfihig, sondern lediglich nach § 15a Abs. 2 EStG
mit kinftigen Gewinnen aus dieser Beteiligung verrechenbar wiren, fiih-
ren auch nicht zu einer Reduzierung des Steuersatzes im Wege des nega-
tiven Progressionsvorbehaltes.’?¥ Diese Verluste konnen mit kinftigen
Gewinnen aus dieser Beteiligung verrechnet werden, so dass im Gegenzug
die kiinftigen Gewinne insoweit im Rahmen des Progressionsvorbehaltes
ebenfalls keine Auswirkung auf den Steuersatz zeitigen.!2%°

Uber §15a Abs. 5 EStG wird der personliche Anwendungsbereich der
Vorschrift unter im Einzelnen im Gesetz niher genannten Voraussetzun-
gen erweitert auf stille Gesellschafter (Nr. 1),'2! beschrankt haftende Ge-

1245 Vgl. hierzu und zu der Berechnung der anteiligen Steuer: Lidemann, in:
H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 44.

1246 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 44.

1247 EuGH, Urteil v. 15.05.2008 — Lid! Belgium GmbH & Co. KG / FA Heilbronn -
Rs. C-414/06, ECLI:EU:C:2008:278 (Tz. 33).

1248 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 44.

1249 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 44.

1250 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 44.

1251 Gemeint ist der atypisch stille Gesellschafter, da nur dieser die Voraussetzung
eines Mitunternehmers erfiillt. Der typisch stille Gesellschafter wird tber §20
Abs. 1 Nr. 4 EStG erfasst. Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a
EStG [Stand 12/2018] Rz. 287.
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sellschafter einer GbR (Nr. 2),1252 beschrankt haftende Gesellschafter einer
auslandischen Personengesellschaft (Nr. 3), Unternehmer mit haftungslo-
sen Verbindlichkeiten (Nr. 4)!253 und beschrankt haftende Mitreeder einer
Reederei im Sinne des § 489 HGB a.F. (Nr. 5).

Den in Absatz 5 genannten Unternehmern ist gemein, dass ihre Haf-
tung der eines Kommanditisten vergleichbar ist.!?** Mafigebend fiir die
yvergleichbare Haftung® ist nach der herrschenden Meinung die Aufsen-
haftung des Kommanditisten.'?sS Strittig ist hingegen, wie die Haftung
des vergleichbaren Unternehmers zu bestimmen ist, da etwa ein Einzel-
unternehmer, ein Gesellschafter einer OHG oder GbR im Auflenverhalt-
nis grundsitzlich unbeschrinkt und ein atypisch stiller Gesellschafter gar
nicht haftet.!?¢ Die wohl herrschende Meinung stellt auf die vertragliche
Ausgestaltung der Auflenhaftung ab.!>” Grund fir die Erweiterung des
personlichen Geltungsbereichs ist, dass nicht nur Kommanditgesellschaf-
ten, sondern auch andere Unternehmensformen als Verlustzuweisungsin-
strumente fungieren konnen.!?5® Zugleich wird damit dem Grundsatz der
Gleichmifigkeit der Besteuerung Rechnung getragen.!?® Die Aufzahlung
in §15a Abs.5 EStG ist bewusst nicht abschliefend gehalten, um den

1252 Zu Einzelheiten siche etwa: Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a
Rz. 134 ff.

1253 Diese Nummer ist an das US-Recht und die dort vorhandenen haftungslosen
Schulden (sog. ,nonrecourse loan“) angelehnt; § 15a Abs.5 Nr.4 EStG spricht
dabei von Verbindlichkeiten, die ,nur in Abhingigkeit von Erlosen oder Ge-
winnen aus der Nutzung, VerdufSerung oder sonstigen Verwertung von Wirt-
schaftsgiitern zu tilgen sind“; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG,
§ 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 301; es ist strittig, ob die Vorschrift mit Einfiith-
rung des Passivierungsverbots in §5 Abs. 2a EStG gegenstandslos wurde, so:
Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15a Rz. 139; Lidemann, in:
H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 188; a.A. wohl: Kaiser,
GmbHR 2001, 103, 103 f.

1254 Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 12; BT-Drs. 8/3648, S. 17.

1255 BFH, Urteil v. 10.07.2001 — VIII R 45/98, BStBl. II 2002, 339 (Tz. 27); von
Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 81.

1256 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 182
m.w.N;; zum Meinungsstand: BFH, Urteil v. 10.07.2001 — VIII R 45/98,
BStBI. 11 2002, 339 (Tz. 24).

1257 BFH, Urteil v. 10.07.2001 — VIII R 45/98, BStBl. II 2002, 339 (Tz. 22ff.);
Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 182; a.A.:
Kempermann, FR 1998, 248, 250 f.

1258 BT-Drs. 8/3648, S. 17.

1259 BT-Drs. 8/3648, S.17; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15a
Rz. 131.
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Tatbestand auch fir andere vergleichbare Unternehmensformen offen zu
halten.1260

Zudem gilt es zu beachten, dass Absatz 5 nicht auf den erweiterten
Verlustausgleich in Absatz 1 Satz2 und 3 sowie den hiermit im Zusam-
menhang stehenden Absatz 3 Satz 3 verweist. Dies ist konsequent, da der
erweiterte Verlustabzug eine Eintragung im Handelsregister voraussetzt,
die in Absatz § erfassten Personen als solche jedoch nicht im Handelsregis-
ter eingetragen sind und auch nicht eingetragen werden konnen.

Anders als die systematische Stellung (im Abschnitt Gber die Einkiinf-
te aus Gewerbebetrieb, §§15-17 EStG) und der Wortlaut der Norm es
vermuten lassen, ist §15a EStG nicht auf gewerbliche Einkiinfte, die
mittels einer Personengesellschaft erzielt werden, beschrinkt. Die Norm
findet tiber Verweise in den anderen Einkunftsarten entsprechend (bei
den Gewinneinkunftsarten) beziehungsweise sinngemaf (bei den Uber-
schusseinkunftsarten) Anwendung.!26! Bei den Uberschusseinkunftsarten
kann mangels Bilanzierung und Betriebsvermogensvergleichs lediglich
eine sinngemifle Anwendung erfolgen. Nach der Rechtsprechung und
Teilen der Literatur ist hier fir Zwecke des § 15a EStG ,sinngemaf8“ ein
fiktives Kapitalkonto zu fiihren.’?¢? Eine systembedingte Ausnahme gilt
fur die Einkinfte aus nichtselbstindiger Arbeit gemaf§ § 19 EStG, da eine
Personengesellschaft nicht die fiir § 19 EStG erforderliche hochstpersonli-
che Arbeitsleistung erbringen kann.

§ 52 Abs.24 EStG enthilt neben Regelungen zur Anwendbarkeit des
§ 15a EStG im Rahmen von Verlusten, die im Zusammenhang mit Han-
dels- und Seeschiffen entstehen, auch eine Anwendungs- und Folgenregel
firr den Fall, dass ein Kommanditist oder ein diesem vergleichbarer Gesell-
schafter aus der Gesellschaft ausscheidet und ein durch ausgleichs- und ab-
zugsfahige Verluste negatives Kapitalkonto aufweist.!?¢> Zudem bestimmt
§52 Abs. 24 Satz 5, dass bei der Anwendung des §15a Abs.3 EStG nur
Verluste zu berticksichtigen sind, auf die § 15a Abs. 1 EStG anzuwenden
ist.

1260 §15a Abs. 5 EStG leitet die Aufzihlung mit ,insbesondere® ein.

1261 §§13 Abs.7, 18 Abs.4 Satz2, 20 Abs.1 Nr.4 Satz2, 21 Abs.1 Satz2 EStG;
zur Anwendbarkeit des §15a EStG bei vermogensverwaltenden Personenge-
sellschaften vgl. auch: Dorn, DStR 2015, 1598 ff.

1262 BFH, Urteil v. 02.09.2014 — IX R 52/13, BStBL. II 2015, 263 (Tz 13); Wacker,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15a Rz. 31; Dorn, DStR 2015, 1598,
1598 f.; a.A.: Kahle/Rombach, Ubg 2019, 181, 187, Fn. 94.

1263 § 52 Abs. 24 Sitze 1 bis 4 EStG.

218

(o) ENR


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

I Léinderberichte zu Verlustverrechnungsbeschrinkungen

Dartber hinaus ist § 15a EStG tber §§7, 8 KStG auch bei der Korper-
schaftsteuer zu beriicksichtigen.'?¢4 Im Rahmen der Gewerbesteuer findet
§ 15a EStG hingegen keine Anwendung.!265

iii. Erweiterter Verlustausgleich als Ausnahmeregel

§15a EStG knipft an die handelsrechtliche Haftung des Gesellschafters
an.!26¢ Besonders deutlich wird dies im Rahmen des erweiterten Verlust-
ausgleichs nach § 15a Abs. 1 Satz 2 EStG, der explizit auf die Haftung nach
§ 171 Abs. 1 HGB abstellt. Aus Praktikabilitatsgriinden hat der Gesetzgeber
bewusst darauf verzichtet, saimtliche Haftungstatbestinde einzubezichen,
und sich auf eine — nach stindiger Rechtsprechung — verfassungsrechtlich
zulassige Typisierung beschrankt.!267

Der erweiterte Verlustausgleich gewahrt als Erginzung zum Grundtat-
bestand in Satz 1 unter bestimmten Voraussetzungen einen hoheren lau-
fenden Verlustausgleich. Demzufolge konnen Verluste auch dann im Jahr
ihrer Entstehung mit anderen Einkiinften ausgeglichen oder von diesen
abgezogen werden, soweit diese zu einem negativen Kapitalkonto fithren
oder ein solches erhdhen.'28 Dies gilt bis zu der Hohe, ,um den die im
Handelsregister eingetragene Einlage [=Haftsumme] des Kommanditisten
seine geleistete Einlage tbersteigt“!?¢. Hierdurch darf dem Kommanditis-
ten kein hoheres Verlustausgleichsvolumen zustehen, als er hatte, wenn

1264 BT-Drs. 8/3648, S.17; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a
EStG [Stand 12/2018] Rz. 10.

1265 R 7.1 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 GewStR; Orth, FR 2005, 515, 521; Birkemeier, in: Lip-
pross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 20;
Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 69.

1266 Brandenberg, FR 2010, 731, 735: ,Ankniipfung an die handelsrechtlichen Haf-
tungsregelungen (z.B. Bestehen, Nichtbestehen, Wiederaufleben der Haftung
nach HGB [...])%.

1267 BVerfG, Nichtannahmebeschluss v. 14.07.2006 — 2 BvR 375/00, BFH/NV 2007,
Beilage 4, 235 (Tz. 12); BFH, Urteil v. 14.12.1999 — IX R 7/95, BStBL. II 2000,
265 (Tz. 21); v. 28.03.2000 — VIII R 28/98, BStBI. II 2000, 347 (Tz. 23 ff.);
v. 10.07.2001 — VIII R 45/98, BStBI. II 2002, 339 (Tz. 28); v. 14.10.2003 — VIII
R 32/01, BStBL. I 2004, 359 (Tz. 14); auf Kritik an dieser Typisierung wird am
Ende des Abschnittes eingegangen.

1268 §15a Abs. 1 Satz 2 EStG.

1269 §15a Abs. 1 Satz 2 EStG.
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er die Einlage von Anfang an in voller Hohe erbracht hatte.!?’0 Der
erweiterte Verlustausgleich soll lediglich das Ergebnis des §15a Abs. 1
Satz 1 EStG vorwegnehmen, aber nicht das Verlustausgleichsvolumen er-
hohen.!?”! Daher konnen kinftige Verluste nicht mehr nach §15a Abs. 1
Sitze 2 und 3 EStG ausgeglichen respektive abgezogen werden, wenn der
Betrag schon einmal in vollem Umfang ausgeschopft wurde.'?”2 Ferner
fihrt die spitere Leistung der Einlage nicht zu einem zusitzlichen Verlust-
ausgleichspotential nach §15a Abs.1 Satz1 EStG, soweit in dieser Hohe
schon ein erweiterter Verlustausgleich gewahrt wurde.'?”? Lediglich ein
die Haftsumme tbersteigender Betrag oder der Betrag, der noch nicht im
Wege eines erweiterten Verlustausgleiches berticksichtigt wurde, fithren
zu neuem Verlustausgleichspotential.’?”# Um dies sicherzustellen, ist ein
Merkposten zu fithren.!?7’

Voraussetzung fiir einen derartigen erweiterten Verlustausgleich ist zu-
nachst, dass der Kommanditist nach § 171 Abs. 1 HGB haftet. Diese Haf-
tung bestimmt sich allein nach dem Handelsrecht, so dass auch §172
Abs.4 HGB (Wiederaufleben der Haftung durch Einlagenriickgewihr)
Berticksichtigung findet.!?’¢ Das Kapitalkonto nach der Steuerbilanz ist
dabei irrelevant; es ist allein das handelsrechtliche Kapitalkonto mafigeb-

1270 BFH, Urteil v. 18.05.2017 — IV R 36/14, DStR 2017, 1524 (Tz. 27); R 15a Abs. 3
Satz 6 f. EStR.

1271 BFH, Beschluss v. 10.06.1999 — IV B 126/98, BFH/NV 1999, 1461 (Tz. 18);
Urteil v. 18.05.2017 — IV R 36/14, DStR 2017, 1524 (Tz. 27); Bordewin, DStR
1994, 673, 677.

1272 R 15a Abs.3 Sitze 6 bis 9 EStR; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a
EStG [Stand 09/2017] Rz. 113; Heuermann, in: Blumich, EStG/KStG/GewStG,
138. Auflage 2017, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 138; Wacker, in: Schmidst,
EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 86; Mai, in: Reichert, GmbH & Co. KG,
7. Auflage 2015, § 7 Rz. 32.

1273 BFH, Beschluss v. 10.06.1999 — IV B 126/98, BFH/NV 1999, 1461 (Tz. 18);
Urteil v. 19.04.2007 — IV R 70/04, BStBl. II 2007, 868 (Tz. 27); v. 11.10.2007
- IV R 38/05, BStBl. II 2009, 135 (Tz. 19); Birkemeier, in: Lippross/Seibel,
Basiskommentar Steuerrecht, §15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 52 ,negative
Tilgungsbestimmung®.

1274 BFH, Urteil v. 11.10.2007 — IV R 38/05, BStBI. II 2009, 135 (Tz. 19).

1275 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBI. II 2004, 359 (Tz. 22), spricht
insoweit von einer zu fithrenden ,Nebenrechnung®.

1276 BFH, Urteil v. 06.03.2008 — IV R 35/07, BStBl. II 2008, 676 (Tz. 21f.);
von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, §15a Rz. 29; Wacker,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 72ff; Liidemann, in: H/H/R,
EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 105.
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lich.'?”7 Eine Haftung nach §171 Abs.1 HGB liegt vor, soweit die im
Handelsregister eingetragene Haftsumme des Kommanditisten die bisher
geleistete Einlage tbersteigt.!?”8 Nur insoweit entsteht der erweiterte Ver-
lustausgleich.'?”? Die im Innenverhiltnis geschuldete Pflichteinlage ist
hierfir nicht relevant. Dartiber hinaus fordert §15a Abs. 1 Satz 3 EStG,
dass der Kommanditist, dem der Anteil zuzurechnen ist, ,,im Handelsre-
gister eingetragen ist, das Bestehen der Haftung nachgewiesen wird und
eine Vermogensminderung auf Grund der Haftung nicht durch Vertrag
ausgeschlossen oder nach Art und Weise des Geschiftsbetriebs unwahr-
scheinlich ist“. Durch diese zusitzlichen Voraussetzungen mochte der Ge-
setzgeber Missbrauchen vorbeugen.1280

Das Erfordernis der Handelsregistereintragung schlieft unter anderem
die in Absatz 5 gleichgestellten Gesellschafter sowie Treugeberkommandi-
tisten von der Anwendung des erweiterten Verlustabzuges aus.!?8! Mithin
ist es konsequent, dass Absatz 5 keinen Verweis auf Absatz 1 Sitze 2 und 3
enthilt.!?8? In einer Treuhandlage ist zwischen dem handelsrechtlichen
Kommanditisten (Treuhinder) und dem steuerlichen Kommanditisten
(Treugeber) zu differenzieren. Wihrend der handelsrechtliche Komman-
ditist (Treuhdnder) als solcher im Handelsregister eingetragen ist, wird
dieser aus steuerlicher Sicht nicht als Kommanditist angesehen. Die Kom-
manditistenstellung wird fir steuerliche Zwecke nach §39 Abs.2 Nr.1
Satz2 AO dem Treugeber zugerechnet. Auch dieser kann jedoch keinen
erweiterten Verlustausgleich geltend machen, da er nicht als Kommandi-
tist im Handelsregister eingetragen ist; zudem haftet er nicht nach §171

1277 BFH, Urteil v. 11.10.2007 — IV R 38/05, BStBI. II 2009, 135 (Tz. 22); Hessisches
FG, Urteil v. 11.09.2013 - 2 K 493/10, juris, (Tz. 24); Liidemann, in: H/H/R,
EStG/KStG, §15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 105; Wacker, in: Schmidt, EStG,
39. Auflage 2020, § 15a Rz. 75.

1278 §171 Abs. 1 HGB.

1279 §15a Abs. 1 Satz 2 EStG.

1280 BT-Drs. 8/3648, S. 16f.

1281 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 117; zum
Treugeberkommanditisten: Hewermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG,
§ 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 147; Stubrmann, DStR 1997, 1716, 1717; Wa-
cker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 73; zur stillen Gesellschaft:
BFH, Urteil v. 14.12.1995 — IV R 106/94, BStBI. II 1996, 226 (Tz. 19); zum
Treugeberkommanditisten und Unterbeteiligten auch: R 15a Abs.3 Satz 4
EStR.

1282 Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 136.
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Abs. 1 HGB gegentber Dritten.!?83 In zeitlicher Hinsicht muss die Eintra-
gung am Bilanzstichtag bereits vollzogen sein.'?%4 Die Anmeldung zur
Eintragung gentigt nicht.!?85 Dies gilt auch dann, wenn sich diese, vom
Steuerpflichtigen unverschuldet, verzogert.'?8¢ Ferner ist zu beachten, dass
die tatsichlich erfolgte Eintragung im Handelsregister mafgeblich ist.128”
Dies gilt unabhingig davon, ob diese richtig oder fehlerhaft erfolgte und
aus welchen Griinden sie fehlerhaft erfolgte.!288

Da es der Finanzverwaltung aus Sicht des Gesetzgebers im Einzelfall
nicht moglich ist, festzustellen, ob und in welchem Umfang die Haftung
des Kommanditisten nach § 171 Abs. 1 HGB unter Berticksichtigung des
§172 Abs.4 HGB am Bilanzstichtag besteht, fordert §15a Abs. 1 Satz 3
EStG den Nachweis hiertiber.’?® Der Nachweis ist im Einzelnen tber
die Eintragung der Haftsumme im Handelsregister sowie tiber die geleiste-

1283 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15a Rz. 73; Liidemann, in:
H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 117; von Beckerath, in:
Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 31; Heuermann, in: Blimich, EStG/
KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 147; alle mit dem Hinwesis,
dass teilweise der erweiterte Verlustausgleich fiir den Treugeber schon mit
dem Argument abgelehnt wird, dass dieser nicht nach §171 Abs.1 HGB
haftet, sondern lediglich im Innenverhiltnis gegeniiber dem Treuhédnder ver-
pflichtet ist; zur fehlenden Haftung eines Treugeber-Kommanditisten nach
§ 171 Abs. 1 HGB auch: Mock, in: Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, HGB,
5. Auflage 2019, § 172 Rz. 64, § 230 Rz. 181.

1284 R 15a Abs.3 Satz1f. EStR; BFH, Beschluss v. 28.05.1993 — VIII B 11/92,
BStBL. II 1993, 665 (Tz. 16); Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020,
§ 15a Rz. 74; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand
12/2018] Rz. 146; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a
Rz. 31.

1285 R 15a Abs. 3 Satz 2 EStR; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand
09/2017] Rz. 117; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a
Rz. 31; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 74, a.A.: Bitz,
in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 15a [Stand 08/2020] Rz. 26, der die Anmel-
dung am Bilanzstichtag gentigen lassen mochte, wenn die Eintragung bis zur
Bilanzaufstellung vollzogen ist und der Antragsteller die Griinde der nicht
rechtzeitigen Eintragung nicht selbst zu vertreten hat.

1286 R 15a Abs. 3 Satz 3 EStR.

1287 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 29.

1288 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 29.

1289 BT-Drs. 8/3648, S.16; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand
09/2017] Rz. 119; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a
Rz. 32; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand
12/2018] Rz. 150.
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te Einlage und eventuelle Einlagenriickgewahrungen im Sinne des §172
Abs. 4 HGB zu fithren.12%0

Zur weiteren Bekdmpfung von Verlustzuweisungsmodellen'?! erfor-
dert Satz 3 ferner, dass ,eine Vermogensminderung auf Grund der Haf-
tung nicht durch Vertrag ausgeschlossen oder nach Art und Weise des
Geschiftsbetriebs unwahrscheinlich ist“. Letzteres ist nach der Rechtspre-
chung nur dann gegeben, ,wenn die finanzielle Ausstattung der Gesell-
schaft und deren gegenwartige sowie zu erwartende Liquiditit (nicht nur
stichtagsbezogen) im Verhaltnis zum nach dem Gesellschaftsvertrag festge-
legten Gesellschaftszweck und dessen Umfang so auffergewohnlich ginstig
sind, daf§ die finanzielle Inanspruchnahme des einzelnen zu beurteilenden
Kommanditisten nicht zu erwarten ist“!?°2. Allein die Eintragung im Han-
delsregister stellt nach Ansicht der Rechtsprechung regelmafSig schon ein
sechtes wirtschaftliches und nicht nur ein formal-juristisches Risiko*1293
dar.’?* Nachdem die Finanzverwaltung bis dato noch vertreten hatte,
dass die Eintragung der Haftsumme im Handelsregister, ohne dass die
Hafteinlage erbracht wurde, nur ausnahmsweise und nicht generell zu
einer wahrscheinlichen Vermégensminderung fiihrt, hat sich die Finanz-
verwaltung im Anschluss an das BFH-Urteil vom 14. Mai 1991!%%5 dieser
Rechtsprechung angeschlossen und die eigene Verwaltungsauffassung auf-
gegeben.!2%¢ Dieser Ansicht folgt auch die Literatur.'?%7

Fir einen Ausschluss der Vermoégensminderung qua Vertrag, ist ein
diesbeziiglicher Vertrag mit Glaubigern nach herrschender Meinung nicht
ausreichend.!?8 Dies gilt selbst dann, wenn ein Vertrag mit allen Glaubi-

1290 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 119; von
Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 32.

1291 BT-Drs. 8/3648, S. 16f.

1292 BFH, Urteil v. 14.05.1991 — VIII R 111/86, BStBl. II 1992, 164 (Tz. 17), mit
einer ausfithrlichen Begriindung dieser Ansicht in Tz. 19 ff.

1293 BFH, Urteil v. 14.05.1991 — VIII R 111/86, BStBI. 11 1992, 164 (Tz. 17).

1294 So auch Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand 09/2017]
Rz. 127; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, §15a Rz. 35;
Bordewin, DStR 1994, 673, 677.

1295 BFH, Urteil v. 14.05.1991 — VIII R 111/86, BStBI. I 1992, 164.

1296 BMF, Schreiben v. 20.02.1992 — IV B 2-S 2241a-8/92, BStBL. I 1992, 123
(Tz. 2ff.).

1297 So auch Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand 09/2017]
Rz. 127; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, §15a Rz. 35;
Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 153.

1298 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 123; von Be-
ckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 33; Bitz, in: Littmann/
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gern der Gesellschaft geschlossen wiirde, da ein solcher die gesetzliche
Haftung (Deliktsrecht, Bereicherungsrecht, gesetzliche Schuldverhaltnisse)
nicht ausschliefen kann.'?? Abweichendes gilt bei Vertrigen mit Drit-
ten.!3% So kann der Kommanditist exempli causa eine Haftungsfreistel-
lung oder einen Versicherungsvertrag vereinbaren.!3! Diese wirken sich
zwar nicht auf eine moégliche Inanspruchnahme aus einer Haftung, aber
doch auf eine mogliche Vermdgensminderung aus.!3%2 Die Haftungsfrei-
stellung erfordert, dass die Durchsetzbarkeit des Anspruchs gesichert ist,
zum Beispiel mittels Biirgschaft.!3% Diese in Satz 3 zusatzlich verankerte
Voraussetzung bewirkt, dass im Falle einer Unterbeteiligung dem Haupt-
beteiligten ein erweiterter Verlustausgleich nur gekiirzt um den Betrag der
bestehenden Unterbeteiligung zusteht.!3%4 Als Argument wird der Freistel-
lungsanspruch nach § 670 BGB genannt, der insoweit eine Inanspruchnah-
me unwahrscheinlich macht.’3% Ferner wirde es andernfalls zu einer um
die Hohe des Verlustausgleichspotentials des Unterbeteiligten erhohten
Verlustverrechnung kommen, da dem Unterbeteiligten als Mitunterneh-
mer ein eigener Verlustausgleich nach § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG zusteht. 130

Bitz/Pust, EStG, § 15a [Stand 08/2020] Rz. 31; a.A.: Heuermann, in: Blimich,
EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 152.

1299 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 123; von
Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 33; von Beckerath, in:
K/S/M, EStG, §15a [Stand 04/2020] Rz. C 137; Bitz, in: Littmann/Bitz/Pust,
EStG, § 15a [Stand 08/2020] Rz. 31; a.A.: Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/
GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 152.

1300 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 124; Heuer-
mann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 152,
beide mit dem Hinwetis, dass Dritte in dem Sinne auch Mitgesellschafter sind.

1301 BT-Drs. 8/3648, S.16; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand
09/2017] Rz. 123; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a
Rz. 33; Bitz, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 15a [Stand 08/2020] Rz. 31; von
Beckerath, in: K/S/M, EStG, §15a [Stand 04/2020] Rz. C 135; Heuermann,
in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 152; a.A.
noch: Lempenau, StuW 1981, 235, Fn. 52.

1302 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 123.

1303 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 123.

1304 BFH, Urteil v. 19.04.2007 — IV R 70/04, BStBI. II 2007, 868 (Tz. 25f.); H 15a
EStH , Verlustausgleich — 4. Spiegelstrich; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG,
19. Auflage 2020, §15a Rz. 38; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a
EStG [Stand 09/2017] Rz. 124; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020,
§ 15a Rz. 73; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand
12/2018] Rz. 148.

1305 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 124.

1306 Kempermann, DStR 2008, 1917, 1917.
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Ein erweiterter Verlustausgleich steht dem Unterbeteiligten dagegen aus
mehreren Griinden nicht zu. Es fehlt an einer Zurechnung der Beteiligung
gemafll §39 Abs.2 Nr.1 AO,B% an einer Haftung nach §171 Abs. 1 HGB
sowie an der namentlichen Eintragung im Handelsregister.!3% Die Eintra-
gung des Hauptbeteiligten wirkt nicht fir den Unterbeteiligten.!3% Der
Unterbeteiligte wird lediglich tiber §15a Abs.5 Nr.2 EStG erfasst, der
einen erweiterten Verlustausgleich ausschliefst.131°

Leistet ein Kommanditist, der nach § 171 Abs. 1 HGB haftet, eine Einla-
ge, steht ihm die Moglichkeit einer negativen Tilgungsbestimmung zu.
Diese zivilrechtlich anerkannte Méglichkeit wird seit dem Urteil des BFH
vom 11. Oktober 2007'3!! von der herrschenden Meinung auch fiir steuer-
liche Zwecke anerkannt, vorbehaltlich des § 42 AO.1312 Konsequenz einer
negativen Tilgungsbestimmung ist, dass eine bestimmte Schuld, deren Er-
fallung durch die erbrachte Leistung herbeigefiihrt werden kdnnte, nicht
erlischt.’3'3 Fir §15a Abs. 1 EStG folgt daraus, dass der Kommanditist
der Gesellschaft Eigenkapital zufiihren kann (dies erhoht das Verlustaus-

1307 BFH, Urteil v. 29.10.1991 — VIII R 51/84, BStBI. II 1992, 512 (Tz. 39), m.w.N.
zur stindigen Rechtsprechung; v. 02.10.1997 — IV R 75/96, BStBI. 11 1998, 137
(Tz. 10); v. 19.04.2007 — IV R 70/04, BStBI. IT 2007, 868 (Tz. 26).

1308 Kempermann, DStR 2008, 1917, 1917; zur fehlenden namentlichen Eintragung:
R 15a Abs.3 Satz5 EStR; zur fehlenden Haftung nach §171 Abs.1 HGB:
Mock, in: Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, HGB, 5. Auflage 2019, § 172
Rz. 64, §230 Rz. 181.

1309 R 15a Abs. 3 Satz S EStR.

1310 Wacker, in: Schmidt, EStG, 35. Auflage 2016, § 15a Rz. 32, 137.

1311 BFH, Urteil v. 11.10.2007 — IV R 38/05, BStBl. II 2009, 135; bestatigt durch
BFH, Urteil v. 16.10.2008 — IV R 98/06, BStBI. II 2009, 272 (Tz. 29).

1312 Zur zivilrechtlichen Anerkennung u.a.: BGH, Urteil v. 14.07.1972 - V ZR
176/70, WM 1972, 1276, (Tz. 8); Fetzer, in: MiiKo BGB, 8. Auflage 2020, § 362
Rz. 13; Miiller/Marchard, GmbHR 2009, 274, 279; zur h.M.: Liidemann, in:
H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 107; Birkemeier, in: Lip-
pross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 52
snegative Tilgungsbestimmung®; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auf-
lage 2020, §15a Rz. 29; Kempermann, DStR 2008, 1917, 1918; Prinz, StuB
2009, 129, 131; Staats, BB 2008, 656; Wendt, Stbg 2009, 1, 5; Miiller/Marchand,
GmbHR 2009, 279, 279; a.A.: Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG,
§ 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 140; Hiittemann/Meyer, DB 2009, 1613, 1616 ff.;
Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 75; Schmudt, in: MiKo
HGB, 4. Auflage 2019, §§171, 172 Rz. 50, wonach eine negative Tilgungsbe-
stimmung nicht moglich sei, da die Einlage nicht auf die Haftsumme geleistet
werde und die Haftung kraft Gesetzes durch die Einlage erlésche; zu § 42 AO:
BFH, Urteil v. 11.10.2007 — IV R 38/05, BStBI. II 2009, 135 (Tz. 27).

1313 BFH, Urteil v. 11.10.2007 — IV R 38/05, BStBI. II 2009, 135 (Tz. 26).
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gleichspotential nach §15a Abs. 1 Satz1 EStG), ohne dass seine Haftung
nach §171 Abs.1 HGB erlischt (mit der Folge des §15a Abs.1 Sitze 2
und 3 EStG).1314

Jenseits der Moglichkeit der negativen Tilgungsbestimmung kommt
dem Steuerpflichtigen nach herrschender Meinung kein Wahlrecht in Be-
zug auf den erweiterten Verlustausgleich zu.!3'S Liegen die Voraussetzun-
gen vor, hat ein solcher zu erfolgen. Der Steuerpflichtige kann nicht auf
den erweiterten Verlustausgleich zugunsten eines hoheren verrechenbaren
Verlustes nach Absatz 2 fiir etwaige spatere Gewinnjahre verzichten.

Andere als der in §15a Abs. 1 Satz2 EStG ausdriicklich genannte Haf-
tungstatbestand des § 171 Abs. 1 HGB fiithren nicht zu einem erweiterten
Verlustausgleich.!31¢ Dies hat der Finanzausschuss in seinem Bericht zu
dem von der Bundesregierung eingebrachten Entwurf eines Gesetzes zur
Anderung des Einkommensteuergesetzes, des Korperschaftsteuergesetzes
und anderer Gesetze — Drucksachen 8/3648, 8/4141 — noch einmal explizit
klargestellt.'31” Die Einschrinkung gilt sowohl fiir im HGB geregelte Haf-
tungstatbestinde, wie etwa §§ 160, 172 Abs. 2 und 176 HGB, als auch fir
schuldrechtlich begriindete Einstandspflichten, wie etwa eine Burgschafts-
tibernahme oder einen Schuldbeitritt.!3!8 Ferner gilt sie sowohl fiir Falle
der Auflen- als auch der Innenhaftung.'3'® Den verschiedenen Formen

1314 H 15a EStH ,Einlagen® - 2. Spiegelstrich.

1315 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a [Stand 09/2017] EStG Rz. 116; von Be-
ckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 40; Liidemann, Verluste
bei beschrankter Haftung (1998), S. 177 ff.; von Beckerath, in: K/S/M, EStG,
§ 15a [Stand 04/2020] Rz. C 230 ff.; a.A.: Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Aufla-
ge 2020, § 15a Rz. 87; Bitz, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 15a [Stand 08/2020]
Rz. 29; Grobshduser et al., Besteuerung der Gesellschaften (2020), S.289; fiir
zweifelhaft halt das Wahlrecht: Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG,
§ 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 137.

1316 BFH, Urteil v. 14.12.1999 — IX R 7/95, BStBI. II 2000, 265 (Tz. 19 ff.), der in
der Beschrankung auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken sicht, da diese
auf sachgerechten Erwigungen (Vermeidung missbrauchlicher Gestaltungen,
Praktikabilitdt) beruhe; H 15a EStH ,Verlustausgleich® — 2. Spiegelstrich; von
Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, §15a Rz. 27; Heuermann,
in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 157 f.

1317 BT-Drs. 8/4157, S. 4f.

1318 BT-Drs. 8/3648, S. 17; BT-Drs. 8/4157, S. 2; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG,
§ 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 111; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auf-
lage 2020, § 15a Rz. 30; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a
Rz. 78.

1319 BFH, Urteil v. 14.12.1995 — IV R 106/94, BStBI. II 1996, 226 (Tz. 22); Liide-
mann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 31; Liidemann,
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der Auffenhaftung ist gemein, dass der Kommanditist von Dritten fir Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft in gleicher Weise in Anspruch genommen
werden kann wie bei der Haftung nach §171 Abs. 1 HGB.!32° Aufgrund
dieser Ungleichbehandlung unterschiedlicher Haftungstatbestinde blieb
diese Regelung nicht ohne Kritik, die bis zum Vorwurf der Verfassungs-
widrigkeit geht.’32! Dennoch hat sich der Gesetzgeber im Rahmen des
§15a Abs. 1 Satz2 EStG bewusst fiir eine Ungleichbehandlung entschie-
den, sodass auch eine analoge Anwendung mangels planwidriger Rege-
lungslicke ausscheidet.!®2? Hierfar fihrt er Grinde der Praktikabilitit
sowie der Missbrauchsbekimpfung an, die sich aus der einfach nachzu-
prifenden Aufenhaftung - infolge der Handelsregistereintragung — des
§171 Abs. 1 HGB ergeben.!3?3 Aus diesen Griinden erkennt neben dem
Bundesfinanzhof!324 auch das Bundesverfassungsgericht!3?> die Regelung
als verfassungsgemafs an. Diese Auffassung entspricht auch der Finanzver-
waltungsauffassung!32¢ sowie der herrschenden Literatur.!3?7

Verluste bei beschriankter Haftung (1998), S.281; Wacker, in: Schmidt, EStG,
39. Auflage 2020, § 15a Rz. 78; Biiz, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 15a [Stand
08/2020] Rz. 28 ff.

1320 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 111.

1321 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 31; Sahr-
mann, DStR 2012, 1109, 1110; Liidemann, Verluste bei beschrankter Haftung
(1998), S. 284, 300; Jakob, BB 1988, 1429, 1437 f.; zu friherer Kritik zudem:
Schmidt, in: Schmidt, EStG, 20. Auflage 2001, § 15a Rz. 129; zur Begriindung
wird angefihrt, dass die Ungleichbehandlung der unterschiedlichen Haftungs-
tatbestinde und Zahlungsverpflichtungen, die im Ergebnis die gleichen wirt-
schaftlichen Folgen zeitigen, zu einer unterschiedlichen Besteuerung von Leis-
tungsfahigkeit fithre. Ferner konne diese Ungleichbehandlung angesichts der
groflen Zahl Betroffener auch nicht durch Praktikabilititsgriinde oder Miss-
brauchserwigungen gerechtfertigt werden.

1322 BFH, Beschluss v. 28.05.1993 — VIII B 11/92, BStBl. II 1993, 665 (Tz. 17)
m.w.N.; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand 09/2017]
Rz. 111; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 30.

1323 BT-Drs. 8/3648, S.16; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand
09/2017] Rz. 111.

1324 BFH, Urteil v. 14.12.1999 - IX R 7/95, BStBlL. II 2000, 265 (Tz. 21);
v. 28.03.2000 — VIII R 28/98, BStBl. II 2000, 347 (Tz. 23ff.); v. 10.07.2001
— VIII R 45/98, BStBIL. II 2002, 339 (Tz. 28); v. 14.10.2003 - VIII R 32/01,
BStBI. II 2004, 359 (Tz. 14).

1325 BVerfG, Nichtannahmebeschluss v. 14.07.2006 — 2 BvR 375/00, WM 2006,
1791.

1326 H 15a EStH ,VerfassungsmafSigkeit® — 2. Spiegelstrich.

1327 Statt vieler: Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 78; Heuer-
mann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 18;
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Zuletzt sei darauf hingewiesen, dass eine Haftungserweiterung im Han-
delsregister nach Ablauf eines Wirtschaftsjahres ohne Auswirkung auf das
Verlustausgleichsvolumen des Wirtschaftsjahres bleibt.!328 Uber §15a
Abs. 1 Satz 2 EStG resultiert daraus jedoch ein erhohtes Verlustausgleichs-
volumen in den folgenden Wirtschaftsjahren (kontrar zur vorgezogenen
Einlage, § 15a Abs. 1a EStG)1329,1330

iv. Einlage und spatere Verlustnutzung; Einfithrung des Absatz 1a

Naturgemaf§ stellt sich bei einer Verlustverrechnungsbeschrinkung, die
fur das Verlustausgleichsvolumen auf das Kapitalkonto des Gesellschafters
abstellt, die Frage, wie sich spatere Einlagen, die zum Ausgleich eines nega-
tiven Kapitalkontos geleistet werden und im Jahr ihrer Erbringung nicht
mit Verlusten verrechnet werden konnten, auf das Verlustverrechnungsvo-
lumen auswirken. Hierbei gilt es zwei Wirkrichtungen zu unterscheiden.
Zunichst kann sich die Frage stellen, ob eine solche Einlage zu einer Um-
qualifizierung von bereits festgestellten verrechenbaren Verlusten in aus-
gleichsfahige Verluste fithrt (nachtragliche Einlage). Wird dies verneint,
stellt sich die Frage, ob eine solche Einlage jedenfalls Verlustverrechnungs-
potential fir kiinftige Verluste generiert (vorweggenommene Einlage).
Dass eine nachtrigliche Einlage nicht zu einer Umqualifizierung von in
vergangenen Jahren festgestellten verrechenbaren Verlusten in ausgleichs-
fahige Verluste fuhrt, ist, soweit ersichtlich, herrschende Meinung und
entspricht auch dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers.!33! Auch
eine analoge Anwendung des §15a Abs.3 EStG sowie eine erweiternde
Auslegung werden abgelehnt.!332 Ein diesbeziiglicher Verfassungsverstof§

Réder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht (2010),
S. 326.

1328 Mai, in: Reichert, GmbH & Co. KG, 7. Auflage 2015, § 15a Rz. 33.

1329 Vgl. dazu die Ausfihrungen unter: D.I.1.b.iv Einlage und spétere Verlustnut-
zung; Einfiihrung des Absatz 1a.

1330 Mai, in: Reichert, GmbH & Co. KG, 7. Auflage 2015, § 15a Rz. 33.

1331 BT-Drs. 8/4157, S. 3; BFH, Urteil v. 14.12.1995 - IV R 106/94, BStBI. II 1996,
226 (Tz. 28); v. 14.12.1999 - IX R 7/95, BStBL. 1I 2000, 265 (Tz. 23) m.w.N,;
v. 14.10.2003 — VIII R 38/02, BStBI. II 2004, 115 (Tz. 21); von Beckerath, in:
K/S/M, EStG, § 15a [Stand 04/2020] Rz. A 301 ff., der dies jedoch kritisiert.

1332 BFH, Urteil v. 14.12.1995 - IV R 106/94, BStBl. 1I 1996, 226 (Tz. 29, 32);
v. 14.12.1999 - IX R 7/95, BStBL. II 2000, 265 (Tz. 23) m.w.N.; gegen eine
analoge Anwendung des §15a Abs.3 EStG zudem: Liidemann, in: H/H/R,
EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 146: der ausdriickliche Wortlaut
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wird aufgrund sachlicher Rechtfertigung verneint.!333 So verhindere diese
Behandlung eine weitere Verkomplizierung des Rechts sowie unerwiinsch-
te Gestaltungsmoglichkeiten.!334

Strittig war und ist dagegen die Behandlung vorweggenommener Einla-
gen. Wihrend der BFH in seiner ,Korrekturposten-Entscheidung® vom
14. Oktober 2003 erklirte, dass die gegenwirtige Behandlung nachtrigli-
cher Einlagen nicht beanstandet werden konne, entschied er zudem, dass
solche Einlagen jedoch als vorweggenommene Einlagen mit Verlusten aus
kinftigen Wirtschaftsjahren verrechnet werden kénnen und hierfiir ein
sogenannter ,,Korrekturposten® zu bilden sei.!33* Dieser bewirke, dass Ver-
luste kiinftiger Wirtschaftsjahre in Hohe des noch vorhandenen Korrektur-
postens auch dann ausgeglichen werden koénnen, soweit diese zu einem
negativen Kapitalkonto fithren oder dieses erhohen.!33¢ Dies begriindet der
BFH mit einer teleologischen Reduktion des § 15a EStG, da es ,,gemessen
am Regelungszweck sowie der Systematik des § 15a EStG*1337 andernfalls
zu sinnwidrigen Ergebnissen kommen wiirde.!338 Die hierdurch entstehen-
de Regelungsliicke sei unter Berticksichtigung des Regelungszwecks und
der Historie der Vorschrift durch einen Analogieschluss zu schlieSen.!33?
Andernfalls kime es zu einer ungewollten Ungleichbehandlung von Einla-
gen, die in einem Verlustjahr erbracht wurden (,zeitkongruente Einlage®),
und solchen, die vor einem Verlustjahr erbracht wurden (,vorgezogene

und Wille des Gesetzgebers (BT-Drs. 8/4157, S. 3) stiinden einer planwidrigen
Regelungsliicke und damit einer analogen Anwendung entgegen; a.A.: Groh,
DB 1990, 13, 17; Lempenau, StuW 1981, 235, 244; Eggesiecker/Eisenach/Schiirner,
FR 1981, 13, 14.

1333 BFH, Urteil v. 14.12.1995 - IV R 106/94, BStBl. II 1996, 226 (Tz. 33): ,Die
Begrenzung des Verlustausgleichs auf den am Bilanzstichtag gegebenen Haf-
tungsumfang ist sachlich vertretbar, zumal die Regelung nicht dazu fiihrt,
dass ,tatsichlich und rechtlich vom beschrankt haftenden Gesellschafter getra-
gene Verluste endgiltig von ihrer steuerlichen Berticksichtigung ausgeschlos-
sen werden®; BFH, Urteil v. 14.12.1999 - IX R 7/95, BStBl. II 2000, 265
(Tz. 23).

1334 BFH, Urteil v. 14.12.1995 — IV R 106/94, BStBl. II 1996, 226 (Tz. 33);
v. 11.11.1997 — VIII R 39/94, BFH/NV 1998, 1078 (Tz. 23); bestitigt durch:
BFH, Urteil v. 14.12.1999 - IX R 7/95, BStBI. II 2000, 265 (Tz. 23).

1335 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBI. I 2004, 359 (Tz. 13, 15).

1336 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBI. I 2004, 359 (Tz. 13).

1337 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBI. I 2004, 359 (Tz. 13).

1338 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBI. I 2004, 359 (Tz. 13).

1339 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBI. I 2004, 359 (Tz. 13).
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Einlage®).134° Ferner kime es zu einer Ungleichbehandlung mit einer Haf-
tungsaufstockung im Rahmen des §15a Abs.1 Sitze 2 und 3 EStG, die
lediglich eine Erginzung zum Grundtatbestand darstellt.!3*! Diese wiirde
— anders als die Einlage — unabhangig davon, ob sie im Verlustjahr oder
bereits in einem vorangegangenen Jahr erfolgte, zu einem erweiterten
Verlustausgleich nach § 15a Abs. 1 Sitze 2 und 3 EStG fihren.!**? Gegen
die Bildung und Fortfithrung des Korrekturpostens konnten auch keine
Praktikabilititsgriinde ins Feld gefihrt werden, da auch im Rahmen des
erweiterten Verlustausgleichs eine Nebenrechnung zu fihren sei.’3* Die-
se Rechtsprechung bestitigte der BFH mit Urteil vom 26. Juni 20071344
sowie Beschluss vom 13. September 2007345, Nachdem die Finanzverwal-
tung auf die ,Korrekturposten-Entscheidung® des Bundesfinanzhofs vom
14. Oktober 2003 noch mit einem Nichtanwendungserlass reagierte,'346
schloss sie sich nach dem Urteil des BFH vom 26. Juni 200734 dieser
Rechtsprechung an.’3*8 Die so entwickelte Praxis hatte Bestand, bis der
Gesetzgeber mit dem Jahressteuergesetz 2009 den neuen Absatz 1a einfiig-
te.!3¥ Danach fithren ,nachtrigliche Einlagen [...] weder zu einer nach-
traglichen Ausgleichs- oder Abzugsfiahigkeit eines vorhandenen verrechen-
baren Verlustes noch zu einer Ausgleichs- oder Abzugsfihigkeit des dem
Kommanditisten zuzurechnenden Anteils am Verlust eines zukinftigen
Wirtschaftsjahres, soweit durch den Verlust ein negatives Kapitalkonto
des Kommanditisten entsteht oder sich erhéht.“!3*° Diese Regelung gilt
nunmehr fir alle Einlagen, die nach dem 24. Dezember 2008 getatigt
wurden.!33! Der Gesetzgeber hat damit der bisherigen Rechtsprechung
und Verwaltungspraxis eine klare Absage erteilt und sich bewusst gegen

1340 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBI. II 2004, 359 (Tz. 15f.); mit
Verweis auf die BFH Rechtsprechung: Maz, in: Reichert, GmbH & Co. KG,
7. Auflage 2015, § 7 Rz. 23.

1341 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBI. 11 2004, 359 (Tz. 18).

1342 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBI. II 2004, 359 (Tz. 18).

1343 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBI. 11 2004, 359 (Tz. 22).

1344 BFH, Urteil v. 26.06.2007 — IV R 28/06, BStBI. II 2007, 934.

1345 BFH, Beschluss v. 13.09.2007 — IV B 63/07, BFH/NV 2008, 39 (Tz. 3).

1346 BMF, Schreiben v. 14.04.2004 — IV A 6-S 2241a-10/04, BStBI. 1 2004, 463.

1347 BFH, Urteil v. 26.06.2007 — IV R 28/06, BStBI. IT 2007, 934.

1348 BMF, Schreiben v. 19.11.2007 — IV B 2-S 2241-a/07/0004, BStBl. I 2007, 823;
Mai, in: Reichert, GmbH & Co. KG, 7. Auflage 2015, § 7 Rz. 25.

1349 JStG 2009 v. 19.12.2008, BGBI. 12008, 2794, 2797.

1350 §15a Abs. 1a Satz 1 EStG.

1351 BFH, Urteil v. 18.05.2017 — IV R 36/14, DStR 2017, 1524 (Tz. 23); JStG 2009
v. 19.12.2008, BGBI. I 2008, 2794, 2808.
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die Einfihrung eines Korrekturpostens entschieden. Er begriindet seine
Entscheidung, nicht nur fir nachtrigliche Einlagen eine Umqualifizie-
rung, sondern auch fiir vorweggenommene Einlagen eine Erh6hung des
Verlustausgleichsvolumen auszuschliefen, mit der Vermeidung von will-
kirlichen Einlagen zur Schaffung eines erhohten Verlustausgleichsvolu-
mens.'32 Diese Begriindung ist in der Literatur teils auf heftige Kritik
gesto8en. So wird die Norm von Teilen der Literatur als verfassungswidrig
eingestuft.!353 Es sei nicht ersichtlich, inwiefern es zu einer willkirlichen
Schaffung von Verlustausgleichsvolumen komme, wenn eine Einlage nur
auf Verluste in spiteren Jahren, die weder vorhersehbar noch in ihrer
Hohe steuerbar sind, eine Wirkung entfaltet und zudem der Eigenkapital-
ausstattung dient.!35* Dies gelte, zumal eine Erhéhung der Haftsumme
nach §15a Abs.1 Satz2 EStG die gleichen Folgen zeitige, es mithin zu
einer Ungleichbehandlung wirtschaftlich gleicher Sachverhalte komme.
Die Norm verstofse insoweit auch gegen das Gebot der Folgerichtigkeit, als
der Steuerpflichtige Verluste, die er tatsichlich wirtschaftlich tragt, nicht
unmittelbar steuerlich geltend machen kann.13%

Aufgrund der tatsichlich eingetretenen wirtschaftlichen Belastung des
Gesellschafters in Folge der Einlage ist es unter dem Aspekt des objektiven
Nettoprinzips jedoch erforderlich, dass sich die Einlage jedenfalls im Zeit-
punkt der Anteilsverdufferung oder -aufgabe steuerlich auswirkt.'3*¢ Dies
wird durch die im Zusammenhang mit der Einfithrung des Absatzes 1a
vorgenommenen Erginzung in § 15a Abs.2 Satz2 EStG sichergestellt.!357
Danach konnen die Einlagen im Falle einer AnteilsverdufSerung zu einem
erhohten Verlustausgleichsvolumen fihren.!338 Dies ist der Fall, wenn der
Verduflerungsgewinn in vollem Umfang durch vorhandene verrechenbare

1352 BT-Drs. 16/10189, S. 49.

1353 Eingehend hierzu: Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG
[Stand 12/2018] Rz. 18, 129; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG
[Stand 09/2017] Rz. 31; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15a
Rz. 117; Wacker, DStR 2009, 403, 405 f.; Kritik an der Gesetzesbegriindung
dufern zudem: Kempermann, DStR 2008, 1917, 1920 f.; Roder, Das System der
Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht (2010), S. 26.

1354 Kempermann, DStR 2008, 1917, 1920; Wacker, DStR 2009, 403, 405.

1355 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 31.

1356 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 38/02, BStBI. II 2004, 115 (Tz. 21);
v. 16.05.2002 — IV R 58/00, BStBI. II 2002, 748 (Tz. 32ff.); v. 14.12.1995 —
IV R 106/94, BStBI. II 1996, 226 (Tz. 22).

1357 JStG 2009 v. 19.12.2008, BGBI. 12008, 2794, 2797.

1358 Mai, in: Reichert, GmbH & Co. KG, 7. Auflage 2015, § 7 Rz. 26.
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Verluste aufgezehrt wird.!35? Ergibt sich ein Uberschuss an verrechenbaren
Verlusten, werden diese nach § 15a Abs. 2 Satz 2 EStG in Hohe der nach-
traglichen Einlage in ausgleichs- und abzugsfihige Verluste umqualifi-
ziert.1360 Gleiches gilt im Falle eines Aufgabegewinns.!3¢1

v. Verlustverrechnung in spateren Wirtschaftsjahren nach § 15a Abs. 2
EStG

§15a Abs.2 EStG enthilt einen ,innerbetrieblichen Verlustvortrag®.!362
Dieser bewirkt unter anderem, dass die beim Kommanditisten zunachst
nicht abzugs- und ausgleichsfihigen Verluste die kiinftigen Gewinne des
Kommanditisten aus seiner Beteiligung an der Kommanditgesellschaft
mindern.'363 Zugleich enthilt die Regelung damit eine ,negative Zurech-
nungsnorm®, nach der die vom Kommanditisten nicht ausgleichs- und
abzugsfihigen Verluste nicht vom Komplementir oder einem anderen
Kommanditisten mit positivem Kapitalkonto geltend gemacht werden
konnen.'3% Dieser ,innerbetriebliche Verlustvortrag® ist zeitlich und in
seiner Hohe unbegrenzt.!3¢5 Er stellt auf den Verlust ab, der nach §15a
Abs. 1 EStG — und klarstellend nach § 15a Abs. 1a EStG!3%¢ — nicht ausge-
glichen und abgezogen werden ,darf“. Ob der Verlust tatsichlich auch
nicht ausgeglichen und abgezogen wurde, ist irrelevant.’3¢” Konnte ein
nach § 15a Abs. 1 EStG ausgleichs- und abzugsfihiger Verlust mangels an-
derer positiver Einkinfte tatsichlich nicht ausgeglichen werden, unterliegt
er kiinftig den Bestimmungen des § 10d EStG und nicht § 15a Abs. 2 und 4

1359 Mai, in: Reichert, GmbH & Co. KG, 7. Auflage 2015, § 7 Rz. 26.

1360 Mai, in: Reichert, GmbH & Co. KG, 7. Auflage 2015, § 7 Rz. 26.

1361 §15a Abs. 2 Satz 2 EStG.

1362 Kempf/Hillringhaus, DB 1996, 12, 12.

1363 §15a Abs. 2 Satz 1 EStG.

1364 H 15a EStH ,Allgemeines®; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020,
§ 15a Rz. 59; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand
12/2018] Rz. 167; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand
09/2017] Rz. 13, 103. Etwas anderes gilt in dem oben bereits genannten Fall,
dass mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit kein Ausgleich des Ver-
lustes mit kinftigen Gewinnen mehr erfolgen wird. S.o. unter: D.L.1.b.i(1)
Anteil am Verlust.

1365 Heuermann, in: Blumich, EStG/KStG/GewStG§ 15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 166.

1366 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 51.

1367 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 132.
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EStG.1368 Ein Antrag ist fir die Verlustverrechnung nicht erforderlich.!3¢
Im Gegenzug kann aber auch nicht auf sie verzichtet werden.!3”° Dies
gilt auch dann, wenn ein tarifbegiinstigter Gewinn (§§ 16, 34 EStG) vor-
liegt.1371

Wie bereits bei der Ermittlung des maf§geblichen Verlustanteils als auch
des Kapitalkontos wurde auch im Rahmen der ,Gewinne, die dem Kom-
manditisten in spateren Wirtschaftsjahren aus seiner Beteiligung an der
Kommanditgesellschaft zuzurechnen sind“1372, die Einbeziehung des Son-
derbetriebsvermogens diskutiert. In der urspringlichen Gesetzesbegriin-
dung vom 8. Februar 1980373 war vorgesehen, dass der nach Absatz 4
festgestellte verrechenbare Verlust mit kinftigen Gewinnen des Komman-
ditisten aus seiner Beteiligung verrechnet werden kann, wobei die Geset-
zesbegrindung vorsah, dass zu den kiinftigen Gewinnen aus seiner Betei-
ligung auch Gewinne aus dem Bereich des Sonderbetriebsvermogens des
Kommanditisten zihlen.'37# Diese Aussage ist in einer Reihe zu sehen mit
der Ansicht des damaligen Gesetzgebers, dass das Sonderbetriebsvermdogen
auch im Rahmen des maflgeblichen Kapitalkontos zu beriicksichtigen
sei.375 Wie bereits dargestellt, bleibt das Sonderbetriebsvermégen nach
heute herrschender Meinung sowohl bei der Ermittlung des maf§geblichen
Kapitalkontos als auch bei der Ermittlung des ,Anteils am Verlust® unbe-
rucksichtigt und wird folgerichtig auch bei der Bestimmung des mafigeb-
lichen Gewinns von der herrschenden Meinung aufser Acht gelassen.!37¢

1368 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 133.

1369 Heuermann, in: Blumich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 166; Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, §15a
EStG [Stand 05/2015] Rz. 86.

1370 Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 86; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand
09/2017] Rz. 133, siehe auch oben: D.I.1.b.i Grundtatbestand des § 15a EStG -
§ 15a Abs. 1 Satz 1 EStG.

1371 Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 86.

1372 §15a Abs. 2 Satz 1 EStG.

1373 BT-Drs. 8/3648, S. 17.

1374 BT-Drs. 8/3648,S.17.

1375 BT-Drs. 8/3648, S. 16.

1376 BMF, Schreiben v. 15.12.1993 — IV B 2-S 2241a-57/93, BStBl. I 1993, 976;
Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15a Rz.62; Heuermann, in:
Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 168; Birkemeier,
in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015]
Rz. 88; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand 09/2017]
Rz. 134ff. m.w.N. und einer Darstellung abweichender Literaturmeinungen;
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Auch hier wird das Ausblenden des Sonderbetriebsvermdgens mit dem
Zweck des § 15a EStG, einen Gleichlauf von steuerlichem Verlustausgleich
und handelsrechtlicher Verlusthaftung herzustellen, begriindet.'3”” Genau-
er geht es in § 15a Abs.2 EStG um §169 Abs. 1 Satz2 HGB, wonach der
Gesellschafter kiinftige Gewinne — jedoch nicht solche aus dem Bereich
des Sonderbetriebsvermégens — zum Ausgleich eines negativen Kapital-
kontos verwenden muss, mithin nunmehr insoweit wirtschaftlich belastet
ist.1378

Die Vorschrift enthilt keine Beschrinkung auf eine Verlustverrechnung
mit laufenden Gewinnen.'3”? Vielmehr findet auch eine Verrechnung
mit kiinftigen tarifbegiinstigten, aber nicht mit steuerbefreiten VerdufSe-
rungsgewinnen (§§16, 34 EStG) statt;'380 auch hier sind Gewinne, die
auf den Bereich des Sonderbetriebsvermdgens entfallen, aufler Acht zu
lassen.!38! Einer solchen Verrechnung steht auch nicht der Grundsatz
entgegen, dass tarifbeglinstigte Gewinne ,auch dann nach diesem beson-
deren Tarif zu versteuern sind, wenn sich bei der Einkunftsart, der die
aufllerordentlichen Einkiinfte zuzurechnen sind, niedrigere Einkiinfte oder
ein Verlust ergeben“!382. Die Anwendung dieses Grundsatzes setzt stets die
Ausgleichsfihigkeit der Verluste voraus, damit diese mit Gewinnen aus
anderen Einkunftsquellen verrechnet werden kénnen, ohne dass eine Ver-

zur Irrelevanz im Rahmen des Kapitalkontos: D.1.1.b.i(2) Kapitalkonto, sowie
beim Verlustanteil: D.I.1.b.i(1) Anteil am Verlust.

1377 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 136.

1378 BFH, Urteil v. 13.10.1998 — VIII R 78/97, BStBI. IT 1999, 163 (Tz. 14; 11.4.b.aa.);
Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 136; von
Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 54b.

1379 Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 168; Birkemeter, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, §15a
EStG [Stand 05/2015] Rz. 87.

1380 BFH, Urteil v. 26.01.1995 — IV R 23/93, BStBl. II 1995, 467 (Tz. 22f.);
v. 29.07.1966 — IV 299/65, BStBI. 11 1966, 544 (Tz. 7); Wacker, in: Schmidt,
EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 61, 63; Birkemeter, in: Lippross/Seibel, Basis-
kommentar Steuerrecht, §15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 87; Liidemann, in:
H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 137; fiir die Berechnung
und Begriindung des VerduBerungsgewinnes, sei es, dass das negative Kapi-
talkonto auf einen ausgleichs- und abzugsfihigen, sei es, dass es auf einen
verrechenbaren Verlust beruht, sowie die Behandlung beim Erwerber wird auf
die ausfiihrliche Darstellung unter: Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a
EStG [Stand 09/2017] Rz. 138, verwiesen.

1381 Birkemeter, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 89; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 62.

1382 BFH, Urteil v. 26.01.1995 — IV R 23/93, BStBI. II 1995, 467 (Tz. 21).
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rechnung mit den tarifbegiinstigten Gewinnen zu erfolgen hat.!3%3 Dies ist
bei Verlusten, die unter § 15a EStG zu fassen sind, gerade nicht der Fall.
Die Ausgleichsbeschrinkung geniefSt hier Vorrang.!3%4 Daraus resultiert,
dass die Tarifbegiinstigung fiir VerdufSerungsgewinne insoweit ins Leere
lauft;!¥85 ausgenommen ist der unter den Freibetrag des § 16 Abs. 4 EStG
fallende Anteil.'3%¢ Insoweit erfolgt keine Verrechnung.!3%” Fallen neben
einem beglnstigten Verduferungsgewinn im selben Jahr auch laufende
Gewinne an, hat eine Verrechnung fiir den Steuerpflichtigen in der fiir
ihn ginstigsten Reihenfolge zu erfolgen;!3%8 eine quotale Aufteilung findet
nicht statt.’3¥ Dies dirfte regelmafSig zu einer vorrangigen Verrechnung
mit den laufenden Gewinnen fithren. Steuerfreie Gewinne sind von einer
Verrechnung ausgenommen.!3%

Eine Beschrinkung enthilt die Norm in Bezug auf die Einkunftsquelle,
aus der die kiinftigen Gewinne stammen. So konnen nach Absatz 2 nur
solche kinftigen Gewinne mit bisher nicht ausgleichsfahigen Verlusten
verrechnet werden, die aus derselben Beteiligung stammen.!*! Die Ver-
lustverrechnung nach Absatz 2 erfordert nach der herrschenden Meinung
eine steuerliche ,Identitit der Anteile“ sowie eine ,Identitit des Beteilig-
ten®, wobei diese auch bei einem unentgeltlichen Beteiligungsiibergang
gewahrt sein soll, sofern auf den Rechtsnachfolger auch das Bezugsrecht
an den kianftigen Gewinnen tbergeht.!3%2

1383 BFH, Urteil v. 26.01.1995 — IV R 23/93, BStBI. II 1995, 467 (Tz. 22).

1384 BFH, Urteil v. 26.01.1995 — IV R 23/93, BStBI. II 1995, 467 (Tz. 22f.).

1385 BFH, Urteil v. 26.01.1995 — IV R 23/93, BStBl. II 1995, 467 (Tz. 17 ff.); ahnlich:
BFH, Beschluss v. 26.08.1998 — IV B 136/97, BFH/NV 1999, 307 (Tz. 24);
Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 61.

1386 Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 169; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 63.

1387 Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 169; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 63.

1388 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 67; Birkemeier, in: Lip-
pross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 89.

1389 Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 89.

1390 Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 169; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 54c;
Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 63.

1391 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 54i.

1392 BFH, Urteil v. 01.05.2018 — IV R 16/15, BStBI. II 2018, 527 (Tz. 18); Wa-
cker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15a Rz. 65; von Beckerath, in:
Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, §15a Rz. 54if.; Liidemann, in: H/H/R,
EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 142 f.; Jacobsen/Hildebrandt, DStR
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Im Zusammenhang mit der Ubertragung eines negativen Kapitalkontos
ist umstritten, ob in diesem Fall tiberhaupt ein Veriuerungsgewinn ent-
steht, wenn das negative Kapitalkonto allein auf verrechenbaren Verlusten
beruht.’33 Dagegen wird argumentiert, dass nach der Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs ein steuerpflichtiger Verdufferungsgewinn bei einem
Ubergang eines durch ausgleichsfihigen Verlust entstandenen Kapitalkon-
tos angenommen wird, da der Steuerpflichtige durch die Ausgleichsfihig-
keit der Verluste steuerlich profitiert habe und er daher im Gegenzug
auch die Nachteile eines solchen Ubergangs tragen miisse.'3?* Diese Argu-
mentation tragt bei einem durch lediglich verrechenbare Verluste entstan-
denen negativen Kapitalkonto nicht.!3* Fiir einen Veriuferungsgewinn
wird allerdings angefiihrt, dass spiegelbildlich zu den Anschaffungskos-
ten des Erwerbers beim VerdufSerer ein VerdufSerungsentgelt entsteht.!3%6
Andernfalls wiaren dem Erwerber Anschaffungskosten verwehrt.!3” Der
Erwerber tibernimmt vom VerdufSerer die Verpflichtung, das negative Ka-
pitalkonto mit kiinftigen Gewinnen auszugleichen.’?8 Die Ubernahme
dieser Verpflichtung fithrt beim Erwerber zu Anschaffungskosten in ent-
sprechender Hohe.13% Diese Ansicht stiitzt sich auf die Bundesfinanzhofs-

2013, 433, 433 f,, jedoch ohne eine Aussage zum unentgeltlichen Beteiligungs-
tibergang; nach einer Mindermeinung geniigt im Falle einer unentgeltlichen
Ubertragung die Anteilsidentitit, sodass die verrechenbaren Verluste in die-
sem Fall auf den Rechtsnachfolger tibergehen: Autenrieth, in: Crezelius et
al. (Hrsg.), Steuerrecht und Gesellschaftsrecht als Gestaltungsaufgabe (1996),
7, 12; Meilicke, in: Cortius-Hartung/Niemann/Rose (Hrsg.), Steuerberater-Jahr-
buch 1983/84 (1994), 95, 117.

1393 Von Beckerath, in: K/S/M, EStG, §15a [Stand 04/2020] Rz. E 23; insoweit
gegen einen Gewinn: FG Rheinland-Pfalz, Urteil v. 23.02.2007 - 4 K 2345/02,
EFG 2007, 1018 (Tz. 17); fir einen Gewinn auch insoweit als das negative
Kapitalkonto auf verrechenbaren Verlusten beruht: BFH, Urteil v. 03.09.2009
- IV R 17/07, BStBI. 11 2010, 631 (Tz. 44).

1394 Von Beckerath, in: K/S/M, EStG, § 15a [Stand 04/2020] Rz. E 23; BFH, Urteil
v. 13.03.1964 — VI 343/61 S, BStBI. III 1964, 359 (Tz. 15); v. 25.08.1966 — IV
307/65, BStBI. III 1967, 69 (Tz. 3); v. 10.11.1980 — GrS 1/79, BStBI. IT 1981, 164
(Tz. 71).

1395 Von Beckerath, in: K/S/M, EStG, § 15a [Stand 04/2020] Rz. E 23; FG Rheinland-
Pfalz, Urteil v. 23.02.2007 — 4 K 2345/02, EFG 2007, 1018 (Tz. 17).

1396 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 138.

1397 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 138.

1398 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 138.

1399 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 138; bei
vermdgensverwaltenden Personengesellschaften soll es hingegen erst zum
Zeitpunkt der tatsichlichen Verrechnung mit kinftigen Gewinnen zu An-
schaffungskosten des Erwerbers kommen: BFH, Urteil v. 28.03.2007 — IX R
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rechtsprechung vom 10. November 1980 sowie vom 26. Januar 1995, die
in diesen Fillen ebenfalls von einem Verduferungsgewinn ausgeht.!40
Auch die aktuelle Rechtsprechung und die Finanzverwaltung gehen unab-
hangig von der Ursache, auf der ein negatives Kapitalkonto basiert, von
einem Verduflerungsgewinn aus.!#! Etwas anderes soll aus Grinden der
sachlichen Billigkeit lediglich dann gelten, wenn und soweit Anlass des
negativen Kapitalkontos Verluste sind, die infolge von § 10d EStG'4%? oder
§ 15 Abs. 4 EStG'0 nicht genutzt werden konnten.'%4 Ein ,Wegfall-Ge-
winn“ wird daneben auch im Falle einer Burgschaft des Gesellschafters fiir
Gesellschaftsverbindlichkeiten verneint, wenn er ernsthaft damit rechnen
muss, aus dieser in Anspruch genommen zu werden, ohne einen realisier-
baren Regressanspruch zu haben.405

§15a Abs.2 Satz2 EStG enthilt eine Erginzung zu §15a Abs. la
EStG.'4% Nachdem der Korrekturposten-Rechtsprechung des Bundesfi-
nanzhofs durch den neuen §15a Abs. 1a EStG eine klare Absage erteilt
worden war, wurde zugleich § 15a Abs. 2 Satz2 EStG eingefiigt.!4” Hier-
durch wird ein endgultiger Untergang von Verlusten, die der Komman-
ditist in Folge seiner nachtriglichen Einlage wirtschaftlich tatsichlich
getragen hat, vermieden.’#® Danach werden verrechenbare Verluste, die
mangels entsprechend hohen Aufgabe- oder Verdufferungsgewinns nicht
in vollem Umfang verrechnet werden kdnnen, in ausgleichsfahige Verluste

53/04, BFH/NV 2007, 1845 (Tz. 16); Kemcke/Schiffer, in: Haase/Dorn (Hrsg.),
Vermogensverwaltende Personengesellschaften (2020), S. 124.

1400 BFH, Beschluss v. 10.11.1980 — GrS 1/79, BStBI. 1I 1981, 164 (Tz. 82f.); Urteil
v. 26.01.1995 — IV R 32/93, BFH/NV 1995, 872 (Tz. 11f.); Liidemann, in:
H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 138.

1401 BFH, Urteil v. 09.07.2015 — IV R 19/12, BStBL. II 2015, 954 (Tz. 19ff.); H 15a
EStH ,, Auflésung des negativen Kapitalkontos“ — 2. Spiegelstrich.

1402 BFH, Urteil v. 26.10.1994 — X R 104/92, BStBL. I1 1995, 297 (Tz. 26 f£.).

1403 BFH, Urteil v. 25.01.1996 — IV R 91/94, BStBI. I1 1996, 289 (Tz. 13 ff.).

1404 H 15a EStH ,Auflésung des negativen Kapitalkontos“ — 3. Spiegelstrich.

1405 BFH, Urteil v. 12.07.1990 — IV R 37/89, BStBl. IT 1991, 64 (Tz. 6); H 15a EStH
,Birgschaft®; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 154.

1406 Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 176.

1407 BGBI. 12008, 2794.

1408 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 138, mit
dem Hinweis, dass vor Einfithrung des § 15a Abs. 2 Satz 2 EStG dieses Problem
tiber einen ausgleichsfahigen Verduferungsverlust im Rahmen des § 16 Abs. 1
Nr. 2 EStG gel6st wurde, sofern nicht ein Korrekturposten im Sinne der Recht-
sprechung gebildet wurde; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020,
§ 15a Rz. 52.
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umqualifiziert.'% Dies gilt bis zur Hohe der nachtraglichen Einlagen im
Sinne des § 15a Abs. 1a EStG.1410 Die Vorschrift bestimmt damit zugleich
eine Verrechnungsreihenfolge; die Verluste sind zunichst mit dem Ver-
dulerungs-/Aufgabegewinn zu verrechnen, ehe sie mit den Gewinnen aus
anderen Einkunftsquellen ausgeglichen werden konnen.!411

§ 15a Abs. 2 Satz2 EStG wird insbesondere in Fallkonstellationen rele-
vant, in denen eine nachtrigliche Einlage im Sinne des §15a Abs. 1a
EStG das Kapitalkonto, nicht aber den ausgleichs- und abzugsfihigen Ver-
lust erhoht hat.'#12 In diesen Fallen sorgt die Einlage aufgrund des erhoh-
ten Kapitalkontos fiir einen verminderten Veriuerungsgewinn, wihrend
mangels Einflusses auf das Verlustausgleichsvolumen der verrechenbare
Verlust weiter steigt.!#!3 Fraglich ist, ob daneben eine Umpolung von ver-
rechenbaren in ausgleichs- und abzugsfiahige Verluste auch dann erfolgen
kann, wenn die verrechenbaren Verluste das negative Kapitalkonto nicht
aufgrund von nachtriglichen Einlagen tbersteigen, sondern infolge von
steuerfreien Einnahmen.!#4 Wihrend der Wortlaut eine betragsmifige
Beschrinkung auf die Hohe der nachtriglichen Einlagen im Sinne des
§15a Abs. 1a EStG enthilt, mithin gegen eine Ausweitung auf andere
Fallgestaltungen spricht, sprechen sowohl die Systematik und der Zweck
als auch die Entstehungsgeschichte fiir eine erweiternde Auslegung.!415

Kontrar zu §15a Abs. 1a EStG und § 15a Abs.2 Satz1 EStG gilt § 15a
Abs. 2 Satz2 EStG auch fiir Einlagen, die vor dem 25. Dezember 2008
geleistet wurden.!#1¢ Irrelevant ist dabei, dass fiir diese §15a Abs. 1a
EStG keine Anwendung findet und noch ein Korrekturposten zu bilden

1409 §15a Abs. 2 Satz 2 EStG.

1410 §15a Abs. 2 Satz 2 EStG.

1411 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 53.

1412 Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 176.

1413 Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 176; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand 09/2017]
Rz. 138.

1414 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, §15a Rz. 54; be-
jaht im Falle eines anteiligen steuerfreien Sanierungsgewinns: BFH, Urteil
v. 16.05.2002 — IV R 58/00, BStBI. II 2002, 748 (Tz. 32); H 15a EStH ,Sanie-
rungsgewinn®, mit Verweis auf die Rechtsprechung.

1415 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 54.

1416 §52 Abs.33 Satz6 EStG aF., der eine Anwendung fir die neuen §15a
Abs. 1a, 2 Satz 1 und Abs. 5 EStG erstmalig fiir Einlagen vorsah, die nach dem
24.12.2008 getitigt wurden; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG,
§ 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 177.
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war.!417 Es ergibt sich jeweils derselbe Gewinn/Verlust, nur wird dieser un-
terschiedlich auf die Jahre verteilt.!#!8 Es konnen mithin lediglich Progres-
sionsvor- oder -nachteile sowie Liquidationsvor- oder -nachteile entstehen.

Gesellschafter einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft, die
verrechenbare Verluste aus Vermietung und Verpachtung erzielen, kon-
nen diese auch mit Uberschiissen aus einer anderen Einkunftsart verrech-
nen, solange diese ihnen im Rahmen ihrer Gesellschaftsbeteiligung zuge-
rechnet werden. 4"

vi. Folgen einer Einlage- und einer Haftungsminderung nach § 15a Abs. 3
EStG

Zweck der Vorschrift ist es, kurzfristige und nur vortibergehende Einlagen
oder eine kurzfristige und nur vorribergehende Erh6hung der Haftungs-
summe im Handelsregister zur gezielten Erh6hung des Verlustausgleichs-
potentials zu verhindern.'#2? Dieser Zweck wird iiber eine Nachversteue-
rung im Falle einer Einlage- oder Haftungsminderung erreicht, soweit
diese zu einem negativen Kapitalkonto fithrt respektive ein solches erhoht
(im Falle einer Einlageminderung), beziehungsweise in Hohe des Betrages,
um den die Haftung reduziert wurde (im Falle einer Haftungsminderung),
und soweit die Verluste in den Vorjahren ausgleichs- und abzugsfihig
waren.!#2! Mittels der Nachversteuerung soll die urspringliche Ausgleichs-
und Abzugsfahigkeit von Verlusten riickgangig gemacht werden, fir die

1417 Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 177.

1418 Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 178.

1419 BFH, Urteil v. 02.09.2014 — IX R 52/13, BStBI. 11 2015, 263 (Tz. 15); Kahle/Rom-
bach, Ubg 2019, 181, 187.

1420 BT-Drs. 8/3648, S. 17; BFH, Urteil v. 20.03.2003 — IV R 42/00, BStBI. II 2003,
798 (Tz. 211ft.); Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht,
§ 15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 100; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a
EStG [Stand 09/2017] Rz. 146; Heuermann, in: Blumich, EStG/KStG/GewStG,
§ 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 180; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage
2020, § 152 Rz. 91.

1421 Birkemeter, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 100; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand
09/2017] Rz. 146; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 92,
mit dem Hinweis, dass Verluste, die auferhalb von § 15a EStG ausgleichs- und
abzugsfiahig waren, nicht zu einer Nachversteuerung fiihren.
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die Rechtfertigung, mangels wirtschaftlicher Belastung, entfallen ist.1422
Letztlich soll mit §15a Abs. 3 EStG der Zustand hergestellt werden, der
bestiinde, hitte von vornherein eine geminderte Einlage beziehungsweise
geminderte tGberschieSende Auflenhaftung vorgelegen.#?3 Die Vorschrift
ist dabei stark von dem US-amerikanischen Recht geprigt.1424

Dem Regelungsmechanismus liegt — dargestellt am Beispiel der Einlage-
minderung - folgende Uberlegung zu Grunde: Durch eine Einlage wird
das Kapitalkonto des Steuerpflichtigen und damit auch das Verlustaus-
gleichspotential erhoht.'#?S Der Steuerpflichtige kdnnte mithin in Verlust-
jahren durch Erbringung einer Einlage gezielt die Ausgleichsfahigkeit die-
ser Verluste herbeifiithren.'4?¢ Im Folgejahr konnte er die Einlage wieder
entnehmen, so dass tatsichlich keine wirtschaftliche Belastung gegeben
wire.!4?” Um ein solches Verhalten zu ,sanktionieren®, fihrt die spatere
Entnahme zu einer Nachversteuerung, soweit sie zu einem negativen Kapi-
talkonto'#?® fiihrt oder dieses erhoht und soweit Verluste in den vorange-
gangenen zehn Jahren sowie dem Jahr der Einlageminderung ausgleichsfa-
hig waren.!4?

Die Nachversteuerung erfolgt nicht tiber eine Anderung der vergange-
nen Steuerbescheide, sondern mittels Zurechnung eines fiktiven Gewinnes

1422 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 55.

1423 BFH, Urteil v. 20.03.2003 — IV R 42/00, BStBl. II 2003, 798 (Tz. 23); von
Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 55; Lidemann, in:
H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 146; Wacker, in: Schmidt,
EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 91.

1424 BT-Drs. 8/3648, S.17; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a
EStG [Stand 12/2018] Rz. 181; §465(e) IRC enthilt ebenfalls eine Vorschrift
zur Nachversteuerung; s.u. D.1.2.c.ii(7) Nachversteuerung nach § 465(e) IRC.

1425 Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 101.

1426 Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 101.

1427 Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 101; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand
09/2017] Rz. 146.

1428 Fir die Ermittlung des Kapitalkontos wird auf die Ausfithrungen unter:
D.I.1.b.i(2) Kapitalkonto, verwiesen. Hier gilt der gleiche Kapitalkonten-Be-
griff. Dazu: von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 57,
Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15a Rz.93; Liidemann, in:
H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 147, mit dem Hinweis,
dass sich nur durch eine identische Auslegung der Zweck des §15a Abs. 3
EStG erfiillen lieRe.

1429 §15a Abs. 3 Satz 1 EStG; Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steu-
errecht, § 15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 101.
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im Jahr der Einlageminderung.!#3% Die Hohe des fiktiven Gewinns bemisst
sich dabei nach dem entstandenen oder erhéhten negativen Kapitalkonto,
begrenzt durch den Verlust, der in den vorangegangenen zehn Jahren
sowie dem Jahr der Einlageminderung nach §15a Abs.1 Satz1 EStG
ausgleichs- und abzugsfihig war.!¥! Irrelevant ist, ob dieser tatsichlich
ausgeglichen wurde.#3? Bei der Hohe der ausgleichs- und abzugsfihigen
Verluste ist zu beachten, dass diese sich nach dem Sinn und Zweck der
Vorschrift mindert, soweit die Verluste mit Gewinnen hatten verrechnet
werden konnen, wenn sie von Anfang an als verrechenbare Verluste fest-
gestellt worden wiren.'33 Eine bloe Verrechnung der bisher ausgleichs-
und abzugsfihigen Verluste mit angefallenen Gewinnen geniigt nicht.!434
Es ist vielmehr eine Schattenrechnung, unter Beriicksichtigung der Ver-

1430 §15a Abs.3 Satz1 EStG; BFH, Urteil v. 20.03.2003 — IV R 42/00, BStBI. II
2003, 798 (Tz. 23); Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuer-
recht, § 15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 101; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG,
19. Auflage 2020, §15a Rz. S5, 61; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a
EStG [Stand 09/2017] Rz. 146, 155; Heuermann, in: Blumich, EStG/KStG/
GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 180; Wacker, in: Schmidt, EStG,
39. Auflage 2020, § 15a Rz. 91.

1431 §15a Abs.3 Siatze 1 und 2 EStG; Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskom-
mentar Steuerrecht, §15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 101; von Beckerath, in:
Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 63; Heuermann, in: Blimich, EStG/
KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 206, mit einem Rechenbeispiel
unter Berticksichtigung des Korrekturzeitraums; Liidemann, in: H/H/R, EStG/
KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 157; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auf-
lage 2020, § 15a Rz. 69, die letzten beiden jeweils mit dem Hinweis, dass eine
Ausgleichs- und Abzugsfihigkeit nach §15a Abs. 1 Sitze 2 und 3 EStG hier
unberticksichtigt bleibt.

1432 §15a Abs. 3 Sitze 2 und 3 EStG, die jeweils nur auf die Abzugs- und Aus-
gleichsfihigkeit abstellen; BFH, Urteil v. 20.03.2003 — IV R 42/00, BStBI. II
2003, 798 (Tz. 29); Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG
[Stand 12/2018] Rz. 209; Bordewin/Soffing/Brandenberg, Verlustverrechnung bei
negativem Kapitalkonto (1986), S. 82 f.

1433 BFH, Urteil v. 20.03.2003 — IV R 42/00, BStBl. II 2003, 798 (Tz. 19, 25 ff.),
m.w.N. und einer ausfihrlichen Begriindung; H 15a EStH ,Verlustverrech-
nung bei Einlageminderung®; Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar
Steuerrecht, §15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 102, mit einem Rechenbeispiel;
von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 64; Liidemann,
in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 157; Heuermann, in:
Bliimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 206 ff.; Wacker,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 96, 108.

1434 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 64.
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haltnisse in den einzelnen Veranlagungszeitriumen, durchzufihren.!43
Ferner ist zu beachten, dass der fiktive Gewinn keinen Gewinn aus der
Beteiligung an der Kommanditgesellschaft im Sinne des § 15a Abs. 2 Satz 1
EStG darstellt, mithin auch keine Verlustverrechnung mit als verrechenbar
festgestellten Verlusten stattfindet und auch keine Minderung nach § 15a
Abs. 3 Satz 4 EStG.!43¢ Gleichzeitig wird der bisher ausgleichs- und abzugs-
fahige Verlust insoweit in einen verrechenbaren Verlust umqualifiziert.!437
Dieser kann bereits mit Gewinnen des laufenden Wirtschaftsjahres und
nicht nur mit kinftigen verrechnet werden.!#3® Eine Nachversteuerung
sowie Umqualifizierung der Verluste unterbleibt, soweit ,auf Grund der
Entnahme eine nach Absatz 1 Satz 2 zu beriicksichtigende Haftung besteht
oder entsteht“143%,1440 Dies ist zur Zweckerreichung des § 15a Abs. 3 EStG
auch folgerichtig, da lediglich ein solcher Verlustausgleich riickgingig ge-
macht werden soll, fiir den der Rechtfertigungsgrund entféllt.'##! Dies ist
nicht der Fall, wenn die Entnahme zu einer Haftung nach §171 Abs. 1
HGB und einem erweiterten Verlustausgleich nach §15a Abs.1 Sitze 2

1435 BFH, Urteil v. 20.03.2003 — IV R 42/00, BStBl. II 2003, 798 (Tz. 33); von
Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 64; Liidemann, in:
H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 157.

1436 BFH, Urteil v. 20.11.2014 — IV R 47/11, BStBl. II 2015, 532 (Tz. 22);
v. 30.08.2001 — IV R 4/00, BStBl. II 2002, 458 (Tz. 11); von Beckerath, in:
Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 62; Heuermann, in: Blimich, EStG/
KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 199; Bordewin/Soffing/Branden-
berg, Verlustverrechnung bei negativem Kapitalkonto (1986), S.96f.; Liide-
mann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 158, mit einem
Rechenbeispiel; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15a Rz. 97;
a.A.: Biergans, DStR 1981, 3, 7.

1437 §15a Abs.3 Satz4 EStG; BFH, Urteil v. 20.03.2003 — IV R 42/00, BStBI. II
2003, 798 (Tz. 23); Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuer-
recht, §15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 101, 110; von Beckerath, in: Kirchhof,
EStG, 19. Auflage 2020, §15a Rz. 61; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG,
§ 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 146, 166; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/
GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 180; Wacker, in: Schmidt, EStG,
39. Auflage 2020, § 15a Rz. 91, 97.

1438 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 166.

1439 §15a Abs 3 Satz 1 EStG.

1440 BFH, Urteil v. 06.03.2008 — IV R 35/07, BStBl. II 2008, 676 (Tz. 28);
v. 06.03.2008 — IV R 15/06, BFH/NV 2008, 1142 (Tz. 16); H 15a EStH ,,Ge-
winnzurechnung nach § 15a Abs. 3 EStG“ — 2. Spiegelstrich; von Beckerath, in:
Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 63; Liidemann, in: H/H/R, EStG/
KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 150.

1441 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 150.

242

(o) ENR


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

I Léinderberichte zu Verlustverrechnungsbeschrinkungen

und 3 EStG fithrt.'#? In diesem Fall wird lediglich der Ankniipfungspunkt
der Rechtfertigung ausgetauscht (urspringlich §15a Abs.1 Satz1 EStG,
nun § 15a Abs. 1 Satze 2 und 3 EStG).1443

Unter dem Begriff ,Entnahme® werden Entnahmen im Sinne des §4
Abs. 1 Satz2 EStG verstanden, jedoch unter Bertcksichtigung der Beson-
derheiten des §15a EStG.1#44 Auch hier gilt es zu beriicksichtigen, dass
das Sonderbetriebsvermégen aufser Acht bleibt. So ist unter ,,Entnahme®
- nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift — jeder Vorgang zu subsu-
mieren, der sich mindernd auf das Kapitalkonto des Kommanditisten im
Sinne des § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG auswirkt.!#% So stellen Entnahmen aus
dem Sonderbetriebsvermégen keine Entnahmen im Sinne des § 15a Abs. 3
Satz 1 EStG dar,'#446 wobei eine Uberfithrung aus der Gesamthand in das
Sonderbetriebsvermogen als Entnahme qualifiziert.'##” Nachdem eine Ent-
nahme im Sinne des § 15a Abs. 3 Satz 3 EStG festgestellt wurde, muss eine
Kausalitit zwischen Entnahme und negativem Kapitalkonto festgestellt
werden.!#8 Diese kann bei Zusammentreffen mit Gewinn- oder Verlust-
anteilen (der Hohe nach) in Frage stehen. Wihrend bei einem Zusam-

1442 Da die Haftung nach § 171 Abs. 1 HGB allein nach handelsrechtlichen Grund-
satzen, die Entnahme jedoch nach steuerlichen Grundsitzen zu beurteilen ist,
fihrt nicht zwingend jede Entnahme auch zu einem Wiederaufleben der Haf-
tung nach §171 Abs. 1 HGB; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG
[Stand 09/2017] Rz. 150; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a
EStG [Stand 12/2018] Rz. 190.

1443 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 150; Wa-
cker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 95.

1444 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 58; Ruban, in:
Kirchhof/Offerhaus/Schéberle (Hrsg.), Steuerrecht, Verfassungsrecht, Finanz-
politik (1994), 781, 792ff.; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG
[Stand 09/2017] Rz. 148; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a
Rz. 94, die letzten drei jeweils mit Beispielsfillen, die eine Entnahme bzw.
keine Entnahme darstellen.

1445 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 58.

1446 Birkemeter, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 101; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG
[Stand 12/2018] Rz. 186, 193; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020,
§ 152 Rz. 94.

1447 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, §15a Rz. 58; Liide-
mann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 148; Wacker,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 94, die letzten beiden jeweils
mit der Nennung weiterer Vorginge, die eine bzw. keine Entnahme darstel-
len.

1448 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 59; Liidemann,
in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 149.
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mentreffen von Einlagen und Entnahmen diese zu saldieren sind!4# ist
bei einem Zusammentreffen mit einem Verlust- oder Gewinnanteil frag-
lich, in welcher Reihenfolge diese mit dem Kapitalkonto zu verrechnen
sind,*9 beziehungsweise im Falle eines Gewinnanteils, ob eine Saldierung
zu erfolgen hat.'! Wihrend teilweise vertreten wird, bei dem Vorrang
des Gewinnanteils und der Saldierung handele es sich lediglich um unter-
schiedliche Rechenwege mit im Ergebnis gleichen steuerlichen Folgen, 452
ist dies meines Erachtens nicht zutreffend. Als insoweit zuzustimmen ist,
dass die Werte des verrechenbaren Verlustes und des Gewinns in beiden
Varianten nicht voneinander abweichen, kann doch die Zusammenset-
zung des Gewinns variieren.'*3 Wihrend der Vorrang des Gewinnanteils
zu einem hoheren fiktiven Gewinn fiihrt, fihrt die Saldierung zu einem
hoheren laufenden Gewinn.!4* Dies macht einen Unterschied, da der
fiktive Gewinn keinen Gewinn im Sinne des § 15a Abs.2 EStG darstellt,
mithin nicht mit einem frither festgestellten verrechenbaren Verlust ausge-
glichen werden kann,'# wihrend dies beim laufenden Gewinn der Fall
1st.

1449 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 149; Heuer-
mann, in: Blumich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 185;
Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 94.

1450 Zum Zusammentreffen von Entnahme und Verlust: fiir einen Vorrang der
Entnahme: Wacker, DB 2004, 11, 16; von Beckerath, in: K/S/M, EStG, §15a
[Stand 04/2020], Rz. F 56f.; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage
2020, § 15a Rz. 59; eine Reihenfolge fiir tberflissig halten: Liidemann, Verluste
bei beschrankter Haftung (1998), S. 189 f.; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG,
§ 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 149; fir die jeweils fiir den Steuerpflichtigen
gunstigste Losung: Brergans, DStR 1981, 3, 9; Clausen, in: Dt. Anwaltsinstitut
e.V. (Hrsg.), Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht 1982/83 (1983), 237,
241.

1451 Zum Zusammentreffen von Entnahme und Gewinn: fiir eine Saldierung:
Liidemann, Verluste bei beschrankter Haftung (1998), S.192; Liidemann, in:
H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 149; von Beckerath, in:
Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 59; Wacker, in: Schmidt, EStG,
39. Auflage 2020, § 15a Rz. 94; fiir die jeweils fir den Steuerpflichtigen giins-
tigste Losung: Biergans, DStR 1981, 3, 8.

1452 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 149.

1453 Vgl. dazu auch das Rechenbeispiel bei: Lidemann, in: H/H/R, EStG/KStG,
§ 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 149.

1454 Vgl. dazu auch das Rechenbeispiel bei: Lidemann, in: H/H/R, EStG/KStG,
§ 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 149.

1455 BFH, Urteil v. 20.11.2014 — IV R 47/11, BStBl. II 2015, 532 (Tz. 22);
v. 30.08.2001 — IV R 4/00, BStBl. II 2002, 458 (Tz. 11); von Beckerath, in:
Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 62; Liidemann, in: H/H/R, EStG/
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§ 15a Abs.3 Satz 3 EStG erfasst den Fall der Haftungsminderung. Eine
Haftungsminderung in diesem Sinn liegt vor, wenn der Haftungsbetrag,
der im Handelsregister eingetragen ist, reduziert wird und sich hierdurch
gleichzeitig die erweiterte Haftung nach § 15a Abs. 1 Sitze 2 und 3 EStG
verringert.'45¢ Dies ist nicht der Fall, wenn die Haftsumme der Pflichtein-
lage entspricht und die Pflichteinlage bereits in voller Hohe geleistet wur-
de!®7 oder aus anderen Griinden (etwa mangels Vorliegens der Vorausset-
zungen nach §15a Abs.1 Satz3 EStG) ein Verlustausgleich nach §15a
Abs. 1 Satz 2 EStG bisher nicht gegeben war.'#8 In dem erstgenannten Fall
fihrt die Minderung der Haftungssumme im Handelsregister nicht dazu,
dass sich die erweiterte Haftung nach §15a Abs.1 Sitze 2 und 3 EStG
reduziert, da eine solche von vornherein nicht bestand.

Ob eine Haftung nach § 171 Abs. 1 HGB wieder auflebt, richtet sich al-
lein nach handelsrechtlichen Grund-sitzen.'* MafSgeblich ist nach §§ 174
Halbsatz 1, 15 Abs. 1 HGB der Zeitpunkt der Bekanntmachung.!#® Ferner
gilt auch hier, dass allein die Haftung nach § 171 Abs. 1 HGB mafSgeblich
ist, eine Haftung nach §§ 174 Halbsatz 2, 172 Abs. 2, 176 HGB et cetera
bleibt unbeachtet.461

Eine Haftungsminderung liegt ferner nicht vor, wenn die tberschieffen-
de Aufenhaftung nach § 171 Abs. 1 HGB lediglich durch eine Leistung auf
die Pflichteinlage gemindert wird.'#¢? Andernfalls wiirde eine tatsichliche

KStG, §15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 158; Heuermann, in: Blimich, EStG/
KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 199.

1456 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, §15a Rz. 67; Liide-
mann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 160; Wacker,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 102.

1457 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 67; Liidemann,
in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 160; Heuermann, in:
Blamich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 216.

1458 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 160; Wa-
cker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 102.

1459 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 160.

1460 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 160; Heuer-
mann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 217;
Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 102.

1461 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 160; Heuer-
mann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 223;
im Ubrigen wird auf die Darstellungen hierzu unter: D.I.1.b.iii Erweiterter
Verlustausgleich als Ausnahmeregel, verwiesen.

1462 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 67; Liidemann,
in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 160; Heuermann, in:

245

(o) ENR


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

D. Detailvergleich: USA — Renaissance eines einstigen Vorbilds?

wirtschaftliche Belastung des Kommanditisten ignoriert.!463 Im Ubrigen
ist hier eine Rechtfertigung fir den Verlustausgleich/-abzug gegeben. Die-
ser stiitzt sich nunmehr lediglich auf eine andere Rechtsgrundlage; § 15a
Abs. 1 Satz 1 EStG statt § 15a Abs. 1 Sitze 2 und 3 EStG.1464

Eine Haftungsminderung kann dagegen vorliegen, wenn eine Vorausset-
zung des § 15a Abs. 1 Satz 3 EStG entfillt.!45 Dies ist etwa der Fall, wenn
eine Vermogensminderung des Kommanditisten mittels Vertrag ganz oder
teilweise ausgeschlossen wird.!#%¢ Eine analoge Anwendung der Vorschrift
auf andere Falle der Haftungsminderung unterbleibt dagegen mangels
planwidriger Regelungsliicke.'#¢” So wird ein Statuswechsel eines person-
lich haftenden zu einem beschrinkt haftenden Gesellschafter nicht von
§ 15a Abs. 3 Satz 3 EStG erfasst.!463

In der Fallkonstellation der Haftungsminderung (§15a Abs.3 Satz3
EStG) erfolgt eine Zurechnung als laufender Gewinn in Hoéhe der Haf-
tungsminderung, verringert um ,auf Grund der Haftung tatsichlich ge-
leistete Betridge“!4¢? und ansonsten unter den bei der Einlageminderung
sinngemaflen Voraussetzungen und Folgen.!¥”? Hier ist mithin eine Aus-
gleichs- und Abzugsfihigkeit in den Vorjahren gemifl § 15a Abs. 1 Sitze 2
und 3 EStG erforderlich.'#! Hierdurch wird wiederum ein Ergebnis er-
zielt, das auch bei einer von vornherein geminderter Haftung eingetreten

Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 216; Wacker,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 102.

1463 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 67.

1464 BFH, Urteil v. 01.06.1989 — IV R 19/88, BStBI. II 1989, 1018 (Tz. 18); Liide-
mann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 160 mit Rechen-
beispiel.

1465 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 67.

1466 Von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 67.

1467 FG Dusseldorf, Urteil v. 22.01.2015 — 16 K 3127/12 F, EFG 2015, 813; Liide-
mann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 167.

1468 FG Dusseldorf, Gerichtsbescheid v. 08.10.2012 — 11 K 1315/10 F, DStRE 2013,
781 (Tz. 31); von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 67;
Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 101.

1469 §15a Abs. 3 Satz3 EStG; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a
Rz. 107; fiir ein Rechenbeispiel sei auf: Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG,
§ 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 164, sowie Heuermann, in: Blumich, EStG/
KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 220, verwiesen.

1470 §15a Abs. 3 Satz 3 Halbsatz 2 EStG; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auf-
lage 2020, § 15a Rz. 68f.

1471 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 161, 165;
Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 218; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 103, 108.
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wire.'42 Das fihrt auch im Rahmen der Haftungsminderung zu einer not-
wendigen Schattenrechnung.!473

Sowohl bei der Einlageminderung als auch bei der Haftungsminderung
ist zu beachten, dass eine Gewinnzurechnung nur dann und insoweit
erfolgt, als der Kommanditist, dem die Gewinne hinzugerechnet werden
sollen, auch der Kommanditist ist, der urspriinglich von dem Verlustaus-
gleich profitiert hat.'¥”4 Ein entgeltlicher Ubergang des Kommanditanteils
schadet der Gewinnzurechnung nach §15a Abs.3 EStG.'#75 Anders ist
dies bei einem unentgeltlichen Ubergang, da hier der Neu-Kommanditist
gemaf § 6 Abs. 3 EStG in die Stellung des Alt-Kommanditisten eintritt.'476

Die Begrenzung auf den Betrag der Verlustverrechnungen der zehn vor-
angegangenen Wirtschaftsjahre erfolgt aus Griinden der Praktikabilitat.!477
Ferner folgt daraus, dass es dem Gesetzgeber nicht allein auf die Verhinde-
rung kurzfristiger Missbrauchsstrukturen ankommt (andernfalls hitte ein
Korrekturzeitraum von zwei bis drei Jahren gentigt), sondern auch darauf,
den steuerlichen Verlustausgleich an das langfristige Haftungsrisiko des
Gesellschafters anzupassen.!478

Findet in einem Wirtschaftsjahr neben einer Einlageminderung zudem
eine Haftungsminderung statt, ist die Einlage- vor der Haftungsminderung
zu berticksichtigen.!47?

vii. Gesonderte Verlustfeststellung nach § 15a Abs. 4 EStG

Die in Absatz 4 vorgesehene gesonderte Verlustfeststellung schafft neben
der bezweckten Praktikabilitit und Rechtssicherheit!# auch die Mog-

1472 Birkemeter, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 106.

1473 Birkemeter, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 107; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, §15a
Rz. 69; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 163
mit Rechenbeispiel.

1474 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 156, 162.

1475 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 156, 162.

1476 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 156, 162.

1477 BT-Drs. 8/3648, S.17; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a
EStG [Stand 12/2018] Rz. 211; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020,
§ 15a Rz. 96.

1478 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 146.

1479 R 15a Abs. 1 EStR.

1480 BT-Drs. 8/3648, S. 17.
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lichkeit einer zeitnahen Uberprifung!#$!. Es wird nicht lediglich das je-
weils noch vorhandene Verlustverrechnungspotential zum Ende des Ver-
anlagungszeitraums festgestellt, sondern dariiber hinaus auch die Hohe
des nach Absatz 1 nicht ausgleichs- und abzugsfiahigen Verlustes, der
nach Absatz 2 mit Gewinnen verrechenbare Verlust, sowie der in Folge
einer Einlage- oder Haftungsminderung nach Absatz 3 hinzuzurechnende
verrechenbare Verlust, jeweils in Bezug auf den entsprechenden Veranla-
gungszeitraum.#$2 Inhaltlich nicht erfasst wird das zu Beginn des Veranla-
gungszeitraums bestehende Verlustverrechnungsvolumen.!#83 Dieses wird
vielmehr aus dem Vorjahr ibernommen. Die Vorjahresfeststellung stellt
mithin einen Grundlagenbescheid fir die gesonderte Feststellung im dar-
auffolgenden Jahr dar.'#8* Zudem wird nicht der jeweils in dem Jahr nicht
ausgleichsfahige Verlust festgestellt, sondern das Verlustverrechnungsvolu-
men wird von Jahr zu Jahr fortentwickelt.1485

Ausgangspunkt fiir das jeweils gesondert festzustellende Verlustverrech-
nungsvolumen ist das gesondert festgestellte Verlustverrechnungsvolumen
des Vorjahres.'#%¢ Dieses wird erhoht um den nach Absatz 1 nicht aus-
gleichs- oder abzugsfihigen Verlust sowie den nach Absatz 3 hinzuzurech-
nenden verrechenbaren Verlust.'#” Von dem gesondert festzustellenden
Verlustverrechnungsvolumen ist schliefSlich der Verlustanteil abzuziehen,
der nach Absatz 2 mit Gewinnen des Jahres ausgeglichen wurde.!488

1481 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 171.

1482 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 174; von
Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 72.

1483 BFH, Urteil v. 22.06.2006 — IV R 31, 32/05, BStBl. II 2007, 687 (Tz. 25);
Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 174.

1484 BFH, Urteil v. 11.11.1997 — VIII R 39/94, BFH/NV 1998, 1078 (Tz. 19); Liide-
mann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 172, 174.

1485 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 170, 172;
von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 71.

1486 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 172; von
Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 71; Heuermann, in:
Blamich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 231.

1487 §15a Abs. 4 Satz 1 EStG; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand
09/2017] Rz. 170, 172; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020,
§ 15a Rz. 71; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand
12/2018] Rz. 231.

1488 § 15a Abs. 4 Satz 1 EStG; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand
09/2017] Rz. 170, 172; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020,
§ 15a Rz. 71; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand
12/2018] Rz. 231 f.
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Die einheitliche und gesonderte Gewinnfeststellung nach §§ 179 Abs. 1
und 2, 180 Abs.1 Satz1 Nr.2 Bstb. a AO und die gesonderte Feststel-
lung des verrechenbaren Verlustes nach § 15a Abs. 4 EStG stehen in einer
Wechselbeziehung aus Grundlagen- und Folgebescheid.'#? Einerseits stellt
die einheitliche und gesonderte Gewinnfeststellung einen Grundlagenbe-
scheid zur gesonderten Feststellung des verrechenbaren Verlustes dar,
soweit der Gewinnanteil des Gesellschafters am Steuerbilanzgewinn der
Gesellschaft unter Beriicksichtigung einer etwaigen Ergianzungsbilanz fest-
gestellt wird, sowie hinsichtlich der Einkinfte aus dem Sonderbetriebsver-
mogen.!#0 Andererseits stellt die gesonderte Feststellung nach § 15a Abs. 4
EStG hinsichtlich der darin enthaltenen Feststellungen zu §15a Abs. 1
bis 3 EStG einen Grundlagenbescheid fiir die einheitliche und gesonderte
Gewinnfeststellung dar.1#1

Die beiden Bescheide konnen nach §15a Abs. 4 Satz 5 EStG auch mit-
einander verbunden werden. Wird von diesem Ermessen'#? Gebrauch
gemacht, haben in der Folge die gesonderten Feststellungen des verrechen-
baren Verlustes fir die Kommanditisten einheitlich zu ergehen (§15a
Abs. 4 Satz 6 EStG). Die Verbindung beriihrt jedoch nicht den Charakter
der beiden Feststellungen als zwei selbstindige Verwaltungsakte sowie
deren Charakter als Grundlagen- und Folgebescheid.!#”3 Die Verbindung

1489 BFH, Urteil v. 22.06.2006 — IV R 31, 32/05, BStBl. II 2007, 687 (Tz. 20f.);
Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 171; von
Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 72; Heuermann, in:
Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 234; Birkemeter,
in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015]
Rz. 116; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 121.

1490 BFH, Urteil v. 11.11.1997 — VIII R 39/94, BFH/NV 1998, 1078 (Tz. 19);
v. 13.10.1998 — VIII R 78/97, BStBI. II 1999, 163 (Tz. 11); v. 23.02.1999 — VIII
R 29/98, BStBI. II 1999, 592 (Tz. 12); v. 23.01.2001 — VIII R 30/99, BStBI. II
2001, 621 (Tz. 14); v. 11.07.2006 — VIII R 10/05, BStBl. II 2007, 96 (Tz. 48);
v. 22.06.2006 — IV R 31, 32/05, BStBI. II 2007, 687 (Tz. 20); von Beckerath, in:
Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 72.

1491 BFH, Urteil v. 22.06.2006 — IV R 31, 32/05, BStBL. II 2007, 687 (Tz. 21, 25)
m.w.N.; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 72; Bz,
in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 15a [Stand 08/2020] Rz. 42.

1492 BFH, Urteil v. 11.07.2006 — VIII R 10/05, BStBI. II 2007, 96 (Tz. 50).

1493 Zur Selbstindigkeit der Verwaltungsakte: BFH, Urteil v. 30.03.1993 - VIII
R 63/91, BStBL. II 1993, 706 (Tz. 28); v. 11.05.1995 — IV R 44/93, BFHE
177, 466 (Tz. 23); v. 03.03.1998 — VIII R 43/95, BFH/NV 1998, 1358 (Tz. 9);
v. 08.04.1998 — VIII R 40/95, BFH/NV 1998, 1363 (Tz. 9); v. 13.10.1998 — VIII
R 78/97, BStBI. II 1999, 163 (Tz. 11); v. 23.02.1999 — VIII R 29/98, BStBI. II
1999, 592 (Tz. 8); v. 11.07.2006 — VIII R 10/05, BStBI. II 2007, 96 (Tz. 48);
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hat zur Folge, dass nunmehr neben dem jeweils betroffenen Gesellschaf-
ter jedenfalls auch die Gesellschaft einspruchsberechtigt und klagebefugt
ist.1494 Zudem ist die Gesellschaft in diesem Fall notwendig beizuladen.!#
Gertigt werden kann jeweils nur die Verinderung des festgestellten Ver-
lustverrechnungsvolumens zu dem im Vorjahr festgestellten Volumen,
nicht jedoch das im Vorjahr festgestellte Verlustverrechnungsvolumen
selbst.1#%¢ Soll die Feststellung des letzteren angefochten werden, muss der
Feststellungsbescheid eines Vorjahres als Grundlagenbescheid angefochten
werden. 47

Nicht im Rahmen der gesonderten Feststellung nach Absatz 4 ist die
Frage nach dem hinzuzurechnenden Gewinn nach Absatz 3 zu kliren.
Diese Gewinnhinzurechnung erfolgt im Rahmen der einheitlichen und ge-
sonderten Gewinnfeststellung nach §§ 179 Abs. 2 Satz2, 180 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Bstb. a AO.148

v. 20.11.2014 — IV R 47/11, BStBI. II 2015, 532 (Tz. 20); v. 20.08.2015 — IV R
41/12, BFH/NV 2016, 227 (Tz. 21); von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auf-
lage 2020, § 15a Rz. 78; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a
EStG [Stand 12/2018] Rz. 233; Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar
Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 116; zum Charakter als Grundla-
gen- und Folgebescheid: Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand
09/2017] Rz. 175.

1494 Stindige Rechtsprechung: BFH, Urteil v. 01.06.1989 — IV R 19/88, BStBI. II
1989, 1018 (Tz. 9); v. 08.08.1989 — IX R 118/86, BFH/NV 1990, 781 (Tz. 6);
v. 30.03.1993 — VIII R 63/91, BStBI. II 1993, 706 (Tz. 17); v. 26.01.1995 — IV
R 23/93, BStBI. 1I 1995, 467 (Tz. 14); v. 14.12.1995 — IV R 106/94, BStBI. II
1996, 226 (Tz. 17); v. 24.04.1997 — IV R 20/96, BFH/NV 1997, 795 (Tz. 11);
v. 08.04.1998 — VIII R 40/95, BFH/NV 1998, 1363 (Tz. 11); v. 07.04.2005 —
IV R 24/03, BStBl. II 2005, 598 (Tz. 17); v. 22.06.2006 — IV R 31, 32/05,
BStBI. II 2007, 687 (Tz. 16); v. 19.04.2007 — IV R 70/04, BStBI. II 2007, 868
(Tz. 19); Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand
12/2018] Rz. 235; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 122;
a.A.: von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 77.

1495 BFH, Urteil v. 01.06.1989 — IV R 19/88, BStBl. II 1989, 1018 (Tz. 9);
v. 08.08.1989 — IX R 118/86, BFH/NV 1990, 781 (Tz. 6); v. 15.10.1996 — IX
R 72/92, BStBL. 1I 1997, 250 (Tz. 9), mit Verweis auf die st. Rspr.; Liidemann,
in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 174.

1496 §15a Abs. 4 Satz 4 EStG; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020,
§ 15a Rz. 76; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017]
Rz. 174; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand
12/2018] Rz. 235.

1497 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 174.

1498 BFH, Urteil v. 20.11.2014 — IV R 47/11, BStBI. II 2015, 532 (Tz. 19, 22); H 15a
EStH ,,Gewinnzurechnung nach § 15a Abs. 3 EStG* — 1. Spiegelstrich.
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Zustindig fiur den Erlass der gesonderten Feststellung ist das nach § 18
AO auch fiir die einheitliche und gesonderte Gewinnfeststellung zustindi-
ge Finanzamt.14?

viii. Besonderheiten im Rahmen vermogensverwaltender
Personengesellschaften

Mangels Buchfithrungspflicht fir die vermogensverwaltenden Personenge-
sellschaften scheidet fir Zwecke des §15a EStG ein Abstellen auf das
Kapitalkonto in der Steuerbilanz aus.!5% Stattdessen ist fiir jeden Gesell-
schafter ein fiktives Kapitalkonto zu ermitteln.’>! Dieses ergibt sich aus
den geleisteten Einlagen zuziglich der positiven Einkiinfte, reduziert um
Entnahmen sowie negative Einkiinfte.!5? Etwaige Erganzungsrechnungen
— vergleichbar der Erganzungsbilanz — gilt es miteinzubeziehen.!’% Steu-
erfreie Einnahmen wirken sich erhéhend, nicht abzugsfahige Ausgaben
mindernd auf das fiktive Kapitalkonto aus.’*** Auch wenn ausschlieflich
im Rahmen der Vermietungseinkinfte ein umfassender Verweis auf § 15a
EStG erfolgt,’’% erhohen simtliche Einkinfte, die auf Ebene der vermo-
gensverwaltenden Personengesellschaft erzielt werden, das fiktive Kapital-
konto.13% Der Bundesfinanzhof hat insoweit entschieden, dass es ,nicht

1499 §15a Abs. 4 Satz 3 EStG, § 180 Abs. 1 Nr. 2 Bstb. a AO.

1500 Middendorf/Rickermann, BB 2015, 929, 929; Engel, Vermogensverwaltende Per-
sonengesellschaften im Ertragsteuerrecht (2015), S. 390.

1501 Middendorf/Rickermann, BB 2015, 929, 930; Kemcke/Schiffer, in: Haase/Dorn
(Hrsg.) (Hrsg.), Vermogensverwaltende Personengesellschaften (2020), S. 123.

1502 Middendorf/Rickermann, BB 2015, 929, 930; Kemcke/Schiffer, in: Haase/Dorn
(Hrsg.), Vermogensverwaltende Personengesellschaften (2020), S.123; a.A.:
Engel, Vermogensverwaltende Personengesellschaften im Ertragsteuerrecht
(2015), S.392, die bei den positiven Einktnften unterscheiden mochte, ob
diese Eigenkapital werden oder Fremdkapital darstellen.

1503 Middendorf/Rickermann, BB 2015, 929, 930; Kemcke/Schdffer, in: Haase/Dorn
(Hrsg.), Vermogensverwaltende Personengesellschaften (2020), S. 123.

1504 Zu den Auswirkungen von steuerfreien Einnahmen: Middendorf/Rickermann,
BB 2015, 929, 930; Engel, Vermogensverwaltende Personengesellschaften im
Ertragsteuerrecht (2015), S. 392f.

1505 §21 Abs.1 Satz2 EStG; s.o. D.I.1.b.ii Personlicher, sachlicher und zeitlicher
Anwendungsbereich.

1506 Middendorf/Rickermann, BB 2015, 929, 930; Kemcke/Schiffer, in: Haase/Dorn
(Hrsg.), Vermogensverwaltende Personengesellschaften (2020), S. 123.
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gerechtfertigt und auch praktisch nicht durchfithrbar“3%7 wire, fir jede
Einkunftsart ein separates fiktives Kapitalkonto zu fithren.’>% Selbiges gilt
fur die kanftigen positiven Einkiinfte im Sinne des §15a Abs.2 EStG.
Wahrend ausschlieflich die Verluste aus Vermietung und Verpachtung be-
ziechungsweise Verluste aus Kapitalvermogen, soweit auf §15a EStG ver-
wiesen wird, der Verlustverrechnungsbeschrinkung nach §15a Abs. 1
EStG unterliegen, sind fiir die Verrechnung mit kiinftigen positiven Ein-
kinften simtliche Einkunftsarten zu berticksichtigen.!5%

ix. Auslindische Verluste im Sinne des § 2a EStG im Rahmen des § 15a
EStG

Auch im Rahmen des § 15a EStG konnen auslindische Verluste im Sinne
des §2a EStG existieren. Fir diesen Fall stellt sich die Frage nach dem
Verhiltnis von § 2a EStG zu § 15a EStG. Die Vorschriften sind nebeneinan-
der anwendbar, wobei die jeweils strengere Norm vorgeht.!¥1 Kommt
man in einem ersten Schritt zu einem ausgleichsfihigen Verlust nach § 15a
EStG, ist in einem zweiten Schritt § 2a EStG heranzuziehen.!’!' Auf Ebene
des einzelnen Gesellschafters muss sodann getrennt nach Staaten geprift
werden, ob Verluste aus aktiver (§2a Abs. 2 EStG) oder aus passiver Tatig-

1507 BFH, Urteil v. 02.09.2014 — IX R 52/13, BStBl. II 2015, 263 (Tz. 14);
v. 15.10.1996 — IX R 72/92, BStBI. I1 1997, 250 (Tz. 15).

1508 BFH, Urteil v. 02.09.2014 — IX R 52/13, BStBl. II 2015, 263 (Tz. 14);
v. 15.10.1996 — IX R 72/92, BStBI. I1 1997, 250 (Tz. 15).

1509 BFH, Urteil v. 02.09.2014 — IX R 52/13, BStBI. II 2015, 263 (Tz. 15); Driien,
in: K/S/M, EStG, §21 [Stand 10/2019] Rz. B 261; Middendorf/Rickermann,
BB 2015, 929, 930; Engel, Vermogensverwaltende Personengesellschaften im
Ertragsteuerrecht (2015), S.397; a.A.: Lothmann, Die vermdgensverwaltende
Personengesellschaft im Bereich der Einkommensteuer (1986), S.534; zur
sinngemiflen Anwendbarkeit des § 15a EStG im Rahmen der Einkiinfte aus
Kapitalvermogen: s.o. D.I.1.b.ii Personlicher, sachlicher und zeitlicher Anwen-
dungsbereich.

1510 R 15a Abs. 5 Satz 1 EStR; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand
09/2017] Rz. 44; Wagner, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §2a EStG [Stand
12/2018] Rz. 70; Liier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerreche, §2a
EStG [Stand 06/2016] Rz. 3; Heinicke, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 2a
Rz. 10.

1511 R 15a Abs. S Satz 2 EStR; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand
09/2017] Rz. 44.
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keit (§2a Abs.1 Satz1 Nr.2 EStG) vorliegen.’'? Im letztgenannten Fall
greift, trotz ausgleichsfihigem Verlust nach § 15a EStG, die Verlustverrech-
nungsbeschrinkung des §2a EStG. Es ist mithin fir den Gesellschafter
weiter zu prifen, ob er positive Einkiinfte derselben Art aus demselben
Staat erzielt hat, mit denen er die der Verlustverrechnungsbeschrinkung
unterliegenden Verluste verrechnen kann.!513

Ein bereits nach § 15a Abs. 1 EStG nicht ausgleichsfahiger Verlust kann
auch nicht tber §2a EStG ausgeglichen werden.'s'* Aufgrund des Aus-
gleichsverbotes auf der ersten Stufe kommt es nicht mehr zu einer Priffung
der zweiten Stufe.

x. Verhaltnis des § 15a EStG zu anderen Normen des EStG

Mangels Verweises auf §10d EStG unterbleibt hier eine Mindestbesteue-
rung.!15 Verluste, die nach §15a Abs. 1 EStG nicht ausgleichsfahig sind,
unterliegen allein den Beschrinkungen des §15a EStG. Abweichend ge-
staltet sich die Situation bei Verlusten, die nach §15a Abs.1 EStG aus-
gleichsfihig sind. Diese unterliegen § 10d EStG, sofern keine anderen posi-
tiven Einkiinfte in ausreichender Hohe vorhanden sind.'>'¢ Dem Hinweis
in §15a Abs.1 Satz1 Halbsatz 2 EStG, dass der nicht ausgleichsfahige
Verlust auch nicht nach § 10d EStG abgezogen werden kann, kommt nur
eine klarstellende Funktion zu, denn § 10d EStG ist nur dann einschlagig,
wenn einem ausgleichsfihigen Verlust keine ausreichenden positiven Ein-
kinfte gegentberstehen.’s!” Im Falle des §15a EStG sind die Verluste
nicht ausgleichsfihig.!518

Die Folgen des §10d EStG kann der Steuerpflichtige umgehen, indem
er vor Ablauf des Jahres — soweit handelsrechtlich zulissig — eine Ent-

1512 BFH, Urteil v. 16.05.2002 — IV R 58/00, BStBIl. II 2002, 748 (Tz. 36); R 15a
Abs. 5 Satz 2 EStR; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 4.

1513 R 15a Abs. 5 Satz 3 EStR.

1514 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 4.

1515 Orth, FR 2005, 515, 521.

1516 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 4.

1517 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 55, 102;
Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 111.

1518 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 102; Heuer-
mann, in: Blumich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 110f.
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nahme tatigt.!’!” Entsteht insoweit ein negatives Kapitalkonto, ist §15a
Abs. 1 EStG einschldgig. Dies hat fir den Steuerpflichtigen den Vorteil,
dass er fur die folgenden Jahre ein erhdhtes Verlustausgleichspotential
schafft. Er kann den nach § 15a Abs. 2 und 4 EStG verrechenbaren Verlust
unabhingig von § 10d EStG mit kiinftigen Gewinnen aus der Beteiligung
ausgleichen, sodass ihm § 10d EStG in vollem Umfang fiir etwaige andere
Verluste zur Verfiigung steht.

Auch § 16 EStG wird durch § 15a EStG bertihrt. Zur Ermittlung des fiir
§16 Abs.4 EStG mafSgeblichen Gewinnes ist vom Verduferungsgewinn
nach §16 Abs.2 EStG der nach §15a Abs. 4 EStG gesondert festgestellte
verrechenbare Verlust abzuziehen.!520

Die Verlustverrechnungsbeschrainkungen des § 15 Abs. 4 Satze 1 bis 5
EStG und §15a EStG erginzen sich, sodass im Ergebnis die Vorschrift
mit der weitergehenden Beschrinkung ausschlaggebend ist.!*2! Ein nach
§ 15 Abs. 4 Sitze 1 bis 5 EStG ausgleichsfihiger Verlust kann im néchsten
Schritt der Verlustverrechnungsbeschrainkung nach §15a EStG unterlie-
gen, 522

Unklar ist das Verhiltnis von §15 Abs. 4 Sitze 6 bis 8 EStG in Ver-
bindung mit §20 Abs.1 Nr.4 Satz2 EStG zu §15a EStG. Wahrend sich
unter anderem die Finanzverwaltung fiir einen Vorrang des §15a EStG
ausspricht,’¥23 geht die wohl herrschende Literatur von einem Nebenei-
nander der beiden Normen aus (sogenannte kumulative Konkurrenz).1524
So unterliegt beispielsweise die Verrechenbarkeit nach §15a Abs. 2 EStG

1519 Orth, FR 2005, 515, 521.

1520 R 15a Abs. 4 EStR.

1521 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 55; Heuer-
mann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 15;
von Beckerath, in: K/S/M, EStG, § 15a [Stand 04/2020] Rz. A 61.

1522 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 4.

1523 BMF, Schreiben v. 19.11.2008 — IV C 6-S 2119/07/10001, BStBI. I 2008, 970
(Tz. 7f.); Liier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15 EStG
[Stand 10/2018] Rz. 405; Riegler/Riegler, DStR 2014, 1031, 1034; Schulze zur
Wiesche, in: Bordewin/Brandt, EStG, § 15 [Stand 04/2005] Rz. 679; Schdfers, in:
Bordewin/Brandt, EStG, § 15a [Stand 03/2007] Rz. 202.

1524 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15a Rz. 4; Heuermann, in:
Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 15; Krumm, in:
Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15 Rz. 434; Intemann/Nacke, DStR 2004,
1149, 1153; Rodder/Schumacher, DStR 2003, 805, 811; Kessler/Reitsam, DStR
2003, 315, 317; Forster, DB 2003, 899, 900; offen lassen es: Gotz/Bindl, GmbHR
2009, 584, 586, die sich fiir die Notwendigkeit einer gesetzlichen Klarstellung
aussprechen.
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der Einschrankung des § 15 Abs. 4 Satz7 EStG in Verbindung mit §10d
Abs. 2 EStG.15%

Im Verhiltnis zu §15a EStG ist § 15b EStG vorrangig.'52¢ Nach § 15b
EStG findet eine Ausgleichsbeschrinkung auf Einkiinfte derselben Quelle
unabhingig eines negativen Kapitalkontos statt, mithin handelt es sich
hierbei um die weitergehende Beschrinkung.'>%”

Auch §4h EStG ist gegentuiber § 15a EStG vorrangig.!328 Dies ergibt sich
aus dem Charakter des § 4h EStG als Gewinnermittlungsvorschrift.!s?

Im Verhiltnis zu §34a EStG genielt §15a EStG den Vorrang. Dies
ergibt sich daraus, dass §34a EStG keine Auswirkung auf die Ermittlung
des zu versteuernden Einkommens und damit auch nicht auf den Verlust-
ausgleich und -abzug hat.1530

2. USA: Verlustverrechnungsbeschrainkungen gem. §§ 704(d), 1366(d),
465, 469 IRC

Ein detaillierter Rechtsvergleich speziell mit den US-amerikanischen Ver-
lustverrechnungsbeschrainkungen im Rahmen der transparenten Besteue-
rung ist in vielerlei Hinsicht interessant. Nicht nur verweist der deutsche
Gesetzgeber in seiner Gesetzesbegriindung zu § 15a EStG ausdriicklich auf
die US-amerikanischen Vorschriften, sondern er weist ferner in der Geset-
zesbegriindung zu § 15a Abs.3 EStG darauf hin, dass in §465 IRC eine
vergleichbare Vorschrift existiert, und geht in den Ausfihrungen zu Ab-

1525 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15a Rz. 4; Heuermann, in:
Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 15.

1526 §15b Abs.1 Satz3 EStG; BMF, Schreiben v. 17.07.2007 — IV B 2-S 2241-
b/07/0001, BStBI. 12007, 542 (Tz. 23); Bitz, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 15a
[Stand 08/2020] Rz. 5b; a.A.: Naujok, DStR 2007, 1601, 1606.

1527 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15a Rz. 4; Liidemann, in:
H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 55.

1528 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15a Rz. 4; Loschelder,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §4h Rz. S; Heuermann, in: Bliimich,
EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 15; Schuck/Faller, DB
2012, 1893, 1894.

1529 Heuermann, in: Blumich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 15.

1530 BFH, Urteil v. 20.03.2017 — X R 65/14, BStBI. II 2017, 958 (Tz. 29); BMF,
Schreiben v. 11.08.2008 — IV C 6-S 2290-a/07/10001, BStBI. I 2008, 838 (Tz. 1);
Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §34a Rz. 36; Wacker, FR 2008,
605, 606.
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satz 5 darauf ein, dass es auch im amerikanischen Recht ein sogenanntes
haftungsloses Darlehen (nonrecourse loan) gebe, welches ebenfalls nicht zu
einer Erh6hung des Verlustausgleichspotentials fithre.!33! Dartiber hinaus
haben die USA im Vergleich zu anderen Jurisdiktionen wohl ,the most
highly articulated set of rules“!532 im Zusammenhang mit der Besteuerung
von Personengesellschaften. Grund fiir den Umfang und die Komplexitit
der US-amerikanischen Regelungen ist die dort starke Verbreitung der
Personengesellschaft (Partnership) als Rechtsform.'533 Die Attraktivitdt der
Personengesellschaften in den USA und die Moglichkeit der unmittelba-
ren Verlustzu- und -verrechnung durch die Gesellschafter fihrte in den
60er Jahren zu einem vermehrten Einsatz von Limited Partnerships zu
Steuersparzwecken.!33* Dies war Anlass, mittels des Tax Reform Act von
1986'535 weitere Verlust- und Abzugsbeschrankungen einzuftihren.'53¢

In den USA gibt es gleich vier Regelungen (§§704(d), 1366(d), 465,
469 IRC), die als Verlustverrechnungsbeschrankungen im Rahmen der
transparenten Besteuerung zu beachten sind, wobei nur §704(d) IRC
und § 1366(d) IRC in ihrem Anwendungsbereich explizit auf Partnerships
beziehungsweise S-Corporations beschrianke sind.'337 Fir die Steuerjahre
2018 bis 2025 (landwirtschaftliche Verluste) respektive 2021 bis 2025
(sonstige Verluste) ist zudem §461(1) IRC zu beachten, der eine absolu-
te Verlustverrechnungsgrenze enthilt.1338 Die Verlustverrechnungsnormen
stehen historisch bedingt in einem Stufenverhiltnis zueinander.’3” Eine
Verlustverrechnung, die auf der ersten Stufe durch §704(d) IRC (bei
Partnerships) beziehungsweise § 1366(d) IRC (bei S-Corporations) nicht be-
schrankt wird, kann auf der nachsten Stufe von § 465 IRC beschrankt sein.
§ 465 IRC wurde eingefithrt, um unerwiinschte Gestaltungsmoglichkeiten

1531 BT-Drs. 8/3648, S. 16 ff.

1532 Ault/Arnold/Cooper, Comparative Income Taxation (2020), S. 541.

1533 Evans, AT Rev. 2019, 42, 43.

1534 Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S. 42.

1535 Tax Reform Act 1986, Pub. L. 99-514, Oct. 22, 1986, 100 Stat. 2085.

1536 Tax Reform Act 1986, Pub. L. 99-514, §§ 501, 503, Oct. 22, 1986, 100 Stat.
208S, 2233 ff., 2243 f.; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017),
S.42; siehe hierzu unten: D.I.2.c.i Hintergrund.

1537 Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and partnerships
(2020), S.799.

1538 S.0. C.I.2.c.iii(1) Allgemeine Verlustverrechnungsbeschrankungen.

1539 S.o. C.1.2.c.iii(2) Besonderheiten im Rahmen der transparenten Besteuerung;
zum Stufenverhiltnis auch: Schnee, JoA 2009, 70, 71; zur Einfithrung von
§465 IRC und §469 IRC: Cameron/Manning, Federal taxation of property
transactions (2012), S. 858.
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auszuschliefen, die §704(d) IRC eroffnet hatte.'¥40 § 469 IRC wiederum
wurde als dritte Stufe eingefihrt, um ungewollte Verlustverrechnungs-
moglichkeiten weiter einzuschrinken, die, insbesondere aufgrund der bis
dahin noch mangelnden Anwendbarkeit des § 465 IRC auf Immobilienge-
schafte, weiterhin moglich waren.’s*! §461(1) IRC wurde durch den Tax
Cuts and Jobs Act 2017'54? eingefiihrt und ist derzeit als vierte Stufe zu be-
achten.!54

Obwohl in den USA, genau wie in Deutschland, fir jeden Gesellschaf-
ter ein Kapitalkonto (capital account) gefithrt wird, welches auch negativ
werden kann,** haben sich in den USA andere Ankniipfungspunkte fiir
die Verlustverrechnungsbeschrainkung etabliert. So sind hier die outside
basis,5% die equity/debt basis,'>*¢ der amount at risk’>* sowie die Frage, ob
eine Tatigkeit als aktiv oder passiv qualifiziert,'¥*8 relevant.

a. §704(d) IRC - limitation to the partner's outside basis

§704(d) IRC gestattet die Verlustverrechnung eines Gesellschafters nur
insoweit, als die adjusted outside basis seines Personengesellschaftsanteils
(interest in the Partnership) reicht.'>* Fiir den Gesellschafter einer LLC gilt
grundsatzlich das Gleiche, es ergeben sich jedoch Besonderheiten bei der
Ermittlung seiner adjusted outside basis.!>>°

1540 Lyons/Repettz, Partnership Income Taxation (2011), S. 20 f; s.u. D.I.2.c.i Hinter-
grund.

1541 Lyons/Repett, Partnership Income Taxation (2011), S.22; Cameron/Manning,
Federal taxation of property transactions (2012), S. 858, 896f.; s.u. D.L.2.d.i
Hintergrund.

1542 Tax Cuts and Jobs Act, Pub. L. 115-97, Dec. 22, 2017, 131 Stat. 2054.

1543 S.0. C.L.2.c.iii(1) Allgemeine Verlustverrechnungsbeschrinkungen.

1544 Kwall, The Federal Income Taxation (2019), S.171f.,, 188, im Gegensatz zur
outstde basis bleiben Gesellschaftsverbindlichkeiten bei der Ermittlung des Ka-
pitalkontos unbertcksichtigt.

1545 §704(d) IRC.

1546 §1366(d) IRC.

1547 §465 IRC.

1548 §469 IRC.

1549 §704(d)(1) IRC.

1550 Siehe unten D.I.2.a.ii(1) Die outside basis als Ausgangspunkt.
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i. Hintergrund

Bereits seit seiner Einfihrung im Jahr 1954 verfolgt der Internal Revenue
Code mit der Regelung des § 704(d) IRC den Zweck, beztiglich des Verlust-
abzugs Personengesellschafter mit Einzelpersonen gleichzustellen.!>! Im
Gegensatz zu Einzelunternehmern haben Personengesellschafter Gber eine
disquotale Verlustzurechnung die Méglichkeit, Verluste zu erwirtschaften,
ohne entsprechende Investitionen tatigen zu miussen. Einzelpersonen kon-
nen demgegeniber regelmifig nicht mehr Verluste abziehen als die Hohe
ihres Barvermogens zuziiglich des Buchwerts ihrer Vermdgensgegenstin-
de.!352 Etwas anderes soll nicht fir den Fall gelten, dass mehrere Personen
sich zu einer Gesellschaft zusammenschliefen. !S53

ii. Regelung

§ 704(d) IRC stellt fir die Hohe der zulassigen Verlustverrechnung auf die
adjusted outside basis des Gesellschafters am Ende des Steuerjahres der Ge-
sellschaft (vor Abzug der laufenden Verluste), in dem der Verlust entstan-
den ist, ab.13%* Soweit der Verlust die adjusted outside basts tbersteigt, kann
er im Verlustjahr nicht abgezogen werden und wird zeitlich unbegrenzt
in die Folgejahre tibertragen.'s*S Er kann zum Ende des Jahres abgezogen
werden, indem und soweit die adjusted outside basis null Gbersteigt.!55¢ Wie
sich aus den Treasury Regulations ausdricklich ergibt, und anders, als der
Wortlaut des §704(d)(2) IRC (,repaid”) es zuniachst vermuten lassen wiir-
de, ist irrelevant, aus welchem Grund die adjusted outside basis des Gesell-
schafters wieder positiv geworden ist.!>5” Die Zunahme kann sowohl auf

1551 Lyons/Repetts, Partnership Income Taxation (2011), S. 20.
1552 Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S. 20.
1553 Lyons/Repetts, Partnership Income Taxation (2011), S. 20.
1554 §704(d)(Sentence 1) IRC; Treas. Reg. §1.704-1(d)(1); Lyons/Repetts, Partner-

ship Income Taxation (2011), S. 20.

1555 §704(d)(Sentence 1) IRC; Treas. Reg. §1.704-1(d)(1); Schwarz/Lathrope/Hell-
wig, Partnership Taxation (2017), S. 62.

1556 §704(d)(Sentence 2) IRC; Treas. Reg. §1.704-1(d)(1); Lyons/Repetts, Partner-
ship Income Taxation (2011), S. 20; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Tax-
ation (2017), S. 62; Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation
(2017), S. 139.

1557 Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and partnerships
(2020), S.800; vgl. etwa: Treas. Reg. §1.704-1(d)(4)(Example 1) und (Exam-
ple 2).
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einem dem Gesellschafter zuzurechnenden Gewinnanteil als auch einer
Einlage oder auf der Aufnahme eines Darlehens durch die Gesellschaft
beruhen.’s¥ Werden dem Gesellschafter anteilig Verluste nach § 702(a)(1),
(2), (3), (7) und (8) IRCY% zugerechnet und ubersteigen diese in der
Summe die adjusted outside basis des Gesellschafters, kdnnen die einzelnen
Verluste nur quotal abgezogen werden;'5¢ ein Vorrang eines Verlustes ge-
gentiber einem anderen besteht nicht. §702(a)(1) IRC erfasst Verluste aus
der Verduferung von Anlagevermogen, das ein Jahr oder kirzer gehalten
wurde (short-term capital loss), und §702(a)(2) IRC solche, die linger als
ein Jahr gehalten wurden (long-term capital loss).'6! §702(a)(3) IRC erfasst
Verluste, die aus dem Verkauf oder Tausch von Vermogensgitern im
Sinne des § 1231 IRC resultieren. Erfasst werden damit Vermogensgegen-
stande, die im Handel und Gewerbe genutzt werden, sowie unfreiwillige
Umwandlungen.!36? Ferner wird tGber §702(a)(8) IRC der sonstige steuer-
pflichtige Verlust erfasst mit Ausnahme von Posten, die nach anderen
Absitzen des §702(a) IRC eine gesonderte Berechnung erfordern. §702(a)
(7) IRC ermichtigt zudem die Finanzverwaltung, weitere Verluste durch
ministerielle Verfigung (Regulations) zu bestimmen.

Genau wie in Deutschland wird durch §704(d) IRC nicht die Zurech-
nung des Verlustes, sondern lediglich dessen Verrechnung gehemmt.!5¢3
Das heif§t, auch wenn ein Verlust der Verrechnungsbeschrinkung nach

1558 Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S.20; Kahle, Die Ertrags-
besteuerung der Beteiligung an einer US-Limited Partnership (1996), S. 180;
Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and partnerships
(2020), S. 800; dazu sogleich mehr unter: D.1.2.a.ii(1) Die outside basis als Aus-
gangspunkt.

1559 Treas. Reg. §1.704-1(d)(2) verweist seinem Wortlaut nach eigentlich auf
§702(a)(1), (2), (3), (8) und (9) IRC. Allerdings wurde mit dem Tax Reform
Act of 1976 (Pub. L. 94-455, title XIX, § 1901(a), Oct. 4, 1976, 90 Stat. 1791),
§702(a)(7) IRC gestrichen und die Absitze 8 und 9 wurden zu den neuen
Absitzen 7 und 8. Dies wurde in Treas. Reg. § 1.704-1(d)(2) bisher nicht nach-
vollzogen.

1560 Treas. Reg. §1.704-1(d)(2), (4)(Example 3); Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partner-
ship Taxation (2017), S.62f.; Kwall, The Federal Income Taxation (2019),
S.195.; Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S. 272;
Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships (2020), S. 106;
Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and partnerships
(2020), S. 800.

1561 Treas. Reg. § 1.704-1(d)(2), (4)(Example 3).

1562 §1231 IRC.

1563 Wootton, Partnership Taxation (2016), S.118, mit dem Hinweis, dass dies,
entgegen dem grundsitzlich angestrebten Gleichlauf, zu einer Disparitit von
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§704(d) IRC unterliegt, kann das Kapitalkonto des Gesellschafters durch

weitere Verlustzurechnung negativ werden,'5¢4 nicht jedoch die outside ba-
51565
sis.

(1) Die outside basis als Ausgangspunkt

Das US-amerikanische Steuerrecht unterscheidet zwischen der inside basis
und der outside basis. Wihrend unter der inside basis der Wert der Gesell-
schaft an ihren eigenen Vermogenswerten verstanden wird,!5¢¢ bezeichnet
die outside basis den Wert des Anteils eines einzelnen Gesellschafters an
den Vermogenswerten der Gesellschaft.!s¢” Die Summe aller outside bases
entspricht grundsitzlich dem Wert der inside basis.'5¢% §704(d) IRC kann
jedoch zu einer Disparitit zwischen znside und outside basis fithren, da sich
die inside basis ungeachtet des § 704(d) IRC um Verluste reduziert.!5%?
Ausgangspunkt zur Berechnung der im Rahmen des §704(d) IRC rele-
vanten adjusted outside basis ist die basis nach §722 IRC.1570 Danach setzt
sich die basis eines Gesellschafters aus dem Geldbetrag zusammen, den er
in die Gesellschaft eingelegt hat, sowie der adjusted basis der eingelegten
Vermogensgegenstande, erhoht um einen moglichen Einlagegewinn, der
nach §721(b) IRC ausnahmsweise entsteht, wenn der Vermogensgegen-
stand in eine Personengesellschaft eingelegt wird, die als Investmentgesell-
schaft (nach §351 IRC) qualifizierte, wenn die Personengesellschaft eine
Kapitalgesellschaft ware.!5”! Beruicksichtigt werden auch die Verbindlich-
keiten, die der Gesellschafter von der Gesellschaft tbernimmt, sowie die
dem Gesellschafter anteilig zuzurechnenden Gesellschaftsverbindlichkei-
ten. Letztere werden nach §752(a) IRC als Geldeinlage in die Gesellschaft

inside und outside basis fiihren kann. Siehe zum Gleichlauf der znside und
outside basis: D.1.2.a.1i(1) Die outside basis als Ausgangspunkt.

1564 Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and partnerships
(2020), S. 800.

1565 §705(a)(2) IRC; Smith v. Commissioner, 84 T.C. 889, 906 (1985); Kwall, The
Federal Income Taxation (2019), S. 187.

1566 Statt vieler: Lyons/Repetts, Partnership Income Taxation (2011), S. 16.

1567 Statt vieler: Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S. 16.

1568 Wootton, Partnership Taxation (2016), S. 97.

1569 Wootton, Partnership Taxation (2016), S. 118; siche auch oben D.I.2.a.ii Rege-
lung, und Fn. 1563.

1570 Tucker, Partnerships and At Risk Problems (1980), 33, 46.

1571 Tucker, Partnerships and At Risk Problems (1980), 33, 46; Schwarz/Lathro-
pe/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S. 50.
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gewertet.!372 Durch die Berticksichtigung der Gesellschaftsverbindlichkei-
ten in der outside basis des Gesellschafters soll eine Gleichstellung mit
einem Einzelunternehmer erreicht werden.!573 Sofern keine abweichen-
den Vereinbarungen getroffen wurden,'S’# werden die Verbindlichkeiten
grundsatzlich den Gesellschaftern zugerechnet, soweit diese hierfir haf-
ten.'75 Haftungslose Schulden (nonrecourse liability) werden dagegen nach
einem dreistufigen System!57¢ grundsitzlich in die basis aller Gesellschafter
einbezogen.!3”7 Angesichts der Eigenarten einer LLC sind an dieser Stelle
Besonderheiten zu beachten. Die beschrinkte Haftung aller LLC-Gesell-
schafter fithrt grundsatzlich zu einer Einordnung simtlicher Verbindlich-
keiten der LLC als nonrecourse Verbindlichkeiten und einer Zurechnung
nach den entsprechenden Grundsitzen, obgleich die LLC ihrerseits haf-
tet.1578

Eine Besonderheit gilt es in Bezug auf Gesellschafterdarlehen zu be-
ricksichtigen. Wihrend ein recourse Darlehen des Gesellschafters an die
Gesellschaft nach den allgemeinen Grundsatzen allen Gesellschaftern ent-

1572 Tucker, Partnerships and At Risk Problems (1980), 33, 46; Schwarz/Lathro-
pe/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S. 51; Friedland, Understanding Part-
nership and LLC Taxation (2017), S. 135; im Gegenzug wird eine Reduzierung
von Verbindlichkeiten 1.5.d. § 752 IRC als Ausschiittung an den Gesellschafter
gewertet (§752(b) IRC) und mindert dessen outside basis; jedoch nicht unter
null (§§705(a)(2), 733 IRC). Ubersteigt die Ausschiittung die outside basis des
Gesellschafters, erzielt dieser in Hohe des Uberschusses einen Verauferungsge-
winn (§§ 731(a)(1), 741 IRC).

1573 Crane v. Commissioner, 331 U.S. 1, (1947); Lipton et al., Partnership taxation
(2012), S.75.

1574 §704(b) IRC; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S.70ff.,
108 f.

1575 Treas. Reg. §1.752-2(b), (f)(Example 3); Tucker, Partnerships and At Risk Pro-
blems (1980), 33, 48; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017),
S.52; siche oben C.I.2.e Zusammenhang von zivilrechtlicher Haftung und
steuerlicher Verlustverrechnung.

1576 Anteil an dem 1. Mindestgewinn nach §704(b) IRC, 2. Mindestgewinn nach
§704(c) IRC. In einem 3. Schritt werden die nach den Schritten 1 und 2
verbleibenden nonrecourse Verbindlichkeiten entsprechend der Beteiligung des
Gesellschafters an den Gewinnen zugerechnet.

1577 Treas. Reg. §1.752-3(a), mit weiteren Einzelheiten; Harris/Moran, J. Tax'n
1999, 16, 16£.; Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S.20f;
Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S. 52; siche auch oben:
C.I.2.e Zusammenhang von zivilrechtlicher Haftung und steuerlicher Verlust-
verrechnung.

1578 Harris/Moran, J. Tax’n 1999, 16, 17; Abweichendes gilt, wenn eine nahestehen-
de Person personlich fiir die Verbindlichkeit haftet.

261

(o) ENR


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

D. Detailvergleich: USA — Renaissance eines einstigen Vorbilds?

sprechend ihres Haftungsanteils zugerechnet wird, enthalten die Treasury
Regulations eine Sonderregel fiir nonrecourse Gesellschafterdarlehen.’”? Sie
werden entgegen den tbrigen nonrecourse Verbindlichkeiten nicht antei-
lig allen, sondern allein dem darlehensgebenden Gesellschafter zugerech-
net.'%° Diese Abweichung wird insofern gerechtfertigt, als der darlehens-
gebende Gesellschafter in vollem Umfang fiir die Verbindlichkeit haftet;
wenn auch nicht in seiner Stellung als Gesellschafter, so trigt er als Glaubi-
ger das Ausfallrisiko.!58!

Wird ein Gesellschaftsanteil nicht mittels Einlage neu begrindet, son-
dern von einem Gesellschafter erworben, ergibt sich die basis des Erwer-
bers aus seinem gezahlten Veriauferungspreis zuziiglich der nun auf ihn
entfallenden anteiligen Verbindlichkeiten der Gesellschaft.!*8? Im Falle
eines Uberganges von Todes wegen oder einer Schenkung stellt der Ver-
kehrswert im Zeitpunkt des Todes des Gesellschafters oder eines abwei-
chenden Bewertungszeitpunktes beziehungsweise der geringere Wert der
basis des Schenkers (zuziglich gezahlter Bundesschenkungsteuer) oder
des Verkehrswertes des entsprechenden Gesellschaftsanteils den Ausgangs-
punke der basis des Erwerbers dar.!9%3

Ist ein Gesellschafter sowohl als General Partner als auch als Limited
Partner an einer Gesellschaft beteiligt, hat er nur eine basis in der Gesell-
schaft.!384 Verluste, die dem Gesellschafter in seiner Eigenschaft als Limited

1579 Die Behandlung der recourse Gesellschafterdarlehen nach den allgemeinen
Grundsitzen ergibt sich aus dem Umkehrschluss der Sonderregel fir nonre-
course Gesellschafterdarlehen in Treas. Reg. § 1.752-2(c)(1).

1580 Treas. Reg. § 1.752-2(c)(1); Maule, The Tax Lawyer 1991, 483, 508.

1581 S.o. C.I.2.e Zusammenhang von zivilrechtlicher Haftung und steuerlicher Ver-
lustverrechnung.

1582 §1012(a) IRC; Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017),
S. 136; Lipton et al., Partnership taxation (2012), S. 71.

1583 §§1014, 1015 IRC; Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation
(2017), S. 136.

1584 Rev. Rul. 84-52, 1984-1 C.B. 157; Rev. Rul. 84-53, 1984-1 C.B. 159; Friedland,
Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S. 158, 271; an dieser
Stelle sei angemerkt, dass das US-Gesellschaftsrecht die Moglichkeit einrdumt,
dass ein Gesellschafter an einer Personengesellschaft sowohl als personlich
haftender als auch als beschrinkt haftender Gesellschafter beteiligt ist. Diese
Moéglichkeit eroffnet das deutsche Gesellschaftsrecht nicht; siehe hierzu u.a.:
BGH, Urteil v. 10.06.1963 — II ZR 88/61, BB 1963, 1076 (Tz. 14); OLG Thiirin-
gen, Beschluss v. 31.08.2011 — I-6 W 188/11; dem folgt auch die deutsche Steu-
errechtsprechung u.a. in: BFH, Urteil v. 21.10.1969 — II 141/65, BStBI. II 1970,
99; v. 14.06.1978 — 11 R 3/71, BStBl. II 1978, 527; v. 13.02.1997 — IV R 15/96,
BStBI. II 1997, 535; ebenso: FG Baden-Wirttemberg, Urteil v. 05.06.2002 — 2
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Partner zugerechnet werden, konnen mithin insoweit verrechnet werden,
als seine Gesamt-basis an der Gesellschaft reicht.1585

(2) Ermittlung der adjusted outside basis

Um ausgehend von der festgestellten outside basis die malgebliche adjus-
ted outside basis zu erlangen, sind verschiedene Zu- und Abrechnungen
vorzunehmen.!¥%¢ Hinzugerechnet werden der Anteil des Gesellschafters
an dem nach §703(a) IRC steuerbaren Einkommen der Gesellschaft, dem
nach §705 IRC steuerfreien Einkommen der Gesellschaft sowie an dem
Uberschuss der Abziige fiir Substanzverringerung tber den Buchwert des
der Substanzverringerung unterliegenden Vermégensgegenstandes.'>8” Ge-
mindert wird die basis um die Ausschittungen der Gesellschaft nach §733
IRC, die Summe der (im Steuerjahr und den vorangegangenen Steuerjah-
ren) dem Gesellschafter zuzurechnenden Verluste und Aufwendungen der
Gesellschaft, die bei der Berechnung des steuerbaren Einkommens nicht
abgezogen werden diirfen und dem Kapitalkonto nicht ordnungsgemafS
anzurechnen sind.'338 Ferner wird die outside basis um Abziige wegen Sub-
stanzverringerung vermindert, soweit dieser Abzug nicht den anteiligen
Buchwert des Gesellschafters an dem Vermogensgegenstand tbersteigt.!5%
Von der Minderung ausgenommen sind Verluste des laufenden Steuerjah-
res sowie nach §704(d) IRC nicht abzugsfihige Verluste der Vorjahre.!5%0

K 367/99, EFG 2002, 1309; FG Miinster, Urteil v. 09.07.2003 — 1 K 6926/01 F,
EFG 2003, 1618.

1585 Rev. Rul. 84-53, 1984-1 C.B. 159.

1586 Treas. Reg. §1.704-1(d)(2).

1587 Treas. Reg. §1.704-1(d)(2); § 705(a)(1)(A), (B), (C) IRC; Friedland, Understan-
ding Partnership and LLC Taxation (2017), S.137; in den USA wird im Falle
von Bergwerken, Ol- und Gasbohrungen, anderen natiirlichen Vorkommen
und Holz jihrlich ein pauschaler Abzug fiir Substanzverringerung bei der
Berechnung des zu versteuernden Einkommens gewihrt, ungeachtet dessen,
ob der Buchwert des Vermogensgegenstandes bereits auf null reduziert ist
(§611(a) IRC).

1588 §705(a)(2)(A), (B) IRC.

1589 Lipton et al., Partnership taxation (2012), S. 73; Friedland, Understanding Part-
nership and LLC Taxation (2017), S. 150.

1590 Treas. Reg. §1.704-1(d)(2); Rev. Rul. 66-94, 1966-1 C.B. 166; Burke, Federal
Income Taxation of Partners and Partnerships (2020), S. 110.
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Zudem ist eine Minderung auf unter null ausgeschlossen.'s*! Geht etwa
eine Ausschiittung Gber den Betrag der basis des Gesellschafters hinaus,
wird dem Gesellschafter in Hohe des tiberschieSenden Betrages ein steuer-
barer Gewinn hinzugerechnet.!2 Dies gilt jedoch nur fir Barausschiittun-
gen.!S?3 Im Falle einer Ausschiittung anderer Vermdgensgegenstinde be-
darf es dieser Gewinnhinzurechnung regelmafig nicht. Die basis des ausge-
schitteten Vermogensgegenstandes wird in aller Regel die basis des Gesell-
schaftsanteils nicht Gberschreiten.!5%4

Die Hinzu- respektive Abrechnungen sind vorzunehmen, um zu verhin-
dern, dass sie doppelt (steuerpflichtige Einnahmen/Ausgaben), also sowohl
bei der laufenden Besteuerung als auch bei einem etwaigen Anteilsverkauf
oder einer Liquidation, respektive erstmalig (steuerfreie Einnahmen und
nicht abzugsfihige Ausgaben) bei einem Anteilsverkauf oder einer Liqui-
dation berticksichtigt werden.'>?> Die Hinzurechnung fir die den Buch-
wert des Vermogensgegenstandes tbersteigenden Abziige wegen Substanz-
verringerung ergibt sich aus deren Abzugsfihigkeit ungeachtet dessen, ob
der Buchwert des zugrundeliegenden Vermdgensgegenstandes bereits auf

null reduziert ist, jedoch ohne dass dies zu einem negativen Buchwert
fihre.15%

1591 §705(a)(2) IRC; Treas. Reg. §1.705-1(a)(3); Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partner-
ship Taxation (2017), S. 61 f.; Kable, Die Ertragsbesteuerung der Beteiligung an
einer US-Limited Partnership (1996), S. 132 f.; Kwall, The Federal Income Tax-
ation (2019), S. 187; Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation
(2017), S.137; Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships
(2020), S. 106; Wootton, Partnership Taxation (2016), S. 118, mit dem Hinwelis,
dass es hierdurch zur Disparitit zwischen inside und outside basis kommt,
wenn Verluste grofSer als die outside basis sind; Treas. Reg. § 1.705-1(a)(4), (5),
enthalten Sonderregelungen fiir Abschreibungen im Zusammenhang mit Ol-
und Gasgrundstiicken, auf die hier nicht weiter eingegangen werden soll.

1592 §731(a)(1) IRC; Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation
(2017), S. 142.

1593 §731(a)(1) IRC; Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation
(2017), S. 142.

1594 §732(a)(1), (2) IRC; Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation
(2017), S. 142 f.

1595 Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S. 138 ff.; Lip-
ton et al., Partnership taxation (2012), S. 72.

1596 Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S. 143; Lipton
et al., Partnership taxation (2012), S. 72 f.
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(3) Einlagen in die Gesellschaft

Durch zeitkongruente Einlagen in die Gesellschaft kann der Steuerpflich-
tige, genau wie in Deutschland, sein Verlustverrechnungsvolumen erho-
hen.’7 Eine dem § 15a Abs. 1a oder Abs. 3 EStG vergleichbare Regelung
sieht das US-Recht in Bezug auf §704(d) IRC nicht vor.'**® Einlagen,
die im Verlustjahr getitigt und im Folgejahr wieder entnommen werden,
missen fiir Zwecke der Verlustverrechnung der Uberpriifung des Internal
Revenue Service als Scheingeschift standhalten.!5%?

(4) Bestimmung der personlichen Haftung fiir die Zurechnung von
Gesellschaftsverbindlichkeiten

Wie bereits dargestellt, fliefen in die adjusted outside basis eines Gesell-
schafters auch die Gesellschaftsverbindlichkeiten ein, sofern sie diesem
anteilig zuzurechnen sind.'%% Mafgeblich ist, wer personlich und letzt-
endlich haftet (personal and ultimate liability).'*! Fir diese Frage werden
nach Treas. Reg. §1.752-2(b)(3)(i) grundsatzlich alle gesetzlichen und ver-
traglichen Zahlungsverpflichtungen des Gesellschafters (oder einer ihm
nahestehenden Person) im Zusammenhang mit der Haftung der Personen-
gesellschaft berticksichtigt.!6? Darunter fallen neben vertraglichen Zah-
lungsverpflichtungen, wie etwa Biirgschaften (guarantee), Freistellungs- (in-
demnification agreements), Rickerstattungsvereinbarungen (rezmbursement
agreements) und dhnlichen, auch gesellschaftsvertragliche Verpflichtungen
wie die Erbringung einer Kapitaleinlage oder die Verpflichtung, ein nega-
tives Kapitalkonto auszugleichen (deficit restoration obligation).'*® Ferner
werden Zahlungsverpflichtungen beriicksichtigt, die sich aus lokalem oder

1597 Hoffman et al., Corporations, Partnerships, Estates & Trusts (2013), S. 10-41.

1598 Etwas anderes ergibt sich mit Blick auf §465 IRC; s.u. D.I.2.c.ii(7) Nachver-
steuerung nach §465(e) IRC.

1599 Kable, Die Ertragsbesteuerung der Beteiligung an einer US-Limited Part-
nership (1996), S. 180, Fn. 337.

1600 S.o. D.I.2.a.ii(1) Die outside basis als Ausgangspunkt, und C.I.2.e Zusammen-
hang von zivilrechtlicher Haftung und steuerlicher Verlustverrechnung.

1601 Gefen v. Commissioner, 87 T.C. 1471, 1500 f. (1986); Abramson v. Commissioner,
86 T.C. 360, 374 (1986); Smith v. Commuissioner, 84 T.C. 889, 907 f. (1985).

1602 Treas. Reg. §1.752-2(b)(3)(i); eine Ausnahme besteht fiir sog. ,bottom dollar
payment obligations“: Treas. Reg. § 1.752-2(b)(3)(ii).

1603 Treas. Reg. § 1.752-2(b)(3)(i)(A) und (B); Harris/Moran, J. Tax’n 1999, 16, 16.
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staat-lichem Recht ergeben.!6%* Nicht einbezogen werden dagegen Zah-
lungsverpflichtungen, die unter Beriicksichtigung aller Fakten und Um-
stinde unvorhergesechenen Ereignissen unterliegen, die eine Inanspruch-
nahme aus ihr unwahrscheinlich machen.'% Zudem wird die Zahlungs-
verpflichtung eines Gesellschafters (oder einer ihm nahestehenden Person)
insoweit reduziert, als ihm (oder der ihm nahestehenden Person) ein Er-
stattungsanspruch gegen einen anderen Gesellschafter (oder gegen eine na-
hestehende Person eines anderen Gesellschafters) zusteht.160¢

Die entscheidende Frage in all diesen Fillen der ,Haftungskette (,chain
of liability“) zur Bestimmung der ultimate liability ist, wer der letztendli-
che Schuldner (obligor of last resort) ist.'%"7 Entscheidend hierfiir ist eine
Betrachtung aller Tatsachen und Umstinde in einem worst case scenario %
Hierfir wird unterstellt, dass alle Gesellschaftsverbindlichkeiten in voller
Hohe fillig werden, alle Vermogensgegenstinde der Gesellschaft (mit Aus-
nahme derer, die ausschlieflich zur Sicherung einer Gesellschaftsverbind-
lichkeit eingelegt wurden; sogenanntes indirektes Sicherungsgut) wertlos
sind, die Gesellschaft liquidiert wird, jedoch alle Gesellschafter (und nahe-
stchende Personen) ihren Zahlungsverpflichtungen vollumfinglich nach-
kommen (satisfaction presumption).'6%?

(a) Burgschaft und Nachschusspflicht
Auch wenn Burgschaftserklirungen nach Treas. Reg. §1.752-2(b)(3)(i) bei

der Ermittlung der persdnlichen Haftung zu bertcksichtigen sind, dndern
sie grundsitzlich nichts an der Zurechnung der Gesellschaftsverbindlich-

1604 Treas. Reg. § 1.752-2(b)(3)(i)(C); Harris/Moran, J. Tax’n 1999, 16, 16.

1605 Treas. Reg. § 1.752-2(b)(4).

1606 Treas. Reg. § 1.752-2(b)(5).

1607 Raphan v. United States, 759 F.2d 879, 886 (Fed. Cir. 1985); Melvin v. Commis-
sioner, 88 T.C. 63, 75 (1987); Levy v. Commuissioner, 91 T.C. 838, 863 (1988);
Callahan v. Commissioner, 98 T.C. 276, 281 (1992); Pritchett v. Commissioner,
827 F.2d 644, 647 (9th Cir. 1987); Bennion v. Commissioner, 88 T.C. 684, 695.
(1987), letztere vier sind jeweils zu dem amount at risk im Rahmen des § 465
IRC ergangen, der jedoch ebenso wie §752 IRC auf die personal and ultimate
liability abstellt.

1608 Treas. Reg. §1.752-2(b)(1); Melvin v. Commissioner, 88 T.C. 63, 75 (1987); im
Rahmen des §465 IRC entschieden: Levy v. Commissioner, 91 T.C. 838, 863
(1988).

1609 Treas. Reg. §1.752-2(b)(1), (6); Friedland, Understanding Partnership and LLC
Taxation (2017), S. 171.
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keiten. Grund ist der mit der Burgschaft einhergehende Forderungsiiber-
gang fir den Fall, dass der Gesellschafterbiirge den Glaubiger befriedigt
und die Annahme, die Partner kommen ihrer Verpflichtung zum Aus-
gleich der auf den Gesellschafterbiirgen tibergegangenen Gesellschaftsver-
bindlichkeit nach (satisfaction presumption).'¢'* Das heift, die Gesellschafts-
verbindlichkeit ist dem Gesellschafterbtrgen nach wie vor nur in Hohe
seines Haftungsanteils an der Gesellschaftsverbindlichkeit zuzurechnen.
Gleiches gilt im Falle einer Nachschusspflicht, deren Eintreten von gewis-
sen Eventualititen abhiangig und nicht unvermeidlich ist.!1!! Auch diese
erhoht die basis grundsatzlich nicht.'®!? Etwas anderes gilt, wenn die Zah-
lung aus der Nachschusspflicht fiir den Gesellschafter unausweichlich (un-
avoidable) ist und ihm in diesem Zusammenhang keine Regressanspriiche
zustehen.1613

Ausnahmsweise erhohend wirkt sich eine ,,Btrgschaft“164 aus, wenn der
Gesellschafterbiirge auf seine Regressanspriiche verzichtet oder es sich um
eine Birgschaft fir eine nonrecourse Verbindlichkeit handelt.'®!S Gleichzu-

1610 Treas. Reg. §1.752-2(a)(5), (6), (D)(Example 3); Abramson v. Commissioner, 86
T.C. 360 (1986); Smith v. Commissioner, 84 T.C. 889 (1985); Cunningham/Cun-
ningham, The logic of subchapter K (2020), S. 167, 171; Harris/Moran, J. Tax’n
1999, 16, 17; Lipton et al., Partnership taxation (2012), S. 81.

1611 Callaban v. Commissioner, 98 T.C. 276, 282f. (1992); Gefen v. Commissioner, 87
T.C. 1471, 1499 ff. (1986); wonach sich die basis erhoht, wenn der Gesellschaf-
ter eine Nachschusspflicht tibernimmt ohne die Moglichkeit, sich fir gezahlte
Betridge schadlos zu halten; Pritchett v. Commissioner, 827 F.2d 644 (9th Cir.
1987); entschieden fiir den amount at risk im Rahmen des §465 IRC, der
jedoch ebenso wie § 752 IRC auf die personal and ultimate liability abstellt.

1612 Callahan v. Commissioner, 98 T.C. 276, 282f. (1992); Pritchett v. Commissioner,
827 F.2d 644 (9th Cir. 1987); entschieden fir den amount at risk im Rahmen
des § 465 IRC, der jedoch ebenso wie §752 IRC auf die personal and ultimate
liability abstellt.

1613 Smith v. Commissioner, 84 T.C. 889, 907 f. (1985); Callahan v. Commissioner, 98
T.C. 276, 282f. (1992); Gefen v. Commissioner, 87 T.C. 1471, 1499 ff. (1986);
Pritchett v. Commissioner, 827 F.2d 644 (9th Cir. 1987); teilweise entschieden
fir den amount at risk im Rahmen des § 465 IRC, der jedoch ebenso wie § 752
IRC auf die personal and ultimate liability abstellt.

1614 Die Burgschaft ist hier in Anfithrungszeichen gesetzt, da sie in dieser Form
der Ausgestaltung nicht mehr dem gesetzlichen Leitbild einer Birgschaft ent-
spricht, vgl. Abramson v. Commissioner, 86 T.C. 360, 366 f (1986).

1615 Zur Birgschaft unter Ausschluss von Regressanspriichen: Gefen v. Commis-
sioner, 87 T.C. 1471, 1499 ff. (1986); Wootton, Partnership Taxation (2016),
S.111; Lipton et al., Partnership taxation (2012), S.81f; zur Birgschaft fir
eine nonrecourse Verbindlichkeit: Raphan v. United States, 759 F.2d 879, 885
(Fed. Cir. 1985); Abramson v. Commissioner, 86 T.C. 360, 374 (1986); Treas.
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setzen mit dem letztgenannten Fall ist die Burgschaftsiibernahme fir eine
LLC-Verbindlichkeit.'¢'¢ In all diesen Fillen haftet der Gesellschafterbiirge
personally und ultimately; im erstgenannten Fall, da er durch den Regress-
verzicht keine Méglichkeit hat, sich gegeniiber einem anderen Gesellschaf-
ter schadlos zu halten; in den letztgenannten Fillen, da sich die personal
and ultimate liability bereits aus dem Charakter der Hauptverbindlichkeit
als nonrecourse ergibt.'®’” Durch die Birgschaftsiibernahme wird erstmals
eine personliche Haftung begriindet; nunmehr haftet der Gesellschafter-
burge personally and ultimately gegentiber dem Glaubiger.'®'® Da sich an
dem steuerlichen Charakter der Hauptschuld als nonrecourse durch die
Biirgschaft nichts andert, scheiden simtliche Regressanspriiche gegen die
Gesellschaft und die anderen Gesellschafter von vornherein aus.!¢"?

(b) Schuldibernahme (assumption agreement)

Ein Schuldibernahmevertrag (assumption agreement) einer recourse Ver-
bindlichkeit durch einen Gesellschafter wirkt sich nur unter bestimmten
Voraussetzungen erhéhend auf seine basis aus. Maflgeblich ist wieder, wer
personally and ultimately liable tur die Schuld ist. So wird neben der person-
lichen Zahlungspflicht des ibernechmenden Gesellschafters die Kenntnis
des Glaubigers von der Schuldiibernahme sowie die Begriindung eines di-
rekten Anspruchs des Gliaubigers gegen den tbernehmenden Gesellschaf-

Reg. §1.752-2(f)(Example S); Wootton, Partnership Taxation (2016), S.111;
Cunningbam/Cunningham, The logic of subchapter K (2020), S.172f; Ab-
rams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and partnerships
(2020), S.680; Harris/Moran, ]. Tax’n 1999, 16, 17; a.A. noch: Maule, The
Tax Lawyer 1991, 483, 508, der die Biirgschaft ohne weitere Voraussetzungen
berticksichtigt; eine Ausnahme ist in Treas. Reg. §1.752-2(d)(2) fir den Fall
vorgesehen, dass der Gesellschafter max. 10 9% an der Gesellschaft beteiligt ist
und es sich um ein qualified nonrecourse financing 1.S.d. §465(b)(6) IRC (s.u.
D.1.2.c.ii(4)(g) Qualified nonrecourse financing) handelt.

1616 Harris/Moran, J. Tax’'n 1999, 16, 17 f.

1617 Gleiches gilt im Falle einer assumption agreement, sieche D.1.2.a.ii(4)(b) Schuld-
tbernahme (assumption agreement); Smith v. Commissioner, 84 T.C. 889, 907 f.
(1985).

1618 Abramson v. Commissioner, 86 T.C. 360 (1986).

1619 Abramson v. Commissioner, 86 T.C. 360 (1986).
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ter gefordert.’62° Hinzu kommt, dass kein anderer Gesellschafter oder eine
diesem nahestehende Person das wirtschaftliche Verlustrisiko der Verbind-
lichkeit tragen darf.16?! Teilweise wird in der Literatur unter ,chain of liabi-
lity“-Gesichtspunkten auf die Kenntnis des Glaubigers verzichtet. Argu-
mentiert wird, dass der ibernchmende Gesellschafter trotz mangelnder
Kenntnis des Glaubigers personally and ultimately liable ist, da die Gesell-
schaft sich, auch wenn sie vom Glaubiger in Anspruch genommen wird,
beim tibernehmenden Gesellschafter schadlos halten wird.622

Die Ubernahme einer nonrecourse Verbindlichkeit bleibt nach Ansicht
der Literatur ohne Auswirkung auf die basis des Gesellschafters.!62 Be-
grindet wird dies alternativ mit einem gegenseitigen Ausschluss aufgrund
der unterschiedlichen Charaktere einer nonrecourse Verbindlichkeit und
einer Schuldibernahme oder damit, dass dem Glaubiger auch bei einer
Schuldibernahme keine weitergehenden Rechte zustehen und der iber-
nehmende Gesellschafter nur einen ,odd type of economic risk* tragt.'¢2* Die
Schuldtubernahme (assumption agreement) einer nonrecourse Verbindlichkeit
wirkt sich nur dann erhohend auf die basis aus, sofern hierdurch fir den
Gesellschafter ausnahmsweise eine bedingungslose Verpflichtung (uncon-
ditional obligation) begriindet wird.'6?

1620 Treas. Reg. §1.752-1(d); Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxa-
tion (2017), S.170; Kesselmeyer, Die partnership im US-Steuerrecht (Federal)
(2000), S.91.

1621 Treas. Reg. §1.752-1(d); Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxa-
tion (2017), S.170; Kesselmeyer, Die partnership im US-Steuerrecht (Federal)
(2000), S.91.

1622 Millman, The Tax Lawyer 1989, 1, 14 f.

1623 Kesselmeyer, Die partnership im US-Steuerrecht (Federal) (2000), S. 93; Millman,
The Tax Lawyer 1989, 1, 16.

1624 Zum gegenseitigen Ausschluss aufgrund der unterschiedlichen Charaktere:
Kesselmeyer, Die partnership im US-Steuerrecht (Federal) (2000), S.93; zum
Negieren weitergehender Rechte: Millinan, The Tax Lawyer 1989, 1, 16.

1625 Smith v. Commissioner, 84 T.C. 889, 907 (1985); zum umgekehrten Fall der
Auferachtlassung einer Verbindlichkeit, die von Eventualititen abhingig ist:
Treas. Reg. § 1.752-2(a)(4); Friedland, Understanding Partnership and LLC Tax-
ation (2017), S. 171.
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(c) Hingabe von eigenen Vermogensgegenstinden als Sicherheit fiir
Gesellschaftsschulden

Gewihrt ein Gesellschafter eigene Vermogensgegenstinde als direkte oder
indirekte Sicherheit fiir eine Gesellschaftsverbindlichkeit, wird ihm, be-
grenzt auf den Marktwert des hingegebenen Vermogensgegenstandes, das
wirtschaftliche Verlustrisiko zugerechnet.!62¢ Auch hier ist jedoch die
satisfaction presumption sowie die Anrechnung von etwaigen Regressan-
sprichen zu beriicksichtigen.!®?” Danach kann dem sicherungsgebenden
Gesellschafter das wirtschaftliche Verlustrisiko nur insoweit zugerechnet
werden, als nicht davon ausgegangen werden kann, dass die Gesellschaft
beziehungsweise die haftenden Gesellschafter ihrer Zahlungsverpflichtung
nachkommen.'®?8 Dies ist etwa der Fall, wenn das Vermogensgut fiir eine
nonrecourse Verbindlichkeit als Sicherheit dient oder der Gesellschafter auf
samtliche Regressanspriiche verzichtet hat.

Neben der direkten Verpfindung eines Sicherungsgutes an den Gliu-
biger einer Gesellschaftsverbindlichkeit kennt und berticksichtigt das US-
Recht in diesem Zusammenhang eine indirekte Verpfindung. In diesem
Fall titigt der Gesellschafter eine Sacheinlage mit dem alleinigen Zweck,
dass diese zur Sicherheit einer Gesellschaftsverbindlichkeit dient.'¢?® Nur
unter dieser AusschliefSlichkeitsvoraussetzung wird das indirekte Siche-
rungsgut dem Gesellschafter fir sein Haftungsvolumen zugerechnet.630
Im Gegenzug wird das indirekte Sicherungsgut von der fingierten Wertlo-
sigkeit des unterstellten worst case scenarios ausgenommen. 63!

1626 §752(c) IRC; Treas. Regs. §§1.752-1(e), 1.752-2(h); Cunningham/Cunningham,
The logic of subchapter K (2020), S. 174.

1627 Zur Berticksichtigung der satisfaction presumption: Treas. Reg. §1.752-2(b)(6);
Cunningbam/Cunningham, The logic of subchapter K (2020), S. 167; zur An-
rechnung von Regressansprichen: Treas. Reg. § 1.752-2(b)(5).

1628 Cunningham/Cunningham, The logic of subchapter K (2020), S. 167.

1629 Treas. Reg. § 1.752-2(h)(2).

1630 Zu den Anforderungen an dieses Ausschlieflichkeitserfordernis: Treas. Reg.
§ 1.752-2(h)(2).

1631 S.o. D.I.2.a.ii(4) Bestimmung der persdnlichen Haftung fiir die Zurechnung
von Gesellschaftsverbindlichkeiten.
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(5) Personlicher Anwendungsbereich

Die Vorschrift enthalt, anders als § 15a EStG im deutschen Recht, keine
ausdriickliche Beschrinkung auf Limited Partner.'63 Faktisch wird die Ver-
lustverrechnung von General Partnern durch diese Vorschrift regelmafig
nicht beschrinkt, da ihre outside basis, durch Zurechnung der recourse Ver-
bindlichkeiten, betragsmafig ausreichen wird, um simtliche zugerechnete
Verluste zu verrechnen.!®33 Abweichendes kann sich bei einer disquotalen
Verlustzurechnung ergeben.

(6) Mafgeblicher Verlust

Im Rahmen des § 704(d) IRC werden simtliche Verlustpositionen bertick-
sichtigt, die einem Gesellschafter aus seiner Gesellschaftsbeteiligung zu-
fliefen konnen.!634 Dem Gesellschafter wird zwar, anders als in Deutsch-
land, kein Einkommens-Saldo aus seiner Gesellschaftsbeteiligung zuge-
rechnet,!635 doch ist fir Zwecke des §704(d) IRC faktisch ein solcher
Saldo mafSgeblich. Wihrend jede Einnahme- und Gewinnposition fiir sich
betrachtet die adjusted outside basis des Gesellschafters erhoht, wirken sich
die Abzugs- und Verlustpositionen des laufenden Jahres zunichst nicht
mindernd aus.'¢3¢ Nach Ermittlung der adjusted outside basis wird diese
vielmehr den laufenden Abzugs- und Verlustpositionen gegeniibergestellt,
um die Hohe der verrechenbaren Verluste fiir das laufende Steuerjahr
festzustellen.'®3” De facto kommt es darauf an, inwieweit den Abzugs- und
Verlustpositionen Einnahme- und Gewinnpositionen in ausreichender Ho-
he gegeniiberstehen. Ubersteigen die Abzugs- und Verlustpositionen die
adjusted outside basis, wird jede Position anteilig verrechnet.!638

Fir Steuerjahre, die nach dem 31. Dezember 2017 beginnen, werden im
Rahmen des mafigeblichen Verlustes auch die Anteile des Gesellschafters
an den gemeinniitzigen Spenden (§170(c) IRC) sowie an den Steuern
nach §901 IRC, die an das Ausland und an Besitztimer der Vereinigten

1632 §704(d) IRC; Jacobsen, The Tax Lawyer 2011, 15, 22, Fn. 72.

1633 Jacobsen, The Tax Lawyer 2011, 15, 22, Fn. 72; anders etwa: Sennet v. Commnis-
stoner, 80 T.C. 825 (1983).

1634 §704(d) IRC enthalt keine Einschrinkungen; Treas. Reg. § 1.704-1(d)(2).

1635 S.o. C.1.2.b.iii Wirkungsweise der transparenten Besteuerung.

1636 S.0. D.1.2.a.ii(2) Ermittlung der adjusted outside basis.

1637 S.o.D.1.2.a.ii Regelung.

1638 S.0. D.1.2.a.ii Regelung.
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Staaten gezahlt wurden oder angefallen sind, beriicksichtigt.'63 Abwei-
chendes gilt im Falle einer wohltitigen Einbringung von Eigentum, dessen
Verkehrswert seinen fortgeschriebenen Buchwert iibersteigt.!64° Der Anteil
des Gesellschafters an diesem Uberschuss findet keine Berticksichti-
gung, 1641

(7) Steuerpflichtige Verauferung des Anteils

Fir die Frage, ob beziehungsweise wie sich ein vorhandener Verlustvor-
trag im Rahmen einer steuerpflichtigen Verduferung des Gesellschafts-
anteils auswirkt, sollte man sich vor Augen fihren, dass §704(d) IRC
lediglich zu einem zeitlichen Aufschub der Verlustverrechnung, nicht zu
einem endgtltigen Untergang fithren soll.'*#? Dieses Ziel wird auf die ein
oder andere Weise erreicht. Veraufert der Gesellschafter seinen gesamten
Gesellschaftsanteil steuerpflichtig, kann er die bis dahin nicht abzugsfahi-
gen, vortragsfahigen Verluste in Hohe seiner (positiven)'** outside basis
zum Zeitpunkt der VerauBerung verrechnen.'6** Fir die basis werden
Gesellschaftsgewinne berticksichtigt, die bis zur Verduferung angefallen
und dem Verauferer anteilig zuzurechnen sind, nicht jedoch ein etwaiger
Verauferungsgewinn.!4 Ein danach noch verbleibender Verlustvortrag
geht weder auf den Erwerber tiber,'64¢ noch kann der Verauferer ihn mit

1639 §704(d)(3)(A) IRC; Tax Cuts and Jobs Act, Pub. L. 115-97, title 1, §13503,
Dec. 22, 2017, 131 Stat. 2054, 2141; Burton, The Tax Adviser 2019, 132; Wil-
lis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation (2020), 5.01[3] Fn. 14.

1640 §704(d)(3)(B) IRC; Burton, The Tax Adviser 2019, 132.

1641 §704(d)(3)(B) IRC; Burton, The Tax Adviser 2019, 132.

1642 Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and partnerships
(2020), S. 80.

1643 Die outside basis des Gesellschafters kann nicht negativ werden: s.o. D.I.2.a.ii(2)
Ermittlung der adjusted outside basis.

1644 Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S.273; Ab-
rams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and partnerships
(2020), S. 801 f.

1645 Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S. 273, 484.

1646 Sennett v. Commissioner, 80 T.C. 825, 831 (1983); Meinerz v. Commissioner, 45
T.C.M. 1237 (1983) m.w.N.; Kahle, Die Ertragsbesteuerung der Beteiligung an
einer US-Limited Partnership (1996), S. 179, Fn. 326; Friedland, Understanding
Partnership and LLC Taxation (2017), S. 273, 484; Abrams/Leatherman, Federal
income taxation of corporations and partnerships (2020), S. 801.
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anderen Gewinnen verrechnen.'®¥ Der Verlust geht insoweit unter.!648
Dies fithrt nicht zu ungerechtfertigten Ergebnissen, da gleichzeitig der
Verduflerungsgewinn in Hohe der suspendierten Verluste geringer aus-
falle.'64 Aus §704(d) IRC in Verbindung mit §705(a)(2) IRC resultiert,
dass die suspendierten Verluste nicht zu einer negativen outside basis des
Gesellschafters fithren. Wiren die Verluste nicht suspendiert und wiirden
sie zu einer negativen outstde basis fithren, wire der Veriauferungsgewinn
insoweit erhoht. 165

Dasselbe gilt, wenn der Verauferer in Hohe des Verlustvortrages eine
Zahlungsverpflichtung an die Gesellschaft dbernommen hat, er dieser
aber erst nach Ausscheiden aus der Gesellschaft nachkommt.!%! Um die
Voraussetzungen einer Verlustverrechnung zu erfillen, muss der Veriu-
Berer im Zeitpunkt der Zahlung noch Gesellschafter sein.'¢2 Allerdings
fihrt die Zahlungsverpflichtung an die Gesellschaft zu einer Reduzierung
des VerduBerungserldses (in der Regel long-term capital gain).'®>3 Dies ist
aufgrund des besonderen Steuersatzes fir long-term capital gain fir den
Steuerpflichtigen jedoch weniger attraktiv.'6>* Rechnet ein Gesellschafter

1647 Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S. 273, 484.

1648 Meinerz v. Commissioner, 45 T.C.M. 1237 (1983); Friedland, Understanding
Partnership and LLC Taxation (2017), S.273, 484; Wootton, Partnership Tax-
ation (2016), S. 388; Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corpora-
tions and partnerships (2020), S. 802.

1649 Wootton, Partnership Taxation (2016), S. 388; Abrams/Leatherman, Federal in-
come taxation of corporations and partnerships (2020), S. 802.

1650 Wootton, Partnership Taxation (2016), S.388; Friedland, Understanding Part-
nership and LLC Taxation (2017), S. 133; Abrams/Leatherman, Federal income
taxation of corporations and partnerships (2020), S. 802.

1651 Sennet v. Commissioner, 80 T.C. 825 (1983), bestatigt, 752 F.2d 428 (9th Cir.
1985).

1652 §§704(d), 706(c)(2)(A)(i) IRC; Sennet v. Commissioner, 80 T.C. 825 (1983),
bestatigt, 752 F.2d 428 (9th Cir. 1985).

1653 Sennet v. Commissioner, 80 T.C. 825 (1983), bestatigt, 752 F.2d 428 (9th Cir.
1985); Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S. 484;
ab einer Haltedauer von iiber einem Jahr handelt es sich um einen long-term
capital gain: §1222(3) IRC.

1654 Bei natirlichen Personen wird long-term capital gain in der Regel mit 15 %
oder 20 %, maximal jedoch mit 28 % besteuert (§ 1(h) IRC). Ordinary income
(hierzu zihlt auch short-term capital gain; Umkehrschluss aus §§ 1(h), 1222(11)
IRC: ,net capital gain“ beinhaltet nur den Uberschuss von long-term capital
gain) wird im Zeitraum 2018 bis 2025 hingegen mit einem Spitzensteuersatz
von bis zu 37 % besteuert (§1(j) IRC). Siche auch: Internal Revenue Service,
Topic Number 409 — Capital Gains and Losses, abrufbar unter: https:/www.irs
.gov/taxtopics/tc409 (zuletzt abgerufen am 02.12.2020).
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mit einer Verauflerung, sollte er mithin fir eine ausreichende basis zum
Zeitpunkt der Verduflerung sorgen und seiner Zahlungsverpflichtung be-
reits vorab nachkommen, um seine vortragsfihigen Verluste mit anderen
Einkiinften verrechnen zu kénnen.'¢% Fiir einen verauerungswilligen Ge-
sellschafter kann es sich daher anbieten, einen Teil des Kaufpreises eine ju-
ristisch logische Sekunde vor Ubertragung des Anteils auf seine Rechnung
zur Befriedigung seiner Zahlungsverpflichtung an die Gesellschaft durch
den Kéufer im abgekiirzten Zahlungsweg entrichten zu lassen.

Im Falle einer Teilverauflerung ist fir Zwecke des §704(d) IRC die
adjusted outside basis des verbleibenden Gesellschaftsanteils am Jahresende,
nicht — auch nicht anteilig — zum Zeitpunkt der TeilverdufSerung, zu
ermitteln.1656

(8) Steuerfreie Verfiigung eines Anteils

Fir den Fall einer steuerfreien Verfigung tber einen Anteil, namentlich
einer Schenkung, sind die Auswirkungen auf einen nach §704(d) IRC
vorhandenen Verlustvortrag, das heifst ob dieser auf den Beschenkten
tbergeht, noch ungeklirt.!®” Vor dem Hintergrund, dass §704(d) IRC
lediglich einen zeitlichen Aufschub der Verlustverrechnung bezwecke,
scheint es angemessen, dem Beschenkten den Verlustvortrag des Schenkers
zuzuschreiben.'%® Letztlich geht es auch hier um die Frage, wann und
nicht ob sich der Verlust steuerlich auswirkt.!®® Im Falle einer Schen-

1655 Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S. 484; Burke,
Federal Income Taxation of Partners and Partnerships (2020), S. 111; Konse-
quenz aus: Sennet v. Commissioner, 80 T.C. 825 (1983), bestitigt, 752 F.2d 428
(9th Cir. 1985).

1656 Richardson v. Commissioner, 693 F.2d 1158 (5th Cir. 1982); Friedland, Under-
standing Partnership and LLC Taxation (2017), S. 273.

1657 Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S.273; Ab-
rams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and partnerships
(2020), S. 802.

1658 Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and partnerships
(2020), S. 802; Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017),
S.273; Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships (2020),
S.111.

1659 Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and partnerships
(2020), S. 802.
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kung tbernimmt der Beschenkte die outside basis des Schenkers.'¢®* Diese
ist bei einem vorhandenen Verlustvortrag regelmifig null.’¢6! Kann der
Beschenkte im Falle einer kiinftigen Erh6hung seiner outside basis den vor-
handenen Verlustvortrag geltend machen, reduziert sich insoweit seine
outside basis.'*? Gleichzeitig erhoht sich um diesen Betrag ein spaterer Ver-
duflerungsgewinn.'®®3 Mithin wirkt sich der Verlustvortrag spatestens im
Zeitpunkt einer steuerpflichtigen Verduflerung aus.

(9) Tod des Gesellschafters

Auch wenn es keine expliziten Regelungen dazu gibt, wird davon aus-
gegangen, dass ein vortragsfihiger Verlust mit dem Tod des Gesellschaf-
ters untergeht.!®* Er soll weder auf den Erben tbergehen, noch soll er
mit einem potentiellen Gewinn aus der Verduferung des Anteils zum
Zeitpunkt des Todes oder nach dem Tod verrechnet werden konnen.1663
Begriindet wird dies mit dem Erfordernis einer Gesellschafterstellung zum
Zeitpunkt der Verlustverrechnung.'6%¢ Im Gegensatz zur Schenkung iiber-
nimmt der Erbe hier nicht die outside basis des Erblassers, sondern die
basis nach dem Verkehrswert zum Todeszeitpunkt.!%” Der Verlustvortrag

1660 Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S. 273; Burke,
Federal Income Taxation of Partners and Partnerships (2020), S. 111.

1661 Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S. 273; Burke,
Federal Income Taxation of Partners and Partnerships (2020), S. 111 f.

1662 Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and partnerships
(2020), S. 802.

1663 Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and partnerships
(2020), S. 802. Der Verduer-ungsgewinn ergibt sich aus dem Kaufpreis abzig-
lich der adjusted outside basis, § 1001(a) IRC.

1664 Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships (2020), S. 111;
Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S.273, mit
Verweis auf: Treas. Reg. §1.704-1(d); Rev. Rul. 74-175, 1974-1 C.B. 52; letzte-
re enthalt eine diesbeziigliche Aussage zu einem Verlustvortrag aus Verdufe-
rungsverlusten.

1665 Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S. 273.

1666 Sennet v. Commissioner, 80 T.C. 825 (1983), bestatigt, 752 F.2d 428 (9th Cir.
1985).

1667 §1014(a)(1) IRC; Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation
(2017), S.450; Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships
(2020), S. 111, 413 £.; Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corpora-
tions and partnerships (2020), S. 795.
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spiegelt sich mithin nicht unmittelbar in der basis wider,'%%8 doch wird der
Verkehrswert aufgrund der Verluste in den Vorjahren regelmafSig geringer
ausfallen, da sich die inside basis der Gesellschaft unabhingig von § 704(d)
IRC um die Verluste verringert.!¢¢

(10) Beendigung der Gesellschaft

Bei Beendigung der Gesellschaft gilt das Gleiche wie bei Ausscheiden
des Gesellschafters durch Verdufer-ung oder Tod des Gesellschafters.!670
Vortragsfahige, noch nicht genutzte Verluste gehen unter.!67!

b. §1366(d) IRC - limitation to sharebolder’s basis in stock and debt

§1366(d) IRC enthalt eine an §704(d) IRC angelehnte Regelung fiir die
Verlustverrechnung der Anteilseigner einer S-Corporation. Wie bereits er-
wiahnt wird auch eine S-Corporation fir Steuerzwecke grundsitzlich als
transparent behandelt. Das heifSt, kontrar zur C-Corporation werden auch
bei der S-Corporation Verluste unmittelbar den Anteilseignern zugerech-
net. 1672

i. Hintergrund

1958 wurde Subchapter S fir Steuerjahre, die nach dem 31. Dezember
1957 beginnen, in den Internal Revenue Code aufgenommen.!¢’3 Hierdurch
wurden erstmals laufende Verluste der Small Business Corporation ihren
Anteilseignern zugerechnet und konnten von diesen (bis zu einem be-

1668 S.0.D.1.2.a.ii(8) Steuerfreie Verfligung eines Anteils.

1669 S.o. D.1.2.a.ii(1) Die outside basis als Ausgangspunkt.

1670 Beendigungsgriinde richten sich fir Steuerzwecke nur nach dem Federal Law,
unabhingig des State Laws, Friedland, Understanding Partnership and LLC
Taxation (2017), S. 529. Beendigungsgriinde sind in § 708(b) IRC genannt.

1671 Sennet v. Commissioner, 80 T.C. 825 (1983), bestatigt, 752 F.2d 428 (9th Cir.
1985); Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S. 560.

1672 §1366(a) IRC; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S.205;
Kuwall, The Federal Income Taxation (2019), S. 111, 150.

1673 Technical Amendments Act 1958, Pub. L. 85-866, Sept. 2, 1958, 72 Stat. 1606,
1650 ff.
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stimmten Hochstbetrag) verrechnet werden.'¢74 Ziel war es, durch grofere
Steuervorteile aus den Verlusten Kapitalanlagen zu férdern.'¢”s In den Re-
gelungen war bereits eine dem aktuellen §1366(d) IRC sehr dhnliche
Norm zur Verlustverrechnungsbeschrankung enthalten, um Verluste nur
in Hohe der Investition des Anteilseigners zu gewéhrleisten.'¢7¢ Fur Steu-
erjahre ab dem 1. Januar 1983 ist die Verlustverrechnungsbeschrinkung
nunmehr in § 1366(d) IRC geregelt.!¢77

ii. Regelung

Vergleichbar §704(d) IRC beschrinkt §1366(d) IRC die Verlustverrech-
nung und Abziige des Anteilseigners auf seine adjusted basis'¢’% an den
Aktien (adjusted equity basis) und den Schulden, die die Gesellschaft ge-
gentliber dem Anteilseigner hat (adjusted debt basis).'*”? Im Gegensatz zu
§704(d) IRC bleiben Verbindlichkeiten der Gesellschaft gegentber Drit-
ten unbertcksichtigt.'®®® Diese werden weder im Rahmen der adjusted
equity basis noch, nach dem eindeutigen Wortlaut des § 1366(d) IRC, im
Rahmen der adjusted debt basis berlicksichtigt.'®8! Dies ist konsequent.
SchliefSlich haften die Gesellschafter auch in einem worst case scenario

1674 Zuvor war nur eine Bertcksichtigung von Veriuferungsverlusten vorgesehen:
Keith, The Impact of Taxation on Small Business (1959), 98, 114, 116.

1675 Keith, The Impact of Taxation on Small Business (1959), 98, 114 f.

1676 §1374(c)(2) IRC nach dem Technical Amendments Act 1958, Pub. L. 85-866,
Sept. 2, 1958, 72 Stat. 1606, 1653; Rev. Rul. 81-187, 1981-2 C.B. 167; S. Rep.
85-1983 (1958), 4791, 5008; allerdings gingen nicht verrechenbare Verluste
nach §1374(c)(2) IRC in der Fassung des Technical Amendments Act 1958 end-
gultig unter: Stamps, SMU Law Review 1986, 1241, 1243.

1677 Subchapter S Revision Act 1982, Pub. L. 97-354, Oct. 19, 1982, 96 Stat. 1669,
1678, 1697; Stamps, SMU Law Review 1986, 1241, 1243.

1678 §1367 IRC (Adjustments to basis of stock of shareholders, etc.).

1679 §1366(d)(1) IRC; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017),
S.211; Kwall, The Federal Income Taxation (2019), S. 112; Abrams/Leatherman,
Federal income taxation of corporations and partnerships (2020), S. 556 f.

1680 Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S.22f; Ca-
meron/Manning, Federal taxation of property transactions (2012), S. 867; Hoff-
man et al., Corporations, Partnerships, Estates & Trusts (2013), S. 12-21; Cun-
ningham/Cunningham, The logic of subchapter K (2020), S. 6 Fn. 16; Schwarz/
Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S. 212; Tucker, Partnerships and
At Risk Problems (1980), 33, 46; Maule, The Tax Lawyer 1991, 483, 508.

1681 S.u. D.1.2.b.ii(1) Adjusted basis an den Aktien und den Schulden der Gesell-
schaft gegentiber dem Anteilseigner.
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nicht fir die Verbindlichkeiten der (Kapital-)Gesellschaft. Insoweit erfolgt
eine Privilegierung der LLC, auf die §704(d) IRC Anwendung findet.'¢%2
Anteilseigner einer S-Corporation haben damit gegentiber Gesellschaftern
einer Partnership regelmafig ein vermindertes Verlustverrechnungsvolu-
men.'%83 Verluste und Abziige, die nach §1366(d) IRC nicht abzugsfihig
sind, werden zeitlich und der Hohe nach unbegrenzt in die Folgejahre
fortgetragen'®8* und in dem Jahr als Verlustausgleich zugelassen, in dem
eine ausreichende adjusted equity/debt basis vorhanden ist.'®8 Im Falle
einer Anteilsibertragung an den Ehegatten oder ehemaligen Gatten im
Rahmen einer Scheidung trigt der Anteilserwerber die anteiligen vortrags-
fahigen Verluste und Abziige fort.168¢

Analog zu §704(d) IRC werden auch hier unterschiedliche Verlust- und
Abzugspositionen, die in der Summe den abzugsfihigen Betrag tberstei-
gen, anteilig aufgeteilt.'687

(1) Adjusted basisan den Aktien und den Schulden der Gesellschaft
gegentiber dem Anteilseigner

Die adjusted basis an den Aktien (adjusted equity basis)'*®® ermittelt sich
nach §1367(a)(1) und (2)(A) IRC.'%% Woraus sich der Ausgangswert der
equity basis ergibt, ist in Subchapter S nicht geregelt.'® Es sind mithin
die allgemeinen Vorschriften anzuwenden.!®*! Bei einem entgeltlichen

1682 S.o.D.1.2.a.ii(1) Die outside basis als Ausgangspunkt.

1683 Stamps, SMU Law Review 1986, 1241, 1244.

1684 §1366(d)(2)(A) IRC; Treas. Reg. §1.1366-2(a)(3); Jamison, S Corporation Taxa-
tion (2018), S. 503, 506; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017),
S.211; Kwall, The Federal Income Taxation (2019), S. 123; Stamps, SMU Law
Review 1986, 1241, 1243.

1685 Jamison, S Corporation Taxation (2018), S. 503.

1686 §1366(d)(2)(B) IRC; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017),
S.211; Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and part-
nerships (2020), S. 876, Fn. 6.

1687 Treas. Reg. §1.1366-2(a)(5); vgl. Treas. Reg. §1.704-1(d)(2); Jamison, S Corpo-
ration Taxation (2018), S. 504; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation
(2017), S.211; Kwall, The Federal Income Taxation (2019), S. 123; Hoffman et
al., Corporations, Partnerships, Estates & Trusts (2013), S. 12-23.

1688 Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and partnerships
(2020), S. 576f.

1689 §1366(d)(1)(A) IRC.

1690 Stamps, SMU Law Review 1986, 1241, 1244.

1691 Stamps, SMU Law Review 1986, 1241, 1244.
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Erwerb stellt die Kostengrundlage (cost basis) — bei einer Erbschaft der Ver-
kehrswert im Zeitpunkt des Todes und bei einer Schenkung die basis des
Schenkers — den Ausgangswert dar.'®2 Erhohend auf den Ausgangswert
wirken sich Einnahmen der Gesellschaft, die dem Anteilseigner zugerech-
net werden, aus (inklusive steuerfreier Einnahmen).'%3 Gleichzeitig wird
die basis durch Ausschiittungen an den Gesellschafter, aber auch durch
nicht abzugsfihige Ausgaben reduziert.!®* Die adjusted equity basis kann
hierdurch nicht negativ werden.'®®S Etwaige Uberschiisse reduzieren die
debt basis des Anteilseigners, jedoch ebenfalls nicht unter null.'¥¢ Wie
schon bei §704(d) IRC wirken sich die laufenden Verluste zunachst nicht
auf die basts aus.!®”

Neben der adjusted basis an den Aktien wird fir § 1366(d) IRC auch die
adjusted basis an den Schulden der Gesellschaft gegentiber ihrem Anteils-
eigner bertcksichtigt (adjusted debt basis).'*® Fir eine Berucksichtigung
ist, neben einem tatsichlichen wirtschaftlichen Aufwand beim Anteilseig-
ner, erforderlich, dass die Zahlungsverpflichtung der S-Corporation direkt
gegenuber ihrem Anteilseigner besteht.!6%

1692 Stamps, SMU Law Review 1986, 1241, 1244; zum entgeltlichen Erwerb: § 1012
IRC; Kwall, The Federal Income Taxation (2019), S. 112, Fn. 19; zum Erwerb
von Todes wegen: § 1014 IRC; zur Schenkung: § 1015 IRC.

1693 §§1367(a)(1), 1366(a)(1)(A) IRC; Kwall, The Federal Income Taxation (2019),
S. 112, Fn. 19; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S. 213.

1694 §1367(a)(2) IRC; Treas. Reg. §1.1366-2(a)(4)(i), m.V.a. §1367(a)(2)(D) IRC;
Kuwall, The Federal Income Taxation (2019), S. 112; Hoffman et al., Corpora-
tions, Partnerships, Estates & Trusts (2013), S. 12-23; Schwarz/Lathrope/Hellwig,
Partnership Taxation (2017), S. 213.

1695 §1367(a)(2) IRC; Kwall, The Federal Income Taxation (2019), S. 112; Hoffnan
et al., Corporations, Partnerships, Estates & Trusts (2013), S. 12-21; Schwarz/
Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S. 213.

1696 Stamps, SMU Law Review 1986, 1241, 1245.

1697 Dies ergibt sich aus dem ausdriicklichen Verweis in §1366(d)(1)(A) IRC auf
§ 1367(a)(2)(A) IRC (Ausschittungen), nicht jedoch auf §1367(a)(2)(B) IRC,
der die Minderung fiir Verluste und Abziige enthilt.

1698 §1366(d)(1)(B) IRC; Cameron/Manning, Federal taxation of property transac-
tions (2012), S. 867; Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corpora-
tions and partnerships (2020), S. 576.

1699 Hitchens v. Commissioner, 103 T.C. 711, 714 (1994); zu letzterem auch: Stamps,
SMU Law Review 1986, 1241, 1245.
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(2) Verlust im Rahmen des § 1366(d) IRC

Im Rahmen des § 1366(d) IRC werden die einzelnen Gesellschaftsverlust-
und -abzugspositionen bertcksichtigt, die auf Gesellschaftsebene keiner
Beschrankung unterliegen und dem Anteilseigner anteilig zugerechnet
werden.7? Eine disquotale Verlustzurechnung ist, anders als bei Gesell-
schaftern einer Personengesellschaft, bei der Besteuerung von Anteilseig-
nern einer S-Corporation nicht moglich.1701

iii. Vertragliche Haftungsiibernahme durch einen Anteilseigner

Auch im Rahmen des §1366(d) IRC stellt sich die Frage nach den Fol-
gen einer vertraglichen Haftungsiibernahme eines Anteilseigners — wie
etwa einer Burgschaft oder einem Schuldschein — fiir eine Gesellschafts-
verbindlichkeit. Hier gilt es die Besonderheiten des §1366(d) IRC gegen-
tber §704(d) IRC zu bertcksichtigen. Im Gegensatz zu §704(d) IRC
werden Verbindlichkeiten gegentber Dritten nicht in die baszs des Anteils-
eigners einbezogen.!792 Weder eine bloffe Birgschaftserklirung zur Siche-
rung einer solchen Verbindlichkeit!”® noch ein Schuldschein gegentiber
dem Dritt-Glaubiger!7%* oder ein ungesicherter Schuldschein zugunsten
der Kapitalgesellschaft’”S fithren grundsitzlich zu einem anderen Ergeb-
nis. Entsprechend den oben genannten Prinzipien ist eine tatsichliche
wirtschaftliche Belastung beim Anteilseigner sowie eine direkte Schuld-

1700 Treas. Reg. §1.1366-2(a)(5); Kwall, The Federal Income Taxation (2019),
S.111.

1701 S.o. C.I1.2.b.iii Wirkungsweise der transparenten Besteuerung,.

1702 S.o. D.I.2.b.ii Regelung.

1703 Treas. Reg. § 1.1366-2(a)(2)(ii); Estate of Leavitt v. Commissioner, 875 F.2d 420,
422 (4th Cir. 1989); Selfe v. United States, 778 F.2d 769, 772, 774 (11th Cir.
1985); Borg v. Commissioner, 50 T.C. 257, 264 (1968); Howell-Smith et al.,
The Tax Adviser 2019, 184, wonach die ,actual economic outlay™doctrine nicht
durch die ,back-to-back loan”-Vorschriften abgelost wurde; Stamps, SMU Law
Review 1986, 1241, 1241; Hoffman et al., Corporations, Partnerships, Estates
& Trusts (2013), S. 12-22; anders ist die Situation, wenn der Anteilseigner auf
die Birgschaft hin zahlt. Infolge des Forderungsiibergangs besteht fortan ein
direktes Schuldner-Glaubiger-Verhaltnis zwischen der Gesellschaft und ihrem
Anteilseigner: Rev. Rul. 70-50, 1970-1 C.B. 178; Rev. Rul. 75-144, 1975-1 C.B.
277.

1704 Duke v. Commissioner, 35 T.C.M. 229, 231 (1976).

1705 Rev. Rul. 81-187, 1981-2 C.B. 167.
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ner-Glaubiger-Beziehung zwischen Gesellschaft und Anteilseigner fiir eine
Erhohung der debt basis erforderlich.'7% Die wirtschaftliche Belastung ist
bei einem Anteilseigner grundsatzlich erst dann gegeben, wenn er auf die
gegebene Sicherheit hin zahlt.'7%” Davon kann bei einer Biirgschaftstber-
nahme ausnahmsweise ausgegangen werden, wenn nach Wirdigung aller
Umstinde unter Zugrundelegung einer wirtschaftlichen Betrachtungswei-
se (in substance) entgegen der Form nicht die Gesellschaft, sondern der An-
teilseigner das Darlehen aufgenommen und anschliefend der Gesellschaft
zur Verfiigung gestellt hat.!7% Die Rechtsprechung zieht, zur Abgrenzung
und zur Bestimmung des wirtschaftlichen Darlehensschuldners, einen
Dreizehn-Punkte-Katalog heran.'7® Einen wirtschaftlichen Aufwand hat
der Gesellschafter auch betrieben, wenn er zur Sicherheit fir ein Gesell-
schaftsdarlehen Aktien verpfandet, die ihm anschlieend nicht mehr als Si-
cherheit zur Verfigung stehen.!”1? Der zeitweilige Entfall des Sicherungs-
volumens stellt dann einen zu berticksichtigenden Aufwand dar.!7!!

iv. Ubertragung eines Gesellschaftsanteils

Der Verlustvortrag nach §1366(d) IRC ist grundsatzlich personenbezogen
und nicht Gbertragbar.'”'2 Ubertragt der Anteilseigner einen Teil seiner

1706 S.o. D.1.2.b.ii(1) Adjusted basis an den Aktien und den Schulden der Gesell-
schaft gegentiber dem Anteilseigner.

1707 Raynor v. Commissioner, 50 T.C. 762, 770f. (1968); Treas. Reg. § 1.1366-2(a)(2)
(i1); Jamison, S Corporation Taxation (2018), S. 769.

1708 Selfe v. United States, 778 F.2d 769, 773 (11th Cir. 1985); Plantation Patterns,
Inc. v. Commissioner, 462 F.2d 712, 722f. (5th Cir. 1972); Estate of Leavitt v.
Commissioner, 875 F.2d 420, 423f. (4th Cir. 1989); Maule, The Tax Lawyer
1991, 483, 508f.; Stamps, SMU Law Review 1986, 1241, 1241 £ Jamison, S
Corporation Taxation (2018), S.771ff; je nach Ausgestaltung im Einzelfall
kann die Biirgschaftserklarung auch zu einer Erhdhung der equity basis fihren,
wenn sie als Einlage in und nicht als Darlehen an die Gesellschaft gesehen
wird, so in: Selfe v. United States, 778 F.2d 769 (11th Cir. 1985); Stamps, SMU
Law Review 1986, 1241, 1253 f.

1709 Selfe v. United States, 778 F.2d 769, 773 ff. (11th Cir. 1985).

1710 Selfe v. United States, 778 F.2d 769, 773 (11th Cir. 1985).

1711 Selfe v. United States, 778 F.2d 769, 773 (11th Cir. 1985).

1712 Treas. Reg. § 1.1366-2(a)(6)(i); Ausnahme in Treas. Reg. § 1.1366-2(a)(6)(ii) fiir
den Fall einer Ubertragung zwischen Ehegatten oder ehemaligen Ehegatten im
Zusammenhang mit einer Scheidung; Jamison, S Corporation Taxation (2018),
S.506f.
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Gesellschaftsanteile, ist ein Ubergang auf den Erwerber ausgeschlossen.!713
Auch eine anteilige Minderung beim verbleibenden Anteilseigner findet
nicht statt.'”'* Der anteilig ibertragende Gesellschafter behilt vielmehr
den kompletten Verlustvortrag.'7!S Bei einer Ubertragung des gesamten
Gesellschaftsanteils geht der Verlustvortrag hingegen dauerhaft unter.716
Dies ist nicht zu beanstanden, da der Verlustvortrag nicht zu einer Minde-
rung der basis und damit insoweit bereits zu einem verminderten VerdufSe-
rungsgewinn fiithre.17!7

v. Verhaltnis zu anderen Vorschriften

Verluste, die nach § 1366(d) IRC abzugsfahig sind, sind in weiteren Schrit-
ten an den Verlustverrechnungsbeschrinkungen der §§ 465 und 469 IRC
zu messen.!718

c. §465IRC — at risk rule

§ 465 IRC dhnelt in seinem Tatbestand und der Rechtsfolge den §§ 704(d)
und 1366(d) IRC, wobei er zugleich sowohl weiter als auch enger ist.
So ist sein Anwendungsbereich nicht auf eine Einkiinfteerzielung mittels
Partnership oder S-Corporation beschrinkt.!”! Gleichzeitig wirken sich haf-
tungslose Schulden grundsatzlich nicht erhohend auf das Verlustverrech-
nungsvolumen aus.'”?° Zudem findet die Verlustverrechnung tatigkeitsbe-
zogen statt.!72!

1713 Treas. Reg. § 1.1366-2(a)(6)(i).

1714 Treas. Reg. § 1.1366-2(a)(6)(i); Jamison, S Corporation Taxation (2018), S. 509.

1715 Jamison, S Corporation Taxation (2018), S. 509.

1716 Treas. Reg. § 1.1366-2(a)(6)(i); Jamison, S Corporation Taxation (2018), S. 508.

1717 Jamison, S Corporation Taxation (2018), S. 508.

1718 Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S. 213; Kwall, The Fed-
eral Income Taxation (2019), S. 123.

1719 S.u. D.1.2.c.ii(1) Personlicher, sachlicher und zeitlicher Anwendungsbereich.

1720 Eine Ausnahme besteht, soweit der Steuerpflichtige hierfiir eine Sicherheit an
eigenen Vermogensgegenstanden bestellt hat (s.u. D.1.2.c.ii(4)(b) Berechnung
des amount at risk) sowie fir sog. qualified nonrecourse Verbindlichkeiten (s.u.
D.1.2.c.ii(4)(g) Qualified nonrecourse financing); Abrams/Leatherman, Federal in-
come taxation of corporations and partnerships (2020), S. 803.

1721 Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and partnerships
(2020), S. 804, mit dem Hinweis, dass sich §465 IRC bzgl. letzterem sowohl
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i. Hintergrund

§704(d) IRC stellt fiir die Verlustverrechnung allein auf die Hohe der
adjusted basis des Gesellschafters und § 1366(d) IRC auf seine adjusted equi-
ty und debt basis ab. Wie sich diese zusammensetzen, ist fiir die Verlust-
verrechnung unerheblich. So kann und wurde durch die Aufnahme von
nonrecourse Verbindlichkeiten die outside basis und damit das Verlustver-
rechnungsvolumen gesteigert, ohne dass der Gesellschafter ein wirtschaft-
liches Risiko trug.!”?? In den 60er Jahren florierten Gestaltungsformen,
die insbesondere diesen Umstand zur Steuerersparnis ausnutzten.'”?> Um
dieser Missbrauchsmoglichkeit Einhalt zu gebieten und den Verlustabzug
auf die Hohe des wirtschaftlichen Risikos (amount at risk) zu beschranken,
wurde §465 IRC mit dem Tax Reform Act 1976 eingefihrt!74 und mittels
Revenue Act 1978 erweitert.725

ii. Regelung

§ 465 IRC beschrinkt die Verlustverrechnung eines Steuerpflichtigen aus
einer Tatigkeit auf den Betrag, mit dem er fiir diese Tatigkeit ein wirt-
schaftliches Risiko eingeht (amount at risk).172¢ Danach nicht abzugsfahige
Verluste werden zeitlich unbegrenzt in die Folgejahre Gbertragen und

von §704(d) IRC [eigene Anmerkung: auch von §1366(d) IRC] als auch von
§ 469 IRC unterscheidet.

1722 S. Rep. 94-938(1) (1976), 3439, 3482f.; Friedland, Understanding Partnership
and LLC Taxation (2017), S. 161; Cameron/Manning, Federal taxation of prop-
erty transactions (2012), S. 866; Carney/Lee, The Tax Adviser 2019, 258.

1723 Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions (2012), S. 862f.,
865; Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S. 20 f.; Danzels, Issues
in International Partnership Taxation (1991), S. 36 f.

1724 Tax Reform Act 1976, Pub. L. 94-455, title 11, §204(a), Oct. 4, 1976, 90 Stat.
1531; Staff of Joint Committee on Taxation, General Explanation of the Tax
Reform Act of 1976, Pub. L. 94-55, Dec. 29, 1976, S. 2; S. Rep. 94-938(1) (1976),
3439, 3482f.; Lyons/Repetts, Partnership Income Taxation (2011), S.20f; Kes-
selmeyer, Die partnership im US-Steuerrecht (Federal) (2000), S.98; Cameron/
Manning, Federal taxation of property transactions (2012), S. 868.

1725 Revenue Act 1978, Pub. L. 95-600, title I, §§201(a), (c)(1), 202, 203, title VII,
§701(k)(2), Nov. 6, 1978, 92 Stat. 2814, 2816, 2906; H.R. Rep. 95-1445 (1978),
7046, 7103 ff.; Kahle, Die Ertragsbesteuerung der Beteiligung an einer US-Li-
mited Partnership (1996), S. 181 m.w.N.; s.u. D.I1.2.c.ii(1) Personlicher, sachli-
cher und zeitlicher Anwendungsbereich.

1726 Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S. 21.
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konnen abgezogen werden, soweit der amount at risk mit Blick auf diese
Titigkeit wieder steigt.!7?” § 465 IRC ist mithin streng tatigkeitsbezogen zu
betrachten.!”?8 Handelt es sich bei dem Steuerpflichtigen um einen Gesell-
schafter, findet die Vorschrift auf Gesellschafterebene, nicht auf Gesell-
schaftsebene Anwendung.!7?

(1) Personlicher, sachlicher und zeitlicher Anwendungsbereich

In den personlichen Anwendungsbereich der Regelung fallen neben den
natirlichen Personen auch bestimmte C-Corporations.'’3° Im weiteren
Verlauf soll nur auf die natiirlichen Personen eingegangen werden. Da
Treuhandgesellschaften und Nachlisse (trusts and estates) fir die Berech-
nung des zu versteuernden Einkommens den natiirlichen Personen gleich-
gestellt werden, werden auch diese erfasst.!”3! Infolge der transparenten
Besteuerung und mangels gegenteiliger Regelung ist § 465 IRC auch auf
die naturlichen (beschrinkt wie unbeschrankt haftenden) Gesellschafter
einer Partnership sowie einer S-Corporation anwendbar.'73? Kontrar zum

1727

1728

1729

1730

1731

1732
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§465(a)(2) IRC; S. Rep. 94-938(1) (1976), 3439, 3484; Lyons/Repetti, Partnership
Income Taxation (2011), S. 21; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxa-
tion of Individuals (2002), 9 19.04[3].

Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions (2012), S.872;
Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
919.04[1].

S.u. D.I1.2.c.ii(1) Personlicher, sachlicher und zeitlicher Anwendungsbereich.
§465(a)(1)(A) und (B) IRC; eine C-Corporation muss fiir Zwecke des §465(a)
(1)(B) IRC die Aktienbesitzanforderungen nach § 542(a)(2) IRC erfiillen.

Zur Gleichstellung fir die Berechnung des zu versteuernden Einkommens:
§ 641(b) IRC; Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions
(2012), S. 872; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individu-
als (2002), q 19.04[2][a].

Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
¥ 19.04[2][a); Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions
(2012), S. 872; zur Anwendbarkeit auf die hinter einer Partnership stehenden
Gesellschafter: S. Rep. 94-938(1) (1976), 3439, 3483; Peters v. Commissioner,
77 T.C. 1158, 1163 (1981); Brand v. Commissioner, 81 T.C. 821, 827 (1983);
Bennion v. Commissioner, 88 T.C. 684, 692 (1987); Melvin v. Commissioner, 88
T.C. 63, 70 (1987); Friedland, Understanding Partnership and LLC Taxation
(2017), S. 6; zur Anwendbarkeit auf die hinter einer S-Corporation stehenden
Gesellschafter: Hoffman et al., Corporations, Partnerships, Estates & Trusts
(2013), S. 12-3, 12-24; Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corpora-
tions and partnerships (2020), S. 806; Jamison, S Corporation Taxation (2018),
S. 897.
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deutschen Recht gilt dies auch im Falle einer mehrstockigen Personenge-
sellschaft.’”33 Eine Anwendung auf Gesellschaftsebene unterbleibt. Dies
wurde bereits gerichtlich bestatigt und entspricht dem gesetzgeberischen
Willen.1734

Es ist erforderlich, dass die natirliche Person eine Tatigkeit ausibre,
die der Verlustverrechnungsbeschrinkung unterliegt (Tétigkeit im Sinne
des §465(c) IRC).1735 Bei seiner Einfithrung im Jahr 1976 war §465 IRC
noch auf bestimmte Tatigkeiten beschrinkt, die typischerweise zu Steuer-
sparmodellen genutzt wurden.'73¢ Bereits 1978 wurde der Anwendungsbe-
reich auf alle Tatigkeiten, die der Steuerpflichtige zur Ausiibung eines
Handels oder Gewerbes (trade or business) oder zur Erzielung von Einkom-
men nutzt, erweitert, ausgenommen Immobilientatigkeiten.!”3” Seit 1987
werden auch Immobilientatigkeiten erfasst.!738 Besonderheiten gelten in
diesem Zusammenhang noch fir bestimmte nonrecourse Darlehen (soge-
nanntes qualified nonrecourse financing).'73?

1733 Zur Anwendbarkeit des § 15a EStG auf Ebene der Muttergesellschaft: D.I.1.b.i
Grundtatbestand des § 15a EStG — § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG.

1734 H.R. Rep. 98-432(II) (1984), 711, 1147; S. Rep. 94-938(1) (1976), 3439, 3483;
Peters v. Commissioner, 77 T.C. 1158, 1163 (1981); Brand v. Commissioner, 81
T.C. 821, 827 (1983); Bennion v. Commissioner, 88 T.C. 684, 692 (1987); Melvin
v. Commissioner, 88 T.C. 63, 70 (1987), hier wurde § 465 IRC jeweils auf Gesell-
schafterebene angewandt; Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011),
S.21; Kesselmeyer, Die partnership im US-Steuerrecht (Federal) (2000), S. 99.

1735 §465(a)(1) IRC.

1736 §465(c)(1) IRC in seiner Fassung durch Pub. L. 94-455, title II, §204(a),
Oct. 4, 1976, 90 Stat. 1531; S. Rep. 94-938(1) (1976), 3439, 3483; Cameron/Man-
ning, Federal taxation of property transactions (2012), S. 872.

1737 Revenue Act 1978, Pub. L. 95-600, title II, §§201(a), Nov. 6, 1978, 92 Stat.
2814; H.R. Rep. 95-1445 (1978), 7046, 7104 ff.; Cameron/Manning, Federal taxa-
tion of property transactions (2012), S. 872; 804.

1738 Pub. L. 99-514, title V, § 503(c), Oct. 22, 1986, 100 Stat. 2085, 2243; Lyons/Re-
petti, Partnership Income Taxation (2011), S.21; Cameron/Manning, Federal
taxation of property transactions (2012), S. 894.

1739 S.u. D.1.2.c.ii(4)(g) Qualified nonrecourse financing; § 465(b)(6) IRC; Pub. L. 99—
514, title V, § 503(b), title X, § 1011(b)(1), Oct. 22, 1986, 100 Stat. 2085, 2243;
Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S.21; Cameron/Manning,
Federal taxation of property transactions (2012), S. 894.
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(2) Verlust

In §465(d) IRC ist eine Definition fiir den mafigeblichen Verlust enthal-
ten. Er stellt den Uberschuss der nach Chapter 1 des Internal Revenue Codes
(Chapter 1: ,normal taxes and surtaxes“) im Steuerjahr zuldssigen Abzige,
die einer Tatigkeit, die § 465 IRC unterliegt, zugerechnet werden konnen,
tiber die aus der Tatigkeit angefallenen oder aufgelaufenen Ertrige des
Steuerpflichtigen aus dem Steuerjahr dar (ohne Berticksichtigung etwaiger
Nachversicherungsbetrige nach §465(e)(1)(A) IRC).1740

Fur die Frage nach der Zulassigkeit von Abzigen ist die Verlustverrech-
nungsbeschrinkung des § 465(a) IRC auffer Acht zu lassen.!7#! Zudem ist
der Charakter der aus der Tatigkeit stammenden Einnahmen ohne Bedeu-
tung. So werden sowohl kurzfristige als auch langfristige Verauerungsge-
winne (short and long-term capital gain) einbezogen.'7#? Allerdings werden
Abziige von Veriuflerungsgewinnen nach § 1202 IRC nicht als Abziige aus
der Tatigkeit behandelt.'7#3 Dies hat zur Folge, dass diese Abziige weder
der Verlustverrechnungsbeschrankung des § 465 IRC unterliegen noch das
Verlustverrechnungsvolumen reduzieren.!744

1740 §465(d) IRC; Proposed Regulation (Prop. Reg.) § 1.465-11 (Die Proposed Regula-
tions wurden im Jahr 1979 veroffentlicht (IRS/Treasury, 44 FR 32235 ff., Jun. S,
1979). Seitdem wurden sie weder endgiltig verabschiedet noch zuriickgezo-
gen; ihr Status ist daher ungewiss: Abrams/Leatherman, Federal income taxati-
on of corporations and partnerships (2020), S. 805; Abrams, J. Passthrough
Entities 2003, 37, 37. Im weiteren Verlauf der Arbeit werden sie (in Uber-
einstimmung mit Abrams, ]. Passthrough Entities 2003, 37, 37: ,guideposts*;
Carney/Lee, The Tax Adviser 2019, 258: ,Proposed regulations as a guide®) als
Auslegungshilfe herangezogen); Abrams/Leatherman, Federal income taxation
of corporations and partnerships (2020), S. 803, mit dem Hinweis, dass der
Verlust im Rahmen des § 465 IRC damit weiter ist als die Allgemeindefinition
des VerduBerungsverlusts in §1001(a) IRC; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal
Income Taxation of Individuals (2002), € 19.04[3], mit dem Hinweis, dass es
sich hierbei, anders als etwa i.R.d. § 165(a) IRC, nicht um einzelne Posten,
sondern um einen Saldobetrag handelt.

1741 §465(d) IRC; Prop. Reg. §1.465-11(c); dies ist auch konsequent, da §465(a)
IRC nicht die Abzugsfihigkeit von Abziigen, sondern von Verlusten be-
schrankt.

1742 Prop. Reg. § 1.465-12(a).

1743 Prop. Reg. § 1.465-13(b).

1744 Prop. Reg. § 1.465-13(b).
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(3) Bestimmung des Tatigkeitsumfanges

§ 465 IRC beschrinkt die Verlustverrechnung auf den amount at risk der
jeweiligen activity des Steuerpflichtigen (activity-by-activity basis).'7* Es ist
daher entscheidend, den Umfang einer activity festzustellen.!746

§465(c)(2) IRC regelt, welche activities fiir Zwecke der Vorschrift sepa-
rat behandelt werden. Grundsitzlich wird danach jede activity mit Bezug
auf einen in §465(c)(2)(A) IRC bezeichneten Vermdgensgegenstand als
eigene separate activity behandelt. Etwas anderes gilt fur den Fall, dass
eine Partnership oder S-Corporation Tatigkeiten mit Bezug auf Vermdgens-
gegenstinde im Sinne des § 1245 IRC ausiibt.!7#” Werden solche Vermo-
gensgegenstinde geleast oder fiir solche Zwecke gehalten und werden sie
in irgendeinem Steuerjahr der Partnership oder der S-Corporation in Betrieb
genommen, werden diese activities zu einer activity zusammengefasst.'748
Ferner werden activities, die ein Handel oder Gewerbe begriinden, zu
einer activity zusammengefasst, wenn der Steuerpflichtige aktiv an der
Geschiftsfithrung beteiligt ist oder die activity durch eine Partnership oder
eine S-Corporation ausgetbt wird, deren Verlust zu 65 % Personen zugewie-
sen wird, die aktiv an der Geschaftsfithrung des Handels und Gewerbes
teilhaben.'7# Ausnahmen hierzu oder auch weitere Fille, in denen ein
Zusammenfassen oder eine Trennung erfolgt, konnen durch ministerielle
Verfiigung bestimmt werden.'”s" Der Minister hat fir Steuerjahre, die
nach dem 31. Dezember 1983 und vor dem 1. Januar 1985 beginnen,!75!
von seiner Regelungskompetenz in Form von Temp. Reg. §1.465-1T Ge-
brauch gemacht. Danach kann ein Gesellschafter einer Partnership oder
der Anteilseigner einer S-Corporation activities der Partnership beziehungs-
weise der S-Corporation im Zusammenhang mit Kinofilmen oder Video-
kassetten, der Landwirtschaft, dem Erforschen oder Erschliefen von Ol-
und Gasvorkommen beziehungsweise von geothermischen Lagerstitten

1745 Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations and partnerships
(2020), S. 804.

1746 Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions (2012), S.872;
Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),

€ 19.04[2](d].
1747 §465(c)(2)(B)(i) IRC.
1748 §465(c)(2)(B )(1) IRC.
1749 §465(c)(3)(B), (2)(B)(ii) IRC; Abrams/Leatherman, Federal income taxation of

corporations and partnerships (2020), S. 804.
1750 §465(c)(3)(C), (2)(B)(ii) IRC.
1751 Temporary Regulation (Temp. Reg.) § 1.465-1T(b).
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jeweils zu einer activity der entsprechenden Art zusammenfassen.'”2 Art-
verschiedene activities (zum Beispiel Landwirtschaft und das Erforschen
und Erschliefen von Ol- und Gasvorkommen) kénnen grundsatzlich nicht
zu einer activity zusammengefasst werden.!753

(4) Amount at riskals Ankntpfungspunkt

Ausschlaggebend fir die Hohe der Verlustverrechnung im Rahmen des
§465 IRC ist der sogenannte amount at risk, der fir jede Tatigkeit und
jeden Steuerpflichtigen gesondert zu bestimmen ist.

(a) MafSgeblicher Zeitpunkt

Der amount at risk wird am Ende des Steuerjahres festgestellt.!”>* Wird
die Tatigkeit durch eine Gesellschaft ausgetibt, ist, soweit nichts anderes
geregelt ist, auf das Ende des Steuerjahres der Gesellschaft abzustellen.!75
Irrelevant ist hingegen, wenn Verbindlichkeiten erst in spateren Jahren
fallig werden.175¢

Aus dem Abstellen auf die Verhaltnisse am Ende des Steuerjahres folgt
meines Erachtens, dass — genau wie in Deutschland — ein unterjahriger
Wechsel einer Gesellschafterstellung (eines General Partners hin zu einem
Limited Partner oder umgekehrt) nicht zu einer anteiligen Ermittlung
fihrt. Vielmehr ist allein die Gesellschafterstellung am Ende des Steuerjah-
res ausschlaggebend.!757

1752 Temp. Reg. § 1.465-1T(a).

1753 Temp. Reg. § 1.465-1T(a); Ausnahme nach §465(c)(2)(B)(ii) IRC moglich.

1754 §465(a)(1) IRC; Prop. Reg. §1.465-1(a); S. Rep. 94-938(1) (1976), 3439, 3484;
Tucker, Partnerships and At Risk Problems (1980), 33, 52.

1755 Prop. Reg. § 1.465-1(a); Tucker, Partnerships and At Risk Problems (1980), 33,
52.

1756 Raphan v. United States, 759 F.2d 879 (Fed. Cir. 1985); Taube v. Commissioner,
88 T.C. 464, 487 (1987); Melvin v. Commissioner, 88 T.C. 63, 73 (1987); Pritchett
v. Commissioner, 827 F.2d 644, 647 (9th Cir. 1987); Abramson v. Commissioner,
86 T.C. 360, (1986).

1757 S. Rep. 94-938(1) (1976), 3439, 3484, zu dem Fall eines Darlehens mit an-
fanglich personlicher Haftung der Gesellschafter, das Darlehen bei Eintritt
bestimmter spiterer Ereignisse aber regresslos (nonrecourse loan) wird.
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(b) Berechnung des amount at risk

Wie bereits bei der Zurechnung der Gesellschaftsverbindlichkeiten im
Rahmen des § 704(d) IRC ist auch fiir die Ermittlung des amount at risk die
ultimate liability des Steuerpflichtigen ausschlaggebend.!758

Erbrachte Einlagen (§ 465(b)(1)(A) IRC)

In einem ersten Schritt sind in die Berechnung des amount at risk die Bar-
und Sacheinlagen des Steuerpflichtigen in die Tatigkeit einzubeziehen.!75?
Letztere werden mit dem fortgeschriebenen Buchwert (adjusted basis) an-
gesetzt.'7%Legt der Gesellschafter einen belasteten Vermogensgegenstand
in die Gesellschaft ein, fir die er nicht personlich haftet, erhoht sich der
amount at risk um die Differenz zwischen der adjusted basis des eingelegten
Vermogensgegenstandes abziiglich der Schulden, mit denen der Vermo-
gensgegenstand belastet ist.17¢!

Personliche Haftung (§ 465(b)(1)(B), (2) IRC)

Ferner werden Verbindlichkeiten beztglich der Tatigkeit einbezogen, so-
fern der Steuerpflichtige fiir die Rickzahlung personlich haftet'7¢? oder er
einen Vermogensgegenstand, der nicht in der Tatigkeit verwendet wird,
als Sicherheit fir die Verbindlichkeit verpfandet, bei nonrecourse Verbind-
lichkeiten jedoch begrenzt auf den Nettoverkehrswert des Sicherungsgutes
(net fair market value).'7¢® Fir die Einbeziehung einer Verbindlichkeit ist

1758 Levy v. Commissioner, 91 T.C. 838, 863 (1988); Callahan v. Commissioner, 98
T.C. 276, 281 (1992); Abramson v. Commissioner, 86 T.C. 360 (1986); Gefen v.
Commissioner, 87 T.C. 1471, 1500 ff. (1986); Bennion v. Commissioner, 88 T.C.
684, 692 (1987); Melvin v. Commissioner, 88 T.C. 63, 75 (1987); Burke, Federal
Income Taxation of Partners and Partnerships (2020), S. 116; s.0. D.1.2.a.ii(4)
Bestimmung der personlichen Haftung fir die Zurechnung von Gesellschafts-
verbindlichkeiten.

1759 §465(b)(1)(A) IRC; Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S. 21;
Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S.63; Kahle, Die Er-
tragsbesteuerung der Beteiligung an einer US-Limited Partnership (1996),
S.182.

1760 §465(b)(1)(A) IRC; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017),
S. 63; Kahle, Die Ertragsbesteuerung der Beteiligung an einer US-Limited Part-
nership (1996), S. 182, Fn. 352.

1761 Prop. Reg. § 1.465-23(a)(2)(ii).

1762 §465(b)(2)(A) IRC; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017),
S. 63.

1763 §465(b)(2)(B) IRC; Lyons/Repetts, Partnership Income Taxation (2011), S. 21;
Kesselmeyer, Die partnership im US-Steuerrecht (Federal) (2000), S.101;
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es unbeachtlich, ob diese durch die Gesellschaft oder den Gesellschafter
begriindet wurde.7¢ Fur die personliche Haftung kommt es entscheidend
darauf an, wer wirtschaftlich haftet (ultimately economically liable), das
heifft, wer in einem worst case scenario letztlich (obligor of last resort) fiir
die Verbindlichkeiten einzustehen hat.'76> Hier wirkt sich abermals die
Januskopfigkeit der LLC aus. Infolge der fehlenden Haftung der LLC-Ge-
sellschafter fir LLC-Verbindlichkeiten, sofern keine abweichenden Verein-
barungen getroffen wurden, werden Verbindlichkeiten der LLC als non-
recourse behandelt, mithin wirken sie sich nicht auf den amount at risk
aus.'7¢6 Fur den Fall, dass der Steuerpflichtige einen Vermogensgegenstand
als Sicherheit zur Verfiigung stellt, bleiben solche Vermogensgegenstinde
unberiicksichtigt, die direkt oder indirekt durch Verschuldung finanziert
werden, welche wiederum durch Geld- und Sacheinlagen in die Tatigkeit
sowie Darlehenssummen an die Tatigkeit gesichert sind.!7¢7

Darleben von einer Person mit einem Interesse an der Titigkeit oder von einer
dieser Person nabestehenden Person (§465(b)(3) IRC)

Darlehenssummen an die Tatigkeit bleiben unberiicksichtigt, wenn der
Kreditgeber eine Person ist, die ein Interesse an der Tétigkeit hat, oder eine
dem Kreditgeber nahestehende Person (nicht der Steuerpflichtige) ein sol-
ches Interesse hat.!7¢8 Ein blofes Interesse als Glaubiger oder Anteilseigner
geniigt nicht.!7¢ Als nahestehende Person wird eine Person verstanden,
die in einem in §§267(b) oder 707(b)(1) IRC beschriebenen Verhaltnis
zu einer anderen Person steht oder die nahestehende Person mit einer

Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S. 63. Damit erhohen
auch nonrecourse Verbindlichkeiten den amount at risk, soweit der Gesellschaf-
ter hierfir private Vermdgensgegenstinde als Sicherheit gewidhrt: S. Rep.
94-938(1) (1976), 3439, 3484. Die Begrenzung auf den Nettoverkehrswert des
Sicherungsgutes ist konsequent, da der Sicherungsgeber nur insoweit ein Risi-
ko eingeht.

1764 Kabhle, Die Ertragsbesteuerung der Beteiligung an einer US-Limited Part-
nership (1996), S. 182.

1765 Levy v. Commissioner, 91 T.C. 838, 863 (1988).

1766 Harris/Moran, J. Tax’n 1999, 16, 20.

1767 §465(b)(2)(B) IRC; hierdurch soll verhindert werden, dass der Steuerpflichtige
seinen amount at risk erhoht, indem er Vermogensgegenstinde, die in der
Tatigkeit verwendet werden, fiir Vermogensgegenstinde verpfiandet, die nicht
in der Tatigkeit verwendet werden, S. Rep. 94-938(1) (1976), 3439, 3486.

1768 §465(b)(3)(A) IRC; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017),
S.63.

1769 Zum blofen Gliubigerinteresse: §465(b)(3)(B)(i) IRC; zum Interesse als An-
teilseigner: § 465(b)(3)(B)(ii) IRC.
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solchen Person Geschifte unter gemeinsamer Kontrolle im Sinne des
§52(a), (b) IRC tatigt.'””° Die Darlehenssumme erhoht in diesen Fallen
den amount at risk auch dann nicht, wenn der Kreditnehmer personlich fiir
die Riickzahlung haftet oder das Darlehen mit Vermogensgegenstinden
gesichert ist, die nicht im Zusammenhang mit der Tatigkeit genutzt wer-
den.’77! Allerdings muss dem Kreditgeber im erstgenannten Fall (personli-
che Haftung des Kreditnehmers) entweder eine Kapitalbeteiligung oder
ein Anteil an dem Nettogewinn der Tatigkeit zustehen.!””> Eine Kapitalbe-
teiligung in diesem Sinne liegt vor, wenn der Kreditgeber einen Anteil
an den Vermoégenswerten der Tatigkeit innehat, der im Fall der Liquida-
tion der Titigkeit dem Anteilseigner zukommt.'773 Dies ist regelmafSig
der Fall bei Gesellschaftern einer Partnership oder Anteilseignern einer
S-Corporation bezogen auf die Tatigkeit, die von der Gesellschaft durchge-
fihrt wird.'77# Fir einen Anteil des Kreditgebers an dem Nettogewinn
der Tatigkeit ist es nicht erforderlich, dass dieser Eigentimerrechte an der
Tatigkeit innehat.!”75 Ein solcher Anteil ist auch bei einem Angestellten
oder einem unabhingigen Unternehmer, dessen Vergiitung zum Teil an
den Nettogewinn der Tatigkeit gekoppelt ist, gegeben.!7”7¢ Unbertcksich-
tigt bleibt hingegen ein Anteil an den Bruttoeinnahmen.!””” Die gleichen
Einschrankungen (Interesse des Kreditgebers nur bei Kapitalbeteiligung
oder Anteil am Nettogewinn) gelten, wenn ein nonrecourse Darlehen durch
einen Vermogensgegenstand gesichert wird, der einen leicht feststellbaren
Verkehrswert hat.!”7® Ist dies nicht der Fall, wird dem Kreditgeber ein
tiber das reine Glaubigerinteresse hinausgehendes Interesse zugeschrieben,

1770 §465(b)(3)(C)(i) und (ii) IRC.

1771 Treas. Reg. § 1.465-8(a)(1).

1772 Treas. Reg. §1.465-8(b)(1); Pritchett v. Commissioner, 56 T.C.M. 1070, 1072
(1989); Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals
(2002), 9 19.04[4][b], beide m.V.a. weitere Rechtsprechung; Cameron/Man-
ning, Federal taxation of property transactions (2012), S. 879.

1773 Treas. Reg. § 1.465-8(b)(2)(Sentence 1); Cameron/Manning, Federal taxation of
property transactions (2012), S. 879.

1774 Treas. Reg. §1.465-8(b)(2)(Sentence 2); zu den Gesellschaftern einer Part-
nership: Staff of Joint Committee on Taxation, General Explanation of the Tax
Reform Act of 1976, Pub. L. 94-55, Dec. 29, 1976, S. 39.

1775 Treas. Reg. §1.465-8(b)(3)(Sentence 1); Cameron/Manning, Federal taxation of
property transactions (2012), S. 879 f. m.w.N.

1776 Treas. Reg. § 1.465-8(b)(3)(Sentence 2).

1777 Treas. Reg. §1.465-8(b)(4)(Example 2); Abrams, J. Passthrough Entities 2003,
37,43.

1778 Treas. Reg. § 1.465-8(c)(1).
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wenn er einen finanziellen Vorteil (auler Zinsen) aus der Tatigkeit oder
aus dem Verkauf von Anteilen an der Tatigkeit erlangt.'””?

Abweichung zur outside basis in § 704(d) IRC

Neben der abweichenden Behandlung von nonrecourse Verbindlichkeiten
kommt es insbesondere durch die Einschrinkungen in §465(b)(3) IRC
zu Abweichungen zwischen dem amount at risk und der outside basis in
§704(d) IRC. So bleibt eine gegeniiber einem anderen Gesellschafter ab-
gegebene Freistellungserklarung fiir den amount at risk unbertcksichtigt,
wenn das Darlehen, fir das die Freistellungserklarung erfolgte, von einer
einem anderen Gesellschafter nahestehenden Person stammt.!”80 Gleich-
zeitig erhoht die Freistellungserklarung jedoch die outside basis des Gesell-
schafters, der die Freistellungserklirung abgegeben hat.!78! Eine weitere
Abweichung zwischen der outside basis und dem amount at risk ergibt sich
aus §465(b)(3) IRC im Zusammenhang mit Gesellschafterdarlehen.!782

Alleinstellungsmerkmal bei S-Corporations

Auch fiir Gesellschafter einer S-Corporation sind im Rahmen des amount
at risk, und hier speziell dem Unterfall der personlichen Haftung fir Ver-
bindlichkeiten (§465(b)(1)(B), (2)(A) IRC), Besonderheiten zu beachten.
Wie bereits im Rahmen des § 1366(d) IRC bleiben auch bei der Ermittlung
des amount at risk die Gesellschaftsverbindlichkeiten gegentiber Dritten
unbericksichtigt.!”8 Dies ist konsequent, fihrt man sich die insoweit
mangelnde Haftung der Gesellschafter vor Augen. Darlehen des Gesell-
schafters an die Gesellschaft erhéhen dagegen in vollem Umfang seinen
amount at risk, sofern er fiir diesen Betrag personlich haftet und ihn nicht
seinerseits durch ein nonrecourse Darlehen finanziert hat.1784

Ausstebende Einlageverpflichtung

Nicht eindeutig geklart ist die Frage, wie ausstehende Einlagen behandelt
werden. Eine dem §15a Abs.1 Satz2 EStG vergleichbare ausdrickliche

1779 Treas. Reg. § 1.465-8(d)(1)(Sentence 2).

1780 §465(b)(3) IRC; Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships
(2017), S. 119f.

1781 Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships (2020), S. 119.

1782 S.u. D.I.2.c.ii(4)(d) Gesellschafterdarlehen.

1783 Prop. Reg. § 1.465-24(a)(3); Maule, The Tax Lawyer 1991, 483, 510.

1784 Prop. Reg. § 1.465-10(c); Hoffman et al., Corporations, Partnerships, Estates &
Trusts (2013), S. 12-24; Bravenec, The Tax Lawyer 1982, 93, 120; Maule, The Tax
Lawyer 1991, 483, 510.
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Regelung sieht das US-Recht nicht vor. Nach dem eindeutigen Wortlaut
in Prop. Reg. §1.465-22(a) werden Einlagen, zu denen ein Gesellschaf-
ter aufgrund des Gesellschaftsvertrages verpflichtet ist, erst mit ihrer tat-
sachlichen Erbringung bertcksichtigt.'”85 Diese Regelung erfuhr in der
Literatur Kritik.'78¢ So wurde beanstandet, dass nicht allen Fallen der
gestundeten Einlageverpflichtung notwendigerweise eine missbrauchliche
Gestaltung zugrunde liege,'”8” zumal ein Limited Partner auch in Hohe
seiner noch ausstehenden Einlage das wirtschaftliche Risiko trigt, sofern
die Partnership sich tGber recourse Verbindlichkeiten finanziert.'”8% Es wird
daher gefordert, teils unter Bezugnahme auf die mit § 465 IRC verfolgte
Zielsetzung des Kongresses, auch die gestundete Einlage in den amount
at risk einzubeziehen.”% Ob die Bertcksichtigung von weiteren Vorausset-
zungen, etwa einem Facts-and-Circumstances Test zur Bestimmung eines tat-
sichlichen wirtschaftlichen Risikos, abhingig gemacht werden soll, oder
in seiner Hohe von dem Vorhandensein ausreichender recourse Verbind-
lichkeiten abhingig ist, ist unklar.””® Entgegen dem Wortlaut der Prop.
Reg. §1.465-22(a) soll sich die Einlageverpflichtung jedenfalls mittelbar
durch entsprechende Zurechnung einer recourse Gesellschaftsverbindlich-
keit an den Gesellschafter auswirken.!79!

1785 Prop. Reg. §1.465-22(a); Abrams, ]. Passthrough Entities 2003, 37, 44; anders
bei der Frage, wann ein Schutz gegen Verlust vorliegt: Melvin v. Commissioner,
88 T.C. 63, 78f. (1987). Hier entschied das Gericht im Rahmen der Priifung,
ob ein Steuerpflichtiger vor Verlusten geschiitzt ist (es ging um die Frage, ob
der Steuerpflichtige durch die Einlageverpflichtung der anderen Gesellschafter
in die Gesellschaft gegen Verlust gesichert ist), dass es mafSgeblich darauf
ankomme, ob der Schutz definitiv (definite and fixed) ist, und nicht, wann
(tmmediate versus prospective) eine Zahlung aufgrund des Schutzes erfolgt. Das
Gericht kommt in dem zugrundeliegenden Sachverhalt zu dem Ergebnis, dass
der Steuerpflichtige durch die definitive Einlageverpflichtung der anderen Ge-
sellschafter bereits gegen Verlust gesichert sei, unabhingig davon, wann diese
ihre Einlage erbringen.

1786 Hoeflich, Taxes 1980, 475.

1787 Hoeflich, Taxes 1980, 475, 477.

1788 §502 ULPA (2001); Hoeflich, Taxes 1980, 475, 477 £.

1789 Hoeflich, Taxes 1980, 475, 478, der auf die Zielsetzung des Kongresses verweist;
Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
¥ 19.04[4][a], unter Bezugnahme auf Pritchett v. Commissioner, 827 F.2d 644
(9th Cir. 1987).

1790 Hoeflich, Taxes 1980, 475, 477 £., lasst vermuten, dass die ausstehende Einlage
unabhingig von der Hohe der recourse Verbindlichkeiten Bertcksichtigung
finden soll.

1791 Abrams, J. Passthrough Entities 2003, 37, 44.
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Schutz gegen Verlust (§ 465(b)(4) IRC)

Ungeachtet anderer Vorschriften des § 465 IRC bleiben fiir den mafigebli-
chen amount at risk Betrige unbertcksichtigt, fur die der Steuerpflichtige
durch nonrecourse Finanzierung, Birgschaften, stop loss Vereinbarungen
oder dhnliche Vereinbarungen (other similar arrangements) gegen Verlust
gesichert ist (protection against loss).'”?* Die gesetzliche Formulierung (,ar-
rangement“ statt ,agreement”) indiziert, dass ein bindender Vertrag nicht
erforderlich ist.'”?3 Auch ein mit der Ubernahme einer Biirgschaft einher-
gehender Forderungstubergang wird als protection against loss angesehen,
weshalb sich eine Biirgschaft nur unter Verzicht auf Regressanspriiche
erhdhend auswirke.'”?* Malgebend ist nicht der Zeitpunkt der Zahlung
aus der Sicherheit, sondern ob die Absicherung gegen Verlust definitiv
(definite and fixed) besteht und der Steuerpflichtige wirksam vor jeder
realistischen Moglichkeit geschitzt ist, einen wirtschaftlichen Verlust zu
erleiden.!”s Letztlich geht es auch hier um die Frage, wer der obligor of last

1792 §465(b)(4) IRC; Prop. Reg. §1.465-6; S. Rep. 94-938(1) (1976), 3439, 3485,
mit dem Hinweis in Fn. 362, dass eine normale Kauf-/Verkaufsvereinbarung,
die unter den Gesellschaftern fiir den Fall des Todes oder Ruhestandes eines
Gesellschafters getroffen wird, nicht hierunter fallt; Schwarz/Lathrope/Hellwig,
Partnership Taxation (2017), S. 63; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income
Taxation of Individuals (2002), 9 19.04[4][c], mit dem Hinweis, dass Versiche-
rungen gegen Unfille oder unerlaubte Handlungen nicht hierunter fallen;
ausfuhrlich hierzu auch: Porreca v. Commissioner, 86 T.C. 821, 838 ff. (1986).

1793 American Principals Leasing Corp. v. United States, 904 F.2d 477, 482 f. (9th Cir.
1990).

1794 Zu dem Umstand, dass mit einer Birgschaft ein Forderungsiibergang einher-
geht, welcher als protection against loss angesehen wird, mithin der Birger
insoweit nicht at risk ist: Bennion v. Commissioner, 88 T.C. 684, 692f. (1987);
Melvin v. Commissioner, 88 T.C. 63, 71 (1987); Peters v. Commissioner, 89 T.C.
423, 443 (1987); Brand v. Commissioner, 81 T.C. 821, 828 (1983); Bittker/Mc-
Mahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002), 9 19.04[4][c];
s.u. D.L1.2.c.ii(4)(c) Birgschaft, Nachschusspflicht.

1795 S. Rep. 94-938(1) (1976), 3439, 3485; Levy v. Commissioner, 91 T.C. 838, 863 f.
(1988); American Principals Leasing Corp. v. United States, 904 F.2d 477, 483 (9th
Cir. 1990); Melvin v. Commissioner, 894 F.2d 1072, 1074 (9th Cir. 1990); Porreca
v. Commissioner, 86 T.C. 821, 838 ff. (1986); zum Erfordernis einer definite and
fixed obligation: Melvin v. Commissioner, 88 T.C. 63, 78 f. (1987); ebenfalls zum
Erfordernis einer fixed and definite obligation, allerdings im Zusammenhang
mit einer Nachschusspflicht: Hubert Enterprise, Inc. v. Commissioner, 95 T.C.M.
1194 (2008), in: Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions
(2012), S. 874 ff.
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resort ist.17%¢ Diese Regelung ist vergleichbar mit § 15a Abs. 1 Satz 3 EStG,
der ebenfalls auf die Moglichkeit einer tatsichlichen Inanspruchnahme
abstellt.'”?” Abweichend vom deutschen Recht bezieht sich die Regelung
in §465(b)(4) IRC auch auf die Fille, in denen der Gesellschafter seine
Einlage bereits erbracht hat.'””® §15a Abs.1 Satz3 EStG findet dagegen
nur auf Fille des erweiterten Verlustausgleichs nach §15a Abs.1 Satz2
EStG Anwendung.17??

Behandlung unberiicksichtigter Betrige

Wirke sich der Darlehensbetrag nicht auf den amount at risk aus, da der
Kreditgeber ein tber das reine Glaubigerinteresse hinausgehendes Interes-
se hat oder einer solchen Person nahesteht oder weil der Betrag gegen
Verlust abgesichert ist, wird der Betrag genauso behandelt, als wiirde der
Steuerpflichtige weder fir den Betrag personlich haften noch eine Sicher-
heit hierfar geleistet haben.!8%0

Fortentwicklung des amount at risk

Der amount at risk erhoht sich um Einlagen!¥! sowie die Nettoeinnahmen
(Einnahmen aus der Tatigkeit abziglich der zuldssigen Ausgaben aus der
Tatigkeit), die der Steuerpflichtige aus der Tatigkeit erzielt.'89? Ferner er-
hoht er sich um steuerfreie Einnahmen aus der Tatigkeit.!893 Reduziert
wird der amount at risk um Verluste, die nach §465 IRC im Vorjahr
abzugsfihig waren,'8 sowie Entnahmen.!8% Korrespondierend zu den
steuerfreien Einnahmen reduzieren Ausgaben, die mit steuerfreien Einnah-

1796 Levy v. Commissioner, 91 T.C. 838, 869 (1988); Bittker/McMahon/Zelenak, Fed-
eral Income Taxation of Individuals (2002), § 19.04[4][c].

1797 D.L.1.b.iii Erweiterter Verlustausgleich als Ausnahmeregel.

1798 S. Rep. 94-938(1) (1976), 3439, 3485; Porreca v. Commissioner, 86 T.C. 821, 838
(1986).

1799 §15a Abs. 1 Satz 3 EStG; D.I.1.b.iii Erweiterter Verlustausgleich als Ausnahme-
regel.

1800 Treas. Reg. §1.465-20(a), mit Verweis auf Prop. Reg. §1.465-6 fiir den Fall,
dass der Betrag gegen Verlust abgesichert ist.

1801 Prop. Reg. § 1.465-22(a).

1802 Prop. Reg. § 1.465-22(c)(1).

1803 Prop. Reg. § 1.465-22(c)(1).

1804 Prop. Reg. §1.465-22(c)(2). Daraus folgt bereits, dass der amount at risk durch
Verluste nicht negativ werden kann. Siehe auch: S. Rep. 94-938(I) (1976),
3439, 3484.

1805 Prop. Reg. § 1.465-22(b).
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men im Zusammenhang stehen und bei der Ermittlung des steuerbaren
Einkommens unberiicksichtigt bleiben, den amount at risk.'8%

Zahlt der Steuerpflichtige auf eine Schuld, fiir die er personlich haftet,
wirke sich dies grundsatzlich nicht auf den amount at risk aus.'®"” Etwas an-
deres gilt, wenn er die Riickzahlung mit Vermogensgegenstinden betreibt,
die in der Tatigkeit genutzt werden.'$% In diesem Fall reduziert sich der
amount at risk um die adjusted basis der betroffenen Vermogensgegenstin-
de.1809

Fur die Frage, ob sich ein Vorgang auf den amount at risk auswirke, gilt
das Prinzip der wirtschaftlichen Betrachtungsweise.!810

(c) Biirgschaft, Nachschusspflicht et cetera

Die steuerliche Behandlung von Biirgschaften und anderen Zahlungsver-
pflichtungen ist im Rahmen des §465 IRC weniger eindeutig als bei
§704(d) IRC. Wahrend Treas. Reg. §1.752-2(b)(3)(i) die grundsatzliche
Bertcksichtigung unter anderem von Burgschaften ausdriicklich regelt, 81!
sicht Prop. Reg. §1.465-6(d) (,guarantee rule“) im Gegensatz hierzu die
grundsatzliche Auflerachtlassung einer Burgschaft vor. Eine Berticksichti-
gung der Birgschaft soll danach nur stattfinden, wenn der Biirge auf
die Burgschaft gezahlt hat und ihm keine Rechte mehr gegeniiber dem
Hauptschuldner zustehen.!8!? Die Rechtslage ist jedoch weniger deutlich
als es Prop. Reg. §1.465-6(d) auf den ersten Blick vermuten lasst. Zum
einen wird die Glaubwurdigkeit der Proposed Regulations in Frage gestellt,
da sie bereits 1979 veroffentlicht, seither aber nicht finalisiert wurden.!813
Zum anderen wurde Prop. Reg. §1.465-6(d) in der seit 1983 ergangenen
Rechtsprechung zu dem Thema lediglich in einem Urteil tGberhaupt er-
wihnt — in einer Fulinote —, ohne dass sie entscheidungserheblich gewe-

1806 Prop. Reg. § 1.465-22(c)(2).

1807 Prop. Reg. § 1.465-24(b)(1)(i).

1808 Prop. Reg. § 1.465-24(b)(2)(i).

1809 Prop. Reg. § 1.465-24(b)(2)(i).

1810 Prop. Reg. § 1.465-1(b); Melvin v. Commissioner, 894 F.2d 1072, 1074 (9th Cir.
1990); Pritchett v. Commissioner, 827 F.2d 644, 647 (9th Cir. 1987).

1811 S.o. D.I.2.a.ii(4) Bestimmung der personlichen Haftung fir die Zurechnung
von Gesellschaftsverbindlichkeiten.

1812 Prop. Reg. §1.465-6(d); Harris/Moran, J. Tax’n 1999, 16, 20; Maule, The Tax
Lawyer 1991, 483, 509.

1813 Harris/Moran, J. Tax’n 1999, 16, 22.

(2)
(1)
(2)
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sen wire oder auf ihre Voraussetzungen weiter eingegangen worden wi-
re.’814 In allen anderen Entscheidungen zu dem Thema blieb Prop. Reg.
§ 1.465-6(d) ginzlich unerwahnt.'®5 Die Entscheidungen griffen vielmehr
den Grundgedanken aus §752 IRC auf und stellten darauf ab, ob der
Gesellschafterbiirge in einem worst case scenario als letzter Schuldner in
einer Haftungskette (0bligor of last resort) verbindlich haftet (ultimately lia-
ble).'$16 Es spricht daher vieles dafiir, entgegen dem eindeutigen Wortlaut
von Prop. Reg. §1.465-6(d), die mangels Finalisierung ohnehin maximal
als Auslegungshilfe herangezogen werden kann, im Einklang mit der
Rechtsprechung auch im Rahmen des §465 IRC jeweils anhand eines
worst case scenarios darauf abzustellen, ob es zu einer ultimate liability des
Steuerpflichtigen kommt, das heift ob er der payor of last resort ist.'¥17 Dies
kann im Einzelfall etwa durch einen Verzicht auf Regressanspriiche oder
eine von Eventualititen unabhingige, unausweichliche Nachschusspflicht
erfolgen.!8!8 Unberiicksichtigt bleibt hingegen, wie wahrscheinlich unter
Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Realitat der Eintritt dieses worst case

1814 Harris/Moran, J. Tax’n 1999, 16, 22 £.; Erwihnung findet Prop. Reg. § 1.465-6(d)
in Brand v. Commissioner, 81 T.C. 821, 828 (1983).

1815 Abramson v. Commissioner, 86 T.C. 360 (1986); Gefen v. Commissioner, 87 T.C.
1471 (1986); Bennion v. Commissioner, 88 T.C. 684 (1987); Melvin v. Commissio-
ner, 88 T.C. 63 (1987); Harris/Moran, J. Tax’n 1999, 16, 22.

1816 Melvin v. Commissioner, 88 T.C. 63, 75 (1987); Harris/Moran, J. Tax’n 1999, 16,
22.

1817 Emershaw v. Commissioner, 949 F.2d 841, 850 (6th Cir. 1994); Callahan v.
Commissioner, 98 T.C. 276, 281 (1992); Pritchett v. Commissioner, 827 F.2d 644,
647 (9th Cir. 1987); Bennion v. Commissioner, 88 T.C. 684, 695. (1987); diese
verweisen im Rahmen ihrer Argumentation jeweils auf das Urteil Melvin v.
Commissioner, 88 T.C. 63, 75 (1987), welches zu §752 IRC ergangen ist, der
jedoch ebenso auf die personal and ultimate liability abstellt; sowie Hubert
Enterprise, Inc. v. Commissioner, 95 T.C.M. 1194 (2008), in: Cameron/Manning,
Federal taxation of property transactions (2012), S. 874, 877.

1818 Sowohl zur Biirgschaft als auch zur Nachschusspflicht unter Ausschluss von
Regressansprichen: Gefen v. Commissioner, 87 T.C. 1471, 1502f. (1986); zur
Burgschaft: Prop. Reg. §1.465-6(d); Bennion v. Commissioner, 88 T.C. 684,
692 £. (1987); Kesselmeyer, Die partnership im US-Steuerrecht (Federal) (2000),
S.101£; zur abweichenden Behandlung in Deutschland s.u. D.II.2.a.ii Einbe-
zichung der Haftung; zur Nachschusspflicht: Callaban v. Commissioner, 98 T.C.
276, 282f. (1992); Pritchett v. Commissioner, 827 F.2d 644 (9th Cir. 1987); Hu-
bert Enterprise, Inc. v. Commissioner, 95 T.C.M. 1194 (2008), in: Cameron/Man-
ning, Federal taxation of property transactions (2012), S. 874 ff. Letztere setzt
sich niher mit der nétigen inhaltlichen Ausgestaltung einer deficit restoration
obligation (DRO) auseinander.
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scenarios ist.'81° Maflgeblich ist allein, ob sich der Steuerpflichtige der Zah-
lungsverpflichtung entziehen kann (fixed and definite).'¥?° Auch die Biirg-
schaftsiibernahme fiir eine nonrecourse Verbindlichkeit oder eine LLC-Ver-
bindlichkeit fithrt zu einer ultimate liability des Birgen, da hierdurch erst-
mals eine personliche Haftung begrindet wird.!82!

Die Notwendigkeit des Verzichts auf Regressanspriiche ergibt sich ne-
ben den Anforderungen an eine ultimate liability zudem aus §465(b)(4)
IRC. Danach bleiben Betrige im Rahmen des amount at risk auSer Be-
tracht, fur die der Steuerpflichtige gegen Verlust gesichert ist (protection
against loss).'822 Hierunter wird auch der mit der Ubernahme einer Biirg-
schaft einhergehende Forderungsiibergang gefasst.!823

(d) Gesellschafterdarlehen

Gewahrt ein Gesellschafter seiner Gesellschaft ein Darlehen, verweist die
amount at risk rule fir die Auswirkungen auf die Behandlung der Gesell-
schafterdarlehen im Rahmen der outside basis nach §752 IRC.'824 Danach

1819 Der United States Court of Appeals, Sixth Circuit hat in Emershaw v. Commis-
stoner, 949 F.2d 841, 845f. (6th Cir. 1994), dem von der Vorinstanz mit Ver-
weis auf Baldwin v. United States, 904 F.2d 477 (9th Cir. 1990) herangezogenen
Maf$stab, der economic reality eine klare Absage erteilt.

1820 Emershaw v. Commissioner, 949 F.2d 841, 845 f. (6th Cir. 1994); Hubert Enterpri-
se, Inc. v. Commissioner, 95 T.C.M. 1194 (2008), in: Cameron/Manning, Federal
taxation of property transactions (2012), S. 874, 877, mit Verweis auf weitere
Rechtsprechung.

1821 Abramson v. Commissioner, 86 T.C. 360, 366, 374 (1986); Burke, Federal Income
Taxation of Partners and Partnerships (2020), S.116; IRS, FSA 200025018
(2000), zur Burgschaftserklarung eines Gesellschafters fiir eine LLC-Verbind-
lichkeit; allerdings sind etwaige Regressanspriiche gegeniiber Mitbiirgen min-
dernd zu beriicksichtigen; a.A.: Harriss/Moran, J. Tax’n 1999, 16, 17, 20, der
im Falle einer Biirgschaft fiir eine LLC-Verbindlichkeit erst im Zeitpunkt der
Zahlung unter Ausfall eines etwaigen Regressanspruchs gegentiber der LLC
eine Erhohung des amount at risk sieht.

1822 §465(b)(4) IRC; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S. 63;
ausfuhrlich hierzu auch: Porreca v. Commissioner, 86 T.C. 821, 838 ff. (1986).

1823 Zu dem Umstand, dass mit einer Birgschaft ein Forderungsibergang einher-
geht, welcher als protection against loss angesehen wird, mithin der Burge inso-
weit nicht at risk ist: Bennion v. Commissioner, 88 T.C. 684, 692 f. (1987); Melvin
v. Commussioner, 88 T.C. 63, 71 (1987); Peters v. Commuissioner, 89 T.C. 423, 443
(1987); Brand v. Commissioner, 81 T.C. 821, 828 (1983).

1824 Prop. Reg. § 1.465-7(a); Harriss/Moran, ]. Tax’n 1999, 16, 24; Maule, The Tax
Lawyer 1991, 483, 509.
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ist bei einem nonrecourse Gesellschafterdarlehen allein dem darlehensge-
benden Gesellschafter das wirtschaftliche Verlustrisiko hieran zuzurech-
nen.!825 Hieraus folgt, dass sich das Darlehen auch in vollem Umfang er-
hohend auf seinen amount at risk auswirkt. Im Falle eines recourse Darle-
hens erhoht sich der amount at risk — parallel zur outside basis — entspre-
chend seines Haftungsanteils.'$26 Der amount at risk der anderen Gesell-
schafter wird hierdurch nicht berthrt.!8?” Dies ergibt sich auch aus
§465(b)(3)(A) IRC, wonach Darlehen unberiicksichtigt bleiben, die von
einer Person ausgegeben wurden, die ein Interesse an der Tatigkeit hat, das
tber ein reines Gliubigerinteresse oder Anteilseignerinteresse hinaus-
geht.1828 Aus Sicht der Mitgesellschafter stellt der darlehensgebende Gesell-
schafter eine solche Person mit Interesse an der Tatigkeit dar. Soweit der
amount at risk der Mitgesellschafter unberiihrt bleibt, dient dies augen-
scheinlich der Missbrauchsverhinderung.

(e) Kurzfristige Erhohung des amount at risk

Wird der amount at risk am Ende eines Steuerjahres gezielt erhoht, um das
Verlustverrechnungsvolumen zu steigern, und geht damit unter Bertick-
sichtigung aller Tatsachen und Umstinde!8?° ein Vorgang einher, wodurch
im Folgejahr der amount at risk wieder gemindert wird, wird der gesamte
Vorgang steuerlich nur unter zwei kumulativen Voraussetzungen bertick-
sichtigt.!83% Der Steuerpflichtige muss (i) einen legitimen Unternehmens-
zweck verfolgen, der (ii) nicht darin bestehen darf, die Beschrinkungen
des §465 IRC zu vermeiden.'®3! Ist dies nicht der Fall kommt es, im
Gegensatz zu Deutschland,!83? nicht zu einer Nachversteuerung im Jahr
der Minderung des amount at risk. Vielmehr wird bereits im Jahr der Erho-

1825 S.o.D.1.2.a.ii(1) Die outside basis als Ausgangspunkt.

1826 Siehe zur Behandlung im Rahmen der §§752, 704(d) IRC: D.I.2.a.ii(1) Die
outside basis als Ausgangspunkt.

1827 Prop. Reg. § 1.465-7(a); Harris/Moran, J. Tax’n 1999, 16, 24.

1828 S.o.D.1.2.c.ii(4)(b) Berechnung des amount at risk.

1829 Siehe hierzu: Prop. Reg. §1.465-4(b); Carney/Lee, The Tax Adviser 2019, 258;
berticksichtigt werden u.a. die Zeit zwischen der Erhdhung und der Minde-
rung, die normale Geschiftspraxis und vertragliche Vereinbarungen zwischen
den Parteien.

1830 Prop. Reg. § 1.465-4(a); Carney/Lee, The Tax Adviser 2019, 258.

1831 Prop. Reg. § 1.465-4(a).

1832 Geregelt in § 15a Abs. 3 EStG.
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hung des amount at risk diese nicht fir die Verlustverrechnung bertcksich-
tigt.'833 Dies kann aufgrund der Steuersatzprogression zu abweichenden
Ergebnissen fiihren.

Ahnliches gilt, wenn eine Verbindlichkeit eingegangen wurde, die
durch den Eintritt eines Ereignisses oder durch Zeitablauf in eine regress-
lose Verbindlichkeit (nonrecourse liability) umqualifiziert wird. Die Ver-
bindlichkeit wirkt sich in der Zeit, in der sie noch als haftende Verbind-
lichkeit (recourse liability) einzustufen war, nur dann auf den amount at risk
aus, wenn die Verbindlichkeitsvereinbarungen, unter Beriicksichtigung
aller Tatsachen und Umstinde, hauptsichlich geschiftlich motiviert sind
und sie im Einklang mit der tblichen Handelspraxis zur Finanzierung der
Tatigkeit, fir die sie eingegangen wurde, steht.!834

(f) Negativer amount at risk

Durch abzugsfahige Verluste kann der amount at risk nicht negativ wer-
den.!83 Er kann jedoch aus anderen Griinden, wie etwa einer Ausschiit-
tung, Entnahme, Umwandlung einer recourse Verbindlichkeit in eine non-
recourse Finanzierung oder allgemein der Entlassung des Steuerpflichtigen
aus einer personlichen Haftung, negativ werden.!®3¢ In diesem Fall muss
der amount at risk erst wieder ausgeglichen werden, bevor weitere Verlus-
te nach §465(a) IRC verrechnet werden konnen.'8” Gleichzeitig werden
dem Bruttoeinkommen (gross income) des Steuerpflichtigen Einnahmen in
Hoéhe des negativen amount at risk zugerechnet.!83® Siehe hierzu ausfiihr-
lich unter D.1.2.c.ii(7) Nachversteuerung nach § 465(e) IRC.

1833 Prop. Reg. § 1.465-4(a).

1834 Prop. Reg. § 1.465-5.

1835 Prop. Reg. §1.465-3(a); S. Rep. 94-938(1) (1976), 3439, 3484; Abrams/Leather-
man, Federal income taxation of corporations and partnerships (2020), S. 805.

1836 Prop. Reg. §1.465-3(b); H.R. Rep. 95-1445 (1978), 7046, 7108; Bittker/Mc-
Mahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002), 9 19.04[4][e];
nur zum Fall der Ausschiittung: Burke, Federal Income Taxation of Partners
and Partnerships (2020), S.116; zum Fall der Entnahme und Befreiung aus
einer personlichen Haftung: Cameron/Manning, Federal taxation of property
transactions (2012), S. 880.

1837 Prop. Reg. § 1.465-3(b).

1838 Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships (2020), S. 116.
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(g) Qualified nonrecourse financing

Handelt es sich bei der Tatigkeit um das Halten von Immobilien, gelten
Besonderheiten im Hinblick auf nonrecourse Finanzierungen. Bei einer
solchen Tatigkeit wird auch der Anteil des Steuerpflichtigen an einer qua-
lifizierten nonrecourse Finanzierung, die ausschlieflich durch Immobilien
besichert ist, die der Tatigkeit unterliegen, als amount at risk angesehen.!83?
Als qualifiziert gilt eine nonrecourse Finanzierung nach §465(b)(6)(B)
IRC, wenn die Finanzierung vom Steuerpflichtigen mit Blick auf die Ta-
tigkeit des Haltens von Immobilien'®4° von einer qualifizierten Person im
Sinne des §465(b)(6)(D) IRC oder von einer Bundes-, bundesstaatlichen
oder lokalen Regierung oder einer entsprechenden Einrichtung aufgenom-
men wurde oder eine Bundes-, bundesstaatliche oder lokale Regierung
eine Bargschaft hierfur dbernimme. 184!
Zudem ist Voraussetzung fiir eine qualifizierte regresslose Finanzierung,
dass es sich bei dieser nicht um eine Wandelanleihe handelt.!84?
Unerheblich ist hingegen, ob der Kreditgeber ein eigenes, Giber das reine
Gldubigerinteresse hinausgehendes Interesse an der Tatigkeit hat oder er
einer Person nahesteht, die ein solches Interesse hat.'$* Gleiches gilt,
wenn zwar keine regresslose Finanzierung vorliegt, sie aber — ausgenom-
men der Regresslosigkeit — saimtliche Voraussetzungen einer qualifizierten
regresslosen Finanzierung im Sinne des § 465(b)(6)(B) IRC erfiille.!844
Unter die Tétigkeit des Haltens von Immobilien fallen auch das Halten
von Mobiliarvermogen sowie das Erbringen von Dienstleistungen, die no-
tig sind, um Immobilien als Wohnraum bereitzustellen.!84 Dagegen wird
das Halten von Bodenschatzen nicht darunter gefasst.!84¢

1839 §465(b)(6)(A) IRC; Treas. Regs. §§ 1.465-8(a)(2)(ii)(A), 1.465-27(a); Cameron/
Manning, Federal taxation of property transactions (2012), S. 894 f.; Nebenwirt-
schaftsgiiter und Wirtschaftsgiiter deren Bruttoverkehrswerte in der Summe
weniger als 10 % der Bruttoverkehrswerte aller Sicherungsgiiter ausmachen,
sind unschédlich: Treas. Reg. § 1.465-27(b).

1840 §465(b)(6)(B)(i) IRC.

1841 §465(b)(6)(B)(ii) IRC; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of
Individuals (2002), § 19.04[2][c].

1842 §465(b)(6)(B)(iv) IRC; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of
Individuals (2002), § 19.04[2][c].

1843 Treas. Reg. § 1.465-8(a)(2)(ii)(A).

1844 Treas. Reg. § 1.465-8(a)(2)(ii)(A).

1845 §465(b)(6)(E)(i) IRC.

1846 §465(b)(6)(E)(ii) IRC.
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Fir Personengesellschaften regelt § 465(b)(6)(C) IRC, dass sich der An-
teil eines Gesellschafters an den qualifizierten nonrecourse Finanzierungen
nach seinem Anteil an den Verbindlichkeiten der Gesellschaft richtet

(§ 752 IRC), die im Zusammenhang mit einer solchen Finanzierung ange-
fallen sind.'347

(5) Rechtsfolge

Der Verlust aus einer in §465(c) IRC genannten Titigkeit wird nur inso-
weit bertcksichtigt, als der Steuerpflichtige am Ende des Steuerjahres fiir
diesen auch das Risiko im Sinne von §465(b) IRC trigt.!88 Verluste, die
danach im laufenden Steuerjahr nicht abzugsfihig sind, werden in den fol-
genden Steuerjahren der Tatigkeit als Abzug behandelt unter Berticksich-
tigung etwaiger Verlustverrechnungsbeschrainkungen'®® und unter Beibe-
haltung ihres bestimmten Verlustcharakters.1850

Ist der Verlust im laufenden Steuerjahr nicht in voller Hohe abzugsfa-
hig, stellt sich die Frage nach der Zusammensetzung des sich eventuell
aus unterschiedlichen Verlustpositionen ergebenden abzugsfihigen Ver-
lustes. Wahrend die Proposed Regulations eine Rangfolge vorsehen, geht
die Anleitung zu Form 6198 ,At-Risk-Limitations* von einem anteiligen
Abzug aus.'®! Fiir einen anteiligen Abzug sprechen zudem das entspre-
chende Vorgehen bei §704(d) IRC'82, §1366(d) IRC!83 sowie Temp.
Reg. §1.469-2T(d)(6)(iii) IRC.18* Ausgaben, die in einem nach §465(a)
IRC nicht abzugsfahigen Verlust enthalten sind, behalten ihren Charakter
fir die Einordnung in Prop. Reg. §1.465-38(a) bei.!®%S Der Verlustvortrag

1847 Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships (2020), S. 115.

1848 §465(a)(1) IRC.

1849 §465(a)(2) IRC.

1850 Prop. Reg. §1.465-38(b).

1851 Prop. Reg. § 1.465-38(a); IRS/Treasury, Instructions for Form 6198, S. 3, abruf-
bar unter: https://www.irs.gov/pub/irs-pdf/i6198.pdf (zuletzt abgerufen am
02.12.2020); Carney/Lee, The Tax Adviser 2019, 258.

1852 Treas. Reg. § 1.704-1(d)(2); Carney/Lee, The Tax Adviser 2019, 258.

1853 Treas. Reg. § 1.1366-2(a)(5).

1854 Carney/Lee, The Tax Adviser 2019, 258.

1855 Prop. Reg. § 1.465-38(b).
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erfolgt zeitlich unbegrenzt.!®3¢ Von § 465 IRC unberiihrt bleibt die Ermitt-
lung der adjusted basis des Gesellschafters.!85

Fir die Entscheidung, ob Verluste aus einer Unternehmung mit Ge-
winnen oder einem positiven ,amount at risk“138 einer anderen Unterneh-
mung verrechnet werden konnen, ist zu ermitteln, ob die unterschiedli-
chen Unternehmungen zu einer activity zusammenzufassen sind.'8%

(6) Ubertragung oder VerauBerung eines Teils oder der gesamten
Tatigkeit

Im Falle der Veriuferung oder anderweitigen Ubertragung eines Gesell-
schaftsanteils geht der bis dahin vortragsfihige Verlust nicht auf den
Erwerber tber.!3¢ Allerdings wird der Verauerungs- oder Ubertragungs-
gewinn aus der Verfigung der Taitigkeit oder eines Anteils an der Tatig-
keit als Einkommen aus der Titigkeit behandelt.'8¢! Verluste, die bisher
nach §465 IRC nicht ausgleichsfihig waren und fortgetragen wurden,
konnen im Jahr der VerauBerung oder Ubertragung von diesem abgezo-
gen werden.'862 Gleiches gilt im Falle der Abwicklung eines Gesellschafter-
anteils.’8 Im Fall einer VerauBerung oder Ubertragung, bei der unter
anderem der Steuerpflichtige seinen gesamten Anteil an der Tatigkeit

1856 Prop. Reg. §1.465-2(b); Tucker, Partnerships and At Risk Problems (1980), 33,
52; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
19.04[3].

1857 Prop. Reg. § 1.465-1(e); Kahle, Die Ertragsbesteuerung der Beteiligung an einer
US-Limited Partnership (1996), S. 183, Fn. 358; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Part-
nership Taxation (2017), S. 64.

1858 Dieser Begriff wird an dieser Stelle untechnisch verwendet und steht daher in
Anfihrungszeichen, da gem. § 465(a) IRC pro activity und nicht pro Unterneh-
mung ein einheitlicher amount at risk gebildet wird.

1859 D.I.2.c.ii(3) Bestimmung des Tatigkeitsumfanges.

1860 Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships (2020), S. 120.

1861 Prop. Reg. §§ 1.465-12(a), 1.465-66(a); eine Unterscheidung von short-term und
long-term capital gain unterbleibt; Burke, Federal Income Taxation of Partners
and Partnerships (2020), S. 120.

1862 Prop. Reg. §1.465-66(a); Abrams/Leatherman, Federal income taxation of cor-
porations and partnerships (2020), S. 805; Burke, Federal Income Taxation of
Partners and Partnerships (2020), S. 120, mit dem Hinweis, dass i.d.R. auch
im Fall einer Schenkung ein verrechenbarer Ubertragungsgewinn ausgelost
wird, da die Befreiung von den anteiligen Gesellschaftsverbindlichkeiten als
steuerbarer Gewinn behandelt wird.

1863 Prop. Reg. § 1.465-66(a), (b)(Example 3).
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verauflert und der Buchwert der Tatigkeit des Erwerbers von dem des Ver-
aulerers abhangt, wird ein Uberschuss der aufgelaufenen, nach § 465 IRC
nicht abzugsfihigen Verluste tiber den amount at risk des VerduSerers dem
Buchwert des VerdufSerers an der Tatigkeit zugeschrieben.!®¢* Dies gilt je-
doch nicht in Bezug auf die Ermittlung des Verduferungsgewinns, son-
dern ausschliefSlich bezogen auf die Feststellung des Buchwerts an der Ta-
tigkeit fir den Erwerber.'865 Unter im Ubrigen gleichen Voraussetzungen
wird ein Uberschuss des amount at risk des VerauRerers tiber die Verluste
aus der Tatigkeit dem amount at risk des Erwerbers zugerechnet.!866

Im Fall einer Ubertragung von Todes wegen wird der amount at risk
des Verstorbenen, soweit er null ubersteigt, dem amount at risk des Nach-
folgers zugeschrieben.!8¢7

(7) Nachversteuerung nach §465(e) IRC

Genau wie in Deutschland wurde auch in den USA die Gefahr einer
kurzfristigen Erhohung des amount at risk, etwa durch eine kurzfristige
Einlage und anschliefende Entnahme oder die Umwandlung von recourse
in nonrecourse Verbindlichkeiten, gesehen;'868 sofern diese die Vorausset-
zungen zur steuerlichen Anerkennung im Rahmen des §465 IRC erfil-
len.!8¢? Daher wurde §465(e) IRC im Jahr 1978 (fir Steuerjahre, die nach
dem 31. Dezember 1978 beginnen)'$7° mit dem Ziel eingefiihrt, diesen
Gestaltungen mittels einer Nachversteuerung fur den Fall, dass der amount
at risk des Steuerpflichtigen am Ende eines Steuerjahres weniger als null
betragt,!'¥”! zu begegnen.!%72 Soweit der amount at risk null unterschreitet,
hat der Steuerpflichtige fiir dieses Steuerjahr in sein Bruttoeinkommen
(gross income) einen Betrag in Hohe des Differenzbetrages als Einkommen

1864 Prop. Reg. § 1.465-67(a), (b).

1865 Prop. Reg. §1.465-67(b)

1866 Prop. Reg. § 1.465-68(a), (b).

1867 Prop. Reg. § 1.465-69(a).

1868 H.R. Rep. 95-1445 (1978), 7046, 7104f.

1869 S.0.D.1.2.c.ii(4)(e) Kurzfristige Erhdhung des amount at risk.

1870 H.R. Rep. 95-1445 (1978), 7046, 7109.

1871 Etwa durch Ausschittung oder Umwandlung einer recourse Verbindlichkeit in
eine nonrecourse Verbindlichkeit denkbar, nicht jedoch durch einen Verlust.
S.o. D.1.2.c.ii(4)(f) Negativer amount at risk.

1872 S. Rep. 96-498 (1979), 316, 354; H.R. Rep. 95-1445 (1978), 7046, 7104 f.; Came-
ron/Manning, Federal taxation of property transactions (2012), S. 880f.
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aus dieser Tatigkeit einzubeziehen.!8”? Ein Betrag in gleicher Hohe wird in
nachfolgenden Steuerjahren als Abzug von der Tatigkeit zugelassen, soweit
der amount at risk null Gberschreitet.'87# Der Steuerpflichtige wird letztlich
so gestellt, wie er stehen wiirde, wenn der Vorgang, der zu dem negativen
amount at risk gefihrt hat, vor den anderen Abzigen erfolgt wire.'%”> Man-
gels eines ausreichenden amount at risk wire dem Steuerpflichtigen ein Ab-
zug im laufenden Jahr verwehrt geblieben.'$7¢ Er hitte den Abzug aber in
die folgenden Jahre vortragen konnen.!'®”” Es kommt mithin lediglich zu
einer zeitlichen Verlagerung des Verlustausgleiches in den Zeitpunkt, in
dem der Gesellschafter hierdurch wirtschaftlich betroffen ist.'878

Der Betrag, der nach §465(e)(1)(A) IRC hinzugerechnet respektive nach
§465(e)(1)(B) IRC in spiteren Steuerjahren wieder abgezogen wird, wird
nach §465(e)(2) IRC betragsmaflig begrenzt. So darf die Hinzurechnung
nicht die Differenz der nach §465(b)(5) IRC in Vorjahren!®”® zulissigen
Verluste fiir die jeweilige Tatigkeit, abziiglich einer nach §465(e)(1) IRC
bereits erfolgten Hinzurechnung des Bruttoeinkommens in Bezug auf die
Tatigkeit ubersteigen. 880

Zu beachten ist, dass dem Steuerpflichtigen der Hinzurechnungsbetrag
nicht zur Verrechnung mit laufenden oder vortragsfihigen Verlusten zur
Verfligung steht.!88! Dies ergibt sich aus der Verlustdefinition in §465(d)
[RC.1882

1873 §465(e)(1)(A) IRC; Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partner-
ships (2020), S. 116.

1874 §465(e)(1)(B) IRC; Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partner-
ships (2020), S. 116.

1875 H.R. Rep. 95-1445 (1978), 7046, 7109.

1876 H.R. Rep. 95-1445 (1978), 7046, 7109.

1877 H.R. Rep. 95-1445 (1978), 7046, 7109.

1878 Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation (2020), 7.09[3].

1879 Beschriankt auf Steuerjahre, die nach dem 31.12.1978 begonnen haben,
§ 465(e)(2)(A) IRC.

1880 §465(e)(2)(A) IRC; Cameron/Manning, Federal taxation of property transac-
tions (2012), S. 880.

1881 S. Rep. 96-498 (1979), 316, 354; Cameron/Manning, Federal taxation of proper-
ty transactions (2012), S. 880.

1882 §465(d) IRC: ,determined without regard to subsection (e)(1)(A)”; Cameron/
Manning, Federal taxation of property transactions (2012), S. 880.
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(8) Verhaltnis zu anderen Vorschriften

Wie bereits angesprochen kommt unter anderem in der Behandlung von
nonrecourse Verbindlichkeiten der Unterschied zu §704(d) IRC zum Aus-
druck.'®3 Wihrend solche Verbindlichkeiten die outside basis aller Gesell-
schafter, auch der beschrankt haftenden Gesellschafter erhohen, bleiben
sie grundsitzlich ohne Auswirkung auf den amount at risk.'834 Ist ein Ab-
zug bereits nach §§704(d) oder 1366(d) IRC ausgeschlossen, kann dieser
auch nicht im Rahmen des §465 IRC berticksichtigt werden.!885 Ist ein
Abzug hingegen nach §§704(d) oder 1366(d) IRC aufgrund einer ausrei-
chenden outside basis moglich, kann der Abzug an § 465 IRC scheitern,!83¢
dies etwa, wenn der amount at risk aufgrund nonrecourse Verbindlichkeiten
geringer als die outside basis ist. In diesem Fall vermindert sich die outside
basis trotzdem um den zugewiesenen Verlustanteil.'887

§1211 IRC (Begrenzung von Kapitalverlusten) bleibt fir Zwecke des
§ 465 IRC hingegen unberticksichtigt.!888 Gegentber § 469 IRC ist § 465
IRC vorrangig.!8%

Zur Ermittlung der Abzugsbeschrinkungen in §§613A(d) und 613(a)
IRC (prozentuale Abzugsbeschrainkungen im Zusammenhang mit Ol- und
Gasforderung beziechungsweise anderen natiirlichen Lagerstitten) bleibt
§ 465 IRC aufSen vor. 1890

1883 Ein weiterer Unterschied besteht in der titigkeitsbezogenen Anwendung des
§ 465 IRC sowie der Anwendbarkeit auf alle nattirlichen Personen, unabhin-
gig davon, ob sie eine Tatigkeit mittels einer Partnership ausiiben.

1884 Eine Ausnahme gilt fur qualified nonrecourse financing, s.o. D.1.2.c.ii(4)(g) Qua-
lified nonrecourse financing.

1885 Temp. Reg. § 1.469-2T(d)(6)(iv).

1886  Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S. 64.

1887 Prop. Reg. § 1.465-1(e); Kable, Die Ertragsbesteuerung der Beteiligung an einer
US-Limited Partnership (1996), S. 183, Fn. 358; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Part-
nership Taxation (2017), S. 64; Abrams/Leatherman, Federal income taxation of
corporations and partnerships (2020), S. 805; Burke, Federal Income Taxation
of Partners and Partnerships (2020), S. 112, mit Verweis auf § 705(a)(2) IRC.

1888 Prop. Reg. § 1.465-13(a).

1889 Treas. Reg. § 1.469-2T(d)(6)(1); Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxa-
tion of Individuals (2002), § 19.04[1].

1890 S. Rep. 94-938(1) (1976), 3439, 3506.
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d. §469 IRC - passive activity rule

Die passive activity rule in § 469 IRC sieht vor, dass Verluste aus einer passi-
ven Tatigkeit nur mit Gewinnen aus einer passiven Tatigkeit verrechnet
werden durfen.

i. Hintergrund

§469 IRC wurde 1986 einerseits mit dem Ziel eingefiihrt, Steuersparmo-
delle, bei denen zur Umgehung des § 465 IRC eine personliche Haftung
nur auf dem Papier bestand, diese tatsichlich aber gegen null ging, weiter
einzuschrianken.!®! Der Gesetzgeber hat sich bei der Umsetzung dieses
Ziels gegen eine Anderung des §465 IRC und fir die Einfihrung einer
neuen Vorschrift entschieden. Dabei kniipft er an die wesentliche Teilhabe
des Steuerpflichtigen an einer Tatigkeit an, unabhingig von dessen amount
at risk.13°2 Damit wurden Steuergestaltungsmodelle in diesem Bereich sehr
unattraktiv, da nur wenige Investoren in die tagtiglichen Aktivititen in-
volviert sein wollen.'83 Andererseits sollte die Vorschrift, die Verlustver-
rechnung von Gehalts- und Vermogenseinkommen mit passiven Verlusten
verhindern.'®* Mit der Beschrinkung der passiven Verluste sollte die Steu-
er auf den reinen Kapitaleinsatz und damit die Steuerlast von Personen
mit hohem Einkommen erh6ht werden, um so fiir mehr Steuergerechtig-
keit zu sorgen.!®5 Zugleich sollten Investitionsentscheidungen von steu-
erlichen Verzerrungen befreit und damit das Wachstum der Wirtschaft
angekurbelt werden.!8%6

1891 Tax Reform Act 1986, Pub. L. 99-514, § 501(a), Oct. 22, 1986, 100 Stat. 2085,
2233; Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S. 19, 22.

1892 S. Rep. 99-313 (1986), in: Cameron/Manning, Federal taxation of property
transactions (2012), S.897, 900f.; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income
Taxation of Individuals (2002), € 19.05[1].

1893 Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S. 23; Bittker/McMahon/Ze-
lenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002), § 19.05[1].

1894 IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5693, 1988-1 C.B. 191, Feb. 25, 1988; Schwarz/Lathro-
pe/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S. 65; Bankman, Stanford Law Review
1989, 15, 19.

1895 Bankman, Stanford Law Review 1989, 15, 16.

1896 Bankman, Stanford Law Review 1989, 15, 26.
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ii. Regelung

§ 469 IRC beschrinkt die Verlustverrechnung insoweit, als Verluste und
Steueranrechnungen (credits) aus einer passiven Tatigkeit nur mit Gewin-
nen aus einer passiven Tatigkeit verrechnet werden durfen. Die Einkinfte
aus passiver Tatigkeit sind abzugrenzen von den Portfolio Einnahmen (port-
folio income) sowie den Einkinften aus einer aktiven Tatigkeit.!%%” Des
Weiteren sollen die Regelungen zu den Steueranrechnungen (credits) aus-
geklammert und ausschlie@lich auf die Verlustverrechnung eingegangen
werden. Dabei gilt es neben dem personlichen Anwendungsbereich der
Norm insbesondere den sachlichen Anwendungsbereich und damit die
Frage zu klaren, welche Tatigkeiten als passive Tatigkeiten qualifizieren.
Hier sind einige Ausnahmen sowie Riickausnahmen zu beachten, bevor
sodann auf die Rechtsfolge und einige Sonderfille eingegangen wird.

(1) Personlicher Anwendungsbereich

Gemafs §469(a)(2) IRC findet die Verlustverrechnungsbeschrinkung auf
jede natiirliche Person, jeden Nachlass (estate), jede Stiftung (trust; ausge-
nommen Stiftungen nach § 671 IRC),!8%8 jede C-Corporation, die die Ak-
tienbesitzanforderungen nach §§ 542(a)(2), 465(a)(3) IRC erfillt,’®® und
jedes Dienstleistungsunternehmen im Sinne des §469(j)(2) IRC Anwen-
dung.% Nicht in den personlichen Anwendungsbereich der Norm fallen
damit unter anderem Partnerships und S-Corporations.’°! Entsprechend
dem Prinzip der transparenten Besteuerung findet die Vorschrift auf die
hinter den Gesellschaften stehenden Gesellschafter Anwendung, sofern sie
in § 469(a)(2) IRC genannt sind.!?0?

1897 §469(e)(1)(A), (2)(B) IRC.

1898 Temp. Reg. § 1.469-1T(b)(2).

1899 §§469(a)(2)(B), (j)(1), 465(a)(1)(B) IRC; Temp. Reg. § 1.469-1T(g)(2)(ii).

1900 Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
9 19.05[2]; Maule, The Tax Lawyer 1991, 813, 817.

1901 Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions (2012), S.902;
Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
€19.05[1].

1902 Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions (2012), S.902;
Hoffman et al., Corporations, Partnerships, Estates & Trusts (2013), S. 10-34,
12-25; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals
(2002), 9 19.05[1]; Maule, The Tax Lawyer 1991, 813, 817.
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Geben Ehegatten eine gemeinsame Steuererklirung ab, werden sie fur
Zwecke des §469 IRC grundsitzlich als ein Steuerpflichtiger behan-
delt. Dies gilt sowohl fiir Zwecke der Berechnung des passiven Verlus-
tes (passive activity loss) als auch fir die Ermittlung und Aufteilung der
nicht abzugsfahigen passiven Verluste auf die einzelnen passiven Tatigkei-
ten.’% Dies hat ausdricklich keine Auswirkungen fir die §§704(d),
1366(d) sowie 465 IRC.1P% Abweichendes gilt auch mit Blick auf Verluste
im Zusammenhang mit bestimmten Beteiligungen an Ol- und Gasbohrun-
gen.'% Hier werden die Ehegatten unabhingig von einer gemeinsamen
Steuererklirung als zwei separate Steuerpflichtige behandelt.107

(2) Passive Tatigkeit

Grundsitzlich wird unter einer passiven Tatigkeit das Austiben eines Han-
dels oder Gewerbes (trade or business activity) verstanden,’ an dem der
Steuerpflichtige nicht wesentlich teilnimmt (materially participate).’*® Das
Austiben eines Handels oder Gewerbes (trade or business) ist nicht gleichzu-
setzen mit den deutschen Einkiinften aus Gewerbebetrieb im Sinne des
§ 15 EStG.110 Der Begriff wird sehr weit gefasst. So konnen auch freibe-
rufliche Titigkeiten und unter Umstinden sogar nichtselbstindige Tatig-
keiten darunter fallen.’!" Die Treasury Regulations bestimmen den Begriff
fir Zwecke des § 469 IRC grundsitzlich als Tatigkeiten, die keine Vermie-
tungstatigkeiten sind, sondern die die Ausiibung eines Handels oder Ge-
werbes (trade or business) im Sinne von § 162 IRC beinhalten, in Erwartung
der Aufnahme eines Handels oder Gewerbes (commencement of a trade or
business) durchgefiihrt werden oder die Forschungs- oder Versuchsausga-
ben (research or experimental expenditures), die nach §174 IRC absetzbar

1903 Temp. Reg. §1.469-1T(j)(1); IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5689, 1988-1 C.B. 191,
Feb. 25, 1988; Ausnahmen in: Temp. Reg. § 1.469-1T(j)(2).

1904 Temp. Reg. § 1.469-1T(j)(1).

1905 Temp. Reg. § 1.469-1T(j )( )(ii).

1906 Temp. Reg. § 1.469-1T(j)(2)(iii)

1907 Temp. Reg. § 1.469-1T(j)(2 )(111)

1908 §469(c)(1)(A) IRC; Temp. Reg. § 1.469-1T(e)(1)(1).

1909 §469(c)(1)(B) IRC; Temp. Reg. §1.469-1T(e)(1)(i); Bittker/McMahon/Zelenak,
Federal Income Taxation of Individuals (2002), § 19.05[3]; Maule, The Tax
Lawyer 1991, 813, 817.

1910 Kesselmeyer, Die partnership im US-Steuerrecht (Federal) (2000), S. 6.

1911 Kesselmeyer, Die partnership im US-Steuerrecht (Federal) (2000), S. 6.
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sind, enthalten.’!? § 469(c) IRC fasst unter den Begriff des Handels oder
Gewerbes (trade or business) zudem jede Tatigkeit, die das Forschen oder
Experimentieren (any activity involving research or experimentation) im Sinne
des § 174 IRC beinhaltet.'!3 Auflerdem wird jede Titigkeit in Verbindung
mit einem Handel oder einem Gewerbe (any activity in connection with a
trade or business) erfasst sowie jede Tatigkeit, hinsichtlich derer Ausgaben
nach § 212 IRC (Expenses for production of income) abzugsfihig sind.!14

Eine Tatigkeit gilt grundsatzlich auch dann als passiv, wenn der Steuer-
pflichtige als Limited Partner an ihr beteiligt ist.”1> Soweit in §469(c)(7)
IRC nichts anderes geregelt ist, qualifizieren zudem Vermietungstitigkei-
ten (rental activity) per se als passive Tatigkeit, das heiflt ohne ein zusitzli-
ches Aktivitatskriterium.!'¢ Dagegen wird der aktive Handel von mobilen
Vermogensgegenstanden auf Rechnung der Eigentimer auch dann nicht
als passive Tatigkeit qualifiziert, wenn die Taitigkeit einen Handel oder
Gewerbe (trade or business) darstellt.1?17

(a) Wesentliche Teilnahme an der Tatigkeit

Ein Steuerpflichtiger nimmt grundsitzlich wesentlich an einer Tatigkeit
teil, wenn er an den Geschiften regelmafig (regular), kontinuierlich (con-
tinuous) und substanziell (substantial) beteiligt ist.''8 Die Treasury Regula-
tions enthalten sieben Fallkonstellationen, in denen dies angenommen
wird.’?® Die ersten sechs Fallgruppen stellen auf die Quantitit der Teil-

1912 Treas. Reg. § 1.469-4(b)(1).

1913 §469(c)(5) IRC.

1914 §469(c)(6) IRC.

1915 §469(h)(2) IRC; Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions
(2012), S.897; s.u. D.1.2.d.ii(2)(b) Activity, sowie D.1.2.d.ii(2)(c) Limited Part-
ner.

1916 §469(c)(2), (4) IRC; Temp. Regs. §1.469-1T(e)(1)(ii); Bittker/McMahon/Ze-
lenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002), 9 19.05[3]; Maule, The
Tax Lawyer 1991, 813, 817 f,; s.u. D.1.2.d.ii(2)(d) Vermietungstitigkeiten.

1917 Temp. Reg. § 1.469-1T(e)(6); IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5688, 1988-1 C.B. 191,
Feb. 25, 1988.

1918 §469(h)(1) IRC; Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions
(2012), S. 905; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individu-
als (2002), 9 19.05[3][a].

1919 Temp. Reg. §1.469-5T(a); Burke, Federal Income Taxation of Partners and
Partnerships (2020), S. 121 f.; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxa-
tion of Individuals (2002), 9 19.05[3][a].
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nahme ab, wobei Fall fiinf und sechs sich auf eine Priifung der Vorjahre
beziehen."? Fall sieben stellt auf eine Sachverhaltspriifung im Einzelfall
(facts-and-circumstances test) ab.!*! Nach den sieben Fallgruppen nimmt
der Steuerpflichtige wesentlich teil, wenn

1.
2.

er im Jahr mehr als 500 Stunden an der Tatigkeit teilnimmt,'922

die Teilnahme der nattirlichen Person die wesentliche Teilnahme aller
natirlichen Personen (unabhingig davon, ob sie an der Tatigkeit betei-
ligt sind) an der Tatigkeit darstellt,??3

die natirliche Person mehr als 100 Stunden an der Tatigkeit teilnimmt
und dies nicht weniger ist als die Teilnahme jeder anderen natirlichen
Person (unabhingig davon, ob sie an der Tatigkeit beteiligt ist),!924

es sich bei der Tatigkeit um eine Tatigkeit mit bedeutender Beteiligung
(significant participation) handelt (Teilnahme von tber 100 Stunden an
einer Handels- oder Gewerbetétigkeit (trade or business), ohne wesent-
lich teilzunehmen) und die natirliche Person in der Summe an allen
Tatigkeiten mit bedeutender Beteiligung tiber 500 Stunden teilgenom-
men hat,19%

die natiirliche Person von den letzten zehn Jahren fiinf wesentlich
teilgenommen hat, 92

es sich um eine Dienstleistungstatigkeit handelt und die natirliche
Person drei Jahre (unabhingig davon, ob die Jahre fortlaufend sind
oder nicht) wesentlich teilgenommen hat'¥?” oder

basierend auf allen Fakten und Umstinden die natiirliche Person regu-
lir, kontinuierlich und substanziell (regular, continuous, and substantial)
an der Tatigkeit teilnimmt, wobei die Teilnahme 100 Stunden wberstei-
gen muss.!928

Hinter den quantitativen Fallkonstellationen steht der Gedanke, dass nur
wenige Steuerpflichtige, die in traditionelle Steuersparmodelle investieren,

1920 Temp. Reg. §1.469-5T(a)(1)-(6); IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5696, 1988-1 C.B.

191, Feb. 25, 1988; Maule, The Tax Lawyer 1991, 813, 822.

1921 Temp. Reg. § 1.469-5T(a)(7); IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5696, 1988-1 C.B. 191,

Feb. 25, 1988; Maule, The Tax Lawyer 1991, 813, 822.

1922 Temp. Reg. § 1.469-5T(a)(1).

1923 Temp. Reg. § 1.469-5T(a)(2).
1924 Temp. Reg. § 1.469-5T(a)
1925 Temp. Reg. § 1.469-5T(a)
1926 Temp. Reg. § 1.469-5T(a)
1927 Temp. Reg. § 1.469-5T(a)
1928 Temp. Reg. § 1.469-5T(a)

(2)
(3)
a)(4).
(5).
(6)
(7)

» (b)(2)(ii).
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bereit sind, zusatzlich derart viel Zeit zu investieren.'??? Hinter den Fall-
konstellationen fiinf und sechs steht die Uberlegung, dass eine wesent-
liche Teilnahme des Steuerpflichtigen Gber einen lingeren (wenn auch
vergangenen) Zeitraum eher fir eine wesentliche Lebensgrundlage als eine
passive Investition spricht.”® Zudem soll nicht allein der Riickzug aus
einer langjahrigen aktiven Tatigkeit zu einer Umwandlung in eine passive
Tatigkeit fithren.1931

Fir die Frage, ob ein Steuerpflichtiger wesentlich an einer Tatigkeit
teilnimmt, wird die Tétigkeit des Ehegatten miteinbezogen.!”3? Dies gilt
unabhingig davon, ob der Ehegatte fiir sich genommen die Voraussetzun-
gen einer wesentlichen Teilnahme erfillt und ob die Ehegatten eine ge-
meinsame Steuererklirung abgeben.1933

Fur Gesellschafter, die tiber eine Gesellschaft an einer Tatigkeit beteiligt
sind, ist fur jeden Gesellschafter separat zu ermitteln, ob er die Vorausset-
zungen einer wesentlichen Teilnahme erfillt.’34 Dies kann dazu fiihren,
dass die Tatigkeit der Gesellschaft je Gesellschafter unterschiedlich zu qua-
lifizieren ist.?35 Ein General Partner, der die Geschifte der Gesellschaft
leitet oder wesentliche Zeit hierfir aufwendet, wird diese Voraussetzungen
in aller Regel erfiillen.’3¢ Ein Limited Partner nimmt dagegen mit seinem
Anteil an einer Limited Partnership, soweit in den Treasury Regulations nicht
anders bestimmt, nicht wesentlich teil 1?37

§469(h)(3) IRC enthalt eine Sonderregel fiir im Ruhestand befindliche
Personen und tberlebende Ehegatten bezogen auf die wesentliche Teilha-
be an einer landwirtschaftlichen Tatigkeit. Auf diese soll mangels Relevanz
fur diese Arbeit nicht naher eingegangen werden. Gleiches gilt fir die in
§ 469(h)(4) IRC enthaltenen Sonderregelungen fiir closely held C corporati-
ons und Dienstleistungskorperschaften.

1929 IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5696, 1988-1 C.B. 191, Feb. 25, 1988.

1930 IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5696, 1988-1 C.B. 191, Feb. 25, 1988.

1931 IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5696, 1988-1 C.B. 191, Feb. 25, 1988.

1932 §469(h)(S) IRC; Temp. Reg. § 1.469-5T(f)(3); IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5697,
1988-1 C.B. 191, Feb. 25, 1988; Burke, Federal Income Taxation of Partners and
Partnerships (2020), S. 122.

1933 IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5697, 1988-1 C.B. 191, Feb. 25, 1988; Cameron/Man-
ning, Federal taxation of property transactions (2012), S. 906.

1934 Maule, The Tax Lawyer 1991, 813, 819.

1935 Maule, The Tax Lawyer 1991, 813, 819.

1936 Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S. 66.

1937 §469(h)(2) IRC; dazu sogleich mehr unter: D.1.2.d.ii(2)(c) Limited Partner.
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Auch wenn §469 IRC im Gegensatz zu §465 IRC grundsitzlich keine
aktivititenbezogene Verlustverrechnungsbeschrinkung enthilt, erfolgt die
Beurteilung der wesentlichen Teilnahme fiir jede Tatigkeit gesondert.!38

Auch hier spielt der Umfang einer jeden Titigkeit mithin eine entschei-
dende Rolle.?3?

(b) Activity

Nachdem zunichst in sehr umfangreichen — und hierfiir kritisierten!940
— Temporary Regulations’*! detaillierte Regelungen zu der Frage, wann
mehrere Geschifte zu einer Unternehmung (undertaking rules),'** mehre-
re Unternechmungen zu einer Tatigkeit (activity rules)®® und verschiede-
ne Tatigkeiten zu einer einheitlichen Tatigkeit zusammenzufassen bezie-
hungsweise als separat zu behandeln sind, enthalten waren, wurden diese
durch etwas allgemeiner gehaltene Treasury Regulations ersetzt.!”** Nun-
mehr wird auf eine Gesamtschau abgestellt.!”® Danach werden mehrere
Titigkeiten zu einer Tatigkeit zusammengefasst, wenn diese eine geeignete
wirtschaftliche Einheit (appropriate economic unit) fiir die Ermittlung des
Gewinns oder Verlusts im Sinne von § 469 IRC darstellen.'#¢ Die Treasury
Regulations zahlen funf Faktoren auf, denen grofites Gewicht fir die Fest-
stellung einer geeigneten wirtschaftlichen Einheit beigemessen wird.!¥4”
Diese sind:

1938 Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
9 19.05[3][a].

1939 Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
9 19.05[31[b].

1940 Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
9 19.05[3][b].

1941 Temp. Reg. § 1.469-4T.

1942 Temp. Reg. § 1.469-4T(a)(2)(i) a.F.

1943 Temp. Reg. § 1.469-4T(a)(2)(ii) a.F.

1944 Treas. Reg. §1.469-4; Bittker/McMabon/Zelenak, Federal Income Taxation of
Individuals (2002), 9 19.05[3][bJ; diese gelten fiir Steuerjahre, die nach dem
10.05.1992 enden: Treas. Reg. § 1.469-11(a)(1).

1945 Treas. Reg. § 1.469-4(c); Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of
Individuals (2002), q 19.05[3][b].

1946 Treas. Reg. §1.469-4(c)(1); Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation
of Individuals (2002), € 19.05[3][b].

1947 Treas. Reg. § 1.469-4(c)(2).
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1. Ahnlichkeiten und Unterschiede in der Art des Handels und Gewerbes
(trades or businesses),'?*8
der Umfang der gemeinsamen Kontrolle, ¥4
der Umfang der gemeinsamen Inhaberschaft,!%5
die geographische Lage und!®!
Wechselbeziehungen (interdependencies) zwischen und unter den Tatig-
keiten.!932
Die Feststellung, ob eine oder mehrere Tatigkeiten vorliegen, ist sowohl
fir die Bestimmung der wesentlichen Teilnahme des Steuerpflichtigen, fiir
die Frage, ob der gesamte Anteil an einer Tatigkeit veraufSert wird, sowie
fir die Verlustverrechnung zwischen den Tatigkeiten relevant.!?53

Der Steuerpflichtige kann zur Zusammenfassung einzelner Titigkeiten
jeden nachvollziehbaren Ansatz bei der Beriicksichtigung und Gewich-
tung der relevanten Fakten und Umstinde heranziehen.'®* Sobald der
Steuerpflichtige sich fiir das Zusammenfassen unterschiedlicher Tatigkei-
ten entschieden hat, ist er in den folgenden Steuerjahren grundsatzlich
an diese Entscheidung gebunden.’sS Ausnahmen bestehen nur, wenn die
Zusammenfassung eindeutig unangemessen war oder durch eine Verinde-
rung der Fakten und Umstinde eindeutig unangemessen wurde.!”¢ Zur
Vermeidung von Steuerhinterzichung kann die Steuerbehorde Tatigkei-
ten des Steuerpflichtigen abweichend zusammenfassen, sofern ein Haupt-
zweck der Vereinigung darin liegt, § 469 IRC zu umgehen.!%7

Ein Steuerpflichtiger, der als Limited Partner an einer Titigkeit im Sin-
ne des §465(c)(1) IRC beteiligt ist, kann diese Tatigkeit grundsatzlich

b

1948 Treas. Reg. § 1.469-4(c

1949 Treas. Reg. § 1.469-4

1950 Treas. Reg. § 1.469-4

1951 Treas. Reg. § 1.469-4(c

1952 Treas. Reg. § 1.469-4(c)(2)(v).

1953 Zu der Frage, ob der gesamte Anteil an einer Tatigkeit verdufert wird:
Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S.66; zu den Folgen:
s.u. D.I1.2.d.ii(6) VerduBSerung des gesamten Anteils an einer passiven Tatigkeit;
zur Verlustverrechnung zwischen den Tatigkeiten: Bittker/McMahon/Zelenak,
Federal Income Taxation of Individuals (2002), 9 19.05[3][b].

1954 Treas. Reg. § 1.469-4(c)(2); Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation
of Individuals (2002), 9 19.05[3][b].

1955 Treas. Reg. § 1.469-4(e)(1); Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation
of Individuals (2002), 9 19.05[3][b].

1956 Treas. Reg. § 1.469-4(¢)(2).

1957 Treas. Reg. § 1.469-4()(1); Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation
of Individuals (2002), 9 19.05[3][b].

)(2)(i
)(2)(
)(2)(i
)(2)(
2
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nicht mit anderen Titigkeiten zusammenfassen.!?8 Er kann diese Tatigkeit
jedoch mit einer anderen Titigkeit der gleichen Art zusammenfassen,
wenn eine geeignete wirtschaftliche Einheit (appropriate economic unit) vor-
liegt.19% Fasst eine Partnership oder S-Corporation unter Beruicksichtigung
der allgemeinen Voraussetzungen mehrere Tatigkeiten zu einer Tatigkeit
zusammen, kann der Gesellschafter diese mit anderen Tatigkeiten, die er
direkt oder iber eine andere Gesellschaft ausiibt, nach den allgemeinen
Regeln zusammenfassen.!®® Er kann die von der Gesellschaft zusammen-
gefassten Tatigkeiten aber nicht mehr als separate Tatigkeiten behan-
deln.1961

Hingewiesen sei noch auf Besonderheiten beim Zusammenfassen von
Vermietungstatigkeiten mit Handel- und Gewerbetatigkeiten sowie beim
Zusammenfassen von Vermietungen von Immobilien und Mobilien.!¢?
Mangels Relevanz fiir diese Arbeit soll es bei diesem Hinweis bleiben.

(c) Limited Partner

Eine Beteiligung als Limited Partner einer Limited Partnership schlieit
grundsitzlich eine wesentliche Teilnahme an den Tatigkeiten der Gesell-
schaft aus.'?63 Das heifdt, der Limited Partner erzielt mit seiner Gesellschafts-
beteiligung grundsitzlich Einnahmen und Verluste aus passiver Tatigkeit.
Gesetzgeberischer Gedanke waren die gesellschaftsrechtlichen Beschrin-
kungen hinsichtlich der Beteiligung eines Limited Partners an den Geschif-
ten der Gesellschaft, wollte dieser seine beschrankte Haftung behalten.1964

1958 Treas. Reg. §1.469-4(d)(3)(1); Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxa-
tion of Individuals (2002), 9 19.05[3][b].

1959 Treas. Reg. § 1.469-4(d)(3)(i).

1960 Treas. Reg. § 1.469-4(d)(5)(1).

1961 Treas. Reg. §1.469-4(d)(5)(1); Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxa-
tion of Individuals (2002), 9 19.05[3][b].

1962 Zu den Besonderheiten beim Zusammenfassen von Vermietungstitigkeiten
mit Handel- und Gewerbetitigkeiten: Treas. Reg. §1.469-4(d)(1); zu den Be-
sonderheiten beim Zusammenfassen von Vermietungstitigkeiten von Immo-
bilien und Mobilien: Treas. Reg. §1.469-4(d)(2); Bittker/McMahon/Zelenak,
Federal Income Taxation of Individuals (2002), 9 19.05[3][b].

1963 §469(h)(2) IRC; Temp. Reg. §1.469-5T(e)(1); Bittker/McMahon/Zelenak, Fed-
eral Income Taxation of Individuals (2002), § 19.05[4].

1964 Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions (2012), S. 906,
m.V.a. S. Rep. 99-313 (1986); Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxa-
tion of Individuals (2002), 9 19.05[4].
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Dies war zum damaligen Zeitpunkt gesellschaftsrechtlich in der sogenann-
ten ,control rule geregelt.'® Die control rule war bereits im ULPA 1916
enthalten, wurde in den RULPA 1976 und RULPA 1985 modifiziert und
schlielich mit dem ULPA 2001 abgeschafft.!”¢¢ Das neuere Gesellschafts-
recht gestattet einem Limited Partner nun die aktive Teilnahme an den
Gesellschaftsgeschaften, ohne seine beschrankte Haftung zu verlieren.'?¢”
Die (Temporary) Treasury Regulations sehen von der Vermutung der
fehlenden wesentlichen Teilnahme vier Ausnahmen vor.'%% Die ersten
drei Ausnahmen nehmen Bezug auf die quantitativen Fallgruppen zur
Bestimmung einer wesentlichen Teilnahme.”® Danach ist die Beteiligung
als Limited Partner ausnahmsweise nicht als passive Titigkeit zu qualifizie-
ren, wenn der Limited Partner entweder tber 500 Stunden im Jahr an
der Tatigkeit teilnimmt, er fir mindestens finf Jahre innerhalb eines
10-Jahres-Zeitraums wesentlich teilgenommen hat oder es sich um eine
Dienstleistungstatigkeit handelt, an der er mindestens drei Jahre wesent-
lich teilgenommen hat.’’® Die vierte Ausnahme ist einschligig, sofern der
Limited Partner zugleich als General Partner beteiligt ist.!””! Voraussetzung
hierfir ist, dass der Gesellschafter wahrend des gesamten Steuerjahres der
Gesellschaft (beziehungsweise wihrend der Zeit, in der er auch als Limited
Partner an der Gesellschaft beteiligt war), das im oder mit dem Steuerjahr

1965 §7 ULPA 1916; §303 RULPA 1976; § 303 RULPA 1985; Bl'Shop, Suffolk U. L.
Rev. 2004, 667, 667.

1966 §7 ULPA 1916; §303 RULPA 1976; § 303 RULPA 1985; §303 ULPA 2001;
Bishop, Suffolk U. L. Rev. 2004, 667, 669 f.; Roder, RabelsZ 2014, 109, 120.

1967 §303 ULPA 2001; Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions
(2012), S.906.

1968 Temp. Reg. §1.469-5T(a)(1), (5), (6), (e)(3)(ii); Maule, The Tax Lawyer 1991,
813, 823.

1969 Temp. Reg. §1.469-5T(e)(2); Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxati-
on of Individuals (2002), § 19.05[4]; zu den Fallgruppen: s.o. D.1.2.d.ii(2)(a)
Wesentliche Teilnahme an der Tatigkeit.

1970 Temp. Reg. §1.469-5T(a)(1), (5), (6); Burke, Federal Income Taxation of Part-
ners and Partnerships (2020), S. 122.

1971 Temp. Reg. § 1.469-5T(e)(3)(ii); Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Tax-
ation of Individuals (2002), § 19.05[4]; Maule, The Tax Lawyer 1991, 813, 823.
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des Gesellschafters endet, auch als General Partner’®”? beteiligt war.!?73 Im
Gegensatz zu den ersten drei Ausnahmen bewirke die vierte Ausnahme
nicht eine automatische Qualifizierung der Beteiligung als nicht passive
Titigkeit. Sie eroffnet dem Gesellschafter lediglich wieder alle sieben Fall-
gruppen nach Temp. Reg. §1.469-5T(a), um eine wesentliche Beteiligung
und damit eine aktive Tétigkeit zu begriinden.”7# Da ihm ohnehin drei
der sieben Fallgruppen nach den ersten drei Ausnahmen zur Verfligung
stehen, bedeutet die vierte Ausnahme eine Erweiterung um die restlichen
vier Fallgruppen.!’s

Als Beteiligung in Form eines Limited Partners im Sinne der Vorschrift
wird in den Treasury Regulations zum einen eine Beteiligung angesehen,
die als solche im Kommanditgesellschaftsvertrag (Limited Partnership Agree-
ment) oder in der Bescheinigung tiber die Kommanditgesellschaft (Certsfi-
cate of Limited Partnership) bezeichnet ist."7¢ Dies gilt unabhingig davon,
ob die Haftung nach dem anwendbaren Gesellschaftsrecht des jeweiligen
Bundesstaates tatsachlich beschrankt ist.!””” Ferner liegt eine Beteiligung
als Limited Partner vor, wenn die Haftung des Gesellschafters fir Gesell-
schaftsverbindlichkeiten nach dem Recht des Bundesstaates, in dem die
Gesellschaft gegriindet wurde, auf einen bestimmten Betrag beschrankt
ist.”78 Diese Definition des Limited Partner stammt aus dem Jahre 1988,
als LLCs, LLPs und ahnliche noch nicht im Fokus der Steuergesetzgebung
standen.’”? Den verinderten Gegebenheiten durch immer neue Gesell-
schaftsformen konnen sich auch die Treasury Regulations nicht entziehen.

1972 1In den Proposed Regulations in der Fassung von IRS, REG-109369-10, 2012-9
LR.B., wird vorgeschlagen den Wortlaut ,,General Partner” kiinftig aufzugeben
und stattdessen weiter zu fassen, um auch neue Gesellschaftsformen einzu-
schlieBen. In Prop. Reg. § 1.469-5(e)(3)(ii) ist daher die Rede von: ,Individual
holding an interest other than an interest in a limited partnership as a limited
partner®.

1973 Temp. Reg. §1.469-5T(e)(3)(ii); Belanger/Sullivan, The Tax Adviser 2012, 368,
368.

1974 IRS, REG-109369-10, 2012-9 L.R.B.

1975 Temp. Reg. § 1.469-5T(a)(2), (3), (4), (7).

1976 Temp. Reg. §1.469-5T(e)(3)(i)(A).

1977 Temp. Reg. § 1.469-5T(e)(3)(i)(A); Cameron/Manning, Federal taxation of prop-
erty transactions (2012), S. 907; Belanger/Sullivan, The Tax Adviser 2012, 368,
368.

1978 Temp. Reg. §1.469-5T(e)(3)(i)(B); Belanger/Sullivan, The Tax Adviser 2012,
368, 368.

1979 IRS/Treasmy, 53 FR 5686, 5725f., 1988-1 C.B. 191, Feb. 25, 1988; IRS,
REG-109369-10, 2012-9 L.R.B.; Cameron/Manning, Federal taxation of property
transactions (2012), S. 906 f.; Belanger/Sullivan, The Tax Adviser 2012, 368, 368.
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So werden etwa LLPs und LLCs fir Bundessteuerzwecke ebenfalls als
Partnership behandelt, obgleich die Stellung der einzelnen Gesellschafter
zuweilen stark von der eines ,herkommlichen“ Gesellschafters einer Part-
nership abweicht. Wahrend der Internal Revenue Service die Ansicht vertrat,
dass auch Limited Partner einer LLC unter die Definition des Limited Part-
ners im Sinne von Temp. Reg. § 1.469-5T(e)(3)(i)(A) zu fassen seien, hat die
Rechtsprechung dieser Auffassung eine klare Absage erteilt.!”8 So haben
die Gerichte in den Jahren 2000 bis 2010 gleich mehrfach entschieden,
dass die Fiktion einer passiven Tatigkeit beziehungsweise die Definition
der Temporary Regulations nicht auf Gesellschafter einer LLP oder LLC
Anwendung findet.'8! Der Internal Revenue Service hat daraufhin im Jahr
2011 Proposed Regulations veroffentlicht.!”8? Diese enthalten eine verdnder-
te Definition des Limited Partners fur Zwecke des § 469 IRC.1983 Dabei wird
weniger die Bezeichnung des Gesellschafters als ,Limited Partner als viel-
mehr die inhaltliche Ausgestaltung der Gesellschafterstellung in den Blick
genommen. MafSgebend soll sein, dass dem Gesellschafter wihrend des
gesamten Steuerjahres der Gesellschaft kein Recht zur Geschaftsfihrung
zusteht (right to manage)."3* Zudem muss die Gesellschaft fiir Bundessteu-
erzwecke als Partnership qualifizieren.'® Nach wie vor ist vorgesehen,
dass ein Gesellschafter, der unterschiedliche Anteile an einer Partnership
halt, von denen ein Anteil nicht die Voraussetzungen fiir eine Beteiligung

1980 Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions (2012), S.907;
Thompson v. U.S., 87 Fed. Cl. 728 (2009).

1981 Zur Fiktion einer passiven Tatigkeit: § 469(h)(2) IRC; zur Definition des Li-
mited Partner: Temp. Reg. §1.469-5T(e)(3)(i)(B); zu den Urteilen: Newell v.
Commissioner, 99 T.C.M. 1107 (2010); Thompson v. U.S., 87 Fed. Cl. 728 (2009);
Hegarty v. Commissioner, T.C. Sum. Op. 2009-153; Garnett v. Commissioner, 132
T.C. 368, 377ff. (2009); Gregg v. U.S., 186 F. Supp.2d 1123, 1127 ff. (D. Or.
2000); IRS, REG-109369-10, 2012-9 LR.B.; Belanger/Sullivan, The Tax Adviser
2012, 368, 368; Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions
(2012), S.917f.

1982 IRS, REG-109369-10, 2012-9 LR.B.: Prop. Reg. §1.469-5(e)(3); Belanger/Sulli-
van, The Tax Adviser 2012, 368, 369.

1983 IRS, REG-109369-10, 2012-9 LR.B.: Prop. Reg. §1.469-5(e)(3); Belanger/Sulli-
van, The Tax Adviser 2012, 368, 369.

1984 Prop. Reg. §1.469-5(c)(3)(i)(B); Burke, Federal Income Taxation of Partners
and Partnerships (2020), S. 122 £.; Belanger/Sullivan, The Tax Adviser 2012, 368,
369; eine Antwort auf die Frage, wann ein solches Recht zur Geschaftsfihrung
(right to manage) vorliegt, bleiben die Proposed Regulations schuldig.

1985 Prop. Reg. §1.469-5(e)(3)(i)(A); Burke, Federal Income Taxation of Partners
and Partnerships (2020), S. 122; Belanger/Sullivan, The Tax Adviser 2012, 368,
369.
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als Limited Partner erfullt, und der Gesellschafter diesen Anteil Gber das
gesamte Steuerjahr der Gesellschaft hilt bezichungsweise den gesamten
Zeitraum, den er als Limited Partner im Sinne der Vorschrift beteiligt ist
(falls dieser Zeitraum kirzer ist), keiner der Anteile des Gesellschafters als
Limited Partner-Anteil behandelt wird.!$¢ Dies fithrt zu einer zweistufigen
Prifung. In einer ersten Stufe ist zu kliren, ob tiberhaupt ein Anteil als L#-
mited Partner vorliegt, das heifst, ob die Gesellschaft fiir Bundessteuerzwe-
cke als Partnership behandelt wird und der Gesellschafter ganzjihrig von
der Geschaftsfihrung ausgeschlossen ist.!”8” Hier ist es bereits schadlich,
wenn der Anteil des Gesellschafters diesem auch nur an einem einzigen
Tag im Steuerjahr ein Recht zur Geschiftsfithrung (right to manage) ein-
raumt. Nur wenn sich auf der ersten Stufe ein Anteil als Limited Partner
ergibt, kann es tGberhaupt zu der zweiten Stufe kommen. Diese wird
relevant, wenn der Gesellschafter neben dem Anteil als Limited Partner
auch einen Anteil an der Gesellschaft innehat, der nicht als solcher qualifi-
ziert.'88 Im Gegensatz zur ersten Stufe ist hier mafgeblich, dass er den
anderen Gesellschaftsanteil ganzjihrig respektive wahrend des Zeitraums
halt, in dem der Gesellschafter den Anteil als Limited Partner besaf.?8 Ist
dies der Fall, wird auch der Anteil, der auf der ersten Stufe noch als Anteil
als Limited Pariner qualifiziert wurde, nicht als solcher behandelt.19?

Da die Proposed Regulations bis heute!®! nicht in Kraft sind, sind die ak-
tuellen Treasury Regulations unter Bertcksichtigung der hierzu ergangenen
Rechtsprechung zu beachten, zu der auch der Internal Revenue Service seine
Zustimmung erteilt hat.12

Um zu vermeiden, dass Portfolio Einkiinfte mittels einer Limited Part-
nership in passive Einkiinfte umqualifiziert werden, siecht das Gesetz hier-
fir eine Sonderregelung vor.!?3 Erwirtschaftet die Gesellschaft Portfolio
Einkiinfte und qualifizieren diese bei ihr nicht als passive Einkinfte, behal-

1986 Prop. Reg. §1.469-5(
Partnerships (2020),
1987 Prop. Reg. § 1.469-5
1988 Prop. Reg. § 1.469-5
1989 Prop. Reg. § 1.469-5
1990 Prop. Reg. § 1.469-5
1991 Stand: 02.12.2020.
1992 Thompson v. U.S., 87 Fed. Cl. 728 (2009); Zustimmung des IRS hierzu: IRS,
Action on Decision acquiescing in the result only, 2010-14 1.R.B. 515; Belan-
ger/Sullivan, The Tax Adviser 2012, 368, 369.
1993 Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
€19.05[4].

)(3)(ii); Burke, Federal Income Taxation of Partners and
123; Belanger/Sullwan The Tax Adviser 2012, 368, 369.

U’(‘D
—_
)
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ten sie ihren Charakter auch fiir Zwecke der Besteuerung des beschrankt
haftenden Gesellschafters bei.'”?*Auch Sondervergiitungen, die der Gesell-
schafter fiir an die Gesellschaft erbrachte Leistungen erhilt (earned income),
stehen nicht zur Verrechnung mit passiven Verlusten zur Verfiigung.'%%%

(d) Vermietungstatigkeiten

Vermietungstitigkeiten sind regelmifig passive Tatigkeiten, unabhingig
von einer etwaig aktiven Teilnahme des Steuerpflichtigen.!*¢ Allerdings
gilt es auch hier einige Ausnahmen zu beachten.

Unter einer Vermietungstatigkeit (rental activity) werden grundsatzlich
Tatigkeiten verstanden, bei denen der Steuerpflichtige materielle Vermo-
gensgegenstinde zur Nutzung durch Kunden halt und das Bruttoeinkom-
men (gross income) aus der Tatigkeit hauptsichlich fiir die Nutzung dieser
materiellen Vermogensgegenstinde gezahlt wurde.’” Allerdings wurden
Falle erkannt, in denen entweder aufgrund eines sehr kurzen Vermietungs-
zeitraums im Allgemeinen von dem Steuerpflichtigen die Erbringung
von Dienstleistungen gefordert wird oder aufgrund zusitzlich erbrachter
Dienstleistungen der Schluss gerechtfertigt ist, dass der Steuerpflichtige
eher eine Dienstleistungs- als eine Vermietungstitigkeit betreibt.’?® Die
Treasury Regulations sehen hierfir sechs Ausnahmen von dem Grundsatz
vor:1999

1994 §469(e)(1)(A)(i)(I) IRC; Temp. Reg. §1.469-2T(c)(3)(i): dies ist der Fall, wenn
es sich bei den Portfolio Einkiinften nicht um Einkinfte aus dem gewohn-
lichen Geschiftsbetrieb der Gesellschaft handelt, wie es etwa bei Banken
der Fall ist; Kesselmeyer, Die partnership im US-Steuerrecht (Federal) (2000),
S.107f; s.u. D.1.2.d.ii(3) Bestimmung der relevanten Einnahmen respektive
des relevanten Verlustes.

1995 §469(e)(3) IRC; Kable, Die Ertragsbesteuerung der Beteiligung an einer US-Li-
mited Partnership (1996), S. 185, Fn. 368; Hoffman et al., Corporations, Part-
nerships, Estates & Trusts (2013), S. 12-25.

1996 §469(c)(2), (4) IRC; Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation (2011), S. 23;
Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships (2020), S. 122;
Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
9 19.05[51; Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions (2012),
S. 918; Maule, The Tax Lawyer 1991, 813, 820.

1997 Temp. Reg. § 1.469-1T(e)(3)(i)(A)-(B).

1998 IRS/Treasmy, 53 FR 5686, 5687, 1988-1 C.B. 191, Feb. 25, 1988.

1999 Temp. Reg. §1.469-1T(e)(3)(ii)(A) bis (F); IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5687,
1988-1 C.B. 191, Feb. 25, 1988.
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. Die Durchschnittszeit, die der Vermogensgegenstand von Kunden ge-
nutzt wird, betrdgt unter 8 Tagen.20%

. Die Durchschnittszeit, die der Vermogensgegenstand von Kunden ge-
nutzt wird, betragt mehr als 7 und weniger als 31 Tage und der Eigen-
timer erbringt wesentliche Dienste mit Blick auf die Zurverfigungstel-
lung des Vermogensgegenstandes. 200!

. Der Eigentiimer erbringt auffergewohnliche personliche Dienstleistun-
gen im Zusammenhang mit der Bereitstellung des Vermdgensgegen-
standes zur Nutzung durch Kunden.?%? Dies gilt unabhingig von der
durchschnittlichen Nutzungsdauer.2903

. Es handelt sich bei der Vermietungstatigkeit lediglich um eine Neben-
erscheinung (incidental) zu einer Nichtvermietungstatigkeit.2004

. Der Steuerpflichtige stellt den Vermogensgegenstand innerhalb von be-
stimmten Geschiftszeiten handelstblich jedermann zur Verfiigung.200
. Die Bereitstellung des Vermdgensgegenstandes zur Nutzung erfolgt
im Rahmen einer Nichtvermietungstatigkeit, die von einer Partnership,
S-Corporation oder Joint Venture ausgetbt wird, an der der Steuerpflich-

tige beteiligt ist.2006

Daneben enthilt das Gesetz (erganzt durch die Treasury Regulations) wei-
tere, sehr umfangreiche und detaillierte Ausnahmen von dem Passivitits-
Grundsatz. Eine Ausnahme ist fir Steuerpflichtige vorgesehen, die in
erheblichem Umfang im Immobiliengeschift titig sind und in diesem Zu-
sammenhang Dienstleistungen in gewissem Umfange erbringen.?”” Zum
anderen ist eine betragsmiffige Ausnahme (bis zu 25,000 USD im Jahr)
fir Immobilienverluste von Steuerpflichtigen vorgesehen, die aktiv an der
Tatigkeit der Immobilienvermietung teilnehmen.2008

2000
2001
2002
2003

2004
2005
2006

2007
2008

Temp. Reg. § 1.469-1T(e
Temp. Reg. § 1.469-1T(e
Temp. Reg. § 1.469-1T(e
Temp. Reg. § 1.469-1T(e
191, Feb. 25, 1988.
Temp. Reg. § 1.469-1T(e)(3)(ii)(D).
Temp. Reg. § 1.469-1T(e)(3)(i1)(E
Temp. Reg. §1.469-1T(e)(3)(ii)(F
191, Feb. 25, 1988.

§469(c)(7) IRC; Treas. Reg. § 1.469-9.

§469(i) IRC, die mitunter eine komplizierte Berechnung des verrechenbaren
Betrages enthilt.

).
); IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5687, 1988-1 C.B.

).
); IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5687, 1988-1 C.B.
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(e) Sonderregel fir Verauerungsgeschafte

Neben den bereits erwdhnten Ausnahmen enthilt die Vorschrift eine
weitere Sonderregel (ebenfalls mit zahlreichen Ausnahmen und Riickaus-
nahmen) fir Verduflerungsgeschifte. Danach qualifiziert die VeraufSerung
eines Anteils an einem Vermdgensgegenstand, der bis zum Zeitpunkt sei-
ner Verduflerung eine wesentliche Wertsteigerung?®® erfahren hat, unter
Umstanden nicht als passive Tatigkeit.2010

Diese Sonderregelung ist im Lichte des Normzwecks der Missbrauchs-
vermeidung zu sehen. So soll hierdurch vermieden werden, dass ,aktive“
stille Reserven in passive Titigkeiten verlagert werden, um eine Verrech-
nung des Verduferungsgewinns mit vorhandenen passiven Verlusten zu
ermoglichen.

(3) Bestimmung der relevanten Einnahmen respektive des relevanten
Verlustes

Neben der Vorschrift des §469 IRC selbst enthalten auch die Treasury
Regulations umfangreiche Regelungen — wiederum mit zahlreichen Aus-
nahmen und Unterausnahmen — zu der Frage, welche Einnahmen als
aus einer passiven Tatigkeit stammend behandelt werden beziehungsweise
welche Ausgaben im Zusammenhang mit einer passiven Tatigkeit angefal-
len sind.

Zunachst definiert §469(d)(1) IRC den fir die Vorschrift relevanten
Verlust aus passiver Tatigkeit (,passive activity loss“) als Uberschuss der Ge-
samtverluste aus allen passiven Tatigkeiten im Steuerjahr Gber die Gesamt-
einnahmen aller passiven Tatigkeiten im selben Jahr.2°!! Im Gegensatz
zu der amount at risk rule in §465 IRC findet mithin keine streng tatig-
keitsbezogene Betrachtung statt.202 Vielmehr ist es grundsétzlich moglich,
Verluste und Gewinne aus unterschiedlichen passiven Tatigkeiten mitein-

2009 Dies ist der Fall, wenn der Verkehrswert 120 % des fortgeschriebenen Buch-
wertes Ubersteigt: Treas. Reg. § 1.469-2(c)(2)(iii)(C).

2010 Treas. Reg. §1.469-2(c)(2)(iii); Zeiten und Nutzen des Vorbesitzers werden
nicht berticksichtigt, es sei denn, es handelt sich um eine nonrecognition tran-
saction (= Eigentumsverduferung in einer Transaktion, bei der der Gewinn
oder Verlust ganz oder teilweise nicht fir die Zwecke der Einkommensteuer
anerkannt wird): Treas. Reg. § 1.469-2(c)(2)(iv).

2011 §469(d)(1) IRC; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxation (2017), S. 65.

2012 S.o. D.J.2.c.ii Regelung.
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ander zu verrechnen.?°3 Auch wenn der Verlust aus passiver Tatigkeit (pas-
sive activity loss) global fir simtliche passive Tatigkeiten ermittelt wird, ist
eine Aufteilung des Verlusts auf die einzelnen passiven Titigkeiten unter
Umstinden erforderlich.?9'4 Dies wird etwa fiir den Fall der Verfiigung
tber den gesamten Anteil an einer Tatigkeit relevant.2015

§469(e)(1)(A) IRC enthilt zudem eine Negativdefinition der relevanten
Einnahmen sowie Ausgaben. Bei der Ermittlung der Verluste aus passiver
Tatigkeit (passive activity loss) bleiben, um eine Verlustverrechnung durch
die ,Hintertir® auszuschlieen, die sogenannten Porifolio Einnahmen
(portfolio income), sofern sie nicht im Zusammenhang mit dem aktiven
Geschaftsbetrieb erzielt wurden, aufer Betracht.2016

Dartiber hinaus enthilt die Vorschrift zahlreiche weitere Sonderrege-
lungen. So bleibt etwa Arbeitseinkommen im Sinne des §911(d)(2)(A)
IRC bei der Berechnung des relevanten Verlustes beziechungsweise der
relevanten Einnahmen aus demselben Grund wie schon die Portfolio Ein-
nahmen unbericksichtigt.2?!” Ausgenommen sind in vielen Fallen ferner
Vergiitungen fir Dienstleistungen an natirliche Personen.?'® So wird
beispielsweise der Anteil eines Gesellschafters oder Anteilseigners an der
Vergiitung, die eine Personengesellschaft oder Korperschaft fiir eine solche
Dienstleistung erhilt, nicht erfasst.20' Die Treasury Regulations bestimmen

2013 §469(d)(1) IRC; Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions
(2012), S.902; Abrams/Leatherman, Federal income taxation of corporations
and partnerships (2020), S. 813; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Tax-
ation of Individuals (2002), € 19.05[1].

2014 Temp. Reg. § 1.469-1T(£)(2); IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5688, 1988-1 C.B. 191,
Feb. 25, 1988; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individu-
als (2002), 9 19.05[11]; die Aufteilung kann nach unterschiedlichen Methoden
erfolgen; Voraussetzung ist lediglich, dass die gewihlte Methode die Verhilt-
nisse angemessen widerspiegelt; Treas. Reg. §1.469-1(f)(4)(i)(A), (iii)(Examp-
le 3).

2015 §469(g) IRC; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individu-
als (2002), 9 19.05[11]; s.u. D.1.2.d.ii(6) VerauBerung des gesamten Anteils an
einer passiven Tatigkeit.

2016 Temp. Reg. § 1.469-2T(c); Abrams/Leatherman, Federal income taxation of cor-
porations and partnerships (2020), S.813; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partner-
ship Taxation (2017), S.65; Kesselmeyer, Die partnership im US-Steuerrecht
(Federal) (2000), S. 107.

2017 §469(e)(3) IRC; IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5691, 1988-1 C.B. 191, Feb. 25,
1988; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals
(2002), q 19.05[8].

2018 Temp. Reg. § 1.469-2T(c)(4)(i).

2019 Temp. Reg. § 1.469-2T(c)(4)(i).
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dartber hinaus weitere Einnahmen, die bei der Berechnung der relevanten
Einnahmen aus passiver Tatigkeit unbertcksichtigt bleiben.2020

(a) Umqualifizierung von Einnahmen

In bestimmten Fillen werden Einnahmen aus passiver Tatigkeit als sol-
che aus aktiver Tatigkeit behandelt. Hierdurch soll vermieden werden,
dass Steuerpflichtige kiinstlich passive Einnahmen generieren, um diese
mit andernfalls nicht verrechenbaren passiven Verlusten ausgleichen zu
konnen.??! Eine Umgqualifizierung erfolgt unter anderem bei Tétigkeiten,
an denen der Gesellschafter zwar nicht wesentlich, aber signifikant betei-
ligt (szgnificant participation) ist.202? Eine signifikante Beteiligung liegt vor,
wenn der Steuerpflichtige tiber 100 Stunden im Jahr personlich, aber nicht
wesentlich an der Tatigkeit teilnimmt.2023 Zu beachten ist, dass hierdurch
nur die Einnahmen, nicht jedoch die Verluste umqualifiziert werden.2024
Ein Limited Partner etwa, der signifikant, aber nicht wesentlich im oben
genannten Sinn?%% beteiligt ist, erzielt mithin aktive Einnahmen, aber
passive Verluste, so dass eine Verrechnung ausgeschlossen ist.22¢ Grund
hierfir sind die strengen Voraussetzungen an eine wesentliche Teilnahme
(material participation), die bei einem nicht in Vollzeit Beschaftigten kaum
einschligig sein werden.?”” Ein Steuerpflichtiger, der relativ wenig Zeit
firr eine Tatigkeit aufwendet, konnte das Bruttoeinkommen (gross ncome)
daraus als Einkommen aus passiver Tétigkeit behandeln, auch wenn seine
Teilnahme einen wesentlichen Faktor fir die Erzielung der Einnahmen
darstellt.2028

Die Vorschrift kennt auch eine entgegengesetzte Umqualifizierung. So
wird eventualiter fir sogenannte ,self-charged items“ eine Umqualifizierung

2020 Temp. Reg. § 1.469-2T(c)(7), Treas. Reg. § 1.469-2(c)(7).

2021 IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5693, 1988-1 C.B. 191, Feb. 25, 1988; Burke, Fed-
eral Income Taxation of Partners and Partnerships (2020), S. 124 £.; Bittker/Mc-
Mahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002), § 19.05[8].

2022 Temp. Reg. §1.469-2T(f)(2); IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5693, 1988-1 C.B. 191,
Feb. 25, 1988; Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships
(2020), S. 125.

2023 Temp. Regs. §§ 1.469-2T()(2)(ii), 1.469-5T(c)(2).

2024 Maule, The Tax Lawyer 1991, 813, 823.

2025 S.o.D.1.2.d.ii(2)(c) Limited Partner.

2026 Maule, The Tax Lawyer 1991, 813, 823.

2027 IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5693, 1988-1 C.B. 191, Feb. 25, 1988.

2028 IRS/Treasmy, 53 FR 5686, 5693, 1988-1 C.B. 191, Feb. 25, 1988.
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vorgenommen.???® Erfasst werden Zinszahlungen fir Darlehen zwischen
einer transparent besteuerten Gesellschaft und einem ihrer Gesellschaf-
ter.293% Der Umgqualifizierung liegt der Gedanke zugrunde, dass andernfalls
der Steuerpflichtige fiir ein Darlehen an die Gesellschaft aktive Zinsein-
nahmen erhilt, ihm gleichzeitig passive Verluste der Gesellschaft aus Zins-
zahlungen zuzurechnen sind, die er jedoch nicht mit den aktiven Zinsein-
nahmen verrechnen konnte.293! Dies, obwohl er sich die Zinsen letztlich
zum Teil selber zahlt.293? Um dieses Ergebnis zu vermeiden, werden die
Zinseinnahmen als Einnahmen aus passiver Tatigkeit behandelt (passive ac-
tivity gross income).2033

(b) Ausgaben im Zusammenhang mit einer passiven Tatigkeit

Ausgaben qualifizieren nur insofern als Ausgaben aus passiver Tatigkeit,
als sie im Rahmen der Ausiibung einer solchen Tatigkeit in dem mafigebli-
chen Steuerjahr entstehen oder sie aus Vorjahren resultieren, in denen sie
nach §469(a) IRC nicht abgezogen werden durften.?%3* Ausgaben gelten
als in dem Steuerjahr entstanden, in dem sie — unter AufSerachtlassung von
§§ 469, 613A(d), 1211 IRC - bilanziell abgezogen werden diirfen.?35 Be-
achtet werden missen im Umkehrschluss Abzugsverbote nach §§704(d),
1366(d) sowie 465 IRC.203¢ So gelten fiir Zwecke des § 469 IRC Ausgaben,
die urspriinglich nach § 704(d) IRC nicht abzugsfahig waren und fortgetra-
gen werden, als in dem Jahr entstanden, in dem sie nach §704(d) IRC und
unter Beachtung anderer Abzugsverbote abzugsfahig sind.?3” Wurden die-
se Ausgaben urspriinglich im Rahmen einer aktiven Tatigkeit verursacht,
handelt es sich im Jahr ihrer Abzugsfiahigkeit bei dieser Tatigkeit jedoch
um eine passive Tatigkeit, etwa weil die wesentliche Beteiligung des Steu-

2029 Treas. Reg. § 1.469-7.

2030 Treas. Reg. § 1.469-7(a), (c)(1), (d)(1), (e)(1).

2031 Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions (2012), S.928;
Maule, The Tax Lawyer 1991, 813, 824.

2032 Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions (2012), S.928;
Maule, The Tax Lawyer 1991, 813, 824.

2033 Treas. Reg. § 1.469-7(a)(1)(1).

2034 Treas. Regs. §§ 1.469-2(d)(1), 1.469-1(f)(4).

2035 Treas. Reg. § 1.469-2(d)(8).

2036 S.u. D.I1.2.d.ii(10) Verhaltnis zu anderen Normen.

2037 Nicht erfasst werden dagegen vortragsfihige Abziige nach §§ 172(a), 613A(d),
1212(a)(1), (b) IRC, Treas. Reg. § 1.469-2(d)(2)(ix).

325

(o) ENR


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

D. Detailvergleich: USA — Renaissance eines einstigen Vorbilds?

erpflichtigen entfallen ist, gelten diese Ausgaben als im Zusammenhang
mit einer passiven Tatigkeit entstanden.?038

Neben diesem Grundsatz werden einige Ausgaben von den Treasury
Regulations explizit von der Qualifikation als passiv ausgenommen respek-
tive nur unter ganz speziellen Voraussetzungen als solche eingeordnet.203?
Ausgenommen werden insbesondere Ausgaben, die im Zusammenhang
mit Einnahmen anfallen, die ebenfalls explizit ausgeschlossen wurden.2040

(4) Rechtsfolge

Wie einleitend bereits erwahnt, beschrankt §469 IRC die Verlustverrech-
nung insoweit, als Verluste aus passiven Tatigkeiten nicht mit anderen
positiven Einkiinften verrechnet werden dirfen.204!

Sofern in § 469 IRC nichts anderes geregelt ist, wird der nicht abzugsfa-
hige Verlust aus passiver Tatigkeit in den Folgejahren als Abzug innerhalb
der passiven Tétigkeiten behandelt und kann so mit kiinftigen Gewinnen
aus passiver Tatigkeit verrechnet werden.2%4? Mithin erfolgt kein endgiil-
tiger Untergang der Verluste, sondern ein Aufschub der Verlustverrech-
nung.2043

2038 Temp. Reg. § 1.469-2T(d)(1), Treas. Reg. § 1.469-2(d)(8).

2039 Zum Ausschluss der Ausgaben von der Qualifizierung als passive Ausgaben:
Temp. Reg. §1.469-2T(d)(2); zur Qualifizierung als passive Ausgaben nur un-
ter speziellen Voraussetzungen: Temp. Reg. § 1.469-2T(d)(3).

2040 Temp. Reg. § 1.469-2T(d)(2).

2041 S.o.D.I.2.d.ii Regelung.

2042 §469(b) IRC; Treas. Reg. § 1.469-1(f)(4)(i); Cameron/Manning, Federal taxation
of property transactions (2012), S. 902; Lyons/Repetts, Partnership Income Taxa-
tion (2011), S. 22; Daniels, Issues in International Partnership Taxation (1991),
S.35; etwas anderes gilt etwa bei der Verauerung des gesamten Anteils des
Steuerpflichtigen an der Tatigkeit. In diesem Fall werden die passiven Ver-
luste aus der verduferten Tatigkeit vorrangig mit dem Verduferungsgewinn
sowie den sonstigen passiven Gewinnen verrechnet. Ein danach verbleibender
passiver Verlust kann nunmehr auch mit Gewinnen aus aktiven Tatigkeiten
verrechnet werden: § 469(g) IRC.

2043 §469(b) IRC; Cameron/Manning, Federal taxation of property transactions
(2012), S. 902.
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(5) Konsequenzen bei Wegfall der passiven Tatigkeit

§469(f)(1) IRC regelt die Folgen fiir vortragsfihige Verluste aus einer
ehemals passiven Tatigkeit. Ein solcher Wechsel einer ehemals passiven
Tatigkeit hin zu einer aktiven Tatigkeit kann insbesondere aus einer gestei-
gerten Teilnahme des Steuerpflichtigen und dem Uberschreiten der We-
sentlichkeitsschwelle resultieren.2°#4 Damit stellt sich die Frage nach der
Abzugsfihigkeit der bis zum Zeitpunkt des Wechsels nicht abzugsfahigen
und vorgetragenen Verluste. Grundsitzlich behalten sie ihren Charakter
als Verluste aus passiver Tatigkeit bei.?%4 Sie konnen jedoch mit den
Einnahmen aus der nicht mehr passiven Tatigkeit verrechnet werden.2046
Hintergrund ist, dass ein Steuerpflichtiger nicht schlechter gestellt werden
soll, wenn er seine Teilnahme an einer Tatigkeit steigert.?%4” Verbleibt
danach ein Verlust, wird dieser weiterhin als aus einer passiven Tatigkeit
stammend behandelt.2048

(6) Verduflerung des gesamten Anteils an einer passiven Tatigkeit

Veraufert der Steuerpflichtige seinen gesamten Anteil an einer passiven
Titigkeit in vollem Umfang steuerpflichtig und tbersteigt der aus den
Vorjahren vorgetragene Verlust aus dieser Tatigkeit den Verduferungsge-
winn sowie die Nettoeinnahmen respektive den Gewinn aus allen anderen
passiven Tatigkeiten in dem Steuerjahr, so kann der verbleibende Verlust
mit Einnahmen aus nicht passiven Tatigkeiten verrechnet werden,?*# un-
ter Berticksichtigung einer etwaigen Verlustverrechnungsbeschrainkung im
Zusammenhang mit Verduferungsverlusten.?® Dem liegt der Gedanke

2044 Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
€19.05[12].

2045 Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
€19.05[12].

2046 §469(f)(1)(A) IRC.

2047 Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation (2020), 8.07[2].

2048 §469(f)(1)(C) IRC; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Indi-
viduals (2002), q 19.05[12].

2049 §469(g)(1)(A) IRC; Cameron/Manning, Federal taxation of property transac-
tions (2012), S.934; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of
Individuals (2002), § 19.05[13]; Burke, Federal Income Taxation of Partners
and Partnerships (2020), S. 125.

2050 § 1211 IRC; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals
(2002), q 19.05[13].
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zugrunde, dass sich die Verluste durch die Veriauferung als nicht nur
kiinstlich erweisen und die Verrechnung von wirtschaftlich tatsichlich ge-
tragenen Verlusten nicht verhindert werden soll.23! Es kommt mithin nur
zu einem Aufschub der Verlustverrechnung, nicht jedoch zu deren endgiil-
tigem Untergang.?052 Zur Missbrauchsverhinderung kann in den Treasury
Regulations vorgesehen werden, dass Einnahmen und Gewinne aus der Ta-
tigkeit aus fritheren Steuerjahren in dem Umfang in den Gewinn aus allen
anderen passiven Tatigkeiten einbezogen werden, als es zur Verhinderung
einer Umgehung der Vorschrift notig ist.2053

Eine Verlustverrechnung mit aktiven Einnahmen wird aufgeschoben,
wenn der Steuerpflichtige seinen Anteil an eine ihm nahestehende Person
verdufert.?%54 In diesem Fall tritt eine Verrechnung mit Einnahmen aus
aktiver Tatigkeit (bei dem urspriinglichen Verauferer) erst ein, wenn der
Anteil an eine nicht nahestehende Person (weiter)veraufSert wird.2055

(7) Teilverauerung eines Anteils an einer Tatigkeit

VerdufSert der Steuerpflichtige nur einen Teil seiner Titigkeit, etwa einen
Vermogensgegenstand, unterbleibt eine Verrechnung des auf die Tatigkeit
entfallenden Verlustvortrages mit anderen nicht passiven Einnahmen.?05¢
Der Verlustvortrag bleibt als passiver Verlust vorhanden und kann mit
kiinftigen passiven Einnahmen verrechnet werden.?%” Bei der VerdufSe-

2051 S.Rep. 99-313 (1986), 1, 725; Jacobsen, The Tax Lawyer 2011, 15, 39.

2052 Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
9 19.05[13]; Kahle, Die Ertragsbesteuerung der Beteiligung an einer US-Limit-
ed Partnership (1996), S. 184, Fn. 365.; anders im Falle einer Teilverauferung
oder einer unentgeltlichen Ubertragung: s.u. D.1.2.d.ii(7) Teilveriuferung ei-
nes Anteils an einer Tatigkeit.

2053 §469(g)(1)(C) IRC; von dieser Richtlinienkompetenz wurde bisher kein Ge-
brauch gemacht (Stand: 02.12.2020: Treas. Reg. § 1.469-6 Treatment of losses
upon certain dispositions. [Reserved]).

2054 §469(g)(1)(B) IRC; Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partner-
ships (2020), S. 125; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of In-
dividuals (2002), q 19.05[13].

2055 §469(g)(1)(B) IRC; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Indi-
viduals (2002), q 19.05[13].

2056 Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
19.05[13].

2057 Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
€19.05[13].
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rung eines abnutzbaren Vermogensgegenstandes folgt daraus etwa, dass es
nicht zu einer Verrechnung mit dem Verduerungsgewinn kommt.2058
Der Steuerpflichtige hat den Verduferungsgewinn vielmehr auch in der
Hohe zu versteuern, als er auf Abschreibungen zurtckzufihren ist, deren
Geltendmachung (bisher) an §469 IRC scheiterte.?%%? Dies folgt aus dem
Umstand, dass § 469 IRC nicht die Wertminderung in Folge der Abschrei-
bung, sondern lediglich die Verrechnung dieses Verlustes mit anderen po-
sitiven Einnahmen verbietet.2060

(8) Unentgeltliche Ubertragung eines Anteils

Fir die Folgen einer unentgeltlichen Ubertragung eines Anteils an einer
passiven Titigkeit ist zwischen der Rechtsnachfolge von Todes wegen und
der Schenkung zu unterscheiden.

Geht der Anteil des Steuerpflichtigen an der Tatigkeit im Wege der
Rechtsnachfolge von Todes wegen uber, gilt nicht automatisch das zur
entgeltlichen Veriuferung Gesagte entsprechend.2%6! Der Uberschuss des
Verlustvortrages aus der Tatigkeit iber die Einnahmen und den Gewinn
aus allen anderen passiven Tatigkeiten wird nur insoweit als Verlust aus
einer nicht passiven Tatigkeit behandelt, als der Verlust den Betrag des
Buchwertes des Vermogensgegenstandes in der Hand des Erwerbers ab-
ziiglich des fortgeschriebenen Buchwerts zum Zeitpunkt des Todes beim
Steuerpflichtigen ubersteigt (die Differenz entspricht der durch den Tod
eintretenden Buchwerterh6hung beim Erwerber).2%6? Der so verrechenbare
Verlust wird in der Steuererklarung des Verstorbenen beriicksichtigt.2063

2058 Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
€19.05[11].

2059 Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
€19.05[11].

2060 St. Charles Inv. Co. v. Commissioner, 110 T.C. 46, 58 (1998); Bittker/Mc-
Mahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002), § 19.05[11].

2061 §469(g)(2) IRC.

2062 §469(g)(2)(A) IRC; Cameron/Manning, Federal taxation of property transac-
tions (2012), S. 934; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of In-
dividuals (2002), § 19.05[13]. Gem. § 1014(a)(1) IRC hat der Erwerber den von
Todes wegen erworbenen Vermogensgegenstand mit dem gemeinen Wert an-
zusetzen; siehe auch: Thiele, Einfithrung in das US-amerikanische Steuerrecht
(1998), S. 84.

2063 Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
€19.05[131.
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Der diesen Betrag nicht tbersteigende Verlust (das heifft in Hohe der
vorzunehmenden Buchwerterh6hung) geht unter und kann in der Steuer-
erklirung des Toten nicht mehr als Abzug geltend gemacht werden.2064
Dies ist insofern gerechtfertigt als es sich insoweit in den Handen des To-
ten nur um einen Buchverlust, aber nicht um einen echten wirtschaftli-
chen Verlust handelt.?°65 Des Weiteren steht dem Erwerber in Hohe der
Buchwerterh6hung neues Abschreibungspotential und damit ein neuer
»Verlust® zur Verfigung.

Im Fall einer Schenkung geht der Verlustvortrag bezogen auf diese Ta-
tigkeit mit dem Ubergang dauerhaft unter und darf als solcher weder vom
Schenker noch vom Rechtsnachfolger verrechnet werden.2%6¢ Allerdings
erhoht sich der Buchwert, den der Anteil unmittelbar vor seinem Uber-
gang hatte, um die aus den Vorjahren vorgetragenen Verluste, die dem
Anteil zuzurechnen sind,?*¢” begrenzt jedoch auf den Verkehrswert.2068
Mithin steht auch hier dem Rechtsnachfolger ein insoweit erhohtes Ab-
schreibungsvolumen zur Verfiigung beziehungsweise vermindert sich in-
soweit ein spaterer Verauflerungsgewinn.

(9) Sonderregeln fir Partnerships und S-Corporations (passthrough entity)

Ist ein Steuerpflichtiger an einer Partnership oder S-Corporation beteiligt,
ist fir die Frage, ob eine wesentliche Teilnahme an der Tatigkeit vorliegt,
auf den Steuerpflichtigen abzustellen.?®® Haben der Steuerpflichtige und
die Gesellschaft abweichende Steuerjahre, ist hierfir das Steuerjahr der
Gesellschaft maflgeblich.2070

2064 §469(g)(2)(B) IRC; Cameron/Manning, Federal taxation of property transac-
tions (2012), S. 934.

2065 Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
€19.05[13].

2066 §469(j)(6)(B) IRC; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Indi-
viduals (2002), € 19.05[13]; Cameron/Manning, Federal taxation of property
transactions (2012), S. 934.

2067 §469(j)(6)(A) IRC; Cameron/Manning, Federal taxation of property transac-
tions (2012), S. 934; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of In-
dividuals (2002), q 19.05[13].

2068 §1015(a)(Sentence 1) IRC; Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation
of Individuals (2002), 9 19.05[13].

2069 Temp. Reg. §1.469-2T(e)(1).

2070 Temp. Reg. §1.469-2T(e)(1).
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Fir bestimmte Transaktionen zwischen der Gesellschaft und dem Ge-
sellschafter sind spezielle Regelungen enthalten.?”! So werden exempli
causa Zahlungen im Rahmen der Abwicklung einer Gesellschaftsbeteili-
gung (§736(b) IRC) bei dem ausscheidenden Gesellschafter oder dem
Nachfolger eines verstorbenen Gesellschafters insoweit als Einnahmen
respektive Ausgaben aus passiver Tétigkeit behandelt, als diese beim aus-
scheidenden oder verstorbenen Gesellschafter im Zeitpunkt des Abwick-
lungsbeginns als solche qualifiziert hatten.?072

Verflgt ein Gesellschafter Gber seinen Gesellschaftsanteil, muss der da-
raus resultierende Gewinn respektive Verlust anteilig auf die Tatigkeiten
aufgeteilt werden, an denen die Gesellschaft partizipiert.2”3 Bei einer
mehrstockigen Personengesellschaft, die einen Anteil an der Tochterge-
sellschaft veraufSert, wird der Gewinn respektive Verlust anteilig auf die
Tatigkeiten verteilt, an denen die Tochtergesellschaft beteiligt ist.27# Der
Gewinn respektive Verlust wird den Gesellschaftern der Muttergesellschaft
zugerechnet, als wiren diese unmittelbar an der Tochtergesellschaft betei-
ligt.207s

Unter bestimmten Voraussetzungen werden Gewinne aus der Verdufe-
rung eines Anteils an einer transparent besteuerten Gesellschaft in aktive
Gewinne umqualifiziert.27¢ Dies ist der Fall, wenn ein Teil des VerdufSe-
rungsgewinns als passive Einkinfte qualifiziert, ein Teil des Verauferungs-
gewinns entsprechend in den Treasury Regulations naher bezeichneten Fil-
len?%77 als aus einer nicht passiven Tatigkeit stammend gilt und der letzt-
genannte nicht passive Gewinn tber 10 % des passiven Verduferungsge-
winns ausmacht.?78 In diesem Fall qualifiziert der passive Veraufferungs-
gewinn bis zur Hohe des nicht passiven VerdufSerungsgewinns ebenfalls als

2071 Temp. Reg. § 1.469-2T(e)(2), Treas. Reg. § 1.469-2(e)(2); diese betreffen Trans-
aktionen im Sinne der §§707(a) (Partner, der nicht in seiner Eigenschaft als
Partner handelt), 707(c) (garantierte Zahlungen), 736(b) (Zahlungen fiir Antei-
le an der Partnership) IRC.

2072 Treas. Reg. § 1.469-2(e)(2)(iii)(A).

2073 Temp. Reg. §1.469-2T(e)(3)(ii); Burke, Federal Income Taxation of Partners
and Partnerships (2020), S. 125 f.

2074 Temp. Reg. § 1.469-2T(e)(3)(ii)(D)(3).

2075 Temp. Reg. § 1.469-2T(e)(3)(ii)(D)(3)

2076 Temp. Reg. §1.469-2T(e)(3)(iii).

2077 Treas. Reg. §1.469-2(e)(3)(iii)(B) 1.V.m. Treas. Reg. §1.469-2(c)(2)(iii), Treas.
Reg. §1.469-2(c)(6), Temp. Reg. §1.469-2T(f)(5), Temp. Reg. § 1.469-2T(£)(6)
sowie Temp. Reg. § 1.469-2T(£)(7).

2078 Temp. Reg. § 1.469-2T(e)(3)(iii), Treas. Reg. § 1.469-2(e)(3)(iii)(B).
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nicht passiver Verauferungsgewinn.2?”? Hierdurch soll verhindert werden,
dass Steuerpflichtige mittels transparent besteuerter Gesellschaftsformen
Verkiufe von Vermogensgegenstinden nutzen, um passives Einkommen
kinstlich zu generieren.2080

(10) Verhaltnis zu anderen Normen

Auch im Rahmen des Abzugsverbotes nach §469 IRC gilt es das Ver-
haltnis zu anderen Abzugsbeschrinkungen zu beachten, welches das Steu-
errecht weiter verkompliziert.?%8! Etwaige andere Abzugsverbote nach
§§ 613A(d), 1211 IRC lasst die Vorschrift unbertihrt.2982 So kann ein
Verduflerungsverlust, der aufgrund ausreichender Einnahmen aus passiver
Titigkeit nach §469 IRC abzugsfahig ist, nur unter den weiteren Voraus-
setzungen des § 1211 IRC abgezogen werden 2083

Im Verhaltnis zu §§704(d), 1366(d) und 465 IRC, gehen diese der
Beschrinkung des §469 IRC vor.2%4 Ausgaben und Verluste, die schon
nach diesen Vorschriften nicht abzugsfihig sind, kdnnen keine Ausgaben
aus passiver Tatigkeit darstellen.29%5 Wie bereits bei der Bestimmung der
relevanten Ausgaben erwihnt, werden Ausgaben im Rahmen des §469
IRC fir das Jahr bertcksichtigt, in dem sie nach den §§704(d), 1366(d)
465 IRC - aufgrund ausreichender/ausreichendem outside basis/amount at
risk — abzugsfihig sind.?%%¢ Dieses Jahr ist fiir die Charakterisierung als
Verlust aus einer aktiven oder passiven Tatigkeit und die Frage der Ab-

2079 Temp. Reg. § 1.469-2T(e)(3)(iii).

2080 IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5692, 1988-1 C.B. 191, Feb. 25, 1988

2081 Bankman, Stanford Law Review 1989, 15, 23.

2082 Treas. Reg. § 1.469-1(d)(2).

2083 Treas. Reg. §1.469-1(d)(2); Cameron/Manning, Federal taxation of property
transactions (2012), S. 903.

2084 Bezogen auf das Vorrangverhiltnis von §§ 704(d), 465 IRC: Kable, Die Ertrags-
besteuerung der Beteiligung an einer US-Limited Partnership (1996), S. 183,
Fn. 361.

2085 Temp. Reg. §1.469-2T(d)(6)(i); Burke, Federal Income Taxation of Partners
and Partnerships (2020), S. 124.

2086 Temp. Reg. §1.469-2T(d)(8); IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5691f., 1988-1 C.B.
191, Feb. 25, 1988; Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partner-
ships (2020), S.124.; s.o. D.1.2.d.ii(3)(b) Ausgaben im Zusammenhang mit
einer passiven Tatigkeit.
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zugstahigkeit nach §469 IRC ausschlaggebend.?8” Umgekehrt mindern
Verluste, die nach §704(d) IRC beziehungsweise § 1366(d) IRC grundsatz-
lich abzugsfihig wiren, aber an § 469 IRC scheitern, ebenso wie bei § 465
IRC die outside basis des Gesellschafters.2088

Wihrend sich §469 IRC auf Verluste aus passiven Tatigkeiten be-
schrankt, bezieht sich §163(d) IRC auf Verluste aus Portfolio Titigkeiten.
Damit es zu keiner Uberschneidung kommt, schlieft §163(d)(4)(D) IRC
far die Berechnung der Portfolio Einnahmen und Ausgaben solche aus, die
bereits im Rahmen des § 469 IRC berticksichtigt wurden.20%?

iii. Fazit

Der Wille des Gesetzgebers, einerseits Missbrauch effektiv zu bekimpfen,
andererseits den Steuerpflichtigen, der nicht von Missbrauchserwagungen
geleitet ist, nicht zu benachteiligen, fithrt zu einer Fille an detaillierten
Sonderregeln, Ausnahmen, Riickausnahmen, Umqualifizierungsvorschrif-
ten in die ein oder andere Richtung et cetera. Das Ergebnis ist ein kaum
zu uberblickender Regelungskomplex, der Anwendung findet, sobald von
dem Normalfall abgewichen wird. Teilweise wird die Vorschrift auch als
eine Reihe von rein fiskalisch motivierten Bestimmungen geschen, bei
denen gilt: ,heads Treasury wins, tails taxpayer loses“20%9,

3. Frankreich

Im Gegensatz zu Deutschland und den USA kennt Frankreich das Prob-
lem der Verlustzuweisungsgesellschaften nicht. Dies liegt in der Systema-

2087 Temp. Reg. § 1.469-2T(d)(8); IRS/Treasury, 53 FR 5686, 5691., 1988-1 C.B. 191,
Feb. 25, 1988; Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships
(2020), S. 124.

2088 Zum Verhiltnis zu §704(d) IRC: Schwarz/Lathrope/Hellwig, Partnership Taxa-
tion (2017), S. 67; Kahle, Die Ertragsbesteuerung der Beteiligung an einer US-
Limited Partnership (1996), S. 184, Fn. 364; Burke, Federal Income Taxation
of Partners and Partnerships (2020), S. 112, mit Verweis auf §705(a)(2) IRC;
zum Verhaltnis zu §1366(d) IRC: Hoffman et al., Corporations, Partnerships,
Estates & Trusts (2013), S. 12-25.

2089 Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income Taxation of Individuals (2002),
€19.05[1].

2090 Bankman, Stanford Law Review 1989, 15, 24.
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tik des franzosischen Steuerrechts begriindet. Doch auch der franzésische
Steuergesetzgeber differenziert fir die Verlustverrechnung zwischen Ge-
sellschaftern, die rein passiv investieren und solchen, die tatsichlich wirt-
schaftlich aktiv sind.

a. Eine dem § 15a EStG und den §§ 704(d), 1366(d), 465 IRC
vergleichbare Regelung

Eine dem § 15a EStG oder den §§704(d), 1366(d), 465 IRC vergleichbare
Vorschrift ist dem franzosischen Steuerrecht fremd, denn nach der Syste-
matik des franzosischen Steuerrechts scheidet eine transparente Besteue-
rung beziiglich beschriankt haftender Gesellschafter grundsatzlich aus.20%!
Die Problematik der unmittelbaren Verlustzu- und Verlustverrechnung
bei lediglich beschrinkter Haftung stellt sich mithin grundsatzlich nicht.
Allerdings existieren Ausnahmen infolge von Optionsrechten oder Durch-
brechungen dieses Systems.22 So steht einer Vielzahl von Kapitalgesell-
schaften in den ersten finf Jahren seit Unternehmensgriindung ein Op-
tionsrecht zur transparenten Besteuerung zu.?%®3 Daraus resultiert eine
unmittelbare Verlustzu- und -verrechnung bei ihren beschriankt haftenden
Anteilseignern. Gleiches gilt fir die Gesellschafter einer SARL de famil-
le, die zeitlich unbegrenzt zur semi-transparenten Besteuerung optieren
kann.20%4 Gezielte Durchbrechungen der haftungsabhingigen Einordnung
in das Semi-Transparenz- oder Trennungsprinzip sind fur die entreprise
unipersonnelle a responsabilité limitée, deren einziger Gesellschafter eine
natirliche Person ist, die exploitation agricole a responsabilité limitée sowie
den entrepreneur individuel a responsabilité limitée festgeschrieben.2095

Dass dennoch keine haftungsbezogene Verlustverrechnungsbeschran-
kung vorgesehen ist, liegt am Zweck respektive der Ausgestaltung der
Optionsrechte und Durchbrechungen. Es war gerade gesetzgeberischer
Wille, den Kapitalgesellschaften mittels einer Optionsmoglichkeit in der
Griindungsphase den Weg zu eroffnen, ihre Verluste steuerlich auf Gesell-

2091 S.o. C.I.3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

2092 S.o.C.L3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

2093 Zu den sonstigen Voraussetzungen: s.0. C.I1.3.b.i Einordnung in das Transpa-
renz- oder Trennungsprinzip.

2094 Zu den Voraussetzungen: s.o. C.1.3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder
Trennungsprinzip.

2095 S.o.C.I13.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.
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schafterebene geltend zu machen.?%¢ Eine Verlustverrechnungsbeschrin-
kung fiir diesen Fall wire mithin kontradiktorisch. Beztglich der SARL de
famille wurde einem moglichen Missbrauch durch das Erfordernis der Fa-
milienmitglieder als ausschliefliche Gesellschafter sowie einer gewerbli-
chen Tatigkeit ein Riegel vorgeschoben. Denn in diesen Fallen wird impli-
ziert, dass die SARL de famille den Lebensunterhalt der Familie erwirt-
schaften muss, mithin keine Verlust-intention existiert.2”7 Zur weiteren
Missbrauchsverhinderung ist Art. 156-1, 1° bis CGI einschlagig, der fiir eine
Verlustverrechnung mit anderen Einkinften eine personliche, direkte und
kontinuierliche Teilhabe an der Tatigkeit voraussetzt.20%8

Abweichendes gilt mit Blick auf die Durchbrechungen der semi-trans-
parent besteuerten entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée, deren
einziger Gesellschafter eine nattirliche Person ist, die exploztation agricole a
responsabilité limitée oder den entrepreneur individuel a responsabilité limitée.
Waihrend es sich bei dem entrepreneur individuel a responsabilité limitée um
einen Einzelunternehmer ohne eigene Rechtspersonlichkeit handelt, soll
mit der semi-transparenten Besteuerung der entreprise unipersonnelle a re-
sponsabilité limitée, deren einziger Gesellschafter eine natirliche Person ist,
sowie der exploitation agricole a responsabilité limité eine Gleichstellung mit
dem Einzelunternehmer beziehungsweise einem landwirtschaftlichen Fa-
milienbetrieb hergestellt werden.2®®® Diese profitieren ebenfalls von einer
unmittelbaren Verlustzu- und -verrechnung. Etwaigen Missbrauch beugen
die allgemeinen Verlustverrechnungsbeschrinkungen sowie Art. 156-1, 1°
bis CGI vor.2100

b. Art. 156-1, 1 bis CGI

Wie oben bereits dargestellt, kennt auch das franzésische Steuerrecht eine
Verlustverrechnungsbeschrinkung, die insbesondere im Rahmen der semi-

2096 S.o.C.L3.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

2097 S.o.C.I13.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

2098 S.u. D.L3.b.ii Regelung.

2099 S.o.C.I13.b.i Einordnung in das Transparenz- oder Trennungsprinzip.

2100 Zur Verhinderung von Rechtsmissbrauch mittels einer EURL: Gutmann, Droit
fiscal des affaires (2019), Tz. 209; zu den allgemeinen Verlustverrechnungsbe-
schrinkungen: s.o. C.L.3.c.iii(1) Allgemeine Verlustverrechnungsbeschrinkun-
gen; zu Art. 156-1, 1° bis CGI: s.u. D.I.3.b.ii Regelung.
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transparenten Besteuerung Bedeutung erlangt.?1%! Dies ist Art. 156-1, 1°bis
CGI. Entsprechend dieser Vorschrift wird die Verrechnung gewerblicher
Verluste eingeschrinkt, soweit der Steuerpflichtige die Einkiinfte nicht im
Rahmen einer beruflichen Tatigkeit erzielt.?102

i. Hintergrund

Hauptzweck der Vorschrift ist, die Minderung des steuerlichen Gesamtein-
kommens mittels Verluste zu vermeiden, die zwar unter dem Deckmantel
der gewerblichen Einkinfte erwirtschaftet werden, bei denen es sich aber
tatsichlich um die schlichte, passive Investition handelt, bei denen der
Steuerpflichtige nicht die mit dem Unternehmen verbundenen Risiken
tragt.2103

ii. Regelung

Art. 156-1, 1°bis CGI beschrankt die Verrechnung nichtberuflicher gewerb-
licher Verluste auf ebensolche Gewinne desselben sowie der folgenden
sechs Jahre.21% Bis dahin nicht ausgeglichene Verluste gehen unter.?!%
Fir die Verrechnung irrelevant ist, ob die kiinftigen Gewinne aus dersel-
ben Tatigkeit stammen oder schlicht aus einer anderen nichtberuflichen
gewerblichen Tatigkeit.?!%¢ Dabei ist eine Verrechnung zwischen Verlusten
sowie Gewinnen des Steuerhaushaltes moglich.?%7 Diese Beschrankungs-
norm gilt fir gewerbliche Tatigkeiten, die ab dem 1. Januar 1996 geschaf-
fen, tibernommen, erweitert oder hinzugefiigt wurden.?!% Der Erwerb
eines Personengesellschaftsanteils stellt eine Ubernahme einer Tatigkeit
dar mit der Konsequenz, dass ein solcher Anteilserwerb seit dem 1. Januar

2101 S.o. C.I3.c.iii(2) Besonderheiten im Rahmen der semi-transparenten Besteue-
rung.

2102 Art. 156-1, 1° bis CGI.

2103 BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 190; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019),
Tz. 209.

2104 Art. 156-1, 1° bis CGI; BOI-BIC-DEE-10-20130109, Tz. 1.

2105 Gouthiére, Sociétés commerciales de personnes (2003), Tz. 3381.

2106 Gouthiére, Sociétés commerciales de personnes (2003), Tz. 3381.

2107 BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 1; Gouthiére, Sociétés commerciales de person-
nes (2003), Tz. 3381.

2108 Art. 156-1, 1° bis CGI.

336

(o) ENR


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

I Léinderberichte zu Verlustverrechnungsbeschrinkungen

1996 fir die Einnahmen aus dieser Beteiligung die Folgen des Art. 156-1, 1°
bis CGI zeitigt.21%?

Erfasst werden simtliche Tatigkeiten, die als BIC (bénéfices industriels
ou commerciaux) der Einkommensteuer unterliegen.?!1? Irrelevant ist, ob
die Qualifikation als solche originir oder kraft Gesetzes erfolgt.?!!! Fer-
ner werden Einkiinfte erfasst, die auf Gesellschaftsebene einer anderen
Einkunftsart zuzuordnen sind, fir die auf Gesellschafterebene jedoch eine
Umgqualifikation in gewerbliche Einkinfte erfolgt.?!'? Dies ist der Fall,
wenn die Gesellschaftsanteile im Betriebsvermogen eines gewerblich titi-
gen Steuerpflichtigen gehalten werden.?!13

Notabene: Da einer SARL de famille nur unter der Voraussetzung gewerb-
licher Einkiinfte ein Optionsrecht zur semi-transparenten Besteuerung einge-
raumt wird, kommt hier stets Art. 156-I, 1° bis CGI zur Anwendung.>''*
Daraus resultiert die Priifungspflicht, ob die Tétigkeit vom Steuerpflichtigen
oder einer Person seines Steuerhaushaltes beruflich ausgeiibt wird. So stellt
die SARL de famille neben der entreprise unipersonnelle a responsabilité
limitée die beliebteste Steuergestaltung dar, um Profit aus einer unmittelba-
ren Verlustzurechnung bei lediglich beschrankter Haftung zu ziehen.>115

Fir die Qualifikation als berufliche Tatigkeit muss der Steuerpflichtige
oder ein Mitglied seines Steuerhaushaltes personlich, direkt und kontinu-
ierlich an der Ausfithrung der fiir die Tatigkeit erforderlichen Handlungen
teilhaben.?!¢ Zur Bestimmung einer personlichen, direkten und kontinu-
ierlichen Teilhabe ist eine an dem Ziel der Vorschrift orientierte Einzel-
fallbetrachtung durchzufithren.?!’” Dabei ist unter anderem die Art und

2109 BOI-BIC-DEF-20-10-20170301, Tz. 150; Gouthiére, Sociétés commerciales de
personnes (2003), Tz. 3361.

2110 BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 10.

2111 BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 10.

2112 BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 70.

2113 S.o. C.13.b.iii(1) Semi-transparente Besteuerung.

2114 Zum Optionsrecht der SARL de famille: s.o. C.1.3.b.i Einordnung in das Trans-
parenz- oder Trennungsprinzip.

2115 BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 190.

2116 Art. 156-1, 1° bis CGI; BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 1, 110, 180, 240 {f.; Loyer,
Fiscal 20 (2020), Tz. 1025; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 208;
Hellio/Cadet/Fermine, in: Mennel/Forster, Steuern in Europa, Amerika und Asi-
en, Land: Frankreich [Stand 10/2019] Rn. 61; zu den Mitgliedern des Steuer-
haushaltes: s.o. C.1.3.a Einfithrung in das franzosische Einkommensteuerrecht.

2117 BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 200.
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Grofe des Unternehmens, das die Tatigkeit austibt, zu bertcksichtigen.?!18
So hingt es etwa mafigeblich von der Groe und Komplexitit des Unter-
nehmens ab, ob die Ubernahme der Verwaltungs- und Buchhaltungstatig-
keit zur Qualifikation als berufliche Teilhabe fiihrt.?'? Das Erfordernis der
direkten Teilhabe wird nicht erfiillt, wenn allein eine Teilnahme an dem
Verwaltungsrat oder der Hauptversammlung erfolgt.?!?° Die kontinuierli-
che Teilnahme setzt eine regelmafige Anwesenheit am Ort der Tatigkeits-
austibung voraus.?!?! Dies bedeutet nicht, dass es sich bei der Tatigkeit
um die einzige oder die Haupttitigkeit handeln muss, impliziert jedoch,
dass der Tatigkeit ein groffer Teil der Zeit gewidmet wird.?'?? Liegt eine
berufliche Teilhabe an der verlustbringenden Tatigkeit vor, konnen diese
Verluste unbeschriankt mit anderen positiven Einkiinften des Steuerpflich-
tigen verrechnet werden. Dies gilt auch in Bezug auf Gewinne aus einer
nichtberuflichen, gewerblichen Titigkeit.?!23

Die berufliche Teilnahme ist fiir jede gewerbliche Tatigkeit separat
zu bestimmen.?!24 Unerheblich ist, ob die Verluste direkt oder indirekt
(Gber eine semi-transparente Gesellschaft) erwirtschaftet werden.?'?S Fur
die Zurechnung der Handlungen eines Mitglieds aus dem Steuerhaushalt
ist es nicht erforderlich, dass dieses Mitglied seinerseits Gesellschafter
der verlustbringenden Personengesellschaft ist.2'2¢ Ubt eine Gesellschaft
verschiedene Tatigkeiten aus, ist das Gesamteinkommen entsprechend auf-
zuteilen.?'?” Bei einer mehrgeschossigen Personengesellschaftsstrukeur ist
die Tatigkeit auf Ebene der verlustbringenden Gesellschaft maf§geblich.?!28
Ausnahmen sind insbesondere im gerichtlichen Liquidationsverfahren, fiir
Tatigkeiten, die vor dem 1. Januar 1996 begonnen wurden (dies gilt niche,
wenn die Titigkeit nach diesem Zeitpunkt erweitert oder erginzt wur-

2118 BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 200.

2119 BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 230.

2120 BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 260; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019),
Tz. 208.

2121 BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 280; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019),
Tz. 208.

2122 BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 280; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019),
Tz. 208.

2123 Gouthiére, Sociétés commerciales de personnes (2003), Tz. 3103.

2124 BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 140 ff.

2125 BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 80.

2126 BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 120; Gouthiére, Sociétés commerciales de per-
sonnes (2003), Tz. 3101, 3350.

2127 BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 170.

2128 BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 90.
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de),21? sowie fiir die moblierte Vermietung vorgesehen.?30 Fiir letztere
sind klare quantitative Kriterien zur Qualifizierung als berufliche Tatigkeit
ausdriicklich gesetzlich geregelt.?!3!

Wurde ein gerichtliches Liquidationsverfahren einer Personengesell-
schaft eroffnet, kann der nichtberuflich teilhabende Gesellschafter die
bisher nicht verrechenbaren und vorgetragenen Verluste aus seiner Gesell-
schaftsbeteiligung mit seinem Gesamteinkommen verrechnen, sofern er
das Eigentum an den Vermdgenswerten der Gesellschaft endgultig verlo-
ren hat.?32 Die Eigentumsaufgabe an den Vermogenswerten tritt regelma-
Big mit Abschluss des Liquidationsverfahrens ein.?!33 Fiir die Bestimmung
des verrechenbaren Verlustes ist jedoch auf den Zeitpunkt der Liquidati-
onseroffnung abzustellen.?'3* Das heifSt Verluste, die zum Zeitpunkt der
Liquidationserdéffnung noch nicht wegen Zeitablaufs endgiltig unterge-
gangen sind, konnen im Zeitpunkt des Liquidationsabschlusses verrechnet

werden, auch wenn zu diesem Zeitpunkt mehr als sechs Jahre vergangen
sind.?13

2129 Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 1020.

2130 Art. 156-1, 1° bis UA. 2 CGI; BOI-BIC-DEF-20-20-20120912, Tz. 1, 10ff;
Loyer, Fiscal 20 (2020), Tz. 1020f; fiir den Fall der moblierten Vermie-
tung sind quantitative Grenzen vorgesehen: Art. 155-1V, 2 CGI; BOI-BIC-
DEF-10-20130109, Tz. 1, 300 ff.; BOI-BIC-DEF-20-20-20120912, Tz. 60 {f., erfor-
derlich ist eine Abgrenzung zwischen einer moblierten Vermietung und einer
Dienstleistungstatigkeit; fir letztere gelten die allgemeinen Grundsitze des
Art. 1561, 1° bis CGI; Gouthiére, Sociétés commerciales de personnes (2003),
Tz. 3420 ff.

2131 Art. 1551V, 2 CGI; BOI-BIC-DEF-10-20130109, Tz. 1, 310; Gutmann, Droit fis-
cal des affaires (2019), Tz. 212; Gouthiére, Sociétés commerciales de personnes
(2003), Tz. 3400 ff.; fiir eine berufliche Titigkeit wird vorausgesetzt, dass min-
destens ein Mitglied des Steuerhaushalts im Handels- und Gesellschaftsregister
als gewerblicher Vermieter eingetragen ist, dass das jahrliche Einkommen aller
Mitglieder des Steuerhaushalts aus dieser Tatigkeit 23.000 EUR tbersteigt und
diese Einnahmen die Einkinfte des einkommensteuerpflichtigen Steuerhaus-
halts in den Kategorien Lohne und Gehilter, gewerbliche und kommerzielle
Gewinne, die nicht aus der Tatigkeit der moblierten Vermietung stammen,
landwirtschaftliche Gewinne, nicht kommerzielle Gewinne und die Einktnfte
der in Art. 62 CGI genannten Geschiftsfithrer und Gesellschafter Gbersteigen.

2132 Gouthiére, Sociétés commerciales de personnes (2003), Tz. 338S.

2133 Gouthiére, Sociétés commerciales de personnes (2003), Tz. 3386.

2134 Gouthiére, Sociétés commerciales de personnes (2003), Tz. 3386.

2135 Gouthiére, Sociétés commerciales de personnes (2003), Tz. 3386.
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Langfristige Kapitalverluste werden von dieser Norm nicht erfasst.?13¢
Folglich kénnen die aus der Personengesellschaftsbeteiligung zugerechne-
ten langfristigen Kapitalverluste auch dann mit anderen langfristigen Kapi-
talgewinnen verrechnet werden, wenn der Gesellschafter nicht beruflich
an der Tatigkeit der Gesellschaft teilnimmt.2137

II. Rechtsvergleichende Analyse ausgewihlter Regelungsinhalte in
Deutschland, den USA und Frankreich

Nachfolgend sollen einige divergierende Regelungsinhalte aus den Lin-
derberichten rechtsvergleichend gegeniibergestellt und fir das deutsche
Steuerrecht wertend beleuchtet werden. Mangels entsprechender sonstiger
Vorschriften erfolgt der Rechtsvergleich mit Frankreich ausschliefSlich im
letzten Punkt, nimlich im Rahmen der ,passive-activity-rule.

1. Personlicher und sachlicher Anwendungsbereich

In Deutschland und den USA differiert der personliche sowie sachliche
Anwendungsbereich der Verlustverrechnungsbeschrinkungen im Rahmen
der transparenten Besteuerung sehr stark.

a. Deutschland

Die Verlustverrechnungsbeschrinkung ist in ihrem Grundfall des §15a
Abs. 1 EStG auf Kommanditisten beschrankt. In § 15a Abs. 5 EStG wird
der personliche Anwendungsbereich auf andere Unternehmer erweitert,
soweit deren Haftung mit der eines Kommanditisten vergleichbar ist. Hier-
unter konnen auch personlich haftende Gesellschafter fallen, soweit diese
haftungslose Verbindlichkeiten eingehen.?138

§15a EStG ist in seiner Anwendung nicht auf natdrliche Personen
beschrinkt. Er findet Gber die §§7, 8 KStG auch Anwendung auf Kor-

2136 BOI-BIC-DEF-20-10-20170301, Tz. 60; Gouthiére, Sociétés commerciales de per-
sonnes (2003), Tz. 3103, 3380.

2137 Gouthiére, Sociétés commerciales de personnes (2003), Tz. 3103.

2138 §15a Abs. 5 Nr.4 EStG; s.o. D.I.1.b.ii Personlicher, sachlicher und zeitlicher
Anwendungsbereich.
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perschaften, soweit diese Kommanditisten einer Personengesellschaft sind
oder in den Anwendungsbereich des § 15a Abs. 5 EStG fallen.

Diskutiert wird im Rahmen des personlichen Anwendungsbereichs im-
mer wieder, ob § 15a EStG auch dann einschlagig ist, wenn etwa ein Kom-
manditist oder ein stiller Gesellschafter im Innenverhiltnis unbegrenzt
am Verlust teilnimmt und ihn eine Nachschusspflicht trifft. Fir den
Kommanditisten wird dies mit dem Wortlautargument und dem gesetzge-
berischen Willen, nicht alle Haftungstatbestinde beriicksichtigen zu wol-
len, bejaht.213? Fir den stillen Gesellschafter rechtfertigt der BFH eine
Anwendbarkeit damit, dass er in diesem Fall einem im Innenverhaltnis
unbeschrankt haftenden Kommanditisten entspreche.?!4 Teile der Litera-
tur lehnen in diesem Fall eine Anwendbarkeit des § 15a EStG fiir den stil-
len Gesellschafter mit der Begriindung ab, dass die lediglich sinngemafSe
Anwendung des §15a EStG auf stille Gesellschafter dafiir spreche, ,dass
nur Rechtssubjekte erfasst werden sollen, die unabhingig vom Innen-
oder Auflenverhiltnis insgesamt einen geringeren finanziellen Einsatz zu
erbringen haben, als ihnen an Verlusten zugerechnet werden.“?14!

Sachlich findet die Verlustverrechnungsbeschrinkung des §15a EStG
allein auf die Gewinneinkunftsarten tber entsprechende Verweise unein-
geschrinkt Anwendung.?'4? Weitere Verweise finden sich dartiber hinaus
in §20 Abs.1 Nr.4 Satz2 EStG fir die Einkiinfte eines typisch stillen
Gesellschafters sowie in § 21 Abs. 1 Satz 2 EStG fiir die Einklinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung. Wihrend ein Verweis bei den Einkiinften aus
nichtselbstandiger Arbeit paradox wire, wire ein solcher bei den sonsti-
gen Einkiinften, insbesondere in Bezug auf private Verauflerungsgeschifte
denkbar.2143

2139 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15a Rz. 57; Liidemann, in:
H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 41, 87.

2140 BFH, Urteil v. 11.03.2003 - VIII R 33/01, BStBL. II 2003, 705 (Tz. 12);
v. 16.12.1997 — VIII R 76/93, BFH/NV 1998, 576 (Tz. 19); v. 14.12.1995 -
IV R 106/94, BStBI. 11 1996, 226 (Tz. 21).

2141 Heuermann, in: Blumich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 288.

2142 S.o. D.1.1.b.ii Personlicher, sachlicher und zeitlicher Anwendungsbereich.

2143 S.o0. D.L1.b.ii Personlicher, sachlicher und zeitlicher Anwendungsbereich.
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b. USA

Die Verlustverrechnungsbeschrinkungen der §§704(d), 465, 469 IRC fin-
den zunichst auf simtliche Partnership-Gesellschafter respektive natirli-
che Personen als Steuerpflichtige unabhingig von ihrer Haftung Anwen-
dung.2#* §1366 IRC enthilt zudem eine Verlustverrechnungsbeschran-
kung fir die Gesellschafter einer S-Corporation. Nur mittelbar ergibt
sich eine Differenzierung zwischen den unterschiedlichen Gesellschafter-
formen. Der General Partner etwa haftet grundsatzlich personlich fir die
Gesellschaftsverbindlichkeiten. Dies wirkt sich erhohend auf seine adjusted
outside basis an der Gesellschaft (§704(d) IRC) sowie seinen amount at
risk (§465 IRC) in der Tatigkeit aus. Das fihrt regelmafig zu einem aus-
reichenden Verlustausgleichsvolumen.?'% Demgegeniiber wirkt sich die
beschrinkte Haftung des Limited Partner mindernd auf seine adjusted outs-
tde basis sowie seinen amount at risk und damit auf seinen Verlustausgleich
aus. Dariiber hinaus gilt fir den Limited Partner die Vermutung, dass er
mit einer Gesellschaftsbeteiligung passive Einkiinfte erzielt, was ein gianz-
liches Verlustausgleichsverbot mit nicht passiven Einkinften nach sich
zieht.2146

Ebenso wie §15a EStG ist auch §704(d) IRC sowie §1366(d) IRC
nicht auf natirliche Personen beschranke. Es ist lediglich die Partner- bezie-
hungsweise Shareholder-Eigenschaft ausschlaggebend.?'¥” Demgegentiber
sind die §§465 und 469 IRC in ihrem Anwendungsbereich auf natirliche
Personen und bestimmte Corporations beschrinkt.248

Der sachliche Anwendungsbereich der US-amerikanischen Verlustver-
rechnungsbeschrinkungen ist sehr weit. Allein die Verlustverrechnungs-
beschrinkung des §469 IRC enthilt Gberhaupt eine sachliche Beschrin-

2144 Zum personlichen Anwendungsbereich des §704(d) IRC: D.1.2.a.ii(5) Person-
licher Anwendungsbereich, des § 465 IRC: D.1.2.c.ii(1) Personlicher, sachlicher
und zeitlicher Anwendungsbereich, und des: § 469 IRC: D.1.2.d.ii(1) Personli-
cher Anwendungsbereich.

2145 Zu der Bedeutung der adjusted outside basis: D.1.2.a § 704(d) IRC - limitation to
the partner’s outside basis; sowie des amount at risk: D.1.2.c §465 IRC — at risk
rule; es sei denn, es liegt eine disquotale Verlustzurechnung vor.

2146 §469(h)(2) IRC; s.0. D.1.2.d.ii(2)(c) Limzted Partner.

2147 §§704(d) und 1366(d) IRC.

2148 Zum Anwendungsbereich des § 465 IRC: D.1.2.c.ii(1) Personlicher, sachlicher
und zeitlicher Anwendungsbereich; zu §469 IRC: D.1.2.d.ii(1) Personlicher
Anwendungsbereich.
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kung.2!#¥ Diese erfasst grundsitzlich das Ausiiben eines Handels und Ge-
werbes, wobei dieses auch die freiberufliche und nichtselbstindige Tatig-
keit umfasst, die Vermietung?!*® sowie alle Tatigkeiten, die ein Limited
Partner austbt, soweit der Steuerpflichtige an diesen Tatigkeiten nicht we-
sentlich teilnimme.2151

c. Wertung

Im Gegensatz zu Deutschland besteht in den USA fiir kleine Kapitalgesell-
schaften die Moglichkeit, dhnlich einer Personengesellschaft, transparent
besteuert zu werden.?!52 Dies zieht im Wesentlichen die gleichen Verlust-
verrechnungsbeschrinkungen nach sich, wie sie fir die Gesellschafter
einer Partnership Anwendung finden. Statt §704(d) IRC ist der in seinen
Grundzigen vergleichbare §1366(d) IRC einschlagig.?!5? Hinsichtlich des
personlichen Anwendungsbereichs der §§ 465 und 469 IRC gibt es keine
Besonderheiten. Entsprechend dem Vorbild der USA kénnte auch fiir
Deutschland — fiir bestimmte genauer zu definierende Korperschaften —
ein Wahlverfahren hinsichtlich der Besteuerungsart eingefiihrt werden.?!5

Zu Kklaren ist, ob insbesondere §15a EStG uneingeschrankt auf Kor-
perschaften anzuwenden ist, die sich im Rahmen einer moglichen Opti-
on fir eine transparente Besteuerung nach dem Einkommensteuergesetz
entscheiden, oder ob eine speziell auf solche Korperschaften ausgerich-
tete neue Verlustverrechnungsnorm erforderlich ist. Diese Frage hingt
neben der genauen steuerlichen Behandlung solcher Gesellschaften auch
mit der Frage nach der Ermittlung des Verlustausgleichsvolumens und
dabei eventuell mit der zivilrechtlich ausgestalteten Gesellschafterhaftung
zusammen. Ziel eines Reformvorschlages soll es daher sein, auch eine

2149 Zum sachlich unbeschrinkten Anwendungsbereich von §704(d) IRC:
D.1.2.a.ii(6) Mafgeblicher Verlust, von §1366(d) IRC: D.1.2.b.ii(2) Verlust im
Rahmen des § 1366(d) IRC, und von § 465 IRC: D.1.2.c.ii(1) Personlicher, sach-
licher und zeitlicher Anwendungsbereich, sowie zum beschrinkten sachlichen
Anwendungsbereich des § 469 IRC: D.1.2.d.ii(2) Passive Tatigkeit.

2150 Soweit in § 469(c)(7) IRC nicht anders geregelt.

2151 S.o.D.1.2.d.ii(2) Passive Tatigkeit.

2152 S.o. C.I.2.b Wirkungsweise und Anwendungsbereich der (teilweise) transpa-
renten Besteuerung.

2153 S.o. D.1.2.b §1366(d) IRC — limitation to shareholder’s basis in stock and debt,
D.1.2.b.ii Regelung.

2154 S.o. C.I1.4.d Mégliches Steuermodell de lege ferenda.
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Losung fur Korperschaften, die de lege ferenda nach den Vorschriften
zu den Personengesellschaften transparent besteuert werden konnten, zu
liefern.2155

Weiter ist zu klaren, ob vergleichbar der Situation in den USA der
personliche Anwendungsbereich der Verlustverrechnungsbeschrinkung
auf saimtliche Gesellschafter, das heifdt auch auf voll haftende Gesellschaf-
ter, ausgeweitet werden sollte. Dies ist zu bejahen. Von der Art der
Gesellschafterstellung unabhingig sollte die Verlustverrechnung auf den
Betrag begrenzt werden, mit dem der einzelne Gesellschafter tatsachlich
ein Risiko eingeht, das heiflt den Betrag, der im Falle einer Liquidation
gefihrdet ist.215¢ Ein Anknipfen allein an die formelle Gesellschafterstel-
lung ist hierbei nicht sachgerecht. Zwar haftet ein personlich haftender
Gesellschafter im Gegensatz zu einem Kommanditisten ,,unmittelbar® und
Hprimar®, letztlich steht aber auch ihm ein Regressanspruch gegentiber
der Gesellschaft nach §110 HGB zu. Solange die Gesellschaft existiert
und ihr Vermogen ausreicht, kommt es auch beim Vollhafter nicht zu
einem regresslosen Vermogensabfluss.2!57 Lasst man mithin bei den per-
sonlich haftenden Gesellschaftern allein das Bestehen einer Auflenhaftung
fir einen unbegrenzten Verlustausgleich geniigen, sollten die gleichen
MafSstabe fir den beschrinkt haftenden Gesellschafter gelten. Es ist nicht
ersichtlich, warum einem Komplementir auch dann ein unbeschrankter
Verlustausgleich zustehen soll, wenn dieser etwa im Innenverhiltnis vom
Kommanditisten freigestellt wird, wihrend dessen Verlustausgleich nach
wie vor nach §15a EStG beschrinkt ist. Es ist daher das individuelle
Haftungsrisiko insgesamt stirker in den Blick zu nehmen. Ein von der
formalen Gesellschafterstellung unabhiangiges Ankniipfen an den indivi-
duellen ,Risikobetrag” macht den § 15a Abs. 5 EStG und hier insbesondere
den §15a Abs. 5 Nr.4 EStG, der in der Literatur?!5® teils heftig kritisiert
wurde und mittlerweile bereits als gegenstandslos angesehen wird,?!5°

2155 S.u. E.IL2.b Absatz 1 Satz 1: personlicher und sachlicher Anwendungsbereich.

2156 So auch Freudenberg, Austl. Tax F. 2008, 125, 149.

2157 Vgl. auch Roder, Combining Limited Liability and Transparent Taxation
(2017), S.45: Verluste, einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung missen
nicht zwingend auf Ebene der Gesellschaft gefangen sein; solange die Verluste
die Investition nicht Gberschreiten, ist die Situation von Unternehmern mit
oder ohne beschriankte Haftung vergleichbar.

2158 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht (1993), S. 499.

2159 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 188; Wa-
cker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, §15a Rz. 139; a.A. wohl: Kaiser,
GmbHR 2001, 103.
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obsolet. Eine Ausdehnung auf simtliche Gesellschafter verhindert auch
Gestaltungsmodelle, die sich einen (kurzfristigen) Statuswechsel zur Ver-
lustnutzung zu eigen machen.?'®® Durch eine Ausdehnung auf simtliche
Gesellschafter, ertibrigen sich zudem Streitfragen im Zusammenhang mit
§ 15a Abs. 5 EStG wie etwa zu den erfassten Gesellschaftsformen oder zur
Vergleichbarkeit der Haftung.

Neben einer Ausdehnung des personlichen Anwendungsbereichs auf
samtliche Gesellschafter konnte, nach dem Vorbild der USA, auch eine
Ausweitung auf simtliche Steuerpflichtige, insbesondere auch auf Einzel-
unternehmer, erfolgen. Eine derartige Erweiterung des personlichen An-
wendungsbereichs wird hier allerdings abgelehnt. Zwar spricht fir eine
derartige Erweiterung, dass auch Einzelunternehmer ihre grundsatzlich
unbeschrinkte Auflenhaftung einzelvertraglich begrenzen koénnen und
insoweit kein Unterschied in der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit ge-
geniber begrenzt haftenden Gesellschaftern einer Personengesellschaft be-
steht. Allerdings, und das ist fir die Haftung eines Gesellschafters im
Vergleich zum Einzelunternehmer wesenspragend, existiert nicht die glei-
che Gefahr der Haftungsmultiplikation und damit einer Vervielfachung
des Verlustausgleichsvolumens, wie dies bei Gesellschaften der Fall ist.
Werden de lege ferenda simtliche Haftungstatbestinde in den bisherigen
erweiternden Verlustausgleich mit einbezogen, konnte durch zusatzliche
Haftungsiibernahmen seitens der Kommanditisten eine Multiplikation
des Verlustausgleichsvolumens herbeigefithrt werden, wobei sich das Haf-
tungsvolumen der anderen — unbeschrinkt haftenden — Gesellschafter
nicht entsprechend reduzierte. Hierfiir ist eine Anwendbarkeit der Vor-
schrift auch auf die personlich haftenden Gesellschafter unabdingbar.
Daneben unterfallen Verbindlichkeiten, die in den USA als nonrecourse
qualifizierten, dem Bilanzierungsverbot nach §5 Abs.2a EStG. Ein, der
Situation in den USA vergleichbarer, Einsatz von nonrecourse Verbind-
lichkeiten ist daher in Deutschland nicht zu erwarten. Ferner fihrt die
Haftungsiibernahme durch Dritte zwar ebenfalls zu einer Haftungsreduk-
tion des Begiinstigten, doch zieht dies keine Multiplikation an Verlustaus-
gleichsvolumen nach sich. Denn dem Dritten werden keine Verluste aus
der entsprechenden, verlustbringenden Einkunftsquelle zugerechnet. Da
diese Fille bei Einzelunternehmern die Ausnahme sein diirften und eine
Vorschrift wie § 15a EStG dartiber hinaus lediglich den Zeitpunkt des Ver-
lustausgleichs regelt, kann zugunsten der Steuervereinfachung von einer

2160 Freudenberg, Austl. Tax F. 2008, 125, 149.
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weiteren Ausdehnung des persdnlichen Anwendungsbereichs abgesehen
werden.

Eine Neuregelung sollte jedoch nicht auf die Gewinneinkunftsarten
begrenzt bleiben. Die Leistungsfihigkeit divergiert nicht allein aufgrund
dessen, weil Einkinfte mittels einer Gewinn- oder einer Uberschussein-
kunftsart erwirtschaftet werden. Der Anwendungsbereich sollte daher wei-
ter als bisher und vergleichbar den USA auf simtliche Einkunftsarten
ausgedehnt werden. Dem steht auch nicht das Prinzip der Schedulenbe-
steuerung bei Kapitaleinkiinften entgegen. Zwar sieht §20 Abs. 6 EStG
ein eigenes Verlustverrechnungsregime fiir die Kapitaleinkinfte vor, dieses
ersetzt jedoch nicht eine Regelung entsprechend dem §15a EStG. Eine
sinngemifle Anwendung des § 15a EStG wiirde verhindern, dass negative
Kapitaleinkinfte, die mittels einer Gesellschaft erwirtschaftet werden, mit
anderen Kapitaleinkinften, die nicht auf Ebene dieser Gesellschaft anfal-
len, ausgeglichen werden konnten. Eine derartige Verlustverrechnungsbe-
schrankung ist bisher nicht in § 20 Abs. 6 EStG enthalten.

2. Bestimmung des Verlustausgleichsvolumens — technische Ankniipfung

Nachdem der personliche Anwendungsbereich einer Verlustausgleichsbe-
schrinkung fir einen Steuerpflichtigen positiv festgestellt wurde, ist sein
jahrliches Verlustausgleichsvolumen von besonderem Interesse fir ihn.
Wihrend sowohl die deutsche wie auch die US-amerikanischen Vorschrif-
ten keinen Definitiveffekt, sondern lediglich einen zeitlichen Aufschub
der Verlustverrechnung vorsehen, fiihrt gerade ein zeitnaher an den wirt-
schaftlichen Verhiltnissen orientierter Verlustausgleich zur Attraktivitit
einer Personengesellschaft. Ein solcher fordert die Einlagebereitschaft in
die Gesellschaft und damit eine ausreichende Eigenkapitaldecke. Aus
Grinden der Missbrauchsverhinderung und Vereinfachung hat der deut-
sche Gesetzgeber jedoch eine Typisierung vorgenommen und gewahrt al-
lein der Haftung nach §171 Abs. 1 HGB einen erweiterten und insoweit
einen zeitnahen Verlustausgleich. Zu der Problematik, ob eine Berticksich-
tigung samtlicher Haftungstatbestinde tatsichlich missbrauchsanfilliger
ist und zu einer erheblichen Verkomplizierung des Rechts beitragt, kann
ein Rechtsvergleich neue Aspekte zu Tage fordern und moglicherweise fiir
systematische Ansitze fruchtbar gemacht werden.
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a. Deutschland

In der Gesetzesbegriindung zu §15a EStG sowie der hierzu ergangenen
Rechtsprechung wird immer wieder auf den vermeintlichen Zweck der
Norm, den Gleichlauf des steuerlichen Verlustausgleichs mit der handels-
rechtlichen Haftung hingewiesen. Wie bereits dargestellt, wird dieser
Gleichlauf allein fir die Haftung nach § 171 Abs. 1 HGB tatsichlich herge-
stellt.216!

1. Ausgangspunkt: das Kapitalkonto

Als Abgrenzungskriterium fir die Bestimmung des abzugsfihigen Verlus-
tes dient grundsatzlich der Haftungsumfang des Steuerpflichtigen, bei Per-
sonengesellschaften mithin des jeweiligen Gesellschafters. Wahrend einem
unbeschrinkt haftenden Gesellschafter grundsitzlich ein unbeschrinkter
Verlustausgleich zukommt, ist der laufende Verlustausgleich eines be-
schrinkt haftenden Gesellschafters entsprechend reduziert.2'¢2 Als Aus-
gangspunkt zur Bestimmung seines Verlustausgleichsvolumens wird sein
Kapitalkonto in der Steuerbilanz der Gesellschaft herangezogen.?!63 Das
Sonderbetriebsvermogen bleibt dabei auffer Ansatz, da der Gesellschafter
mit diesem nicht fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft einzustehen
hat.21¢4 Mithin bildet das Sonderbetriebsvermogen einen vom Gesamt-
handsvermogen separaten Haftungskreis. Infolge einer nicht immer ein-
wandfrei moglichen Abgrenzung von Eigen- zu Fremdkapital kann es zu
Schwierigkeiten bei der Ermittlung des Kapitalkontos kommen.2165

Das Kapitalkonto ist insoweit Reprisentant der Haftung, als hierauf
die Pflichteinlage gebucht und eine Verlustverrechnung vorgenommen
wird.1%¢ Hat der Kommanditist seine Pflichteinlage noch nicht vollstandig
erbracht oder besteht eine weitergehende Haftung, spiegelt das Kapital-
konto die Haftung nur unvollstindig wider.

2161 S.o. D.I1.b.iii Erweiterter Verlustausgleich als Ausnahmeregel.

2162 Vorbehaltlich sonstiger Verlustverrechnungsbeschrinkungen. Siehe hierzu:
C.I.1.c.iii Verlustverrechnungsbeschrinkungen.

2163 Siehe hierzu: D.I.1.b.i(2) Kapitalkonto.

2164 S.o.D.1.1.b.i(2) Kapitalkonto.

2165 S.o. D.I.1.b.i(2) Kapitalkonto.

2166 §167 Abs.3 HGB; ein starkes Indiz fir ein Kapitalkonto liegt vor, wenn auf
diesem eine Verlustverrechnung erfolgt: s.o. D.I.1.b.i(2) Kapitalkonto.
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ii. Einbeziehung der Haftung

Uber das positive Kapitalkonto hinaus wird allein die Haftung nach
§ 171 Abs. 1 HGB zur Bestimmung des Verlustverrechnungsvolumens und
damit als Indikator der Leistungsfihigkeit herangezogen.?!¢” Andere Haf-
tungstatbestinde sowohl der Innen- als auch der Auflenhaftung bleiben
unbericksichtigt. Teile der Literatur sehen hierin einen Verstof§ gegen
den Gleichheitssatz.21%® Dagegen erkennen weder das Bundesverfassungs-
gericht noch der Bundesfinanzhof hierin einen Verfassungsverstof.?!¢?
Als Rechtfertigung fiir die Ungleichbehandlung werden die Steuerverein-
fachung sowie Missbrauchserwigungen herangezogen.?'’® Dieser Ansicht
schlieft sich auch die tGberwiegende Literatur an.?'”! Zwar ziele §15a
EStG primar auf eine Kongruenz zwischen handelsrechtlicher Haftung
und steuerlicher Verlustverrechnung ab, und hierfiir sei es irrelevant, auf
welcher Grundlage eine Zahlungsverpflichtung beruhe, doch habe sich

2167 §15a Abs. 1 Sitze 2 und 3 EStG; Liidemann, Verluste bei beschrinkter Haftung
(1998), S.279.

2168 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 31; Sahr-
mann, DStR 2012, 1109, 1110; Liidemann, Verluste bei beschrinkter Haftung
(1998), S. 284; Jakob, BB 1988, 1429, 1437 f.

2169 In Bezug auf die Nichtberticksichtigung des § 176 Abs. 2 HGB: BVerfG, Nicht-
annahmebeschluss v. 14.07.2006 — 2 BvR 375/00, WM 2006, 1791 (Tz. 12),
dabei wurde jedoch der Fall der tatsichlichen Inanspruchnahme aus §176
Abs. 2 HGB unter gleichzeitigem Ausfall eines Riickgriffsanspruchs gegen die
Gesellschaft ausdricklich nicht entschieden; zur BFH-Rechtsprechung: BFH,
Urteil v. 14.12.1999 — IX R 7/95, BStBI. II 2000, 265 (Tz. 21); v. 28.03.2000
— VIII R 28/98, BStBI. II 2000, 347 (Tz. 23 ff.); v. 10.07.2001 — VIII R 45/98,
BStBI. II 2002, 339 (Tz. 28); v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBI. II 2004, 359
(Tz. 14).

2170 BVerfG, Nichtannahmebeschluss v. 14.07.2006 — 2 BvR 375/00, WM 2006,
1791 (Tz. 12), unter Verweis auf die schwierige Nachprifbarkeit der Haftung
nach § 176 Abs. 2 HGB; BFH, Urteil v. 14.12.1999 — IX R 7/95, BStBI. II 2000,
265 (Tz. 21); v. 28.03.2000 — VIII R 28/98, BStBI. II 2000, 347 (Tz. 23 ff.);
v. 10.07.2001 — VIII R 45/98, BStBI. II 2002, 339 (Tz. 28); v. 14.10.2003 — VIII R
32/01, BStBI. 11 2004, 359 (Tz. 14).

2171 Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 78, mit dem Hinweis,
dass die Rechtsprechung ,,im Einklang mit Wortlaut und Gesetzesmaterialien
(BT-Drs. 8/3648, 17; 8/4157, 5) dem Gebot der Steuervereinfachung (HReg-
Publizitit) verfgemafl Rechnung trigt“; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/
GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 18; Roder, Das System der Verlust-
verrechnung im deutschen Steuerrecht (2010), S. 326; a.A.: von Beckerath, in:
K/S/M, EStG, § 15a [Stand 04/2020] Rz. C 81 ff.
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der Gesetzgeber dariiber hinaus erkennbar auch von Praktikabilitatserwi-
gungen leiten lassen.?172

So hat der Gesetzgeber ausdriicklich zur Biirgschaftsibernahme durch
einen Kommanditisten Stellung genommen.?!”> Danach bleibt diese so-
wohl bezogen auf den Grundtatbestand (§ 15a Abs. 1 Satz 1 EStG) als auch
auf den erweiterten Verlustausgleich (§ 15a Abs. 1 Sitze 2 und 3 EStG) oh-
ne Auswirkungen.?74 Die Burgschaftsiitbernahme wirkt sich steuerlich erst
bei Beendigung der Gesellschaft aus, soweit der Regressanspruch gegen
die Gesellschaft wertlos ist.?175 Zur Begriindung fihrt die Bundesregierung
unter anderem Missbrauchserwigungen ins Feld. So kdnnten andernfalls
Verlustzuweisungsgesellschaften und ihre Gesellschafter mittels ,pro for-
ma Birgschaften® Steuerersparnisse erzielen, wenngleich eine Inanspruch-
nahme hieraus nahezu ausgeschlossen ist.2'7¢ Dartiber hinaus werden
Steuervereinfachungsgriinde angefithrt. Die AuSerachtlassung einer Biirg-
schaft verhindere, dass fiir jeden Gesellschafter Gberprift werden muss,
ob und in welcher Hohe ihm Regressanspriiche zustehen.?'”” Eine Nicht-
berticksichtigung von Regressanspriichen berge dagegen die Gefahr einer
Vervielfachung des Verlustverrechnungsvolumens.?’’® Hinzu komme die
Priifung, ob ein Gesellschafter nach dem Bilanzstichtag wieder aus seiner
Burgschaft entlassen wurde.?'”? In diesem Fall misse die urspriingliche
Verlustverrechnung korrigiert werden.2180

Mit der expliziten Beschrinkung des erweiterten Verlustausgleichs auf
Falle der uberschiefenden Haftsumme bleiben nicht nur andere Personal-,

2172 BFH, Urteil v. 10.07.2001 — VIII R 45/98, BStBI. II 2002, 339 (Tz. 28), mit
Verweis auf BT-Drs. 8/3648, S. 16 f. sowie BT-Drs. 8/4157, S. 3.

2173 BT-Drs. 8/3648, S.17.

2174 Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 52 ,Biirgschaften®; Maz, in: Reichert, GmbH & Co. KG, 7. Aufla-
ge 2015,§7 Rz. 28.

2175 BFH, Urteil v. 10.07.2001 — VIII R 45/98, BStBl. II 2002, 339 (Tz. 29);
v. 28.03.2000 — VIII R 28/98, BStBI. II 2000, 347 (Tz. 27); Mai, in: Reichert,
GmbH & Co. KG, 7. Auflage 2015, §7 Rz. 28; Wacker, in: Schmidt, EStG,
39. Auflage 2020, § 15a Rz. 77; nach Birkemeier, in: Lippross/Seibel, Basiskom-
mentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 52 ,Burgschaften®, soll
dies auch dann gelten, wenn dem Kommanditisten ein Regressanspruch ge-
geniiber der Gesellschaft oder den Mitgesellschaftern zusteht.

2176 BT-Drs. 8/3648, S. 17.

2177 BT-Drs. 8/3648, S.17.

2178 BT-Drs. 8/3648, S. 17.

2179 BT-Drs. 8/3648, S.17.

2180 BT-Drs. 8/3648, S. 17.
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sondern auch Realsicherheiten fiir den Verlustausgleich ginzlich unbe-
ricksichtigt.

Auch wenn die Frage nach der Verfassungsmaf@igkeit in diesem Punkt
geklart scheint, lasst sich doch die Frage nach der Sinnhaftigkeit und
Notwendigkeit dieser einschrinkenden Typisierung stellen.

iii. Bertcksichtigung einer Haftungsbeschrankung

Fir den erweiterten Verlustausgleich sind in §15a Abs. 1 Satz 3 EStG ge-
wisse Negativvoraussetzungen vorgesehen. So scheidet dieser aus, wenn
eine Vermogensminderung auf Grund der Haftung durch Vertrag ausge-
schlossen oder nach Art und Weise des Geschaftsbetriebs unwahrschein-
lich ist. Damit wird der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit Rechnung
getragen, die in den genannten Fillen nicht beeintrichtigt wird. Im
Kontrast zu den Bilanzierungsgrundsatzen findet hier eine Umkehr des
Wabhrscheinlichkeitsmafstabes statt. Wihrend eine Rickstellung erst gebil-
det wird, wenn eine Inanspruchnahme wahrscheinlich ist,?!8! findet ein
Verlustausgleich statt, solange die Inanspruchnahme nicht ausgeschlossen
oder unwahrscheinlich ist.

b. USA

Fir den mafgeblichen Ankntipfungspunkt zur Ermittlung des ausgleichs-
fihigen Verlustes ist in den USA zwischen den einzelnen Verlustver-
rechnungsbeschrinkungen zu unterscheiden. Wahrend die §§704(d)
und 1366(d) IRC auf den Buchwert der Beteiligung respektive der Aktien
und Schulden der Gesellschaft gegeniiber dem Anteilseigner abstellen,
knipft § 465 IRC an den Haftungsbetrag des Steuerpflichtigen je Tatigkeit
an. § 469 IRC hingegen beschrinkt die Verlustverrechnung fir bestimmte
passive Tatigkeiten vollumfinglich, so dass ein weiteres Eingehen auf diese
Norm hier unterbleibt.

2181 Statt vieler: Tzedchen, in: H/H/R, EStG/KStG, § 5 EStG [Stand 01/2019] Rz. 691.
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i. Ausgangspunkt: die Einlage

Im Gegensatz zu Deutschland differenziert das Steuerrecht der USA fiir die
Frage des Verlustabzuges nicht primér nach der zivilrechtlichen Haftung.
Es ist vielmehr fir jeden Steuerpflichtigen die Hohe der basis (§§704(d)
und 1366(d) IRC) sowie der amount at risk ausschlaggebend. Eine Bezug-
nahme auf eine handelsrechtlich definierte GrofSe unterbleibt bewusst,
da aufgrund einzelstaatlicher Gesetzgebungshoheit kein bundeseinheitlich
harmonisiertes Handelsrecht gilt.2!82 Sowohl die baszs als auch der amount
at risk werden mithin steuerlich definiert. So dient fiir beide die Einlage
des Steuerpflichtigen in die Gesellschaft respektive in die Tatigkeit als
Ausgangspunkt der Ermittlung. Wahrend die basis nach §704(d) IRC hier
scheinbar Halt macht, bezieht der amount at risk dartiber hinaus ausdrick-
lich geliehene Betrige mit ein, fir die der Steuerpflichtige personlich
haftet. Dabei ist unerheblich, wer die Verbindlichkeit begriindet. In den
amount at risk fliefen Verbindlichkeiten der Gesellschaft ebenso mit ein
wie Verbindlichkeiten eines Gesellschafters, die dieser im Rahmen der
Tatigkeit begriindet hat.?'83 Mithin stellt die at risk rule einen Zusammen-
hang zwischen Haftung und Verlustausgleichsvolumen her. Auch § 704(d)
IRC beschrankt die Ermittlung der outside basis nicht auf die Einlage nach
deutschem Verstindnis. Vielmehr werden im US-Recht Verbindlichkeiten
der Gesellschaft als Geldeinlage des Gesellschafters gewertet, soweit er
oder niemand hierfiir personlich haftet.2!84 Folglich besteht auch hier
grundsitzlich ein mittelbarer Zusammenhang zwischen Haftung und Ver-
lustausgleichsvolumen.?!8 Der amount at risk nach §465 IRC und die
outside basis nach §704(d) IRC unterscheiden sich hinsichtlich der Ermitt-
lung des Verlustausgleichsvolumens insoweit, als der amount at risk je
Tatigkeit zu ermitteln ist, wohingegen sich die basis auf die Gesellschafts-
beteiligung als solche bezieht und auch haftungslose Verbindlichkeiten
mit einbezieht.2!%¢ Dartber hinaus unterscheiden sie sich minimal in der
Behandlung von Gesellschafterdarlehen. Im Rahmen der Ermittlung der

2182 S.o. C.I.2.e Zusammenhang von zivilrechtlicher Haftung und steuerlicher Ver-
lustverrechnung.

2183 S.o.D..2.c.ii(4)(b) Berechnung des amount at risk.

2184 §§722,7521RC; D.1.2.a.ii(1) Die outside basis als Ausgangspunkt.

2185 Etwas anderes gilt fiir die nonrecourse Verbindlichkeiten, die die basis aller
Gesellschafter erhohen, obgleich sie hierfiir nicht personlich haften; s.o.
D.1.2.a.ii(1) Die outside basis als Ausgangspunkt, und C.I.2.e Zusammenhang
von zivilrechtlicher Haftung und steuerlicher Verlustverrechnung.

2186 Kesselmeyer, Die partnership im US-Steuerrecht (Federal) (2000), S. 110f.
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outside basis werden recourse Gesellschafterdarlehen wie Drittdarlehen be-
handelt, wihrend nonrecourse Gesellschafterdarlehen, entgegen eines nor-
malen Drittdarlehens, ausschlieflich dem darlehensgebenden Gesellschaf-
ter zugerechnet werden.?!%” Soweit es um die Behandlung des Gesellschaf-
terdarlehens beim darlehensgebenden Gesellschafter geht, verweist die at
risk rule auf die Behandlung im Rahmen der outside basis, so dass ein
Gleichlauf herrscht.?!8 Fir die Mitgesellschafter jedoch regelt die at risk
rule, dass sich deren amount at risk in Folge des Gesellschafterdarlehens
nicht erhoht.21%? Mithin herrscht insoweit eine Diskrepanz zwischen den
beiden Regelungen.

Unabhangig von der Haftung wird das Verlustausgleichsvolumen in den
Fillen des §1366(d) IRC ermittelt. Dieser stellt fiir das Verlustausgleichs-
volumen auf die basis an den Aktien und den Schulden der Gesellschaft
gegeniiber dem Gesellschafter ab.2'”® Unberiicksichtigt bleiben Drittver-
bindlichkeiten.?'”! Grund hierfiir ist die zivilrechtliche Abschirmwirkung
der Gesellschaft, so dass den Gesellschafter insoweit kein Haftungsrisiko
trifft. Damit bleiben allerdings grundsitzlich auch Verbindlichkeiten un-
beriicksichtigt, fir die der Gesellschafter eine vertragliche Haftung iber-
nimmt.?1%2

ii. Einbeziehung der Haftung
Eine dem erweiterten Verlustausgleich entsprechende Regelung enthalt

das US-Recht nicht. Allein das Bestehen einer Einlageverpflichtung fihrt
weder zu einer Erhohung der outside basis noch des amount at risk.>'%3

2187 S.o.D.I.2.a.ii(1) Die outside basis als Ausgangspunkt.

2188 S.o. D.I.2.c.ii(4)(d) Gesellschafterdarlehen.

2189 S.o. D.I.2.c.ii(4)(d) Gesellschafterdarlehen.

2190 S.o.D..2.b.ii Regelung.

2191 S.o0. D.I.2.b.ii Regelung.

2192 Zu Ausnahmen: s.o. D.1.2.b.iii Vertragliche Haftungsiibernahme durch einen
Anteilseigner.

2193 Abrams, ]. Passthrough Entities 2003, 37, 44; zur outside basis: Leonard O.
Oden v. Commissioner, 41 T.C.M. 1285 (1981); zum amount at risk: Prop. Reg.
§ 1.465-22(a); widerspruchlich dazu: Bittker/McMahon/Zelenak, Federal Income
Taxation of Individuals (2002), € 19.04[4][a], die eine Zahlungsverpflichtung
des Gesellschafters zwar unter §465(b)(1)(A) IRC ansprechen und als amount
at risk bejahen, zur Begrindung jedoch ein Urteil (Pritchett v. Commissioner,
827 F.2d 644 (9th Cir. 1987)) heranziehen, das den Punkt unter §465(b)(2)(A)
IRC ,personally liable for the repayment* erortert.
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Die Einlageverpflichtung kann sich jedoch mittelbar auf die outside basis
nach § 704(d) IRC und den amount at risk auswirken, denn die Zuordnung
der recourse Verbindlichkeiten fiir die Ermittlung der outside basis respek-
tive des amount at risk richtet sich nach den personlichen Einstandspflich-
ten des jeweiligen Gesellschafters.?!%4 Gefordert wird, dass die Einlagever-
pflichtung nicht einseitig vom Gesellschafter aufgekindigt werden kann,
sondern bereits definite and fixed ist.>'%5 Beziiglich einer gesellschaftsver-
traglich vereinbarten Einlagepflicht ergibt sich dies regelmafig aus §404
UPA bezichungsweise § 502 ULPA.

Dasselbe gilt fiir andere haftungsbegriindende Tatbestinde. Sowohl die
outside basts im Rahmen der Zuteilung der recourse Verbindlichkeiten
(§ 704(d) IRC) als auch der amount at risk fir die Beriicksichtigung der
gelichenen Betrage kntpfen an die personal liability, genauer die ultimate
liability an.?'%¢ Im Gegensatz zur Rechtslage in Deutschland ist in den
USA allein das tatsichliche Haftungsrisiko unabhingig vom Rechtsgrund
mafSgeblich. Korreliert mit einer Haftung ein Forderungsiibergang oder
steht dem Steuerpflichtigen aus anderen Grinden ein Regressanspruch
zu, ist er insofern nicht ultimate liable>'” Etwas anderes gilt, wenn der
Gesellschafter auf diesen Regressanspruch verzichtet. In diesem Fall ist
der Steuerpflichtige das letzte Glied in einer Haftungskette und haftet
ultimately. Zur Qualifikation einer ultimate liability legt das US-Recht ein
worst case scenario zugrunde.?”® Hierbei wird unter anderem unterstellt,
dass die Gesellschaft vermogenslos ist, sie liquidiert wird, simtliche Forde-

2194 Abrams, ]. Passthrough Entities 2003, 37, 44.

2195 In Callaban v. Commissioner, 98 T.C. 276, 282f. (1992) wurde eine personliche
Haftung der Limited Partner mit der Begrindung abgelehnt, dass — im Gegen-
satz zu dem Sachverhalt in Pritchett v. Commissioner, 827 F.2d 644 (9th Cir.
1987) — ihnen allein die Befugnis zukam, auf ihre Einlageverpflichtung zu
verzichten und so einer Zahlung zu entgehen; s.o. D.1.2.c.ii(4)(b) Berechnung
des amount at risk.

2196 Fur §§704(d), 705, 722, 752 IRC: Raphan v. United States, 759 F.2d 879, 886
(Fed. Cir. 1985); Smith v. Commissioner, 84 T.C. 889, 907 (1985); fiir § 465 IRC:
Callaban v. Commissioner, 98 T.C. 276, 281 (1992); Abramson v. Commissioner,
86 T.C. 360 (1986); Gefen v. Commissioner, 87 T.C. 1471, 1500 ff. (1986); Benni-
on v. Commissioner, 88 T.C. 684, 692 (1987); Melvin v. Commissioner, 88 T.C. 63,
75 (1987).

2197 S.o. zu §704(d) IRC: D.1.2.a.ii(4) Bestimmung der personlichen Haftung fiir
die Zurechnung von Gesellschaftsverbindlichkeiten; zu § 465 IRC: D.1.2.c.ii(4)
(b) Berechnung des amount at risk

2198 S.o. zu §704(d) IRC: D.1.2.a.ii(4) Bestimmung der personlichen Haftung fiir
die Zurechnung von Gesellschaftsverbindlichkeiten; zu § 465 IRC: D.1.2.c.ii(4)
(b) Berechnung des amount at risk
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rungen gegen die Gesellschaft fillig werden und alle Gesellschafter ihren
Zahlungsverpflichtungen vollstindig nachkommen.?'?

Entsprechendes gilt, soweit der Gesellschafter eine Haftung fir eine
nonrecourse Verbindlichkeit tGbernimmt.??®® Dem gleichzusetzen ist die
Haftungsiibernahme eines LLC-Gesellschafters fiir eine LLC-Verbindlich-
keit.220! Die nonrecourse Verbindlichkeit zeichnet sich dadurch aus, dass
insoweit kein Gesellschafter (oder nahestehende Person) personlich haf-
tet.2202 Fiir einen haftungsiibernehmenden Steuerpflichtigen bedeutet dies,
dass ihm kein Regressanspruch zusteht.??93 Er haftet mithin personlich
(personal) und endgultig (ultimately), so dass sich seine adjusted basis im
Sinne des § 704(d) IRC sowie sein amount at risk erhohen.2204

Eine Ausnahme sieht das US-Recht grundsatzlich fir sogenannte bottom
dollar payment obligations vor.?2%5 Vereinfachend wird hierunter jede Zah-
lungsverpflichtung gefasst, es sei denn, der Steuerpflichtige (oder eine
nahestehende Person) haftet fir die Verbindlichkeit, soweit sie nicht
auf andere Art und Weise erfillt wird.?2% So liegt eine bottom dollar
payment obligation etwa vor, wenn ein Gesellschafter-Birge nur fir die
ersten 100 USD einer im Ganzen 800 USD betragenden Verbindlichkeit
buirgt.22%7 Sobald der primére Schuldner 100 USD an den Glaubiger geleis-
tet hat, kommt eine Biirgenhaftung nicht mehr in Betracht.?28 Die Rege-
lungen zu den bottom dollar payment obligations wurden erst im Jahr 2016
als Temporary Regulation eingefiihrt und schlieflich 2019 leicht modifiziert
als Treasury Regulation ibernommen.??® Das Treasury Department und der
Internal Revenue Service sahen sich dazu veranlasst, da es ihrer Ansicht
nach manchen Vereinbarungen an einem signifikanten aufersteuerlichen

2199 S.o. D.1.2.a.ii(4) Bestimmung der personlichen Haftung fir die Zurechnung
von Gesellschaftsverbindlichkeiten.

2200 Abramson v. Commissioner, 86 T.C. 360 (1986).

2201 Abrams, ]. Passthrough Entities 2003, 37, 44.

2202 Treas. Reg. §1.752-1(a)(2); Friedland, Understanding Partnership and LLC
Taxation (2017), S. 160; zum Begriff der nonrecourse Verbindlichkeit auch in
Abgrenzung zu einer recourse Verbindlichkeit: s.o. C.I1.2.e Zusammenhang von
zivilrechtlicher Haftung und steuerlicher Verlustverrechnung,.

2203 Abramson v. Commissioner, 86 T.C. 360 (1986).

2204 Abramson v. Commissioner, 86 T.C. 360 (1986).

2205 Treas. Reg. § 1.752-2(b)(3)(ii).

2206 Treas. Reg. §1.752-2(b)(3)(i1)(C)(1)(7) und (i7); Friedland, Understanding Part-
nership and LLC Taxation (2017), S. 175.

2207 Beispiel nach Wootton, Partnership Taxation (2016), S. 112.

2208 Wootton, Partnership Taxation (2016), S. 112.

2209 IRS/Treasury, 84 FR 54014-54026, Oct. 9, 2019.
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unternehmerischen Geschiftszweck mangelt.?210 Sie raumen jedoch ein,
dass bestimmte Zahlungsvereinbarungen, die die Voraussetzungen einer
bottom dollar payment obligation grundsitzlich erfiillen, dennoch nicht als
solche behandelt werden sollten, so dass Riickausnahmen vorgesehen wur-
den.??!! Die Folge sind detaillierte Regelungen zur Qualifikation einer
bottom dollar payment obligation sowie zu Ausnahmen hiervon.??? Auch
wenn der Internal Revenue Service die Temporary Regulations zu §752 IRC
und hier speziell zu den bottom dollar payment obligations zunachst als
tbermaflige burokratische Belastung fir den Steuerzahler gesehen und
Reformen (bis hin zur Abschaffung) vorgesehen hatte,??!3 dnderten er und
das Treasury Department in einem zweiten Bericht ihre diesbezligliche Auf-
fassung und schlugen vor, die Regelungen in ihrer derzeitigen Fassung bei-
zubehalten.??# Ausschlaggebend daftr war, dass andernfalls Steuerpflichti-
ge mit minimalem wirtschaftlichen Risiko ihre basis kinstlich erhohen
und damit ihre Steuerlast reduzieren konnten.??’’ Die umfangreichen
Regelungen seien daher notwendig, um Missbrauch zu verhindern, und
fihrten nicht zu einer bedeutenden Erhohung des Verwaltungsaufwands
des Steuerpflichtigen.??'¢ Da der Internal Revenue Service neben der Gefahr,
kiinstlich ein wirtschaftliches Risiko zu generieren, gleichzeitig die Gefahr
sah, dass Personengesellschaften die weite Definition der bottom dollar pay-
ment obligation ausnutzen konnten, um fir steuerliche Zwecke nonrecour-
se Verbindlichkeiten zu generieren, obwohl jemand ein wirtschaftliches
Risiko trigt, wurde im Gegenzug eine flankierende ,heads we win, tails
you lose“??!7 Missbrauchsvorschrift aufgenommen.??!® Da fir nonrecourse
Verbindlichkeiten im deutschen Steuerrecht ein Bilanzierungsverbot, mit-
hin nicht die gleiche Umgehungsgefahr herrscht, wird auf eine nihere
Darstellung der Regelungen verzichtet.?2! Es sei jedoch angemerkt, dass

2210 IRS/Treasury, 81 FR 69282-01, 69284, 2016 WL 5790754, Oct. 5, 2016; Fried-
land, Understanding Partnership and LLC Taxation (2017), S. 175.

2211 IRS/Treasmy, 81 FR 69282-01, 69285, 2016 WL 5790754, Oct. S, 2016.

2212 Treas. Reg. § 1.752-2(b)(3)(ii).

2213 IRS, Notice 2017-38, 2017 WL 2899737, ]ul. 8, 2017.

2214 Treasury, 82 FR 48013, 48016, Oct. 16, 2017; Burton, The Tax Adviser 2019,
132.

2215 Treasury, 82 FR 48013, 48016, Oct. 16, 2017.

2216 Treasury, 82 FR 48013, 48016, Oct. 16, 2017.

2217 Lipton/Grilli/Renchen, J. Tax'n 2017, 100, 103.

2218 Treas. Reg. §1.752-2(j)(2)(i); IRS/Treasury, 81 FR 69282-01, 69286, 2016 WL
5790754, Oct. §, 2016; Lipton/Grilli/Renchen, J. Tax'n 2017, 100, 103.

2219 Zum Bilanzierungsverbot: § 5 Abs. 2a EStG.
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in diesem Zusammenhang umfangreiche Offenlegungspflichten fir Perso-
nengesellschaften bestehen.?220

Neben der Berticksichtigung von Personalsicherheiten sehen die USA
sowohl im Rahmen des §704(d) IRC wie auch des §465 IRC unter
Umstinden auch eine Berticksichtigung von Realsicherheiten vor.??2! Ent-
sprechend dem Leitgedanken, der das US-amerikanische Verlustverrech-
nungsregime dominiert, wonach mafgeblich darauf abgestellt wird, wer
in einem worst case scenario als letztes Glied in einer moglichen Haftungs-
kette personlich haftet, werden auch Realsicherheiten des Gesellschafters
miteinbezogen. Auch hier ist entscheidend, dass niemand sonst u/timately
fir die zugrundeliegende Verbindlichkeit haftet.?2?? Das Sicherungsgut
wirkt sich maximal in Hohe seines Nettoverkehrswertes (net fair market
value) auf das Haftungsrisiko des Gesellschafters aus.???3 Im Rahmen des
§704(d) IRC wird weiter zwischen einer direkten und einer indirekten
Verpfindung unterschieden.???* Wihrend unter einer direkten Verpfin-
dung Falle verstanden werden, in denen der Gesellschafter seinen Vermo-
genswert unmittelbar dem Glaubiger als Sicherheit gewihrt und dieses
sein Haftungsrisiko erhoht,???5 zeichnet sich eine indirekte Verpfindung
dadurch aus, dass der Gesellschafter einen Vermogenswert allein zu dem
Zweck in die Gesellschaft einlegt, ihn als Sicherheit fir eine Gesellschafts-

2220 Was im Rahmen der Offenlegungspflichten an das IRS mitgeteilt werden
muss, ist in Treas. Reg. §1.752-2(b)(3)(ii)(D)(1)-(6) geregelt; Lipton/Grilli/Ren-
chen, J. Tax‘n 2017, 100, 104.

2221 Im Rahmen des § 704(d) IRC mittels einer méglichen Erhéhung der basis nach
§752 IRC: Treas. Reg. §1.752-2(h), und im Rahmen des § 465 IRC ausdrick-
lich geregelt in §465(b)(2)(B) IRC; siehe zudem: oben D.1.2.a.ii(4)(c) Hingabe
von eigenen Vermogensgegenstanden als Sicherheit fiir Gesellschaftsschulden,
sowie: D.1.2.c.ii(4)(b) Berechnung des amount at risk.

2222 Fur §704(d) IRC ergibt sich dies aus der satisfaction presumption und der Be-
ricksichtigung von Regressanspriichen in einem gedachten worst case scenario:
Treas. Reg. §1.752-2(b)(5), (6); fiir § 465 IRC folgt dies aus dem Erfordernis,
dass es sich bei der zugrundeliegenden Verbindlichkeit um eine nonrecourse
Verbindlichkeit handelt: § 465(b)(2)(B) IRC.

2223 Treas. Reg. §1.752-2(h)(3); §465(b)(2)(B) IRC; S. Rep. 94-938(1) (1976), 3439,
3484.

2224 Treas. Reg. §1.752-2(h)(1), (2); s.o. D.1.2.a.ii(4)(c) Hingabe von eigenen Ver-
mogensgegenstanden als Sicherheit fiir Gesellschaftsschulden.

2225 Treas. Reg. §1.752-2(h)(1); s.o. D.1.2.a.ii(4)(c) Hingabe von eigenen Vermo-
gensgegenstinden als Sicherheit fiir Gesellschaftsschulden.
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verbindlichkeit zur Verfiigung zu stellen.??26 Unter dieser Voraussetzung
wird das Sicherungsgut seinem Haftungsvolumen zugerechnet.?2?”

Abweichendes gilt wiederum mit Blick auf die S-Corporation. Da hier
Drittverbindlichkeiten nicht in das Haftungsvolumen und damit in das
Verlustausgleichspotential miteinflieSen, wirkt sich auch eine diesbezigli-
che Haftungsibernahme durch einen Anteilseigner grundsitzlich nicht
aus.???8 Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Haftungsiibernahme aus-
nahmsweise zu einer Schuld zwischen Gesellschaft und Anteilseigner
fihrt. Dies ist jedoch die absolute Ausnahme und wurde bisher nur in
einem besonders gelagerten und nicht verallgemeinerungsfahigen Fall von
der Rechtsprechung anerkannt.????

iii. Berticksichtigung einer Haftungsbeschrinkung

Vergleichbar den Beschrinkungen in §15a Abs.1 Satz3 EStG (Haftung
durch Vertrag ausgeschlossen oder nach Art und Weise des Geschaftsbe-
triebs unwahrscheinlich) wirken sich auch in den USA Schutzmechanis-
men mindernd auf das Verlustausgleichsvolumen aus. Wahrend dies fiir
den amount at risk ausdriicklich kodifiziert wurde, ergibt es sich fir die
outside basis nach §704(d) IRC bereits aus dem Erfordernis, ultimately
liable zu sein.??3° Ein Gesellschafter ist insoweit nicht ultimately liable, als
ihm ein Regressanspruch zusteht. Ob der Schutz gegen Verlust auf einer
vertraglichen Vereinbarung oder einem gesetzlich begriindeten Ruckgriffs-
recht beruht, ist dabei irrelevant. Zu beriicksichtigen ist hier, dass sich
der Schutz gegen Verlust nicht nur mindernd auf die Haftung fiir die
Zuteilung der Verbindlichkeiten auswirke, sondern auch auf die bereits
erbrachte Einlage, soweit der Steuerpflichtige sich diese absichern lasst.223!

2226 Treas. Reg. §1.752-2(h)(2); s.o. D.I.2.a.ii(4)(c) Hingabe von eigenen Vermo-
gensgegenstinden als Sicherheit fiir Gesellschaftsschulden.

2227 Zu den Anforderungen an dieses Ausschlieflichkeitserfordernis: Treas. Reg.
§1.752-2(h)(2); s.0. D.I.2.a.ii(4)(c) Hingabe von eigenen Vermogensgegenstin-
den als Sicherheit fiir Gesellschaftsschulden.

2228 S.o.D..2.b.iii Vertragliche Haftungstibernahme durch einen Anteilseigner.

2229 S.o.D.I1.2.b.iii Vertragliche Haftungsiibernahme durch einen Anteilseigner.

2230 Zu §465 IRC: s.0. D.1.2.c.ii(4)(b) Berechnung des amount at risk.

2231 §465(b)(4) IRC; s.0. D.1.2.c.ii(4)(b) Berechnung des amount at risk.

357

(o) ENR


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

D. Detailvergleich: USA — Renaissance eines einstigen Vorbilds?

c. Wertung

Weder die deutsche noch die US-amerikanischen Regelungen kntipfen
primir an eine handelsrechtlich bestimmte Grofle an. Wihrend in § 15a
Abs. 1 Satz1 EStG das Kapitalkonto in der Steuerbilanz den Ausgangs-
punke darstellt, ist es in den USA die Einlage des Steuerpflichtigen. Da-
riber hinaus verbindet die deutsche und die US-amerikanischen Regelun-
gen weniger, als es die Regelungen und die Gesetzeshistorie zu § 15a EStG
auf den ersten Blick vermuten lassen.??3? So wenig die adjusted outside basis
nach §704(d) IRC mit dem deutschen Kapitalkonto gemein hat, so wenig
folgt Deutschland den USA beziiglich des Gleichklangs zwischen Haftung
und Verlustausgleichsvolumen.?233

Wihrend eine originir steuerliche Definition des Verlustausgleichsvo-
lumens in den USA aufgrund der Fille der unterschiedlichen Gesetzge-
ber im Handelsrecht und einer diesbeziiglich fehlenden Harmonisierung
unabdingbar ist, ist dies auch fiir Deutschland der richtige Weg. Zwar
wire ein Ankniipfen an das Kapitalkonto in der Handelsbilanz vor dem
angestrebten Ziel des § 15a EStG, den steuerlichen Verlustausgleich an die
handelsrechtliche Haftung zu koppeln, konsequent, doch wiirde dies zu
einer Diskrepanz zwischen den wesentlichen Grofen des § 15a EStG (Kapi-
talkonto/Verlustanteil) fithren.??3* Vor diesem Hintergrund sollten (meist
kleinere) Abweichungen zwischen Handels- und Steuerbilanz zugunsten
eines Praktikabilititsgewinns und einer inneren Konsequenz der Norm
hingenommen werden.

i. Ausgangspunkt
Das Kapitalkonto als partieller Ausdruck des Haftungsumfangs ist inso-

weit als Ausgangspunkt des Verlustausgleichsvolumens geeignet, als die
Verlustverrechnung auf dem Kapitalkonto zu einer Beeintrichtigung der

2232 Der deutsche Gesetzgeber verweist in BT-Drs. 8/3648, S. 16 ausdricklich auf
die US-amerikanischen Regelungen: ,im Tax Reform Act 1976 und in einem
weiteren Gesetz aus dem Jahr 1978 zur Begrenzung von Verlustverrechnungs-
moglichkeiten [...], die dem vorgeschlagenen §15a EStG [...] vergleichbar
sind*.

2233 Der Gleichlauf zwischen Haftung und Verlustausgleich wird in den USA ins-
besondere in § 465 IRC konsequent umgesetzt.

2234 Fir ein Abstellen auf das Kapitalkonto in der Handelsbilanz spricht sich Wal-
zer, BB 1981, 1680, 1681; Walzer, GmbHR 1981, 160, 164f., aus.
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wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit fihrt.?235 Da das Kapitalkonto als Spie-
gelbild der zivilrechtlichen Haftung allerdings bereits dort tiberstrapaziert
ist, wo die Pflichteinlage noch nicht vollstindig erbracht wurde oder eine
dartber hinausgehende Haftung besteht, kann das Kapitalkonto nicht als
alleiniges Anknipfungskriterium dienen. Dies hat auch der Gesetzgeber
geschen. So hat er fiir den Fall einer tiber die Pflichteinlage hinausgehen-
den Haftsumme einen erweiterten Verlustausgleich kodifiziert.?23¢

In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage nach der Behand-
lung des Sonderbetriebsvermogens. Wahrend in Deutschland das Sonder-
betriebsvermogen zivilrechtlich einem eigenen Haftungskreis zuzurechnen
ist und damit konsequenterweise im Rahmen des § 15a EStG unbertick-
sichtigt bleibt, ist in den USA zwischen den einzelnen ,Sonderbetriebsver-
mogensposten® zu unterscheiden. Zwar kennen die USA kein Sonderbe-
triebsvermégen in dem Sinne, doch stellt sich auch in den USA unter
anderem die Frage nach der steuerlichen Behandlung eines Gesellschaf-
terdarlehens oder einer durch den Gesellschafter begriindeten Verbind-
lichkeit im Zusammenhang mit seiner Gesellschaftsbeteiligung. Wahrend
Verbindlichkeiten des Gesellschafters nach den allgemeinen Grundsitzen
ebenfalls in den amount at risk einbezogen werden, werden auch die Ge-
sellschafterdarlehen sowohl fir die Ermittlung der outside basis als auch
des amount at risk steuerlich grundsatzlich wie Drittdarlehen behandelt.?237
Es gilt jedoch zwei Besonderheiten zu beachten. Zum einen wird ein
nonrecourse Gesellschafterdarlehen sowohl fiir die outside basis als auch
tur den amount at risk vollumfinglich dem darlehensgebenden Gesellschaf-
ter zugerechnet, zum anderen erhoht ein Gesellschafterdarlehen nicht
den amount at risk der Mitgesellschafter.?23® Dies dient der Missbrauchsbe-
kimpfung.??3® Folglich ist auch in den USA eine Abgrenzung zwischen
Eigen- und Fremdkapital erforderlich.

Auch wenn die Abgrenzung zwischen Eigen- und Fremdkapital teils
schwierig ist, ist es der richtige Weg, das Sonderbetriebsvermdgen auf-
grund seines eigenstindigen Haftungskreises im Rahmen des Verlustver-
rechnungsvolumens fiir den Verlustanteil aus der Gesellschaftsbeteiligung

2235 §167 Abs.3 HGB; Liidemann, Verluste bei beschrinkter Haftung (1998),
S.278.

2236 §15a Abs. 1 Sdtze 2 und 3 EStG.

2237 Zur Behandlung im Rahmen des §704(d) IRC: D.I.2.a.ii(1) Die outside basis
als Ausgangspunkt; zur Behandlung im Rahmen des § 465 IRC: D.1.2.c.ii(4)(d)
Gesellschafterdarlehen.

2238 S.0.D.I.2.c.ii(4)(d) Gesellschafterdarlehen.

2239 S.o.D.I.2.c.ii(4)(d) Gesellschafterdarlehen.

359

(o) ENR


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

D. Detailvergleich: USA — Renaissance eines einstigen Vorbilds?

auller Acht zu lassen. Stattdessen ist das Sonderbetriebsvermégen nur
dann in die Berechnung des Verlustausgleichsvolumens miteinzubeziehen,
wenn hierdurch das Haftungsrisiko in der Gesellschaft steigt.??4° Mithin
sollten Gesellschafterdarlehen entsprechend jeder anderen Gesellschafts-
verbindlichkeit nach dem individuellen Haftungsanteil den einzelnen Ge-
sellschaftern zugerechnet werden. Dies ist zwingend, mdchte man die
individuelle Haftung der einzelnen Gesellschafter in den Mittelpunkt stel-
len. Von einer Missbrauchsbekimpfungsvorschrift, wie diese im Rahmen
des amount at risk fir Darlehen von Personen mit einem Interesse an
der Tatigkeit vorgesehen ist, ist dagegen Abstand zu nehmen.??*! Soweit
ein Darlehen dem allgemeinen Fremdvergleich standhalt, sollte es auch
entsprechend beriicksichtigt werden. Verbindlichkeiten des Gesellschafters
erhohen dagegen nicht das Haftungsrisiko der Gesellschaft und bleiben
damit, entgegen der US-amerikanischen Regelung, fiir das Verlustverrech-
nungsvolumen des Gesellschaftsanteils unbertcksichtigt.

ii. Einbeziehung einer erweiterten Haftung

Im Vorfeld der Frage, ob und wann sich eine Haftung erhohend auf
das laufende Verlustausgleichsvolumen auswirken sollte, gilt es zu konsta-
tieren, dass die Diskussion letztlich nur einen zeitlichen Aspekt betrifft.
Unabhangig davon, ob eine Bertcksichtigung bereits im Zeitpunket der
vertraglichen Haftungsvereinbarung, mit der drohenden Inanspruchnah-
me hieraus oder erst mit Zahlung bei Beendigung der Gesellschaft erfolgt,
besteht jurisdiktionen- und meinungstbergreifend Einigkeit, dass ein tat-
sachlich getragener Verlust nicht untergehen darf. Dieser zeitliche Aspekt
soll fir Deutschland anhand des nachfolgenden Beispiels verdeutlicht wer-
den:

B ist Kommanditist der AB-KG. Er hat seine Einlageverpflichtung bereits
in voller Hobe geleistet. Sein Kapitalkonto weist zum 31.12.01 10 TEuro
auf. Im Jabr 02 betrigt B’s Verlustanteil 20 TEuro. Auflerdem erklirt er
eine Biirgschaft i.H.v. 5 TEuro. Obne weitere Geschidftsvorfille verdufert B
setnen Gesellschaftsanteil zum 31.12.03 fiir 30 TEuro.

2240 S.u. E.Il.2.e Absatz 1 Satz 2: das Kapitalkonto — Einbeziehung von Sonderbe-
triebsvermogen?, sowie: E.IL.2.f Absatz 1 Satz 2: Verbindlichkeiten und Riick-
stellungen der Gesellschaft.

2241 S.o.D.J.2.c.ii(4)(b) Berechnung des amount at risk.
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Losungsvariante 1 — Die Biirgschaft wird bereits im Zeitpunkt ibrer Erkld-
rung beriicksichtigt:

Die Biirgschaftserkldrung im Jabr 02 fiibrt zu einer Erhohung des Ver-
lustausgleichsvolumens. Neben den 10 TEuro Verlustausgleich nach § 15a
Abs. 1 Satz 1 EStG aufgrund eines insoweit positiven Kapitalkontos kann
B weitere 5 TEuro in Folge der Biirgschaftserklirung ausgleichen. Die restli-
chen 5 TEuro seines Verlustanteils sind nicht ausgleichsfabig und werden
in die Folgejabre forigetragen. B’s Kapitalkonto ist zum Ende des Jahres 02
sowie zum Ende des Jabres 03 1.H.v. 10 TEuro negativ. B kann seinen
VerdufSerungsgewinn in Hobe von 40 TEuro (30 TEuro VerdufSerungsprets
abziiglich seines negativen Kapitalkontos von ./. 10 TEuro) mit den vortrags-
fahigen Verlusten (S TEuro) verrechnen. Er hat damit noch einen steuer-
pflichtigen VerdufSerungsgewinn von 35 TEuro.

Losungsvariante 2 — Die Biirgschaft wird erst im Falle einer Inanspruchnab-
me hieraus mit Beendigung der Gesellschaft beriicksichtigt:

Durch die Auferachtlassung der Biirgschaftserklirung betrigt das Verlust-
ausgleichsvolumen des B tm Jahr 02 10 TEuro. Diese ergeben sich allein
nach § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG aufgrund eines insoweit positiven Kapital-
kontos. Sein dariiber hinausgebender Verlustanteil ist nicht ausgleichsfiahig
und wird in die Folgejabre fortgetragen. B’s Kapitalkonto betrigt zum Ende
des Jahres 02 sowie zum Ende des Jabres 03 (zur Losungsvariante 1 unverdn-
dert) ./. 10 TEuro. B kann seinen Verduferungsgewinn von 40 TEuro mit
den vortragsfihigen Verlusten (10 TEuro) verrechnen. Er hat damit noch
einen steuerpflichtigen Verduferungsgewinn von 30 TEuro.

Ergebnis: In beiden Losungsvarianten konnte B seinen Verlust aus dem Jabr
02 vollstandig verrechnen. Allein der Zeitpunkt unterscheidet sich. Wie be-
reits einleitend dargestellt, ist indes gerade ein zeitnaher, an den wirtschaft-
lichen Verhiltnissen orientierter Verlustausgleich fiir den Steuerpflichtigen,
mithin Losungsvariante 1, besonders interessant.?*#?

Wihrend der deutsche Gesetzgeber in der Gesetzesbegrindung zu § 15a
EStG den bereits mehrfach erwihnten angestrebten Gleichlauf zwischen
handelsrechtlicher Haftung und steuerlichem Verlustausgleich besonders
betont, hat er diesen Gleichlauf allein bezogen auf die Haftung nach § 171
Abs. 1 HGB konsequent umgesetzt. Dartiber hinaus hat er zugunsten der
Missbrauchsvermeidung und Steuervereinfachung bewusst darauf verzich-

2242 S.o. D.I1.2 Bestimmung des Verlustausgleichsvolumens — technische Ankniip-
fung.
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tet.??* Die USA beziehen dagegen bei Gesellschaftern einer Partnership
mittelbar simtliche haftungsbegriindende und auch haftungsmindernde
Sachverhalte mit ein. Hierzu zahlen auch die Realsicherheiten. Das durch
das abstrakte Haftungsvolumen bestimmte wirtschaftliche Risiko ist maf3-
geblich fir die Zuteilung der Gesellschaftsverbindlichkeiten respektive fiir
die Berticksichtigung gelichener Betrage fiir Zwecke des individuellen Ver-
lustausgleichspotentials.??#* Fiir die Behandlung von ,Realsicherheiten® ist
auch in Deutschland zwischen einer ,direkten“ und einer ,indirekten
Verpfindung (nach der Definition der USA) zu unterscheiden. Wihrend
eine ,indirekte® Verpfindung in Deutschland keine Realsicherheit des
Gesellschafters darstellt, sondern schlicht als Einlage in die Gesellschaft be-
handelt wird, wirke sie sich als solche auf dessen Kapitalkonto und damit
sein Verlustausgleichsvolumen aus. Eine ,direkte” Verpfaindung stellt da-
gegen auch in Deutschland eine Realsicherheit des Gesellschafters dar und
lasst als solche de lege lata dessen Verlustausgleichsvolumen unberthrt. Es
stellen sich damit zwei Fragen. Sollte (i) sich eine ,direkte“ Verpfindung,
wie auch Personalsicherheiten, im Rahmen des Verlustausgleichsvolumens
des die Sicherheit gewihrenden Gesellschafters niederschlagen und (ii)
eine ,indirekte® Verpfindung nach dem Vorbild der USA von weiteren
Voraussetzungen abhiangig gemacht werden?

Fihrt man sich die US-amerikanischen Regelungen fiir die Gesellschaf-
ter einer Partnership vor Augen, scheint der deutsche Umgang mit Haf-
tungsrisiken nicht nur unnotig restriktiv,??4 es ist zudem davon auszuge-
hen, dass er die Wirtschaftstitigkeit der Gesellschaften einschrinke.?246
Ein Dritter wird der Gesellschaft regelmifig bereitwilliger ein Darlehen
gewihren, wenn dieses eine Birgschaft oder Hypothek eines Kommandi-
tisten absichert und damit eine tber die allgemeine im Handelsregister
eingetragene Einlageverpflichtung hinausgehende Haftsumme zur Verfi-
gung steht.??# Im Falle der Liquidation der Gesellschaft misste sich die
Bank mit allen anderen Glaubigern (quotal) aus der nachtriglichen Einla-
ge befriedigen, wohingegen sie sich im Falle einer Biirgschaft unmittelbar
bei dem Kommanditisten beziehungsweise bei einer Hypothek unmittel-

2243 S.o.D.I.2.a.ii Einbeziehung der Haftung.

2244 Harris/Moran, ]. Tax’n 1999, 16, 16.

2245 Schwidetzky, Am. U. Int. L. Rev. 1995, 1331, 1352; gegen eine ,,iiber-"vorsichti-
ge Verlustantizipation spricht sich auch Jachmann, in: Pelka (Hrsg.), Europa-
und verfassungsrechtliche Grenzen der Unternehmensbesteuerung (2000), 9,
56, aus.

2246 Schwidetzky, Am. U. Int. L. Rev. 1995, 1331, 1352.

2247 Schwidetzky, Am. U. Int. L. Rev. 1995, 1331, 1351 f.
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bar aus dem Grundstiick schadlos halten konnte. Mochte der Komman-
ditist dieses Risiko in seiner Verlustverrechnung widerspiegeln, misste
er zusitzlich eine im Handelsregister eingetragene Einlageverpflichtung
tbernehmen. Gleichzeitig geht er hierdurch das Risiko ein, doppelt in
Anspruch genommen zu werden.?248

Tatsichlich kann man die Frage stellen, ob unter Leistungsfahigkeits-
gesichtspunkten das Auferachtlassen der Haftungstatbestinde gerechtfer-
tigt ist, da mit einem abstrakten Haftungsrisiko noch kein tatsichlicher
Vermogensabfluss einhergeht. Soweit in der Literatur daher empfohlen
wird, eine Ankniipfung an die zivilrechtliche Auflenhaftung vollends ad
acta zu legen und damit auch den schwer greifbaren §15a Abs.1 Satz 3
und Abs.3 EStG zu streichen,?>* wird dieser Ansicht hier jedoch nicht
gefolgt. Zwar ist der genannten Ansicht insoweit zuzustimmen, als allein
das Bestehen einer Haftung noch nicht zu einer Inanspruchnahme fiihrt;
dies gilt jedoch entsprechend fiir den personlich haftenden Gesellschafter.
Wie der Verlustausgleich bei diesem zeigt, wird de lege lata auch hier kein
tatsichlicher Vermogensabfluss gefordert. Solange die Gesellschaft besteht,
steht dem personlich haftenden Gesellschafter fiir Verluste respektive Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft, die er getragen hat, ein Regressanspruch
zu.22%0 Er ist zudem nicht zum Nachschuss verpflichtet.??5! Lasst man bei
ihm dennoch die Auffenhaftung zum (sogar) unbeschrinkten Verlustaus-
gleich geniigen, sollte bei dem Kommanditisten der gleiche MafSstab ange-
legt werden. Gegen eine vollkommene Abkopplung des Verlustausgleichs
vom Haftungsrisiko simtlicher Gesellschafter spricht zudem das Gebot der
Folgerichtigkeit.2252 Wiirde fiir den Verlustausgleich auf den Zeitpunkt
der tatsichlichen Inanspruchnahme der Gesellschafter abgestellt, wire eine
nicht zu rechtfertigende Diskrepanz zwischen der Zurechnung von Ge-
winnen und Verlusten die Folge.

Dariiber hinaus divergiert die wirtschaftliche Situation des Kommandi-
tisten nicht deshalb, weil er aufgrund einer tberschiefenden Haftsumme,
einer Geschiftsaufnahme vor Eintragung, einer Birgschaft oder einer Hy-
pothek haftet, sofern ihm in den beiden letzteren Fallen kein Regress-

2248 Fur eine flexiblere Vorschrift in Deutschland nach dem Vorbild der USA auch:
Schwidetzky, Am. U. Int. L. Rev. 1995, 1331, 1352.

2249 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 39.

2250 §110 HGB (analog).

2251 §770 BGB.

2252 Zum Gebot der Folgerichtigkeit im Steuerrecht u.a.: Gersch, in: Klein, AO,
15. Auflage 2020, § 3 Rz. 17; Wernsmann, in: H/H/S, AO/FGO, § 4 AO [Stand
08/2015] Rz. 516 ff.; sowie unten: E.I.2.c Gebot der Folgerichtigkeit.
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anspruch zusteht.??* Im Falle der Liquidation der Gesellschaft muss
der Kommanditist einer Burgschaftsverpflichtung in gleicher Weise nach-
kommen wie einer Einlageverpflichtung oder einer Haftung nach §176
HGB.?25* Zudem kann fiir eine aktuelle Minderung der Leistungsfihig-
keit durch ein abstraktes Haftungsrisiko die Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs zur Beurteilung dinglicher Sicherheiten ins Feld gefiihrt wer-
den. Danach wirken sich dingliche Belastungen auf dem Grundbesitz
einer Person grundsitzlich mindernd auf deren wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit aus.??> Der Bundesgerichtshof beriicksichtigt insoweit auch die
bankiibliche Praxis.?>¢ Meines Erachtens besteht kein substanzieller Un-
terschied zwischen einer Real- und einer Personalsicherheit, der eine
abweichende Behandlung rechtfertigen wiirde. Mithin werden beide Haf-
tungstibernahmen als aktuelle Belastung der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit eingestuft.?27

Auch der Umstand, dass der Vorteil der beschrinkten Haftung inso-
weit erhalten bleibt, als mit der Ubernahme personlicher Sicherheiten
das Haftungsrisiko Gberschaubar bleibt,2?%® steht meines Erachtens einer
Berticksichtigung der personlichen Sicherheiten nicht entgegen. Allein die
Bestimmbarkeit der Haftung fithrt nicht zu einem diesbeziiglich gemin-
derten Haftungsrisiko.

Es sollte dartiber nachgedacht werden, nach dem Vorbild der USA
eine Haftungsbericksichtigung von einem Regressverzicht abhingig zu
machen respektive Regressanspriche, mit Ausnahme derer gegeniber der
Gesellschaft, haftungsmindernd zu beriicksichtigen. Die Auferachtlassung
eines Regressanspruches gegentber der Gesellschaft wird von dem wirt-
schaftlichen Gedanken getragen, dass dieser im Haftungsfall regelmafig

2253 Zur Haftung aufgrund einer iberschieSenden Haftsumme: § 171 Abs. 1 HGB;
zur Haftung wegen Geschiftsaufnahme vor Eintragung: § 176 HGB; zur Biirg-
schaftshaftung: §765 Abs.1 BGB; vgl. auch von Beckerath, in: K/S/M, EStG,
§ 15a [Stand 04/2020] Rz. C 81 ff.

2254 Zur Bericksichtigung der Auflen- wie der Innenhaftung auch: Jachmann, in:
Pelka (Hrsg.), Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der Unternehmens-
besteuerung (2000), 9, 36, 38; Rezfs, in: Wassermeyer (Hrsg.), Grundfragen der
Unternehmensbesteuerung (1994), 3, 11 f.

2255 BGH, Urteil v. 14.05.2002 — XI ZR 50/01, BGHZ 151, 34 (Tz. 15).

2256 BGH, Urteil v. 14.05.2002 - XI ZR 50/01, BGHZ 151, 34 (Tz. 15).

2257 Zur handelsrechtlichen Haftung als Ausdruck einer (aktuellen) wirtschaftli-
chen Belastung auch: BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 38/02, BStBl. II 2004,
115 (Tz. 18).

2258 Rdder, RabelsZ 2014, 109, 126f., zum Vorteil der beschrinkten Haftung bei
Kapitalgesellschaften.
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(nahezu) wertlos sein wird. Allerdings steht dem Gesellschafter gegentiber
den Mitgesellschaftern oder etwaigen anderen Sicherungsgebern ebenfalls
ein (anteiliger) Regressanspruch zu, fiir den nicht der gleiche Automatis-
mus der Wertlosigkeit gilt. Um zu gewihrleisten, dass dem Gesellschaf-
ter nur in der Hohe seines tatsichlichen Haftungsrisikos ein Verlustaus-
gleichsvolumen zusteht, sollten auch im deutschen Steuerrecht Regressan-
spriiche haftungsmindernd berticksichtigt werden.

Auch der Einwand der Steuervereinfachung kann meines Erachtens die
Nachteile der Nichtbertcksichtigung von Biirgschaften und anderen Haf-
tungstatbestinden nicht aufwiegen. Insbesondere der Verweis, es musse
geprift werden, ,,ob der Birge nach Ablauf des Veranlagungszeitraums,
in dem er Verluste Giber den Betrag seiner Einlage hinaus steuermindernd
verrechnet hat, aus der Biirgschaft entlassen worden ist“, und ,,[i]st das der
Fall, mifSte grundsitzlich die frithere Verlustverrechnung wieder riickgian-
gig gemacht werden®, greift meines Erachtens nicht durch. Die gleichen
Probleme treten im Zusammenhang mit einer Einlage und einer anschlie-
Benden Einlageminderung beziehungsweise einer Haftungserhohung im
Handelsregister mit anschliefender Haftungsminderung auf. Hier wurde
das Problem mittels einer Nachversteuerung gemifl §15a Abs.3 EStG
gelost. Diese konnte in ihrem Anwendungsbereich auf andere Haftungs-
tatbestinde erweitert werden. Auch das Argument, bei jeder Biirgschaft
misse im Einzelfall gepriift werden, ob und in welcher Hohe Regressan-
spriiche bestehen, rechtfertigt meines Erachtens keine andere Beurteilung.
Zum einen sind hier die Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen nach
§200 AO zu berticksichtigen, zum anderen kann im Rahmen eines ge-
setzlich fingierten worst case scenarios regelmifig davon ausgegangen wer-
den, dass dem Gesellschafter-Biirgen bei unterstellter Vermogenslosigkeit
der Gesellschaft werthaltige Regressanspriiche gegeniiber den personlich
haftenden Mitgesellschaftern zustehen. Diese mindern sein Haftungsrisi-
ko. Eine Birgschaftsiibernahme fihrt damit letztlich nur unter Regress-
verzicht zu einer faktischen Erhéhung des individuellen Haftungsrisikos,
mithin des individuellen Verlustausgleichsvolumens. Hinzu kommt, dass
auch im Rahmen der aberschiefenden Auflenhaftung nach §15a Abs. 1
Sitze 2 und 3 EStG Aufzeichnungen dartber gefithrt werden miissen, in
welcher Hohe bereits eine Verlustverrechnung stattgefunden hat, da der
Betrag nur einmal in Anspruch genommen werden darf.??% Die Bildung

2259 BFH, Urteil v. 26.08.1993 — IV R 112/91, BStBI. II 1994, 627 (Tz. 8); R 15a
Abs. 3 Satz 7 EStR; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 86;
Bordewin, DStR 1994, 673, 677.
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und Fortentwicklung eines Merkpostens ist dem § 15a EStG damit nicht
fremd.

Die Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen kénnen meines Erach-
tens auch angefiihrt werden, um das Argument der einfach nachzupri-
fenden Auffenhaftung infolge des Handelsregistereintrages zu entkriften.
Regelmilig wird der Steuerpflichtige nicht z6gern, Unterlagen wie etwa
eine Burgschaftserklirung, die sein Verlustverrechnungsvolumen belegen,
vorzulegen. Im Gegenzug macht er sich der Steuerhinterziehung schuldig,
wenn er bewusst Unterlagen zurtckhilt, die zu einer Nachversteuerung
nach §15a Abs.3 EStG fithren wiirden.22® Da nicht unterstellt werden
kann, dass Steuerpflichtige per se Steuerhinterzieher sind, sollte nicht an
dem Erfordernis eines Handelsregistereintrages als Kontrollmoglichkeit
festgehalten werden.

Zur Steuervereinfachung sollte nach dem Vorbild der USA ein worst
case scenario fur die Ermittlung des individuellen Haftungsrisikos zugrun-
de gelegt werden.??¢! Hierdurch bleiben Regressanspriiche gegeniiber der
Gesellschaft unberiicksichtigt und Regressanspriiche gegentiber Mitgesell-
schaftern werden als werthaltig angesehen. Damit eriibrigt sich eine Uber-
prifung, ob und in welchem Umfang dem einzelnen Gesellschafter tat-
sachlich ein werthaltiger Regressanspruch zusteht. Zwar kommt es inso-
weit zu einer Abweichung des tatsichlichen wirtschaftlichen Risikos zum
laufenden Verlustausgleich, doch ist diese hinnehmbar. Es handelt sich
lediglich um eine Abweichung auf Zeit ohne Definitiveffekt (siche obiges
Beispiel zum lediglich zeitlichen Aspekt des Verlustausgleichsvolumens).
Hinzu kommt, dass sich die Abweichung, anders als bei der ginzlichen
AufSerachtlassung der abstrakten Haftungsrisiken, regelmifig in einem
liberschaubaren Rahmen halten wird. Die wirtschaftliche Praxis zeigt, dass
im Haftungsfall ein Regressanspruch gegeniiber der Gesellschaft landlau-
fig (nahezu) wertlos ist. Dies ldsst jedoch keine Folgeaussage tber die
Werthaltigkeit der Regressanspriiche gegentiber den Mitgesellschaftern zu.
Es kann glaubhaft deren Werthaltigkeit unterstellt werden.

Auch dem Einwand der Missbrauchsgefahr, wonach Burgschaften nur
pro forma tbernommen werden, die Gefahr der tatsidchlichen Inanspruch-

2260 §370 Abs.1 AO, §15 StGB; bei mangelndem Vorsatz macht sich der Steuer-
pflichtige der leichtfertigen Steuerverkiirzung nach § 378 AO schuldig.

2261 Siehe zu den einzelnen Fiktionen im worst case scenario: D.1.2.a.ii(4) Bestim-
mung der personlichen Haftung fir die Zurechnung von Gesellschaftsverbind-
lichkeiten.
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nahme aber gegen null geht,?2¢? kann durch die haftungsmindernde Be-
rtcksichtigung von Regressansprichen entgegengewirkt werden. Zudem
kann ins Feld gefithrt werden, dass durch eine blofse Erh6hung der Einla-
geverpflichtung ebenfalls das Verlustverrechnungsvolumen erhéht werden
kann. Hier kann zumindest die Frage aufgeworfen werfen, ob die Haf-
tungserweiterung nach §176 Abs.2 HGB bei einer Ein-Personen-GmbH
& Co. KG oder eine Burgschaftserklirung, die gegeniiber einem Drit-
ten erklart wird, missbrauchsanfilliger sind. Dariiber hinaus kommt der
Missbrauchsbekampfung nach dem Bundesverfassungsgericht als Rechtfer-
tigungsgrund im Zusammenhang mit einer Ungleichbehandlung nur ein
geringes Gewicht zu.2263 Dies gilt umso mehr, wenn, wie vorliegend, eine
Vielzahl von Fillen betroffen ist und diese signifikant ungleich behandelt
werden.2264

Daneben kdnnte zur weiteren Missbrauchsbekdmpfung in Anlehnung
an des US-Konzept die sogenannte bottom dollar payment obligation erwo-
gen werden. In den USA wird hierdurch zum einen verhindert, dass
Steuerpflichtige eine weite Definition der bottom dollar payment obligat:-
ons zur kinstlichen Generierung einerseits von recourse, andererseits von
nonrecourse Verbindlichkeiten ausnutzen konnten (,heads we win, tails you
lose*).2265 So wird unter anderem verhindert, dass durch Burgschaften
oder dhnliche haftungsbegrindende Tatbestinde begrenzt auf den ,,bottom
dollar“ einer Verbindlichkeit das wirtschaftliche Risiko auf dem Papier
zwar erhoht, ein tatsichliches Verlustrisiko aber minimal gehalten wird.
Ausgangspunkt muss daher zunachst die Frage sein, ob in Deutschland
die gleichen Missbrauchsgefahren bestehen oder ob eine solche Regelung
fir Deutschland entbehrlich ist. Im Gegensatz zu den USA besteht in
Deutschland fiir sogenannte nonrecourse Verbindlichkeiten ein Bilanzie-
rungsverbot.?26¢ Der Charakter als nonrecourse Verbindlichkeit andert sich

2262 BT-Drs. 8/3648, S.17; auch der BFH, Urteil v. 10.07.2001 — VIII R 45/98,
BStBI. II 2002, 339 (Tz. 29), auflert Bedenken, soweit er ausfihrt: ,bei einer
Vereinbarung mit einem fremden Dritten ist anzunehmen, dass dieser sei-
ne Rechte auch geltend machen wird. Das gilt jedoch nicht ohne weiteres
auch bei gesellschaftsvertraglich oder schuldrechtlich begrindeten Ausgleichs-
anspriichen unter Mitgesellschaftern. Solche Anspriiche und ihre Realisierung
sind dem Grunde nach schwer nachpriifbar und der Hohe nach unsicher®.

2263 Sabrmann, DStR 2012, 1109, 1110; Liidemann, Verluste bei beschrankter Haf-
tung (1998), S. 284.

2264 Sabrmann, DStR 2012, 1109, 1110.

2265 S.o.D.I1.2.b.ii Einbeziechung der Haftung,.

2266 § S Abs.2a EStG.
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auch nicht dadurch, dass hierfiir eine Birgschaft erklart wurde, denn
der Charakter einer Verbindlichkeit bestimmt sich nach dem Verhaltnis
zwischen Gliaubiger und Hauptschuldner. Dies hat zur Folge, dass auch
eine Birgschafts- oder andere Haftungsiibernahme an einer solchen haf-
tungslosen Verbindlichkeit nicht zu einer Erhéhung des Haftungsrisikos
fir Zwecke des Verlustausgleichsvolumens fithren kann. Dies ist konse-
quent. Zwar fihrt die Haftungsiibernahme bei dem Gbernehmenden Ge-
sellschafter auch dann zu einer Erh6hung seines Haftungsrisikos, wenn es
sich auf Gesellschaftsebene um eine haftungslose Verbindlichkeit handelt,
doch kann eine solche Schuld aufgrund des Passivierungsverbotes nicht zu
einem steuerlichen Verlust fithren.?2¢” Mangels steuerlich relevantem Ver-
lust ist es trotz zivilrechtlicher Haftung folgerichtig, das Verlustausgleichs-
volumen insoweit nicht zu erhéhen. Mithin wirken sich in Deutschland
derartige Gestaltungsmodelle nicht auf das Verlustausgleichspotential aus
und ist eine derartige Missbrauchsgefahr in Deutschland ausgeschlossen,
so dass auf die Komplexitit und administrativen Belastungen der amerika-
nischen bottom dollar payment obligations-Regelungen ganzlich verzichtet
werden kann.

Ebenfalls zur Missbrauchsverhinderung kdnnte in Betracht gezogen
werden (vergleichbar den USA) gewisse Verbindlichkeiten gegeniiber na-
hestehenden Personen aus den fir das Verlustausgleichspotential relevan-
ten Verbindlichkeiten herauszunehmen.?268 Allerdings gilt in Deutschland
mit §41 AO diesbeziiglich eine ausreichende Missbrauchsverhinderungs-
vorschrift. Ist ein Vertrag nach §41 AO nicht zu ignorieren, ist er im
Rahmen des Verlustausgleichs zu berticksichtigen.

Die teilweise von der Literatur angefiihrte Argumentation fiir eine Aus-
weitung des erweiterten Verlustausgleiches auch auf die Fille der Biirg-
schaft mit der Begriindung, dass auch ein unbeschrinkt haftender Gesell-
schafter, der nach §128 HGB zwar personlich und unmittelbar haftet,
wirtschaftlich gesehen aber nicht schlechter gestellt sei als ein Biirge, greift
meines Erachtens nur, wenn man auch Regressanspriche bertcksichtigt.
Zwar ist der genannten Ansicht insoweit zuzustimmen, als auch dem
personlich haftenden Gesellschafter ein Regressanspruch gegentiber der
Gesellschaft zusteht (§ 110 HGB), so dass auch dieser letztlich nur insoweit
fur Gesellschaftsverbindlichkeiten einzustehen hat, wie die Gesellschaft
ihren Verpflichtungen nicht mehr nachkommen kann und auch der Re-
gressanspruch gegeniiber den Mitgesellschaftern (§426 Abs. 1 BGB) wert-

2267 Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § S Rz. 315.
2268 §465(b)(3) IRC.
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los ist. Doch anders als ein ansonsten nur beschriankt haftender Personen-
gesellschafter-Biirge kann sich der personlich haftende Gesellschafter im
Falle der Insolvenz der Gesellschaft nicht vollstindig bei seinen Mitgesell-
schaftern schadlos halten. Mit dem auf ihn entfallenden Haftungsanteil
bleibt er wirtschaftlich belastet. Der Biirge kann sich dagegen bei den
personlich haftenden Gesellschaftern in vollem Umfang schadlos halten,
sofern diese nicht ihrerseits insolvent sind. Er haftet gegeniiber den Gesell-
schaftern nachrangig.?2¢?

Fir eine Einbeziehung saimtlicher Haftungstatbestinde spricht auch die
Rechtsprechung zu den Voraussetzungen eines vertraglichen Haftungsaus-
schlusses im Rahmen des §15a Abs.5 Nr.2 EStG. Dieser wurde trotz
gesellschaftsvertraglicher Haftungsbeschrinkung auf das Gesellschaftsver-
mogen verneint, da sich ein Teil der Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag
zur Birgschaftsiibernahme verpflichtet hatte und die anderen Gesellschaf-
ter erklirten, diese anteilig fiir die Inanspruchnahme aus der Birgschaft
freizustellen.??”® Sowohl die Burgschaft als auch die Freistellungserklarung
wurden hier bedacht, um eine dem Kommanditisten vergleichbare be-
schrinkte Haftung zu verneinen. Bei dem Kommanditisten fithren solche
Erklarungen de lege lata weder zu einem erweiterten Verlustausgleich
noch zu einer Unanwendbarkeit des § 15a EStG. Von einer Berlicksichti-
gung samtlicher Haftungstatbestinde wiirden zudem auch die anderen
Unternehmer profitieren, fiir die mangels Handelsregistereintragung ein
erweiterter Verlustausgleich ausgeschlossen ist.

Der Beachtung simtlicher Haftungstatbestinde im Rahmen des Verlust-
ausgleichs stehen auch nicht die Bilanzierungsgrundsitze etwa zur Birg-
schaft entgegen. Im Rahmen des Verlustausgleiches soll es nicht um die
Frage gehen, wann eine Birgschaft zu einem Verlust fiihrt, sondern um
die Ermittlung des Haftungsrisikos fiir die Zuteilung der Gesellschafts-
verbindlichkeiten an die Gesellschafter zur Ermittlung von deren Verlust-
ausgleichspotential. Es muss daher kein Gleichlauf mit den Bilanzierungs-
grundsatzen angestrebt werden. Ein solcher existiert auch bisher nicht in
Bezug auf die weiteren Voraussetzungen des erweiterten Verlustausgleichs.

2269 §§774, 412, 401 Abs. 1 BGB; Madaus, in: Gsell et al., BeckOGK, BGB, §771
[Stand 09/2020] Rz. 8; zur akzessorischen Haftung der Gesellschafter: Schdfer,
in: MiiKo BGB, 8. Auflage 2020, § 714 Rz. 34.

2270 BFH, Urteil v. 25.07.1995 — IX R 61/93, BStBI. II 1996, 128 (Tz. 19); ebenso:
BFH, Urteil v. 17.12.1992 — IX R 150/89, BStBL. II 1994, 490 (Tz. 13), der die
vergleichbare Haftung trotz Haftungsbeschrinkung im Gesellschaftsvertrag
aufgrund einer schuldrechtlichen Verpflichtung gegeniber den Glaubigern
der Gesellschaft ablehnte.
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Neben einer folgerichtigen und gleichheitswahrenden Ausgestaltung
spricht meines Erachtens auch die Privatautonomie fiir eine Ausweitung
und Beriicksichtigung simtlicher Haftungstatbestinde fiir Zwecke des Ver-
lustausgleichsvolumens.??”! Nach Annahme des Gesetzgebers beteiligt sich
ein Steuerpflichtiger nur deshalb als Kommanditist, um von der begrenz-
ten Haftung zu profitieren.??’? Jede dartiber hinaus vereinbarte Haftung
erwecke den Anschein, nicht ernstlich gewollt zu sein.??”3 Hier schriankt
der Gesetzgeber die Privatautonomie tuber Gebuhr ein. Er tbersicht, dass
auch andere Griinde, wie etwa der Ausschluss von der Geschaftsfithrung
und Vertretung oder von bestimmten Kontrollrechten, fiir eine Stellung
als Kommanditist sprechen konnen.??”# Samtliche Kommanditisten unter
Generalverdacht zu stellen, ist nicht erforderlich, um ,;schwarze Schafe“
zu erfassen. Diesen kann ausreichend tber das Erfordernis der Gewinner-
zielungsabsicht sowie § 15b EStG begegnet werden.?273

Ferner sprechen die Behandlung der ertragsteuerlichen Organschaft so-
wie der Niebrauchsbestellung an einem Personengesellschaftsanteil fiir
die Berticksichtigung vertraglicher Haftungsiibernahmen. So basiert in
beiden Fillen die unmittelbare Verlustzurechnung an den Organtriger
respektive den NiefSbraucher nicht zuletzt auf einer zivilrechtlichen Ver-
einbarung.??’¢ Wahrend im Falle einer Organschaft unter anderem ein Er-

2271 Zum Erfordernis einer gleichheitsgerechten und folgerichtigen Ausgestaltung:
E.I.2.a Allgemeiner Gleichheitssatz, sowie: E.I.2.c Gebot der Folgerichtigkeit.

2272 Kempermann, FR 1998, 248, 250.

2273 Kempermann, FR 1998, 248, 250.

2274 Zum Ausschluss von der Geschiftsfithrung: § 164 HGB, sowie der Vertretung:
§ 170 HGB; zu den Kontrollrechten: § 166 HGB.

2275 Seit einem Beschluss des Groffen Senats des BFH im Jahre 1984 (BFH, Be-
schluss v. 25.06.1984 — GrS 4/82, BStBL. 1I 1984, 751 (Tz. 178ff.)) ist allein
der Wille, Steuern zu sparen, nicht mehr ausreichend, um die Gewinnerzie-
lungsabsicht zu bejahen; zur fehlenden Einkiinfteerzielungsabsicht: Liidemann,
Verluste bei beschrinkter Haftung (1998), S.296; zum Ziel des §15b EStG,
Verlustzuweisungsmodelle einzuschrinken: BT-Drs. 16/107, S. 6; Roder, Das
System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht (2010), S. 422.

2276 Zur unmittelbaren Verlustzurechnung im Rahmen einer Organschaft: s.o.
C.I.1.d Parallelen und Unterschiede zur Verlustverrechnung/-berticksichti-
gung ; zur Verlustzurechnung aufgrund vertraglicher Vereinbarung im Falle
eines NiefSbrauchs: BFH, Urteil v. 03.12.2015 — IV R 43/13, BFH/NV 2016,
742 (Tz. 36ft.); Haep, in: H/H/R, EStG/KStG, §15 EStG [Stand 08/2017]
Rz. 444; Bode, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15 EStG [Stand 12/2018]
Rz. 368; Kiispert, FR 2014, 397, 406; Schon, in: Herzig/Giinkel/Niemann
(Hrsg.), Steuerberater-Jahrbuch 1996/97 (1997), 45, 73; von Sothen, in: Scherer,
Unternehmensnachfolge (2020), § 28 Rn. 172; Weber/Luther, ZGR 1973, 45, 70.
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gebnisabfithrungsvertrag gefordert wird, findet im Falle eines NieSbrauchs
die Verlustzurechnung grundsitzlich an den Besteller statt, sofern keine
abweichende Vereinbarung getroffen wurde.??”” Die Verlustzurechnung
fahrt jeweils zu einer entsprechenden Verlustverrechnung bei der Person,
der die Verluste zugerechnet wurden. Mithin ist das Abstellen auf vertrag-
liche Vereinbarungen im Rahmen der Verlustzu- und -verrechnung dem
deutschen Steuerrecht nicht fremd. Dies zeigt sich spiegelbildlich auch
an der negativen Voraussetzung des § 15a Abs. 1 Satz 3 EStG: Vermogens-
minderung auf Grund der Haftung nicht durch Vertrag ausgeschlossen.
Hier wird eine vertragliche Vereinbarung zur Haftungsreduzierung und
damit zur Minderung des Verlustausgleichspotentials berticksichtigt. Ent-
sprechendes sollte fiir Fille der Haftungserweiterung gelten.

Von dem Vorschlag eines unbeschrinkten Verlustausgleichs fir be-
stimmte Haftungstatbestinde eines Kommanditisten nach dem Vorbild
des unbeschrankt haftenden Gesellschafters einer KGaA2?%”8 wird hier Ab-
stand genommen. Es wird vielmehr priferiert, auch den unbeschriankt
haftenden Gesellschafter dem Anwendungsbereich der Verlustausgleichs-
beschrinkung zu unterwerfen, um einen Gleichlauf zwischen dem zivil-
rechtlichen Haftungsrisiko und dem steuerlichen Verlustausgleich bei al-
len Gesellschaftern zu erreichen. Es wird vorgeschlagen, nicht auf den un-
mittelbaren Haftungsumfang abzustellen, sondern nach dem Vorbild der
USA das maximale Haftungsrisiko der Gesellschaft, das heiflt die Einlagen
der Gesellschafter sowie die Verbindlichkeiten und Riickstellungen der
Gesellschaft entsprechend der individuellen Haftung der Gesellschafter,
diesen anteilig zuzurechnen. Dieser Betrag spiegelt wirtschaftlich betrach-
tet das maximale Verlustrisiko eines jeden Gesellschafters und damit sein
individualisiertes Haftungsvolumen wider. Dem liegt der Gedanke eines
fingierten worst case scenarios zugrunde, in dem simtliche Vermogensge-
genstinde der Gesellschaft wertlos werden, die Gesellschaft zahlungsunfa-
hig und liquidiert wird, die Verbindlichkeiten sowie Riickstellungen fallig
und von den Gesellschaftern entsprechend ihrer zivilrechtlichen Haftung

2277 BFH, Urteil v. 03.12.2015 — IV R 43/13, BFH/NV 2016, 742 (Tz. 36ff.);
v. 01.03.1994 — VIII R 35/92, BStBl. II 1995, 241 (Tz. 44{f.); Haep, in: H/H/R,
EStG/KStG, § 15 EStG [Stand 08/2017] Rz. 444; Bode, in: Blimich, EStG/KStG/
GewStG, § 15 EStG [Stand 12/2018] Rz. 368; Kiispert, FR 2014, 397, 406; Schon,
in: Herzig/Giinkel/Niemann (Hrsg.), Steuerberater-Jahrbuch 1996/97 (1997),
45, 67, 72; Weber/Luther, ZGR 1973, 45, 69f.

2278 S.o. C.L.1.e Zusammenhang von zivilrechtlicher Haftung und steuerlicher Ver-
lustverrechnung.
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beglichen werden.??”? Dieses Vorgehen ermoglicht zudem, das individuel-
le Haftungsrisiko konkret zu beziffern und eine Vervielfachung des Haf-
tungs- und damit des Verlustausgleichsvolumens auszuschliefen. So wirkt
sich eine weitergehende Haftung wie etwa nach §176 HGB durch eine
héhere Zurechnung von Gesellschaftsverbindlichkeiten bei der Ermittlung
des individuellen Verlustausgleichsvolumens aus. Die Erweiterung des
Verlustausgleiches eines Gesellschafters geht jedoch zwingend mit der
Minderung des Verlustausgleichsvolumens eines anderen Gesellschafters
einher, da lediglich das maximale Haftungsrisiko der Gesellschaft entspre-
chend den Haftungsanteilen der Gesellschafter auf diese verteilt wird.

Von der angedeuteten Uberlegung, die Einbeziehung einer ,indirekten®
Verpfindung nach dem Vorbild der USA von einem Ausschlieflichkeits-
erfordernis abhiangig zu machen, wird Abstand genommen. Fur die Haf-
tung und damit das wirtschaftliche Verlustrisiko ist es unerheblich, ob
ein Gesellschafter eine Geld- oder Sacheinlage titigt. Simtliche eingelegte
Vermoégensgegenstinde haften als solche fiir die Gesellschaftsverbindlich-
keiten. Auch bei einer Sacheinlage ist dies nicht von einem besonderen
Widmungsake abhingig. Unter Leistungsfihigkeitsgesichtspunkten ist es
daher nicht gerechtfertigt, an die Beriicksichtigung einer Sacheinlage ho-
here Anforderungen zu stellen als an eine Geldeinlage. Im Gleichlauf
mit den handelsrechtlichen Regelungen und angelehnt an das US-amerika-
nische Recht sollte jedoch eine Beriicksichtigung maximal in Hoéhe des
Verkehrswertes der Sacheinlage respektive im Falle einer ,direkten® Ver-
pfindung des Sicherungsgutes erfolgen. Wirtschaftlich betrachtet geht der
Gesellschafter nur insoweit ein Verlustrisiko ein. Zudem wird er handels-
rechtlich nur insoweit von seiner Haftung befreit.2280

Fraglich ist, wie die US-amerikanische Behandlung von Verlusten aus
S-Corporations fir Deutschland zu bewerten ist. De lege lata werden in
Deutschland Kapitalgesellschaften nicht transparent besteuert, so dass eine
unmittelbare Verlustzurechnung an die Gesellschafter grundsatzlich ent-
fallt. Es kann sich jedoch die Frage stellen, ob das US-amerikanische Vor-
bild fiir den Verlustausgleich eines unbeschrinkt haftenden Gesellschafters
einer KGaA fruchtbar gemacht werden kann, respektive fiir den Fall, dass
in Zukunft auch in Deutschland - in Fortentwicklung des zum 1. Januar
2022 eingefithrten Optionsrechts fiir Personenhandels- und Partnerschafts-

2279 Siehe zu den einzelnen Fiktionen im worst case scenario: D.1.2.a.ii(4) Bestim-
mung der persdnlichen Haftung fiir die Zurechnung von Gesellschaftsverbind-
lichkeiten.

2280 Statt vieler: Schmidt, in: MiiKo HGB, 4. Auflage 2019, §§ 171, 172 Rz. 56.
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gesellschaften?28! — ein Optionsrecht fir Kapitalgesellschaften eingefiihrt
werden sollte. Meines Erachtens ist eine dem § 1366(d) IRC vergleichbare
Regelung fiir Deutschland nicht opportun. Auch bei dem unbeschrinkt
haftenden Gesellschafter einer KGaA beziehungsweise bei einer de lege fe-
renda transparent besteuerten Kapitalgesellschaft sollte sich der Verlustaus-
gleich an dem individuellen Haftungsrisiko des einzelnen Gesellschafters
orientieren. Dieses steigert sich unabhingig von der Gesellschaftsform, so-
weit der Gesellschafter eine zusitzliche Haftung, etwa eine Birgschaft
tbernimmt. Hier gilt es jedoch, die handelsrechtlichen Unterschiede zwi-
schen einer Personen- und einer Kapitalgesellschaft zu beachten. Wahrend
dem Biirgen einer Personengesellschaftsverbindlichkeit bei Liquidation
der Gesellschaft ein Regressanspruch gegeniiber den Gesellschaftern zu-
steht, ist dies bei einer Birgschaft fur eine Kapitalgesellschaftsverbindlich-
keit aufgrund der haftungsrechtlichen Abschirmwirkung der Kapitalgesell-
schaft nicht der Fall.

iii. Berticksichtigung einer Haftungsbeschrinkung

Im Gegensatz zu Deutschland werden in den USA vertragliche und ande-
re Haftungsausschliisse nicht nur fir den Fall einer noch ausstehenden
Einlage oder einer Nachschusspflicht haftungsmindernd bertcksichtigt,
sondern auch fiir eine bereits erbrachte Einlage. Hat sich ein Gesellschafter
gegen den Verlust abgesichert, ist sein Haftungsrisiko und damit sein Ver-
lustausgleichspotential gemindert. Eine entsprechende Regelung ist auch
fir Deutschland empfehlenswert. Soweit ein Gesellschafter gegen eine In-
anspruchnahme aus seiner Haftung abgesichert ist, reduziert sich sein Haf-
tungsrisiko. Insoweit ist seine Leistungsfahigkeit nicht gemindert. Dies gilt
unabhingig davon, welches Haftungsrisiko abgesichert wird. Mithin soll-
ten die negativen Voraussetzungen des § 15a Abs. 1 Satz 3 EStG (,,Vermo-
gensminderung auf Grund der Haftung nicht durch Vertrag ausgeschlos-
sen oder nach Art und Weise des Geschiftsbetriebs unwahrscheinlich®)
auf simtliche Haftungstatbestinde, mithin auch auf die bereits erbrachte
Einlage ausgeweitet werden.

2281 §1a KStG i.d.F. des KoMoG v. 25.06.2021, BGBI. 12021, 2050, 2050 f.
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3. Tatigkeits- oder beteiligungsbezogene Betrachtung des
Verlustausgleichs

Wie oben??82 bereits dargestellt, unterscheiden sich in den USA die Ver-
lustverrechnungsbeschrankungen der §§704(d), 1366(d) IRC sowie §465
IRC unter anderem anhand des Verlustverrechnungskreises. Wahrend
§704(d) IRC sowie § 1366(d) IRC das Verlustausgleichsvolumen je Gesell-
schaftsbeteiligung bestimmen, ermittelt sich das Verlustausgleichsvolumen
fir Zwecke des §465 IRC je Tatigkeit. Demgegentber sicht § 469 IRC,
allerdings ganz ohne Bestreben, den Verlustausgleich und die Haftung
in Einklang zu bringen, ein Zusammenfassen mehrerer Kommanditbeteili-
gungen zu einer Tatigkeit vor. Denkbar wire, auch in Deutschland einen
neuen Beschrinkungsrahmen fir die Verknipfung von zivilrechtlicher
Haftung und Verlustausgleich zu definieren.

a. Deutschland

§ 15a EStG stellt fir die Verkniipfung der zivilrechtlichen Haftung zum
Verlustausgleich auf die Gesellschaftsbeteiligung als eine isolierte Ein-
kunftsquelle ab. Fur jede Gesellschaftsbeteiligung, das heifft Einkunfts-
quelle, ist der Verlustausgleich gesondert zu ermitteln. Ein beteiligungs-
tibergreifendes Verlustausgleichsvolumen scheidet ebenso aus wie ver-
schiedene Verlustausgleichsvolumina fiir Zwecke ein und derselben Ge-
sellschaftsbeteiligung.

b. USA

§704(d) IRC und §1366(d) IRC stellen ebenso wie Deutschland fiir die
Ermittlung des Verlustausgleichsvolumens auf die Gesellschaftsbeteiligung
als Verlustverrechnungseinheit ab. Im Gegensatz hierzu bezieht sich der
amount at risk auf die einzelne Tatigkeit, an der ein Steuerpflichtiger betei-
ligt ist. Ubt eine Gesellschaft verschiedene Tatigkeiten in diesem Sinne
aus, sind neben einer einheitlichen adjusted out-side basis verschiedene
amounts at risk fiir den Gesellschafter zu ermitteln. Die Tatigkeiten der
Gesellschaft werden dann zu einer Tatigkeit zusammengefasst, wenn es
sich dabei um Handel oder Gewerbe (trade or business) handelt und der

2282 D.I1.2 Bestimmung des Verlustausgleichsvolumens — technische Ankniipfung.
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Gesellschaftsverlust zu mindestens 65 % Personen zugewiesen wird, die ak-
tiv an der Geschaftsfihrung des Handels oder Gewerbes beteiligt sind.2283
Die Gesellschaftsbeteiligung als solche wird nicht automatisch als eine ein-
heitliche Tatigkeit des Gesellschafters bewertet. Die Finanzverwaltung hat
jedoch die Méglichkeit, weitere Ausnahmen oder zusatzliche Falle, in de-
nen es zu einem Zusammenschluss unterschiedlicher oder der Trennung
einer vormals einheitlichen Tatigkeit kommt, zu erlassen.?284

Kontrir dazu erlaubt § 469 IRC unter Umstinden das Zusammenfassen
von unterschiedlichen Tatigkeiten eines Limited Partners respektive Gesell-
schafters einer Partnership oder S-Corporation.??85 Ein Steuerpflichtiger, der
als Limited Partner an einer Tatigkeit beteiligt ist, kann diese ausnahmswei-
se mit anderen Titigkeiten zusammenfassen, wenn es sich um Tatigkeiten
der gleichen Art handelt und eine angemessene wirtschaftliche Einheit
(appropriate economic unit) vorliegt.?*$¢ Die angemessene wirtschaftliche
Einheit ist anhand der Tatsachen und Umstinde des Einzelfalls zu beur-
teilen, wobei die Treasury Regulations finf Kriterien aufgestellt haben, de-
nen jedenfalls eine indizielle Wirkung zukommt.??” Daneben gilt: Fallen
in der Gesamttitigkeit einer Partnership oder S-Corporation mehrere un-
terschiedliche Tatigkeiten zusammen, kann der Gesellschafter diese nach
den allgemeinen Regeln mit anderen Tatigkeiten zusammenfassen, die er
direkt oder iber eine andere Partnership oder S-Corporation austibt.??38 Er
kann jedoch nicht durch die Gesellschaft zusammengefasste Tatigkeiten
separat behandeln.??%

c. Wertung

Meines Erachtens ist eine separate Ermittlung des Verlustausgleichsvolu-
mens je Tatigkeit innerhalb einer Gesellschaftsbeteiligung fiir Deutsch-
land nicht empfehlenswert. Eine Aufteilung der Gesellschaftsgewinne
und -verluste auf die einzelnen Tatigkeitsbereiche wiirde zu einer unnoé-
tigen Verkomplizierung der Verlustverrechnung fithren beziehungsweise

2283 Treas. Reg. §1.465(c)(3)(B), (2)(B)(ii); s.o. D.I.2.c.ii(3) Bestimmung des Titig-
keitsumfanges.

2284 S.o0.D..2.c.ii(3) Bestimmung des Tatigkeitsumfanges.

2285 Treas. Reg. § 1.469-4(d)(3)(1); s.0. D.1.2.d.ii(2)(b) Activity.

2286 Treas. Reg. § 1.469-4(d)(3)(i); s.0. D.1.2.d.ii(2)(b) Activity.

2287 Treas. Reg. § 1.469-4(c)(2); s.o. D.1.2.d.1i(2)(b) Activity.

2288 Treas. Reg. § 1.469-4(d)(3)(i); s.0. D.1.2.d.ii(2)(b) Activity.

2289 Treas. Reg. § 1.469-4(d)(3)(1); s.0. D.1.2.d.ii(2)(b) Activity.

c
d)
d)
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diese praktisch unmdglich machen.??® Auch die US-amerikanischen Rege-
lungen zur Frage, wann eine einheitliche Tatigkeit oder verschiedene Ti-
tigkeiten vorliegen, sowie die zusidtzliche Ministererlaubnis machen die
Bedeutung und Schwierigkeiten der Tatsachenermittlung und -bewertung
deutlich. Hinzu kommyt, dass ein Gesellschafter nicht an einzelnen Titig-
keiten der Gesellschaft, sondern an der Gesellschaft als solcher beteiligt ist
und fiir die Gesellschaftsverbindlichkeiten generell und nicht tatigkeitsbe-
zogen einzustehen hat. So hat ein Kommanditist handelsrechtlich Gewin-
ne, gleich aus welcher Gesellschaftstatigkeit, zum Ausgleich eines negati-
ven Kapitalkontos stehen zu lassen, unabhingig davon, aus welcher Gesell-
schaftstitigkeit das negative Kapitalkonto resultiert.???! Eine Unterteilung
in verschiedene Titigkeiten innerhalb einer Gesellschaftsbeteiligung wiir-
de mithin dem angestrebten Gleichlauf von Verlustausgleich und zivil-
rechtlicher Haftung widersprechen.

Auch eine Ausdehnung des Ermittlungsrahmens auf unterschiedliche
Kommandit- respektive Gesellschaftsbeteiligungen eines Steuerpflichtigen
oder das Zusammenfassen der Gesellschaftsbeteiligung mit einer als Ein-
zelunternehmer ausgetibten Tatigkeit (unter dhnlichen Voraussetzungen
wie in den USA) wird abgelehnt. Hiergegen spricht wiederum der ange-
strebte Gleichlauf von zivilrechtlicher Haftung und steuerlicher Verlust-
verrechnung. Dieser wiirde bei einer derartigen Ausweitung des Verlust-
verrechnungskreises durchbrochen. Ein Steuerpflichtiger haftet mit einem
positiven Kapitalkonto einer Kommandit- respektive Gesellschaftsbeteili-
gung nicht fir Verluste aus einer anderen Gesellschaftsbeteiligung oder
fir solche aus seinem Einzelunternehmen. Damit steht einer Ubernahme
der US-amerikanischen Regelung auch das Leistungsfahigkeitsprinzip ent-

gegen.
4. Folgen einer Einlage- oder Haftungsminderung

Noch bevor Deutschland tberhaupt eine Vorschrift zur Verlustverrech-
nungsbeschrinkung im Zusammenhang mit beschrinkt haftenden Gesell-

2290 Vgl. auch zur praktischen Unmdoglichkeit, separate fiktive Kapitalkonten fiir
jede Einkunftsart einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft zu fith-
ren: BFH, Urteil v. 02.09.2014 — IX R §2/13, BStBl. II 2015, 263 (Tz. 14);
v. 15.10.1996 — IX R 72/92, BStBI. II 1997, 250 (Tz. 15).

2291 §169 Abs.1 Satz2 HGB; vgl. auch Engel, Vermogensverwaltende Personenge-
sellschaften im Ertragsteuerrecht (2015), S. 397.
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schaftern eingefithrt hatte, sahen die USA bereits die Gefahr von kurzfristi-
gen Einlagen und Haftungserweiterungen zur Generierung von Verlust-
ausgleichspotential. Um Missbrauch in diesem Bereich zu verhindern,
fihrten die USA 1978 eine Regelung zur Nachversteuerung ein.??? Diese
Vorschrift fungierte als Vorbild fir die deutsche Regelung zur Behandlung
einer Einlage- oder Haftungsminderung. Die Gesetzesbegriindung weist
diesbeziiglich ausdriicklich darauf hin, dass ,eine vergleichbare Regelung
[...] auch das US-amerikanische Recht in section 465 des Internal Revenue
Code“??3 enthilt. Vor diesem Hintergrund lohnt sich eine Gegenitiberstel-
lung insbesondere beziiglich der Regelungstechnik beider Vorschriften.

a. Deutschland

In Deutschland kdnnen sowohl eine Einlage- wie auch eine Haftungsmin-
derung den Nachversteuerungstatbestand auslosen.??** Liegen die weiteren
Voraussetzungen vor, kommt es zu einer aufferbilanziellen Gewinnhinzu-
rechnung sowie in gleicher Hohe zu einem verrechenbaren Verlust.??%5
Eine Auswirkung auf das Kapitalkonto ergibt sich hierdurch nicht. Der
hinzuzurechnende Gewinn ist im Falle der Einlageminderung auf die Ver-
lustanteile des Kommanditisten, die im Jahr der Einlageminderung sowie
den vorangegangenen zehn Jahren ausgleichs- oder abzugsfihig waren,
begrenzt.??¢ Fir den Fall der Haftungsminderung gilt dies sinngemaf3,
jedoch vermindert um aufgrund der Haftung tatsichlich geleistete Betra-
ge. 2297

Der Hinzurechnungsgewinn steht weder fir eine Verlustverrechnung
mit vorhandenen verrechenbaren Verlusten der Vorjahre noch mit den im
Rahmen der Nachversteuerung neu hinzugekommenen verrechenbaren
Verlusten zur Verfiigung.?2%8

2292 §465(e) IRC; s.0. D.1.2.c.ii(7) Nachversteuerung nach § 465(e) IRC.

2293 BT-Drs. 8/3648,S.17.

2294 §15a Abs. 3 Satz 1 EStG sowie § 15a Abs. 3 Satz 3 EStG.

2295 §15a Abs. 3 Satz 4 EStG, sieche zudem ausfiihrlich zu den einzelnen Vorausset-
zungen: D.I.1.b.vi Folgen einer Einlage- und einer Haftungsminderung nach
§ 15a Abs. 3 EStG.

2296 §15a Abs. 3 Satz 2 EStG.

2297 §15a Abs. 3 Satz 3 EStG.

2298 S.o. D.I.1.b.vi Folgen einer Einlage- und einer Haftungsminderung nach § 15a
Abs. 3 EStG.
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b. USA

Der Nachversteuerungstatbestand wird in den USA ausgelost, soweit der
amount at risk durch eine Ausschittung, die Umwandlung einer recourse
in eine nonrecourse Verbindlichkeit, den Abschluss einer stop loss Vereinba-
rung oder dhnliches negativ wird.??”” Ebenso wie in Deutschland sicht
auch hier die Norm einen Hochstbetrag fir den zuzurechnenden Gewinn
vor.23%% Dieser ergibt sich aus den in den Vorjahren ausgleichsfahigen
Verlusten abziiglich der Betrige, die bereits in vorangegangenen Jahren
im Rahmen der Nachversteuerungsnorm hinzugerechnet wurden. Eine
zeitliche Begrenzung der einzubeziechenden Verluste der Vorjahre sieht die
Norm nicht vor. Die Hinzurechnung des Gewinns erfolgt auferhalb der
Bilanz, doch innerhalb der Berechnung des amount at risk.?3°! Das heift,
der amount at risk wird durch den Nachversteuerungsgewinn regelmafig
auf null ausgeglichen. Trotz der Auswirkungen auf den amount at risk stellt
der Nachversteuerungsgewinn keine laufenden Einnahmen in dem Sinne
dar, dass er mit vortragsfahigen Verlusten verrechnet werden konnte.2302

Im Umfang des Nachversteuerungsgewinns werden dem Steuerpflichti-
gen Abzlige zugesprochen, die er in spiteren Jahren ausgleichen kann,
soweit sein amount at risk steigt.2303

c. Wertung

Die Gegeniiberstellung verdeutlicht die Verwandtschaft der beiden Re-
gelungen. Die Vorbildfunktion des §465 IRC und die Parallelen sind
evident. Beide Regelungen sehen neben einem in seiner Hohe beschriank-
ten Hinzurechnungsgewinn eine Umqualifikation von bisher ausgleichsfa-
higen in kiinftig verrechenbare Verluste vor. Auch schreiben beide Vor-
schriften dem Hinzurechnungsgewinn keine Ausgleichsfihigkeit mit dem
verrechenbaren Verlust zu.

Es bestehen jedoch zwei augenscheinliche Unterschiede. Zunachst sieht
die deutsche Regelung eine zeitliche Beschrinkung fir den maximalen

2299 Durch einen Verlust kann der amount at risk hingegen nicht negativ werden,
s.0. D.1.2.c.ii(4)(f) Negativer amount at risk.

2300 §465(e) IRC; s.0. D.1.2.c.ii(7) Nachversteuerung nach § 465(e) IRC.

2301 Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation (2020), 7.09[5].

2302 S. Rep. 96-498 (1979), 316, 354; Cameron/Manning, Federal taxation of proper-
ty transactions (2012), S. 880.

2303 §465(e)(1)(B) IRC; s.0. D.I.2.c.ii(7) Nachversteuerung nach § 465(e) IRC.
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Hinzurechnungsbetrag vor. Hier werden nur die ausgleichsfahigen Verlus-
te aus dem Jahr der Einlage- respektive Haftungsminderung sowie den
vorangegangenen zehn Jahren berucksichtigt. Ein dartiber hinausgehen-
der Berticksichtigungszeitraum stinde im Widerspruch zu den steuerli-
chen wie auch den handelsrechtlichen Aufbewahrungsfristen und ware
unangemessen.?3** Zu iberlegen wire, den Beriicksichtigungszeitraum
in Deutschland weiter zu reduzieren, ohne hierdurch jedoch (grofSere)
Einbufen bei der Missbrauchsvermeidung einzugehen. Hier konnte ein
Gleichlauf mit der Nachhaftungsfrist in § 160 HGB von finf Jahren in
Betracht gezogen werden. Diese wird insbesondere dann relevant, wenn
der Anwendungsbereich der Verlustverrechnungsbeschrinkungsnorm auf
unbeschrankt haftende Gesellschafter erweitert wird und de lege ferenda
auch ein Wechsel der Gesellschafterstellung hin zum beschrinkt haften-
den Gesellschafter unter die Haftungsminderung zu subsumieren ist. Es ist
jedoch zu beachten, dass keinerlei Korrelation zwischen den beiden Zeit-
raumen herrscht: Wihrend der Nachversteuerungszeitraum in die Vergan-
genheit blickt, richtet sich der Nachhaftungszeitraum in die Zukunft. Es
wird vielmehr mit dem , Alter® der Verbindlichkeit die Wahrscheinlichkeit
steigen, dass sie von der Nachhaftung erfasst wird. Es konnte allerdings
aus Griinden der Vereinfachung und des Birokratieabbaus eine Reduzie-
rung erwogen werden. Jedoch steigt mit jeder Zeitraumverkirzung die
Missbrauchsanfilligkeit.

Dariiber hinaus unterscheiden sich die beiden Normen in ihren Auswir-
kungen auf den Ankniipfungsgegenstand zur Berechnung des kiinftigen
Verlustausgleichsvolumens. Dies zeitigt insbesondere Folgen fiir die sich
anschliefende Frage nach der Behandlung von Einlagen und Haftungser-
weiterungen.?% Wahrend in Deutschland der Nachversteuerungsgewinn
aufSerbilanziell hinzugerechnet wird und damit keine Auswirkungen auf
das Kapitalkonto und die kinftige Ermittlung des Verlustausgleichsvolu-
mens hat, wird er in den USA zwar ebenfalls auerhalb der Bilanz und da-
mit ohne Auswirkung auf die basis im Sinne des § 704(d) IRC beziehungs-
weise §1366(d) IRC hinzugerechnet, doch fihrt er zu einem Ausgleich

2304 Sowohl nach § 147 Abs. 3 Satz1 AO als auch nach §257 Abs.4 HGB betrigt
die Aufbewahrungsfrist far Biicher und Buchungsbelege 10 Jahre. Sie beginnt
tbereinstimmend mit dem Schluss des Kalenderjahres, in dem die letzte Ein-
tragung in das Buch gemacht oder der Buchungsbeleg entstanden ist, § 147
Abs. 4 AO, §257 Abs. S HGB.

2305 Siehe hierzu sogleich: D.ILS Auswirkungen vorweggenommener sowie nach-
triglicher Einlagen.
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des negativen amount at risk.?3°¢ Kinftige Einlagen und Haftungserweite-
rungen fithren folglich zu einem positiven amount at risk.?307

5. Auswirkungen vorweggenommener sowie nachtraglicher Einlagen

Wie bereits im Landerbericht dargestellt, losten insbesondere die vorweg-
genommenen Einlagen in Deutschland einen erheblichen Diskurs zwi-
schen Rechtsprechung, Literatur und Finanzverwaltung aus. Dieser schien
nach der Korrekturposten-Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, der sich
schlieflich auch die Finanzverwaltung anschloss, geklirt, bis der Gesetz-
geber dieser mit Einfihrung des §15a Abs.1a EStG eine klare Absage
erteilte.?3%8 In den USA birgt die Behandlung der Einlagen hingegen kein
Konfliktpotential, weswegen eine Gegenitiberstellung besonders lohnend
ist.

a. Deutschland

Neben der Behandlung der vorweggenommenen Einlagen ist auch auf
die Behandlung der nachtriglichen Einlagen einzugehen.?3% Letztere ist
weitaus weniger problematisch. Zwar wiirden manche Stimmen in der
Literatur aus systematischen oder verfassungsrechtlichen Erwigungen der
nachtragliche Einlage gerne die Wirkung einer Umqualifikation von vor-
handenen verrechenbaren Verlusten zuschreiben,?31° doch bestand bereits
vor Einfiihrung des § 15a Abs. 1a EStG insoweit (weitestgehend) Einigkeit,
als sowohl der Gesetzeswortlaut als auch der gesetzgeberische Wille einer
hierfir notigen analogen Anwendung des § 15a Abs. 3 EStG entgegenste-

2306 Zur Unbeachtlichkeit des Nachversteuerungsgewinns fir die basis eines
Personengesellschaftsanteils: Wzllis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation
(2020), 7.09(5].

2307 S.o.D.ILS.b USA.

2308 S.o. D.I.1.b.iv Einlage und spitere Verlustnutzung; Einfihrung des Absatz 1a.

2309 Zur Begriffsbestimmung: s.o. D.I.1.b.iv Einlage und spitere Verlustnutzung;
Einfiihrung des Absatz 1a.

2310 So etwa: Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 31;
von Beckerath, in: K/S/M, EStG, §15a [Stand 04/2020] Rz. A 301 ff.; Grob,
DB 1990, 13, 16£.; Sieker, FR 1988, 453 ff.; Lempenau, StuW 1981, 235, 244;
Eggestecker/Eisenach/Schiirner, FR 1981, 13, 14; a.A.: Wacker, in: Crezelius/Hir-
te/Vieweg (Hrsg.), FS fiir Volker Rohricht (2005), 1079, 1088, der dies sogar als
unstreitig hinstellt.
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hen.?3!! Es mangelte damit insoweit schon an einer planwidrigen Rege-
lungsliicke.?312

Nachdem die Praxis auch insofern einen Konsens fand, als vorwegge-
nommene Einlagen insoweit kiinftiges Verlustausgleichspotential begriin-
den sollten, soweit hierdurch ein negatives Kapitalkonto ausgeglichen
wurde, vollzog der Gesetzgeber mit Einfithrung des §15a Abs. 1a EStG
einen Paradigmenwechsel, ohne auf die vorherrschende entgegengesetzte
Praxis einzugehen.?3!3 De lege lata fithren weder nachtrigliche Einlagen zu
einer Umqualifikation eines vorhandenen verrechenbaren Verlustes noch
vorweggenommene Einlagen zu neuem Verlustausgleichspotential. Diese
Behandlung fiithrt zu einer Ungleichbehandlung vorweggenommener so-
wie nachtraglicher Einlagen gegentiber zeitkongruenten Einlagen, aber
auch zu einer Ungleichbehandlung der vorweggenommenen Einlagen zu
einer Haftungserweiterung nach §171 Abs.1 HGB. Legt man die Argu-
mentation des BFH im Rahmen der Korrekturposten-Rechtsprechung zu
Grunde, begrindet § 15a Abs. 1a EStG einen Verfassungsverstof.?314

Dem Gesetzgeber ist gleichwohl anzurechnen, dass auch §15a Abs. 1a
EStG nicht zu einem endgiltigen Untergang von Verlusten fihrt. Im Un-
terschied zu der Korrekturposten-Praxis wird der Verlustausgleich zeitlich
»lediglich® aufgeschoben.?3!S Wihrend die Bildung eines Korrekturpostens
einen zeitnahen Verlustausgleich ermoglicht, findet ein solcher nach § 15a
Abs. 1a, Abs.2 Satz2 EStG erst mit Aufgabe respektive Verdufferung des
Gesellschaftsanteils statt.2316

2311 BFH, Urteil v. 14.12.1995 — IV R 106/94, BStBI. II 1996, 226 (Tz. 28f.); Liide-
mann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 31; a.A.: Grob,
DB 1990, 13, 16f.

2312 BFH, Urteil v. 14.12.1995 — IV R 106/94, BStBl. II 1996, 226 (Tz. 29); Liide-
mann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 31.

2313 S.o. D.I.1.b.iv Einlage und spitere Verlustnutzung; Einfithrung des Absatz 1a;
Heuermann, NZG 2009, 321, 321.

2314 So auch: Heuermann, NZG 2009, 321, 324; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG,
§ 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 31; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage
2020, § 15a Rz. 117; Wacker, DStR 2009, 403, 405 f.; Wendt, Stbg 2009, 1, 4f.;
Nacke, StuB 2009, 55, 59; Nacke, DB 2008, 2792, 2796; Nacke, DB 2008, 1396,
1398.

2315 Wacker, DStR 2009, 403, 405.

2316 U.a. Heuermann, NZG 2009, 321, 324, der hierzu ein Beispiel bildet.
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b. USA

In den USA stellt sich die Problematik nicht dergestalt. Dies liegt in der
Regelungstechnik der Verlustverrechnungsbeschrinkungsnormen begriin-
det.2317 Weder die adjusted outside basis noch der amount at risk konnen
negativ werden. Die basis fir Zwecke des §704(d) IRC setzt sich aus dem
Kapitalkonto und den anteiligen Werten an den Passiva der Gesellschaft
zusammen.?3!8 Dieser Wert kann schon bilanztechnisch nicht negativ wer-
den. Entsprechendes gilt fir die basis im Rahmen des §1366(d) IRC.23%
Sollte die basis durch Verluste aufgebraucht sein, betragt sie schlicht null
und Verluste sind bis zu einer Erhéhung der basis nicht ausgleichsfahig.232
Der amount at risk kann demgegentiber theoretisch durch Entnahmen oder
eine Haftungsminderung negativ werden.?3?! Ist dies der Fall, wird in glei-
chem Umfang ein Nachversteuerungsgewinn ausgelost, der den amount
at risk regelmiflig wieder auf null ausgleicht.?32? Jedwede Einlage fiihrt
mithin zu einer positiven basis respektive zu einem positiven amount at risk
und damit zu neuem Verlustausgleichsvolumen. Hiervon profitieren auch
die nicht ausgleichsfihigen Verluste der Vorjahre. Diese werden zeitlich
unbeschrinkt in die Folgejahre tibertragen.?*?? In den Worten des § 15a
EStG kommt es hier zu einer Umgqualifikation von verrechenbaren in
ausgleichsfihige Verluste.

c. Wertung
Der Rechtsvergleich zeigt die kontradiktorische Behandlung der Einlagen

in den USA sowie Deutschland auf. Die Regelungen in den USA gehen
auch iber die Korrekturposten-Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs hi-

2317 Relevant sind in diesem Zusammenhang ausschlieSlich die Verlustverrech-
nungsbeschrinkungen nach §§704(d), 1366(d) sowie 465 IRC. § 469 IRC stellt
demgegentiber allein auf den Umstand ab, ob eine Tatigkeit als passiv klas-
sifiziert. Ist dies der Fall, findet ausschlieflich eine Verlustverrechnung mit
positiven Einkiinften anderer passiver Titigkeiten statt.

2318 S.o.D.1.2.a.ii(2) Ermittlung der adjusted outside basis.

2319 S.o. D.1.2.b.ii(1) Adjusted basis an den Aktien und den Schulden der Gesell-
schaft gegentiber dem Anteilseigner.

2320 Fir §704(d) IRC: D.1.2.a.ii Regelung; fiir § 1366(d) IRC: D.L.2.b.ii Regelung.

2321 S.o.D.1.2.c.ii(4)(f) Negativer amount at risk.

2322 S.o0.D..2.c.ii(7) Nachversteuerung nach § 465(e) IRC.

2323 Fir §704(d) IRC: D.I.2.a.ii Regelung; fiir § 1366(d) IRC: D.I1.2.b.ii Regelung;
fir § 465 IRC: D.1.2.c.ii(5) Rechtsfolge.
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naus. Letztere sah fir Einlagen zum Ausgleich eines negativen Kapital-
kontos ausschliefSlich die Schaffung neuen Verlustausgleichsvolumens fiir
die Zukunft, nicht aber die Umqualifikation von verrechenbaren in aus-
gleichsfihige Verluste vor.

Die US-amerikanischen Regelungen fithren zu einem erhohten laufen-
den Verlustausgleich, wihrend die deutsche Regelung insoweit den Ver-
lustausgleich bis zur Aufgabe respektive Verdufserung des Gesellschaftsan-
teils aufschiebt. Folglich wirken sich die Regelungen der beiden Jurisdik-
tionen ,lediglich® auf den Zeitpunkt des Verlustausgleiches aus. Insoweit
ist es auch nicht Gberzeugend, wenn in der Gesetzesbegrindung zu § 15a
Abs. 1a EStG das Ziel formuliert wird, es solle vermieden werden, dass
durch Einlagen willkirlich Verlustausgleichsvolumen geschaffen wird.
Wie bereits dargestellt, fihrt die Einlage auch nach der Korrekturposten-
Rechtsprechung nicht zu mehr Verlustausgleichspotential, sondern ledig-
lich zu einem zeitlich vorgelagerten Verlustausgleich. Dies konnte den An-
schein erwecken, die Behandlung der nachtraglichen sowie vorweggenom-
menen Einlagen verliere an Bedeutung. Eine solche Betrachtung greift
jedoch zu kurz. Gerade der zeitnahe Verlustausgleich ist fir den Steuer-
pflichtigen besonders attraktiv und fordert die zur Sanierung oder Star-
kung der Eigenkapitaldecke notige Kapitalzufithrung.?3?4 Diese gewann
speziell zu Zeiten der Finanzkrise an Bedeutung und ist auch Ziel des 2008
eingefihrten §34a EStG.23%5 Durch die Tarifbeglinstigung thesaurierter
Gewinne soll die Eigenkapitalquote von Personenunternehmen gestarkt
werden.?32¢ Eine Umqualifikation verrechenbarer Verluste durch nachtrag-
liche Einlagen dient mithin auch der Harmonisierung des Einkommen-
steuerrechts. Auf dieser Linie befanden sich auch die Empfehlungen
der Ausschisse zum Jahressteuergesetz 2009 in der Bundesrat-Drucksache
545/1/08 vom 9. September 2008 und forderten folglich dessen Streichung.
So lautete ihre Begrindung:

»Das ist steuersystematisch nicht nachvollziehbar und wirtschaftspoli-
tisch nicht akzeptabel.

Denn der Kommanditist einer KG ist zum Nachschuss nicht verpflich-
tet. Leistet er in Krisenzeiten (d. h. das Kapitalkonto ist bereits negativ)

2324 Sabrmann, DStR 2012, 1109, 1112; Heuermann, NZG 2009, 321, 325.

2325 §52 Abs. 34 EStG (= § 52 Abs. 48 EStG i.d.F. des UntStReformG 2008); Wacker,
in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 34a Rz. 13.

2326 BT-Drs. 16/4841, S.32; BR-Drs. 220/07, S.S55; Reddig, in: Kirchhof, EStG,
19. Auflage 2020, § 34a Rz. 3; Pohl, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steu-
errecht, § 34a EStG [Stand 04/2017] Rz. 1.

383

(o) ENR


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

D. Detailvergleich: USA — Renaissance eines einstigen Vorbilds?

seiner KG dennoch eine Einlage, sei es, um die Eigenkapitalbasis zu
starken oder die Liquiditit zu verbessern, so kdnnte er diese Einlage
nur noch im Jahr der Einlage selbst und auch nur in Hoéhe des in
diesem Jahr entstehenden Verlusts steuerlich geltend machen.

Die Verstirkung der Liquiditit und der Eigenkapitalbasis einer KG
in der Krise durch den Kommanditisten ist geeignet, den Fortbestand
des Unternehmens zu sichern. Aus wirtschaftspolitischer Sicht darf
deshalb kein Anreiz gegeben werden, in einem Krisenjahr eine Kapi-
talzufiihrung des Kommanditisten lediglich in Hohe des Jahresverlusts
steuerlich anzuerkennen. Nach dem Gesetzentwurf wird der Gberstei-
gende Betrag (Einlagentiiberhang) steuerlich zwar immer noch aner-
kannt, aber erst bei Verkauf des Kommanditanteils beziehungsweise
bei der Schlieung des Betriebs.

Fir die KG bedeutet dies, dass der Anreiz fir den Kommanditisten,
den Insolvenztatbestand der Zahlungsunfihigkeit oder drohenden
Zahlungsunfihigkeit zu beseitigen, gemindert wird. Dies ist aus wirt-
schaftspolitischer Sicht nicht wiinschenswert.“3%7

Fir eine Umqualifikation von vorhandenen verrechenbaren Verlusten im
Falle einer nachtriglichen Einlage spricht neben dem Rechtsvergleich und
dem steuersystematischen Gleichklang auch die zivilrechtliche Haftung
des Gesellschafters. Tatigt ein Gesellschafter zum Ausgleich eines negati-
ven Kapitalkontos eine Einlage, ,verliert“?3?8 er diese im selben Moment
und ist hierdurch wirtschaftlich belastet.3?? Den bisherigen Argumenten,
die gegen eine Umqualifizierung ins Feld gefihrt werden, konnte im
Wege ecines Reformvorschlages entgegengetreten werden. So greift das
Argument, auch die Haftungserweiterung fithre nicht zu einer Umqualifi-
zierung, nicht, wenn auch diese de lege ferenda zu einer Umqualifizierung
fihrt.2330 Zugleich wiirde damit dem Argument des entgegenstehenden
gesetzgeberischen Willens die Grundlage entzogen. Auch das Argument

2327 BR-Drs. 545/1/08, S. 21.

2328 Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 31.

2329 BFH, Urteil v. 06.03.2008 — IV R 35/07, BStBI. II 2008, 676 (Tz. 26); BGH,
Urteil v. 12.07.1982 — II ZR 201/81, BGHZ 84, 383 (Tz. 21); Liidemann, in:
H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 31; von Beckerath, in:
K/S/M, EStG, §15a [Stand 04/2020] Rz. A 301ff.; Grobh, DB 1990, 13, 17;
Lempenau, StuW 1981, 235, 244; Eggesiecker/Eisenach/Schiirner, FR 1981, 13, 14.

2330 Fir eine entsprechende Anwendung des § 15a Abs. 3 EStG auf Falle der Ein-
lagen- und Haftungserhohung auch: Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmens-
steuerrecht (1993), S.497f.; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, §15a EStG
[Stand 09/2017] Rz. 39; Sahrmann, DStR 2012, 1109, 1111 f.
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einer zusatzlichen Verkomplizierung des Steuerrechts vermag nicht zu
tberzeugen. Im Rahmen des aktuellen §15a Abs. 1a, Abs.2 Satz2 EStG
muss ein Merkposten gefithrt werden, um im Falle einer VerdufSerung
oder Aufgabe die maflgeblichen Einlagen beziffern zu kénnen.?33! Ein sol-
cher Merkposten ebenso wie ein Korrekturposten werden obsolet, wenn
die nachtragliche Einlage zu einer Umqualifikation von vorhandenen ver-
rechenbaren Verlusten fithrt. Zudem macht der aktuelle § 15a Abs. 3 EStG
fur die Ermittlung und Begrenzung des Hinzurechnungsgewinns ohnehin
eine hypothetische Rechnung erforderlich. Diese konnte um die spiegel-
bildlichen Fille erweitert werden.

6. Statuswechsel von beschrankt haftendem zu voll haftendem
Gesellschafter (und umgekehrt)

Der Begriff ,Statuswechsel“ umschreibt sowohl den Fall, dass ein be-
schrinkt haftender Gesellschafter in die Stellung eines unbeschrankt haf-
tenden Gesellschafters oder eines Einzelunternehmers wechselt, als auch
den spiegelbildlichen Fall. Neben einem reinen Wechsel der Gesellschaf-
terstellung des einzelnen Gesellschafters kann dies durch eine Umwand-
lung der Gesellschaft oder den Ein- respektive Austritt eines Gesellschafters
erfolgen. Letzteres ist etwa der Fall, wenn der vorletzte Gesellschafter
austritt und der beschrinkt haftende Gesellschafter das Unternehmen als
Einzelunternehmen fortftihrt.

a. Deutschland

Der Statuswechsel wird in § 15a EStG nicht erfasst.2332 Mithin ergeben sich
beziiglich seiner steuerlichen Folgen verschiedene Frage- und Problemstel-
lungen. Diese divergieren je nach Richtung des Statuswechsels. Fiir den
Fall des Statuswechsels hin zu einem unbeschrankt haftenden Steuerpflich-
tigen werden die Auswirkungen fir den bis dahin festgestellten verre-
chenbaren Verlust diskutiert. Sind diese im Zeitpunkt des Statuswechsels
vollumfanglich ausgleichsfihig? Gehen sie ob der Unanwendbarkeit der

2331 Zur Notwendigkeit eines Merkpostens: Heuermann, NZG 2009, 321, 325; Lii-
demann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 31; Kopplin/
MafSbaum/Sureth, WPg 2010, 1203, 1207.

2332 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 38/02, BStBI. II 2004, 115 (Tz. 15).
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Norm auf unbeschrankt haftende Steuerpflichtige gar unter? Wihrend ein
Teil der Literatur unter Bezug auf den Sinn und Zweck des § 15a EStG
eine Umgqualifikation des bis dahin festgestellten verrechenbaren Verlusts
vorsieht,?33% schlagt die herrschende Meinung einen Mittelweg ein.?334
Demzufolge fiihrt der Statuswechsel zu einer Ausgleichsfihigkeit der fest-
gestellten verrechenbaren Verluste mit kiinftigen Gewinnen des nunmehr
unbeschriankt haftenden Gesellschafters oder Einzelunternehmers.?335 Be-
grindet wird dies mit einer Schliefung der planwidrigen ,Regelungsliicke
im Wege der Rechtsfortbildung durch folgerichtiges ,Zu-Ende-Denken’
der Anordnungen des §15a EStG, das heifft in Ubereinstimmung mit
den strukturellen (systematischen) Grundaussagen sowie den tragenden
Grundwertungen der Vorschrift und deren Entstehungsgeschichte“?33.
Auch hier wird zur Begrindung unter anderem der Zweck des §15a
EStG, der im Gleichlauf der zivilrechtlichen Haftung als ,,Ausdruck sei-
ner (aktuellen) wirtschaftlichen Belastung“?33” mit dem steuerlichen Ver-
lustausgleich gesehen wird, herangezogen. Zusatzlich wird ein Vergleich
mit einem Kommanditisten gezogen, der lediglich seine Haftsumme ent-

2333 Carlé/Carlé, FR 2001, 829, 831 f.; Kempf/Hillringhaus, DB 1996, 12, 13; Siffing,
DStZ 2008, 175, 176; Soffing/Wrede, FR 1980, 365, 373; Autenrieth, in: Creze-
lius et al. (Hrsg.), Steuerrecht und Gesellschaftsrecht als Gestaltungsaufgabe
(1996), 7, 13; Paus, DStZ. 2004, 448, 448 f.

2334 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 38/02, BStBl. II 2004, 115 (Tz. 14ff.);
v. 12.02.2004 — IV R 26/02, BFH/NV 2004, 1228 (Tz. 25); Beschluss
v. 18.01.2007 — IV B 133/06, BFH/NV 2007, 888 (Tz. 7); H 15a EStH , Wechsel
der Rechtsstellung eines Gesellschafters® — 1. Spiegelstrich; Birkemeter, in: Lip-
pross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 32;
von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 54j; Heuermann,
in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 261; Liide-
mann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 73, 142; Wa-
cker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15a Rz. 119; Liidemann, Verluste
bei beschrinkter Haftung (1998), S. 159 Fn. 216; Bordew:in/Sdffing/Brandenberg,
Verlustverrechnung bei negativem Kapitalkonto (1986), S. 71.

2335 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 38/02, BStBl. II 2004, 115 (Tz. 13ff.);
v. 12.02.2004 — IV R 26/02, BFH/NV 2004, 1228 (Tz. 25); Beschluss
v. 18.01.2007 - IV B 133/06, BFH/NV 2007, 888 (Tz. 7); Birkemeier, in: Lip-
pross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand 05/2015] Rz. 32;
von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020, § 15a Rz. 54j; Liidemann,
in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 73; Wacker, in: Creze-
lius/Hirte/Vieweg (Hrsg.), FS fiir Volker Rohricht (2005), 1079, 1086; Kemper-
mann, DStR 2004, 1515, 1516.

2336 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 38/02, BStBI. II 2004, 115 (Tz. 17).

2337 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 38/02, BStBI. II 2004, 115 (Tz. 18).
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sprechend der ihm zuzurechnenden Verluste immer wieder erhdht.?338
Die nachtrigliche Haftungserweiterung fihrt hier ebenfalls nicht zu einer
Umgqualifizierung der bisher verrechenbaren in nunmehr ausgleichsfahige
Verluste.?3%?

Sowohl im Falle des Statuswechsels eines beschrinkt haftenden Gesell-
schafters hin zum personlich haftenden Gesellschafter oder Einzelunter-
nehmer als auch im umgekehrten Fall stellt sich die Frage nach dem
Zeitpunkt der (Un-)Anwendbarkeit des §15a EStG. Unter Bezugnahme
auf das Stichtagsprinzip findet dieser nach stindiger Rechtsprechung und
herrschender Meinung nicht anteilig, sondern bezogen auf das ganze
Jahr Anwendung beziechungsweise keine Anwendung.?3* Mafgebender
Zeitpunkt fiir den Statuswechsel ist der entsprechende Gesellschafterbe-
schluss.??*! Der Antrag auf Eintragung oder die Eintragung selbst sind
dagegen irrelevant.?34

2338 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 38/02, BStBI. II 2004, 115 (Tz. 19); Liide-
mann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 73; Heuermann,
in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 261.

2339 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 38/02, BStBI. II 2004, 115 (Tz. 19); Liide-
mann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG [Stand 09/2017] Rz. 73; Heuermann,
in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. 261.

2340 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 81/02, BStBL. II 2004, 118 (Tz. 8ff.);
v. 12.02.2004 - IV R 26/02, BFH/NV 2004, 1228 (Tz. 15f.); H 15a EStH
»Wechsel der Rechtsstellung eines Gesellschafters® — 1. und 2. Spiegelstrich;
Birkemeter, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 15a EStG [Stand
05/2015] Rz. 29 ff.; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15a EStG
[Stand 12/2018] Rz. 261; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020,
§ 15a Rz. 54j; Wacker, in: Crezelius/Hirte/Vieweg (Hrsg.), FS fiir Volker Roh-
richt (2005), 1079, 1084 ff.; letzterer argumentiert auch mit der andernfalls
notigen schitzweisen Aufteilung des Gesamtgewinns sowie mit der dann erfor-
derlichen Ermittlung des Kapitalkontos auf den Zeitpunkt des Statuswechsels.

2341 BFH, Urteil v. 12.02.2004 — IV R 70/02, BStBl. 1T 2004, 423 (Tz. 18, 20);
v. 12.02.2004 - IV R 26/02, BFH/NV 2004, 1228 (Tz. 19f.); H 15a EStH
»Wechsel der Rechtsstellung eines Gesellschafters® — 3. Spiegelstrich.

2342 BFH, Urteil v. 12.02.2004 — IV R 70/02, BStBL. II 2004, 423 (Tz. 18); Urteil
v. 12.02.2004 — IV R 26/02, BFH/NV 2004, 1228 (Tz. 19f.); H 15a EStH
»Wechsel der Rechtsstellung eines Gesellschafters® — 3. Spiegelstrich; Sdffing,
DStZ 2008, 175, 175.
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b. USA

Auch in den USA stellt sich die Frage nach den Folgen eines Statuswech-
sels. Im Gegensatz zu Deutschland differenzieren die US-amerikanischen
Verlustverrechnungsbeschrinkungen in ihrem personlichen Anwendungs-
bereich nicht zwischen beschrinkt und unbeschrinkt haftenden Gesell-
schaftern. Allein bei der Ermittlung des konkreten Verlustverrechnungspo-
tentials wirkt sich die Haftung und mit ihr die Gesellschafterstellung aus.
Mithin besteht keine Gefahr, die bisher nicht ausgleichsfihigen Verluste
konnten infolge der Unanwendbarkeit einer Norm untergehen. Ebenso
wie in Deutschland stellt sich jedoch die Frage nach der kinftigen Abzugs-
fahigkeit bisher nicht ausgleichsfihiger Verluste sowie dem maf§geblichen
Zeitpunkt fur die Verlustverrechnungsbeschrankung.

Wihrend §704(d) IRC ausdricklich auf die adjusted outside basis am
Ende des Steuerjahres abstellt, spricht §1366(d) IRC von der basis ,for
the taxable year“. Da ein relevanter Statuswechsel bei einer S-Corporation
regelmifig mit einem Wechsel hin zu oder weg von einer Partnership
zusammenhingen wird, kann in der Zusammenschau mit §704(d) IRC
auch hier nur die basis zum Ende des Steuerjahres mafgeblich sein. Wie in
Deutschland finden die Vorschriften mithin auf das gesamte Jahr Anwen-
dung beziehungsweise keine Anwendung. Gleiches gilt fiir § 465 IRC, der
fir die Ermittlung des amount at risk ebenfalls auf das Ende des Steuerjah-
res abstellt.2343

Im Rahmen der §§704(d) und 465 IRC fihrt der Statuswechsel hin
zur unbeschrankten Haftung regelmafig zu einer Ausgleichsfahigkeit der
bis dahin nicht ausgleichsfihigen Verluste. Dies liegt an der insofern von
der deutschen abweichenden Regelungstechnik der nicht ausgleichsfahi-
gen Verluste begrindet. Wahrend derartige Verluste in Deutschland aus-
schlieflich mit kinftigen Gewinnen (das heifft mit dem positiven Saldo
des laufenden Jahres) verrechnet werden durfen,??# werden sie in den
USA Jahr fir Jahr als laufende Abziige behandelt, fir die die Ausgleichsfa-
higkeit neu festgestellt werden muss. Steigt die basis respektive der amount
at risk, sind die bis dahin nicht ausgleichsfihigen Verluste als Abzige des
laufenden Jahres nunmehr insoweit ausgleichsfahig. Fur einen unterjahri-
gen Wechsel hin zu einem Limited Partner werden §704(d) IRC sowie
§ 465 IRC wohl, genau wie in Deutschland, auf das gesamte Jahr anzuwen-
den sein, ohne eine zeitanteilige Ermittlung. Denn beide Vorschriften stel-

2343 S. Rep. 94-938(1) (1976), 3439, 3484.
2344 §15a Abs. 2 EStG.
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len — genau wie § 15a EStG - fir die Ermittlung der outside basis respektive
des amount at risk auf die Verhaltnisse am Ende des Steuerjahres ab.?34

Vergleichbares ergibt sich mit Blick auf § 469 IRC.234¢ Aufgrund der nur
in wenigen Ausnahmefillen widerlegbaren Vermutung, dass ein Limited
Partner passive Einkinfte erzielt,”*#” kann ein Statuswechsel zugleich einen
Wechsel einer aktiven in eine passive Tétigkeit (oder umgekehrt) zeitigen.
Auch hier erfolgt keine zeitanteilige Aufteilung. Vielmehr werden sowohl
der passive Verlust als auch die Frage, ob eine Tatigkeit die Schwelle
zur aktiven Tatigkeit Gberschreitet, bezogen auf das gesamte Steuerjahr
ermittelt.?3*® Vormals passive Verluste behalten ihren Charakter bei.?3#
Um eine Schlechterstellung des Steuerpflichtigen zu vermeiden, kann er
diese jedoch mit den Einnahmen aus der nunmehr aktiven Tatigkeit ver-
rechnen.?350

c. Wertung
In Deutschland stiitzt sich sowohl die herrschende Meinung als auch die

Mindermeinung fiir die Behandlung der festgestellten verrechenbaren Ver-
luste auf den Zweck des §15a EStG (Gleichlauf der Verlustverrechnung

2345 Zu §704(d) IRC: D.1.2.a.ii Regelung; zu § 465 IRC: D.L.2.c.ii(4)(a) MafSgebli-
cher Zeitpunkt.

2346 S.0.D.1.2.d.ii(5) Konsequenzen bei Wegfall der passiven Tatigkeit.

2347 S.o.D.1.2.d.1i(2)(c) Limited Partner.

2348 §469(d)(1) IRC: ,The term ,passive activity loss* means the amount (if any) by
which—
(A) the aggregate losses from all passive activities for the taxable year [Herv.
d. d. Verf.], exceed
(B) the aggregate income from all passive activities for such year [Herv. d. d.
Verf.].”;
Temp. Regs. §1.469-1T(e)(1): ,Except as otherwise provided in this paragraph
(e), an activity is a passive activity of the taxpayer for a taxable year [Herv. d.
d. Verf.] if and only if the activity -
(i) Is a trade or business activity (within the meaning of paragraph (e)(2) of this
section) in which the taxpayer does not materially participate for such taxable
year; or
(ii) Is a rental activity (within the meaning of paragraph (e)(3) of this section),
without regard to whether or to what extent the taxpayer participates in such
activity.”

2349 S.o.D.1.2.d.ii(5) Konsequenzen bei Wegfall der passiven Tatigkeit.

2350 S.o.D.I1.2.d.ii(5) Konsequenzen bei Wegfall der passiven Tatigkeit.
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mit der handelsrechtlichen Haftung),?3! jedoch mit unterschiedlichem
Ergebnis.?352

Hier gilt es die handelsrechtlichen Haftungstatbestinde zu beachten.
Ein personlich haftender Gesellschafter, der unterjihrig seinen Status hin
zu einem beschriankt haftenden Gesellschafter wechselt, haftet nach §§ 171,
172 HGB fiir Neuverbindlichkeiten fortan beschrankt. Fir Altverbindlich-
keiten bleibt seine unbeschrankte Haftung tiber finf Jahre bestehen (§ 160
Abs.3 HGB). Da der personlich haftende Gesellschafter Verluste grund-
satzlich unbeschrankt ausgleichen kann, es mithin nicht zu einem Auflau-
fen an lediglich verrechenbaren Verlusten kommt, ist der Statuswechsel
nur fir laufende Verluste relevant.?3%3 Fir eine stichtagsbezogene Betrach-
tung unter Auflerachtlassung des § 160 Abs. 3 HGB sprechen Praktikabili-
tatsgrinde, da andernfalls eine Aufteilung des Verlusts auf den Zeitpunkt
des Statuswechsels zu erfolgen hat.?3%* Soll hingegen der Gleichlauf von
zivilrechtlicher Haftung und steuerlicher Verlustverrechnung verstirkt in
den Mittelpunkt gertickt werden, wire eine Auferachtlassung der am Bi-
lanzstichtag bestehenden Haftung nach §160 Abs.3 HGB inkonsequent.
Dies wirde eine gesonderte Zuteilung und Fortentwicklung der Altver-
bindlichkeiten erfordern.

Bei einem Wechsel eines beschriankt haftenden Gesellschafters hin zu
einem unbeschrinkt haftenden Gesellschafter ist dagegen die Frage nach
der Behandlung ,aufgelaufener” Verluste zu klaren. Hier ist zu beachten,
dass der Gesellschafter nunmehr auch fir die Verluste, die wahrend seiner
Zeit als Kommanditist angefallen sind, unbeschrinkt haftet.?355 In Konkor-
danz mit der Behandlung anderer Haftungserweiterungen und nach dem
Vorbild der USA sollte auch hier eine Umqualifizierung der festgestellten
verrechenbaren Verluste erfolgen.

2351 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 38/02, BStBI. II 2004, 115 (Tz. 18).
2352 S.o0. D.IL.6.a Deutschland.

2353 Sabrmann, DStR 2012, 1109, 1112.

2354 BFH, Urteil v. 14.10.2003 — VIII R 81/02, BStBI. IT 2004, 118 (Tz. 15).
2355 §130 HGB.
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7. Auswirkungen steuerfreier Einnahmen und nicht abzugsfahiger
Betriebsausgaben

Auch beziiglich des Umgangs mit steuerfreien Einnahmen sowie nicht ab-
zugsfihigen Betriebsausgaben im Rahmen der Verlustverrechnung lohnt
ein Rechtsvergleich.

a. Deutschland

Fur die steuerliche Behandlung im Rahmen des § 15a EStG ist zwischen
steuerfreien Einnahmen und nicht abzugsfihigen Betriebsausgaben, die
innerbilanziell verbucht und aufSerbilanziell korrigiert werden, und sol-
chen Betrigen, die ausschlieflich aufferbilanziell gefiihrt werden (aktuell
bei § 7g EStG der Fall), zu unterscheiden.

Hinsichtlich der Auswirkungen steuerfreier Einnahmen sowie nicht
abzugsfahiger Betriebsausgaben in Bezug auf § 15a EStG besteht weitest-
gehend Einigkeit. Steuerfreie Einnahmen und nicht abzugsfihige Betriebs-
ausgaben sind bilanziell zu verbuchen und erhéhen beziehungsweise min-
dern das Kapitalkonto sowie das Verlustausgleichspotential.235¢ Bei der
Ermittlung des Verlustanteils nach Absatz 1 sowie den Gewinnen nach
Absatz 2 soll das nach den steuerlichen Vorschriften ermittelte Ergebnis
ausschlaggebend sein.?3%7 Ein kinftiger steuerbilanzieller Gewinn ist mit-

2356 FG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 10.11.1997 — 1 K 1139/94 F, EFG 1998,
195; OFD Frankfurt/M. v. 19.10.2017, DB 2017, 2706, 2706; OFD Berlin
v. 29.11.2001, FR 2002, 594; Liidemann, in: H/H/R, EStG/KStG, § 15a EStG
[Stand 09/2017] Rz. 75; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 19. Auflage 2020,
§ 15a Rz. 11.

2357 Dies entspricht der teleologischen Auslegung nach Miiller/Dorn, BB 2014,
1572, m.E. handelt es sich auf Seite 1573 in Tabelle 1, Variante 1 (teleologische
Auslegung) bei dem Ausweis des § 15a EStG Kapitalkonto zum 1.1.02 i.H.v.
-60 um einen Fehler. Es sollte -100 heifen. Nur so liegt eine Diskrepanz
zwischen verrechenbarem Verlust
(-60) und Kapitalkonto (-100) vor. Und nur so fithrt das StB-Ergebnis in 02
von 100 zu einem Ausgleich des §15a EStG Kapitalkonto zum 31.12.02 auf
0, wie es auch in der Tabelle ausgewiesen ist; siche stattdessen auch: Kopplin/
Mafbaum/Sureth, WPg 2010, 1203, 1205 f. (Ubersicht 2 und 3); vertreten wird
diese Auffassung u.a. von: FG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 10.11.1997 - 1
K 1139/94 F, EFG 1998, 195; OFD Frankfurt/M. v. 19.10.2017, DB 2017,
2706, 2709; OFD Frankfurt/M. v. 10.08.1998, FR 1998, 964, 964; L{St Bayern
v. 27.10.2015, S 2241 a.2.1 — 10/11 St32; von Beckerath, in: Kirchhof, EStG,
19. Auflage 2020, § 15a Rz. 11; Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020,
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hin fir Zwecke des §15a Abs.2 EStG um die steuerfreien Einnahmen
zu kirzen. Damit bleibt der verrechenbare Verlust zum Ausgleich steuer-
pflichtiger Gewinne erhalten.?3*® Fiir die nicht abzugsfihigen Betriebsaus-
gaben gilt Spiegelbildliches. Sie erhohen fiir Zwecke des § 15a Abs. 2 EStG
das steuerbilanzielle Ergebnis. Dieser teleologische Ansatz kann zu einer
Abweichung von Kapitalkonto und verrechenbarem Verlust fithren.?3%?

Die Diskrepanz von Kapitalkonto und verrechenbarem Verlust sowie
der Sinn und Zweck des §15a EStG veranlassen Dornheim zu der An-
sicht, dass steuerfreie Einnahmen sowie nicht abzugsfihige Betriebsaus-
gaben, vergleichbar dem Sonderbetriebsvermogen, ganzlich aus dem An-
wendungsbereich des § 15a EStG hinausfallen.?3¢0 Danach bleiben Steuer-
befreiungen sowie Abzugsverbote nicht nur bei der Ermittlung des Ka-
pitalkontos (insoweit besteht Einigkeit mit der herrschenden Meinung),
sondern auch bei der Ermittlung des Verlustanteils nach Absatz 1 sowie
des Gewinns nach Absatz 2 unberticksichtigt.?*¢! Die Steuerfreiheit respek-
tive die Abzugsverbote werden vielmehr aufferhalb des § 15a EStG nachge-
zeichnet und fithren hier zu einem ausgleichsfahigen Verlust oder einem
steuerpflichtigen Gewinn.23¢2

Einen Sonderfall bilden rein auferbilanzielle Korrekturen wie der In-
vestitionsabzugsbetrag nach §7g EStG. Im Gegensatz zu den steuerfreien
Einnahmen und den nicht abzugsfihigen Betriebsausgaben, die bilanziell
erfasst und aufSerbilanziell korrigiert werden, findet hier keine bilanzielle
Buchung statt. Weder die Bildung noch die Auflosung eines Investitions-
abzugsbetrages zeitigen Auswirkungen auf das Kapitalkonto und damit das

§ 15a Rz. 63; Biiz, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 15a [Stand 08/2020] Rz. 12;
Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §15a EStG [Stand 12/2018]
Rz. 169, letzterer lehnt im Rahmen der nicht abzugsfihigen Betriebsausgaben
jedoch die teleologische Auslegung ab; a.A.: Dornbeim, DStZ 2015, 174, 177 £.,
der die steuerfreien Einnahmen sowie die nicht abzugsfihigen Betriebsausga-
ben — wie das Sonderbetriebsvermdgen — einem eigenstindigen Verrechnungs-
kreis, losgel6st von § 15a EStG, unterwerfen mochte.

2358 Reifs/Kretschmer, DB 1994, 1846, 1847.

2359 Zur teleologischen Ansicht und ihren Folgen: Miiller/Dorn, BB 2014, 1572,
1572 £.; Kopplin/MafSbaum/Sureth, WPg 2010, 1203, 1205.

2360 Dornbeim, DStZ 2015, 174, 177 ff., mit einigen Beispielen zur Verdeutlichung
der Unterschiede zur herrschenden Meinung; diese Ansicht entspricht der
grammatischen Auslegung nach Miiller/Dorn, BB 2014, 1572.

2361 Dornheim, DStZ 2015, 174, 177 ff.

2362 Dornheim, DStZ 2015, 174, 177 ff.
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Verlustausgleichsvolumen.?3%3 Gleiches gilt fur die Ermittlung des Verlust-
anteils sowie des kiinftigen ausgleichsfahigen Gewinns.?364

b. USA

Wie bereits in Deutschland im Rahmen des Kapitalkontos wirken sich
auch in den USA die steuerfreien Einnahmen sowie nicht abzugsfahige
Ausgaben sowohl auf die adjusted outside basis fur Zwecke des § 704(d) IRC
und § 1366(d) IRC wie auch den amount at risk im Rahmen des § 465 IRC
2us.2365

Etwas schwieriger ist die Frage fir den laufenden Verlust und Gewinn
zu beantworten. Die Treasury Regulations sehen fir §704(d) IRC ausdriick-
lich vor, welche Verlust- und Gewinnpositionen in den Anwendungsbe-
reich der Vorschrift fallen.?3¢¢ Es handelt sich dabei grundsitzlich um
steuerwirksame Positionen.?3¢” Es ist jedoch zu bertcksichtigen, dass auch
Verduflerungsgewinne respektive -verluste in den Anwendungsbereich ein-
bezogen werden.?3%® Dies gilt unabhingig davon, ob sie nach § 1211 IRC
(Limitation on capital losses) tatsichlich abzugsfihig sind.?3¢ §704(d) IRC
ist insoweit vorrangig anzuwenden. Im Rahmen des §1366(d) IRC ist

2363 FG Munster, Urteil v. 28.06.2017 — 6 K 3183/14 F, EFG 2017, 1594 (Tz. 50f.);
v. 15.04.2014 — 1 K 3247/11 F, EFG 2015, 899 (Tz. 41, 46); OFD Frankfurt/M.
v. 19.10.2017, DB 2017, 2706, 2709; LfSt Bayern v. 27.10.2015, S 2241 a.2.1 —
10/11 St32; Meyer, in: H/H/R, EStG/KStG, §7g EStG [Stand 10/2017] Rz. §
Schmelter/Suck, DStR 2011, 1637, 1641; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/
GewStG, § 15a EStG [Stand 12/2018] Rz. §5.

2364 FG Munster, Urteil v. 15.04.2014 — 1 K 3247/11 F, EFG 2015, 899 (Tz. 41,
46ff.); OFD Frankfurt/M. v. 19.10.2017, DB 2017, 2706, 2709; LfSt Bayern
v. 27.10.2015, S 2241 a.2.1 — 10/11 St32; Meyer, in: H/H/R, EStG/KStG, §7g
EStG [Stand 10/2017] Rz. §; Schmelter/Suck, DStR 2011, 1637, 1641.

2365 §705(a)(1)(b) und (2)(B) IRC; §§1367(a)(1), 1366(a)(1)(A) IRC, fiir steuer-
freie Einnahmen, sowie Treas. Reg. §1.1366-2(a)(4)(i) i.V.m. §1367(a)(2)(D)
IRC, fir nicht abzugsfahige Ausgaben; Prop. Reg. §1.465-22(c)(1) und (2).
Siche hierzu auch oben: D.I.2.a.ii(2) Ermittlung der adjusted outside basis,
D.1.2.b.ii(1) Adjusted basis an den Aktien und den Schulden der Gesellschaft
gegentber dem Anteilseigner, sowie: D.1.2.c.ii(4)(b) Berechnung des amount at

risk.

2366 Treas. Reg. §1.704(d)(2); §704(d)(3)(A) IRC; s.o. D.I.2.a.ii(6) MafSgeblicher
Verlust.

2367 §702(a )( ), (2), (3 ) (4), (6), (7), (8) IRC.

2368 §702(a)(1), (2) IRC

2369 §702(a)(1) und (2) IRC enthalten keine dahingehende Einschrankung.
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hingegen zwischen bestimmten steuerfreien Einnahmen und den nicht
abzugsfihigen Ausgaben zu differenzieren. Wihrend ausschlieflich die
abzugsfihigen Ausgaben an die Gesellschafter weitergeleitet werden und
im Rahmen des Verlustes nach §1366(d) IRC eine Rolle spielen, werden
ausdricklich einige bestimmte steuerfreie Einnahmen in den anteiligen
Gewinn respektive Verlust bei dem Gesellschafter im Rahmen des § 1366
IRC einbezogen.?3”? Demgegentber definiert §465(d) IRC den mafgebli-
chen Verlust als den Uberschuss der zulissigen Abziige (allowable deduc-
tions) uber die Einnahmen. Im Umkehrschluss werden nur abzugsfihige
Ausgaben und wohl auch steuerpflichtige Einnahmen beriicksichtigt.?37!
Allerdings gilt es zusitzlich die Normenhierarchie zu beachten. So flieen
Verauferungsverluste (capital loss) in den Verlust nach §465(d) IRC unab-
hangig davon mit ein, ob sie auch tatsichlich nach § 1211 IRC (Lim:tation
on capital losses) abzugsfihig sind.?372

c. Wertung

Sowohl in Deutschland als auch den USA wirken sich steuerfreie Einnah-
men erhohend und nicht abzugsfahige Ausgaben mindernd auf das Ver-
lustausgleichsvolumen aus. Demgegeniiber werden sie fur die Ermittlung
des laufenden Verlustes respektive Gewinnes herausgerechnet. Das heifSt,
das steuerbilanzielle Ergebnis mindert sich um die steuerfreien Einnah-
men und erho6ht sich um die nicht abzugsfahigen Ausgaben. In den USA
gilt es allein fir VerduBerungsgewinne nach Anwendung der §§704(d),
465 IRC auch noch § 1211 IRC (Limitation on capital losses) zu beachten,
der zu einem Abzugsverbot in gewisser Hohe fiithren kann.

2370 Zu der Einbezichung bestimmter steuerfreier Einnahmen: §1366(a)(1)(A)
IRC, Treas. Reg. § 1.1366-1(a)(2)(viii); zur Berticksichtigung der ausschlieflich
abzugsfihigen Ausgaben auf Gesellschafterebene: Jamison, S Corporation Ta-
xation (2018), S. 894, sowie zu den nicht getrennt berechneten Positionen:
§ 1366(1)(B) IRC: ,deductions allowed“.

2371 So sind wohl auch Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation (2020),
7.03(1] und 7.04[1] zu verstehen, wonach sich der amount at risk um den
Gewinn/Verlust der Gesellschaft sowie die steuerfreien Einnahmen und Ausga-
ben erhoht respektive mindert. Waren diese bereits im Gewinn und Verlust
der Gesellschaft enthalten, brauchte es den Zusatz nicht. Zudem ist in ithrem
Beispiel von ,, Taxable income® die Rede.

2372 Prop. Reg. §1.465-13(a); Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation
(2020), 7.02[3]; s.0. D.I.2.c.ii(8) Verhaltnis zu anderen Vorschriften.
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Durch die unterschiedlichen Folgen, die die steuerfreien Einnahmen
und nicht abzugsfihigen Ausgaben im Rahmen des Verlustausgleichsvolu-
mens respektive des laufenden Verlusts und Gewinns zeitigen, kann es in
Deutschland zu einer Abweichung von Kapitalkonto und verrechenbarem
Verlust kommen. In den USA existiert ohnehin kein Gleichlauf. Weder die
adjusted outside basis noch der amount at risk konnen durch Verluste nega-
tiv werden. Wirde ein Verlust zu einer negativen adjusted outside basis oder
einem negativen amount at risk fihren, ist er schlicht nicht ausgleichsfihig
und im nichsten Jahr wieder als Abzug zu behandeln. Das Problem der
Diskrepanz zwischen Kapitalkonto und verrechenbarem Verlust stellt sich
in den USA mithin nicht.

In den USA konnte eingewandt werden, dass diese im Rahmen des
§465 IRC starker an das Haftungsrisiko anknuapfen, als dies in Deutsch-
land der Fall ist. Doch auch vor diesem Hintergrund ist die Behandlung
der steuerfreien Einnahmen und nicht abzugsfihigen Ausgaben konse-
quent. Steuerfreie Gewinne erhohen das Haftungsvolumen ebenso wie
nicht abzugsfahige Ausgaben dieses mindern. In die Ermittlung des laufen-
den Verlustes und Gewinns fliefen sie hingegen nicht mit ein. SchliefSlich
ist Gegenstand dieser Regelungen allein die Ermittlung des steuerlich rele-
vanten Verlustes.

Fir Deutschland gilt das zu den USA Gesagte entsprechend. Allerdings
gilt es, bei einer solchen Behandlung die Folgewirkungen nicht aufer Acht
zu lassen. So ist § 15a Abs. 3 EStG entsprechend auf die nicht abzugsfihi-
gen Ausgaben und steuerfreien Einnahmen anzuwenden. Fiir die nicht
abzugsfihigen Ausgaben gilt sodann Folgendes: Fihren diese zu einem
negativen Kapitalkonto oder erhohen ein solches, kommt es insoweit zu
einer Reduzierung des Haftungsvolumens und 16st damit einen Nachver-
steuerungstatbestand aus. De lege ferenda sollten steuerfreie Einnahmen,
die einen Ausgleich eines negativen Kapitalkontos mit sich bringen, spie-
gelbildlich zu einer Umpolung verrechenbarer in ausgleichsfahige Verluste
fihren, wie dies nach der Rechtsprechung bisher fir den Zeitpunkt des
Ausscheidens des Gesellschafters vorgesehen ist.?373

8. Passive-activity-rule

Neben den haftungsabhingigen Verlustverrechnungsbeschrinkungen hal-
ten die USA auch eine Beschrinkung fiir Verluste aus passiver Tatigkeit

2373 BFH, Urteil v. 16.05.2002 — IV R 58/00, BStBI. IT 2002, 748 (Tz. 32).

395

(o) ENR


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

D. Detailvergleich: USA — Renaissance eines einstigen Vorbilds?

vor. Eine in ihrem Anwendungsbereich erheblich reduzierte, in diesem
aber parallel verlaufende Regelung enthalt das franzdsische Einkommen-
steuerrecht. Das deutsche Steuerrecht sicht dagegen aktuell keine in ithrem
Umfang vergleichbare Vorschrift vor. Allerdings war eine solche Regelung
fir Deutschland Ende 1998 in einem entsprechenden Gesetzentwurf fiir
das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 kurzfristig enthalten, wurde
aufgrund heftiger Kritik aber rasch wieder ad acta gelegt.’# Vor diesem
Hintergrund ist eine rechtsvergleichende Analyse dahingehend interessant,
ob die Einfiihrung einer solchen Vorschrift aus heutiger Sicht empfehlens-
wert ist.

a. Deutschland

Der Gesetzentwurf des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 vom
9. November 1998 sah in einem neu einzufigenden §2 Abs.1la EStG
die Unterscheidung zwischen aktiven und passiven Tatigkeiten vor.23”> So
sollten Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft sowie aus selbstindiger
Arbeit per se als aktive Tatigkeiten und Einkinfte aus Kapitalvermogen
sowie aus Vermietung und Verpachtung per se als passive Tatigkeiten qua-
lifizieren.?37¢ Innerhalb der tbrigen Einkunftsarten musste differenziert
werden.?”7 Einkinfte aus nichtselbstindiger Arbeit qualifizierten als aktiv,
mit Ausnahme der Versorgungsbeziige im Sinne des §19 Abs.2 Satz2
EStG, die als passiv qualifizierten.?3”® Bei den gewerblichen Einkiinften
stellte der Gesetzentwurf darauf ab, ob der Gewerbebetrieb ausschliefSlich
oder fast ausschliefSlich die Herstellung oder Lieferung von Waren, die
Gewinnung von Bodenschitzen sowie die Bewirkung gewerblicher Leis-
tungen zum Gegenstand hat, soweit diese nicht in der Vermietung und

2374 Gesetzentwurf vom 09.11.1998: BT-Drs. 14/23; eine Abkehr von der Differen-
zierung zwischen aktiven und passiven Tatigkeiten enthalt bereits die Drit-
te Beschlussempfehlung des Finanzausschusses vom 02.03.1999 in BT-Drs.
14/442, S. 2, sowie der Dritte Bericht des Finanzausschusses vom 03.03.1999
in BT-Drs. 14/443, S.15; endgiiltige Gesetzesfassung vom 31.03.1999: BGBI. I
1999, 402.

2375 BT-Drs. 14/23, 8. 3.

2376 BT-Drs. 14/23,S. 3.

2377 BT-Drs. 14/23, S.3; sonstige Einkinfte im Sinne des §22 Nr.4 EStG mit
Ausnahme der Ubergangsgelder, Uberbriickungsgelder, Sterbegelder, Versor-
gungsabfindungen und der Versorgungsbeziige wurden als aktiv qualifiziert,
die dbrigen als passiv.

2378 BT-Drs. 14/23, S. 3.
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Verpachtung von Wirtschaftsglitern einschlieSlich der Uberlassung von
Rechten, Plinen, Mustern, Verfahren, Erfahrungen und Kenntnissen be-
stehen.?3”? Nur unter diesen Voraussetzungen qualifizierten die Einkiinfte
als aus einer aktiven Tatigkeit stammend.?38" Probleme bereitete dabei un-
ter anderem der Begriff der ,Ware®, die Bestimmung des (fast) Ausschlief3-
lichkeitserfordernisses sowie die Behandlung eines Wechsels zwischen pas-
siver und aktiver Tatigkeit in Folge des Vorliegens respektive des Wegfalls
der Voraussetzungen.?*8! Die Unterscheidung in aktive und passive Tatig-
keiten war entscheidende Vorfrage fiir die hieran anknipfende, entspre-
chend gednderte Verlustverrechnungsregelung in §2 Abs. 3 EStG.2382 Die-
se sah vor, dass Verluste aus aktiven Tatigkeiten unbeschrankt verrechnet
werden konnten, wohingegen Verluste aus passiver Tatigkeit nur bis zu
einer Hohe von 100.000 DM mit Einkinften aus aktiver Tatigkeit und
dariiber hinaus nur bis zur Halfte des dariiber hinausgehenden positiven
Betrages der aktiven Einkiinfte verrechnet werden konnten.?3%3 Fiir die
danach verbleibenden Verluste aus passiver Tatigkeit sah die Regelung
eine gesonderte Feststellung vor.23%* Sie sollten in den Folgejahren der
Summe der Einkinfte aus passiver Tatigkeit zugerechnet werden.?3%5 So
enthielt der Gesetzentwurf eine Mindestbesteuerung fiir die Einkinfte aus
aktiver Tatigkeit, soweit diese einen Betrag von 100.000 DM ubersteigen.
Ferner fihrte der Gesetzentwurf aufgrund der unterschiedlichen Qualifi-
zierung innerhalb einiger Einkunftsarten insoweit zu einem eingeschrank-
ten horizontalen Verlustausgleich.?3%¢ Intention der Regelung war es, ,,zu-
kinftig zu verhindern, daf§ aktive Einkiinfte der Besteuerung insbesondere
durch sogenannte Abschreibungsmodelle entzogen werden, bei denen die
Verluste nicht wirtschaftlich, sondern nur durch Abschreibungen erzielt

2379 BT-Drs. 14/23, S. 3.

2380 BT-Drs. 14/23, S. 3.

2381 Herzig/Briesemeister, DB 1999, 299, 300 ff.; zu den Problemen im Rahmen des
Ausschlieflichkeitserfordernisses bzw. eines Wechsels zwischen aktiver und
passiver Tatigkeit auch: Debne/Rosenberg/Zitzelsberger, DB 1999, 114, 115; zur
Unklarheit des Begriffs ,,Waren® auch: Steuerfachausschuss des IDW, Wpg 1999,
26, 28.

2382 BT-Drs. 14/23,S. 3 f.

2383 BT-Drs. 14/23, S. 3 f.

2384 §2 Abs. 3 Satz 9 EStG in der Fassung des Gesetzentwurfes vom 09.11.1998 in
der BT-Drs. 14/23, S. 4.

2385 §2 Abs. 3 Satz 12 EStG in der Fassung des Gesetzentwurfes vom 09.11.1998 in
der BT-Drs. 14/23, S. 4.

2386 Ritzer/Stangl, DStR 1999, 1, 2.
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werden“?3%7, Dieser Regelungsvorschlag erntete teils heftige Kritik. Zum
einen wurde ihm vorgeworfen ,zu kompliziert“ und ,inkonsequent® zu
sein.?388 Inkonsequent® einerseits insoweit, als durch die Mindestbesteue-
rung auf aktive Titigkeiten gerade die ,Leistungstriger der Gesellschaft®
betroffen seien, nicht dagegen diejenigen, die von ihrem Vermdgen leb-
ten.3%? Inkonsequent® aber auch insoweit, als hierdurch nur die Folgen
unerwiinschter oder gewtinschter Abschreibungsmoglichkeiten aufgeho-
ben werden, statt gegen die Ursache als solche vorzugehen.?**® Ferner
wird in der Regelung zum Teil ein ,,(Riick-)Schritt hin zu einer Schedulen-
besteuerung® gesehen.??! Dartiber hinaus wurde die Frage aufgeworfen,
ob die Ungleichbehandlung von guten (aktiven) und bosen (passiven)
Verlusten verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist.32 Daneben wurde der
Reformvorschlag unter Leistungsfihigkeitsgesichtspunkten kritisiert. Eine
Mindestbesteuerung ungeachtet der tatsichlichen wirtschaftlichen Verhilt-
nisse stelle einen Verstof gegen die Belastungsgleichheit dar.?3%3 Diese
konne auch nicht mit dem personlichen Einsatz des Steuerpflichtigen, der
nach dem Gesetzentwurf die aktiven Tétigkeiten prage, gerechtfertigt wer-
den.?¥* Denn auch die Einnahmen aus Versorgungsbeziigen oder etwa aus
der Lizenzvergabe erfordern einen vorgelagerten personlichen Einsatz.23%5
Aktuell unterscheidet das deutsche Steuerrecht bei der Hinzurechnungs-
besteuerung im Auflensteuergesetz sowie im Rahmen des §2a EStG zwi-
schen aktiven und passiven Einkinften.?3”¢ Mittels der Hinzurechnungs-
besteuerung im Auflensteuergesetz soll eine kiinstliche Verlagerung pas-
siver Einkinfte ins Ausland vermieden werden.??”” Dagegen zielt §2a
EStG einerseits darauf ab, Verluste aus Landern, mit denen kein Doppel-

2387 BT-Drs. 14/23,S.167.

2388 Raupach/Boickstiegel, FR 1999, 487, 487 f.; zur weiteren Verkomplizierung des
Steuerrechts auch: Herzig/Briesemeister, DB 1999, 299, 303; Steuerfachausschuss
des IDW, Wpg 1999, 26, 28.

2389 Raupach/Bickstiegel, FR 1999, 487, 488.

2390 Arndt/Jenzen, DStR 1998, 1818, 1821; Schneider, DB 1999, 105, 110; Steuerfach-
ausschuss des IDW, Wpg 1999, 26, 28; sich daher generell gegen passive loss
restrictions aussprechend: Bankman, Stanford Law Review 1989, 15, 49.

2391 Ritzer/Stangl, DStR 1999, 1, 9; Herzig/Briesemeister, DB 1999, 299, 303.

2392 Arndt/Jenzen, DStR 1998, 1818, 1819.

2393 Arndt/Jenzen, DStR 1998, 1818, 1821; Herzig/Briesemeister, DB 1999, 299, 303.

2394 Zum personlichen Einsatz zur Einkunftserzielung bei aktiven Tatigkeiten: BT-
Drs. 14/23, S. 166.

2395 Schneider, DB 1999, 105, 109.

2396 §§ 7 ff. AStG.

2397 Debne/Rosenberg/Zitzelsberger, DB 1999, 114, 117.
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besteuerungsabkommen besteht oder mit denen im Doppelbesteuerungs-
abkommen das Anrechnungsverfahren vereinbart wurde, von der Verlust-
verrechnung auszunehmen, um diese auslandischen Verlusten, die dem
Freistellungsverfahren unterliegen, gleichzustellen.?3® Andererseits sollen
»volkswirtschaftlich nicht sinnvolle Verwendungszwecke“?**? sowie uner-
winschte Steuersparmdglichkeiten verhindert werden.2400

Daneben kennt das Einkommensteuergesetz seit 2009 in §20 Abs. 6
EStG ein Verlustverrechnungsverbot von ,passiven® Kapitalverlusten mit
anderen Einkunftsarten.?#’! Dieses ist nicht einer Missbrauchsvermeidung
oder der Verhinderung unerwiinschter Verlustverrechnungen, sondern der
2009 eingefiihrten Schedulenbesteuerung fiir bestimmte Kapitalertrige ge-
schuldet. Ebenfalls 2009 wurde die Kapitalertragsteuer mit dem Ziel einge-
fihre, Kapitalabfluss ins Ausland zu verhindern.?402

Von diesen speziellen Regelungen abgesehen kennt das deutsche Steuer-
recht aktuell keine allgemeine Verlustverrechnungsbeschrinkung fiir pas-
sive Einkiinfte.

b. USA

Die USA haben seit 1986 eine sogenannte passive activity rule, die die
Verrechnung von Verlusten aus passiver Tatigkeit mit Gewinnen aus ak-
tiver Tatigkeit oder Portfolio Einnahmen ausschlieft.?4> Diese Vorschrift
ist einer effektiven Missbrauchsbekimpfung sowie dem gesetzgeberischen
Willen geschuldet, zu verhindern, dass Gehalts- und Vermégenseinkom-
men mit passiven Verlusten verrechnet werden.2404

Die Vorschrift enthilt ein sehr detailliertes Regelwerk zur Bestimmung
einer passiven Tatigkeit sowie der relevanten Einnahmen und Ausgaben.
So qualifiziert als passive Tatigkeit grundsatzlich jeder Handel und jedes
Gewerbe, an dem der Steuerpflichtige nicht wesentlich teilnimmt, sowie
jede Beteiligung als Limited Partner und Vermietungstatigkeiten.24> Ge-

2398 BT-Drs. 9/2074, S. 62.

2399 BT-Drs. 9/2074, S. 62.

2400 BT-Drs. 9/2074, S. 62.

2401 BT-Drs. 16/4841,S.9.

2402 BT-Drs. 16/4841, S. 1, 58.

2403 S.o. D.1.2.d.i Hintergrund, sowie: D.1.2.d.ii Regelung, und: D.1.2.d.ii(3) Be-
stimmung der relevanten Einnahmen respektive des relevanten Verlustes.

2404 S.o.D..2.d.i Hintergrund.

2405 S.o.D..2.d.ii(2) Passive Tatigkeit.
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treu dem Motto ,kein Grundsatz ohne Ausnahme® sind fiir alle hier ange-
sprochenen Grundsitze Ausnahmen kodifiziert. So qualifiziert ein Verdu-
Berungsgewinn aus einem Handel und Gewerbe ohne wesentliche Beteili-
gung des Steuerpflichtigen auch dann als aktiv, wenn der verauferte Ver-
mogensgegenstand einer wesentlichen Wertsteigerung unterlag und er we-
der die letzten 24 Monate vor der VerdufSerung noch mindestens 20 % sei-
ner Haltedauer durch den Steuerpflichtigen in einer passiven Tatigkeit ge-
halten wurde.?%¢ Eine Beteiligung als Limited Partner stellt unter anderem
dann keine passive Tatigkeit dar, wenn der Steuerpflichtige an der Gesell-
schaft gleichzeitig auch als General Partner beteiligt ist und an der Tatigkeit
wesentlich teilnimmt.24?7 Sofern davon auszugehen ist, dass bei einer Ver-
mietungstatigkeit die Dienstleistungstatigkeit im Vordergrund steht, stellt
auch diese keine passive Tatigkeit dar.2408

Die USA haben mit der passive activity rule eine Norm verabschiedet, die
zwar unabhingig von der Haftung auf die Teilhabe eines Gesellschafters
an einer Tatigkeit abstellt, die aber dennoch gerade mit dem Zweck einge-
fihrt wurde, Umgehungsgestaltungen zur at risk rule zu verhindern.?4%
Dies wird besonders in der Fiktion deutlich, nach der Limited Partner mit
ihrer Beteiligung grundsitzlich eine passive Tatigkeit ausiiben.?#1? Dies
hat eine sehr weitgehende Verlustverrechnungsbeschrinkung zur Folge.
Im Gegensatz zu den beiden cost basis rules sowie zur at risk rule lasst die
passive activity rule keinen betragsmafSig beschriankten Verlustausgleich zu,
sondern sieht ein vollstandiges Verlustausgleichsverbot mit nicht passiven
Einkiinften vor.24!1

c. Frankreich

Ebenso wie das US-amerikanische Recht kennt auch das franzésische
Steuerrecht eine Verlustverrechnungsbeschrinkung fir passive Tatigkei-
ten. Jedoch ist die franzésische Regelung auf gewerbliche Einkiinfte be-
schrankt.?412 Ziel der Vorschrift ist es, die Verlustverrechnung aus einer

2406 S.o.D.1.2.d.ii(2)(e) Sonderregel fiir Verauerungsgeschifte.

2407 S.o.D.1.2.d.ii(2)(c) Limited Partner.

2408 S.o.D.1.2.d.ii(2)(d) Vermietungstitigkeiten.

2409 S.o.D.I.2.d.i Hintergrund.

2410 §469(h)(2) IRC.

2411 S.o. D.I.2.d.ii Regelung, sowie: D.I1.2.d.ii(3) Bestimmung der relevanten Ein-
nahmen respektive des relevanten Verlustes.

2412 S.0.D.I13.b.ii Regelung.
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vordergrindig gewerblichen Tatigkeit zu vermeiden, bei der tatsichlich
kein gewerbliches Risiko eingegangen wird, mithin eine rein passive Inves-
tition vorliegt.?#13 Fiir die Abgrenzung zwischen ,guten“ und ,schlechten®
gewerblichen Verlusten wird in Frankreich das Begriffspaar ,beruflich®
(professionnel) und ,nicht-beruflich® (non professionnel) bemitht.?*14 Dabei
wird fir die Qualifizierung auf eine personliche, direkte und kontinuierli-
che Teilhabe des Steuerpflichtigen oder einer Person seines Steuerhaushal-
tes an der Tatigkeit abgestellt.?4!5 Die Feststellung erfolgt mittels einer Ein-
zelfallbetrachtung.?#1¢ Allein fir die Fille einer moblierten Vermietung
sind quantitative Kriterien kodifiziert.2417

d. Wertung

Angelehnt an den bereits 1998 getitigten Gesetzentwurf konnte iberlegt
werden, eine dem §469 IRC oder Art.156-1, 1°bis CGI vergleichbare
allgemeine Verlustverrechnungsbeschrinkung fir Verluste aus passiver
Tatigkeit einzufithren, gegebenenfalls unter Ubernahme der in der US-
amerikanischen Regelung enthaltenen Fiktion fiir beschrinkt haftende
Gesellschafter. Sowohl die Fiktion als auch eine generelle Verlustverrech-
nungsbeschrinkung fir Verluste aus passiver Tatigkeit werden hier jedoch
ausdriicklich abgelehnt.

Gegen die Fiktion spricht neben einer hierdurch entstehenden ,,Zwei-
klassengesellschaft® unter Gesellschaftern auch der ,Mitunternehmer“-Be-
griff sowie das Zusammenspiel von §15 Abs.1 Satz1 Nr.2 EStG und
§20 Abs.1 Nr.4 EStG.24!® Fur die Mitunternehmerstellung sind sowohl
ein gewisses Mafl an Mitunternehmerinitiative als auch an Mitunterneh-
merrisiko erforderlich. Da der Mitunternehmerbegriff ein Typusbegriff
ist, kann ein Weniger an Mitunternehmerinitiative durch ein Mehr an
Mitunternehmerrisiko (und umgekehrt) kompensiert werden.?#!? Erfillt
ein Gesellschafter diese Voraussetzungen, sind ihm die Gewinne und Ver-

2413 S.o0. D.L3.b.i Hintergrund.

2414 BOI-BIC-DEF-10-20130109; Gutmann, Droit fiscal des affaires (2019), Tz. 206;
Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général (2017), Tz. 1518.

2415 S.o.D.1.3.b.ii Regelung.

2416 S.0.D.I13.b.ii Regelung.

2417 S.o.D.1.3.b.ii Regelung.

2418 Zur Zweiklassengesellschaft durch eine passive-activity-rule auch: Schon, in:
Détsch et al. (Hrsg.), Die Personengesellschaft im Steuerrecht (2011), 139, 158.

2419 Statt vieler: Wacker, in: Schmidt, EStG, 39. Auflage 2020, § 15 Rz. 262.
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luste des Gewerbebetriebs als eigene zuzurechnen. Andernfalls erwirtschaf-
tet er regelmifig (passive) Kapitaleinkiinfte mit der Folge der Verlustver-
rechnungsbeschrinkung des §20 Abs. 6 EStG.2#2* Soweit die Praxis ein
Minimum an Mitunternehmerinitiative ausreichen lasst, um die Mitunter-
nehmerstellung zu bejahen, wire es widersprichlich, in einem zweiten
Schritt ein hoéheres Maf§ an Teilhabe fiir die Verlustverrechnung zu for-
dern, denn das damit verfolgte Ziel wird bereits durch die Verlustverrech-
nungsbeschrinkung des § 20 Abs. 6 EStG erreicht. Mithin wird die in den
USA und Frankreich hinter der Verlustverrechnungsbeschrinkung liegen-
de Intention in Deutschland schon tber das Erfordernis der Mitunterneh-
merstellung erreicht, auch wenn die unterschiedlichen Herangehenswei-
sen fiir den Kommanditisten in Deutschland und den USA regelmifig
zu abweichenden Ergebnissen fithren. So resultiert aus der Kommandi-
tistenstellung in Deutschland regelmafig eine Mitunternehmerstellung,
wihrend die Stellung als Limited Partner in den USA regelmifig zu passi-
ven Einkanften fihrt.242! Ferner ist zu beachten, dass in den USA sowie
Frankreich mit den Regelungen Vorteile genommen werden sollen, die
Verluste allein aufgrund ihrer Qualifikation als gewerbliche Verluste mit
sich bringen.?#?2 Nur diese Verluste konnen grundsitzlich unbeschrankt
mit anderen Einkunftsarten verrechnet werden.?#?3 Aufgrund der Gleich-
wertigkeit simtlicher Einkunftsarten in Deutschland (ausgenommen die
Kapitaleinkinfte, die seit 2009 einer Schedulenbesteuerung unterliegen)
fihrt allein die Qualifikation als gewerblicher Verlust nicht zu einem Vor-
teil gegentber anderen Verlusten.?#** Mithin liegt in Deutschland nicht
das gleiche Regelungsbediirtnis vor.

2420 Fir den stillen Gesellschafter und ein partiarisches Darlehen speziell geregelt
in § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG.

2421 Zur Mitunternehmerstellung des Kommanditisten: Bode, in: Blumich, EStG/
KStG/GewStG, § 15 EStG [Stand 12/2018] Rz. 360; zur passiven Tatigkeit des
Limited Partner: s.o. D.1.2.d.1i(2)(c) Limited Partner.

2422 Schon, in: Doétsch et al. (Hrsg.), Die Personengesellschaft im Steuerrecht
(2011), 139, 158.

2423 Schon, in: Doétsch et al. (Hrsg.), Die Personengesellschaft im Steuerrecht
(2011), 139, 158; so enthalt Art. 156 CGI in Frankreich eine Verlustverrech-
nungsbeschrinkung fir Verluste aus landwirtschaftlicher Tatigkeit, aus Grund
und Boden, aus beweglichem Kapital sowie aus nichtgewerblichen Einkiinften
(activités non commerciales), mit Ausnahme der freiberuflichen Einkanfte. S.o.
C.L3.c.iii(1) Allgemeine Verlustverrechnungsbeschrankungen.

2424 Schon, in: Doétsch et al. (Hrsg.), Die Personengesellschaft im Steuerrecht
(2011), 139, 158; Knobbe-Keuk, Das Steuerrecht — eine unerwlinschte Rechts-
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Dartiber hinaus beeinflusst die aktive Teilhabe nicht die Leistungsfahig-
keit des einzelnen Gesellschafters. Ein Ankntipfen an die aktive Teilhabe,
unabhingig der Leistungsfahigkeit, wire mithin rechtfertigungsbediirftig.
Allein Missbrauchserwagungen durften hierfiir nicht geniigen. Zwar wer-
den regelmifig Gesellschafter, die aktiv an der Gesellschaft teilhaben,
einen anderen Zweck verfolgen als die bloffe Steuerersparnis, doch kann
nicht unterstellt werden, dass umgekehrt alle nicht aktiv teilhabenden Ge-
sellschafter ausschlieSlich zu Steuersparzwecken beteiligt sind. Regelma-
Big darften Kommanditisten (zumal groerer Kommanditgesellschaften)
die Anforderungen an eine aktive Teilhabe nicht erfiillen. Sie haben oft
die Stellung reiner Geldgeber. Kniipft nun die Verlustverrechnung an
eine aktive Teilnahme, wird nicht nur das bestehende Haftungsrisiko als
Ausdruck einer geminderten Leistungsfihigkeit ignoriert, sondern auch
die Investition als Kommanditist ginzlich unattraktiv.24?> Kapitalintensi-
ve Unternehmungen, die zur Kapitalgewinnung in der Rechtsform einer
Kommanditgesellschaft betrieben werden, wiren vermehrt auf Bankenkre-
dite angewiesen. Diese durften regelmifig von entsprechenden Sicherhei-
ten abhingig sein. Auch vor dem Hintergrund der Finanzkrise und den
Vorteilen einer gewissen Eigenkapitalquote sollte die Gewinnung neuen
Eigenkapitals nicht unnotig erschwert werden. Mithin sprechen auch wirt-
schaftspolitische Gesichtspunkte gegen die Einfihrung einer solchen Fikti-
on.

Gegen die Einfithrung einer generellen Verlustverrechnungsbeschrin-
kung fir passive Einkinfte (auch ohne eine Fiktion fiir beschrankt haf-
tende Gesellschafter) spricht neben dem Leistungsfihigkeitsprinzip auch
die Gleichwertigkeit der Einkunftsarten. Die Rechtfertigung einer solchen
Ungleichbehandlung bedarf eines besonderen sachlichen Grunds.?#?¢ Fer-
ner sind mit den §§ 15a, 15b EStG, dem Erfordernis der Einklinfteerzie-
lungsabsicht sowie als letztes Mittel § 42 AO ausreichend Instrumente vor-
handen, um einzelnen Missbrauchsgestaltungen entgegenzutreten, ohne
samtliche ,passive” Steuerpflichtige unter Generalverdacht zu stellen und

quelle des Gesellschaftsrechts, 1986, S. 53 f. zitiert nach Schon, in: Détsch et al.
(Hrsg.), Die Personengesellschaft im Steuerrecht (2011), 139, 162.

2425 An dieser Bewertung andert sich auch nichts durch das neu eingefiithrte Opti-
onsrecht in § 1a KStG. Denn hier erfolgt der Wechsel zur Besteuerung nach
dem Trennungsprinzip und damit der Ausschluss der direkten Verlustzurech-
nung an die Gesellschafter aufgrund eines freiwilligen Beschlusses der Gesell-
schaft.

2426 BVerfG, Beschluss v. 10.04.1997 — 2 BvL 77/92, BVerfGE 96, 1 (Tz. 23); Arndt/
Jenzen, DStR 1998, 1818, 1819f.
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ihnen einen unbeschrinkten Verlustausgleich zu verwehren. Ferner wiirde
eine solche Regelung zu einer Einordnung in ,gute® und ,,bose Verluste
beziehungsweise in sozial angesehene und sozial missbilligte Tatigkeiten
fihren.?#?” Hinzu kommen die von der Literatur bereits gegen §2 Abs. 1a
und Abs. 3 EStG (jeweils in der Fassung des Gesetzentwurfs vom 9. No-
vember 1998 in BT-Drs. 14/23) genannten Kritikpunkte.?428

Wie der Blick in die USA und Frankreich zeigt, bringt eine Verlust-
verrechnungsvorschrift, die an die ,Passivitit“ einer Tatigkeit ankniipft,
eine erhebliche Verkomplizierung des Rechts mit sich. Es muss nicht nur
festgelegt werden, wann eine passive respektive nicht berufliche Tatigkeit
gegeben ist, sondern auch, welche Folgen ein Wechsel zwischen einer
spassiven” und einer ,aktiven“ Tatigkeit hat.?4? Ferner entstchen neue
Gestaltungsanreize, um aktive Einnahmen und passive Verluste optimal
miteinander verrechnen zu kénnen. Dariiber hinaus missen die passiven
Verluste zusitzlich gesondert festgestellt werden.

2427 Schneider, DB 1999, 105, 109 f.; Bankman, Stanford Law Review 1989, 15, 15.

2428 S.o. D.I1.8.a Deutschland.

2429 Siehe zur US-amerikanischen Vorschrift: D.1.2.d.ii(5) Konsequenzen bei Weg-
fall der passiven Tatigkeit.
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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.
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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.
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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.

419

(o) ENR


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

E. Reformvorschlag

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®.

437

(o) ENR


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

E. Reformvorschlag

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.
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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.
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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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Die Arbeit untersucht die Problematik der Verlustverrechnung im Rah-
men der transparenten Besteuerung mit der Methodik des Rechtsver-
gleichs. Hierzu werden die einschligigen Regelungen in den USA und
Frankreich herangezogen. Dabei geht die Arbeit in einem ersten rechts-
vergleichenden Teil auf systemische Aspekte ein und beleuchtet dabei
das aktuelle Unternehmenssteuermodell im Hinblick auf die steuerliche
Verlustverrechnung und der damit eng verbundenen zivilrechtlichen Haf-
tung. Ergebnis dieses Rechtsvergleichs sind Rahmenbedingungen fir ein
Unternehmenssteuermodell de lege ferenda. In einem zweiten detaillier-
ten Rechtsvergleich widmet sich die Arbeit der konkreten Verlustverrech-
nungsbeschrinkungen im Rahmen der transparenten Besteuerung. Ziel ist
hier die Formulierung eines konkreten Reformvorschlages.

Der Rechtsvergleich der Unternehmenssteuermodelle der Léander
Deutschland, USA und Frankreich zeigt auf, dass Deutschland mit dem
K6MoG ein - hinter den USA und Frankreich weit zurtckbleibendes
— Optionsmodell eingefiihrt hat, das lediglich Personenhandels- und Part-
nerschaftsgesellschaften eine Option zur Korperschaftsteuer ermoglicht,
far andere Gesellschaftsformen aber nach wie vor an einem strengen
(rechtsformabhingigen) Unternehmenssteuerdualismus festhalt. Wahrend
die USA zunichst auf einen Kriterienkatalog zur Abgrenzung zwischen
Transparenz- und Trennungsprinzip und Frankreich auf die Haftung der
Gesellschafter abstellte, haben beide Jurisdiktionen einen strengen Un-
ternehmenssteuerdualismus aus Praktikabilitatsgriinden aufgegeben und
teils sehr weitreichende Optionsmoglichkeiten fiir die Unternehmen im-
plementiert. Die Untersuchung zeigt, dass aufgrund zivilrechtlich immer
stirkerer Angleichung der Personengesellschaften an die Korperschaften,
keine belastbaren Unterscheidungskriterien mehr vorhanden sind, die
einen strengen Unternehmenssteuerdualismus zu rechtfertigen vermdgen
und Deutschland insoweit konsequent mittlerweile jedenfalls den Perso-
nenhandels- und Partnerschaftsgesellschaften ein Optionsrecht zugesteht.
Der Rechtsvergleich mindet mithin in einem Reformvorschlag zur Imple-
mentierung eines, nach dem Vorbild der USA und Frankreichs, sehr weit-
reichenden wechselseitigen Optionsmodells, das lediglich Einzelunterneh-
mer und borsennotierte Aktiengesellschaften hiervon ausnimmt. Um Miss-
brauch zu verhindern, sollen hierfiir Bindungsfristen vorgesehen werden.
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Im Gegensatz zu den franzosischen Regelungen und nach dem Vorbild
der USA, soll jedoch nach einem Widerruf, nach einer gewissen zeitlichen
Bindung, eine erneute Optionsausiibung moglich sein, um den wechseln-
den wirtschaftlichen Gegebenheiten in einem teils sehr langen Unterneh-
mensleben Rechnung zu tragen. Ziel des Reformvorschlages ist es neben
einer rechtsformneutralen Besteuerung, unter anderem gesellschaftsrecht-
liche Entscheidungen frei vom Steuerrecht zu ermdglichen und die steu-
erliche Flexibilitait zu erhohen, um auf diese Weise die Attraktivitat des
Wirtschaftsstandorts Deutschland zu steigern.

Der zweite Rechtsvergleich beleuchtet die konkreten Verlustverrech-
nungsbeschrinkungen im Rahmen der transparenten Besteuerung, wobei
sich vor allem der Vergleich mit der Rechtslage in den USA lohnt, da
die dortigen Regelungen einst Vorbild bei der Einfithrung der deutschen
Regelung waren. Hier stellt sich sowohl in Deutschland als auch den USA
ein Konnex zwischen steuerlicher Verlustverrechnung und zivilrechtlicher
Haftung heraus. Aufgrund eines bereits im Ansatz anderen Unterneh-
menssteuermodells ist eine vergleichbare Regelung in Frankreich obsolet.
Die nihere Analyse zeigt jedoch, dass der Konnex zwischen steuerlicher
Verlustverrechnung und handelsrechtlicher Haftung in Deutschland weit
weniger stark als in den USA ausgepragt ist. Die Durchbrechung dieses
Konnexes zum einen im Rahmen des erweiterten Verlustausgleichs, zum
anderen bei der Behandlung nachtriglicher sowie vorweggenommener
Einlagen zum Ausgleich eines negativen Kapitalkontos ist Ausloser um-
fangreicher Kritik bis hin zum Vorwurf der Verfassungswidrigkeit. Gerade
dieser Konnex steht daher im Mittelpunkt des Reformvorschlages, um
die steuerliche Verlustverrechnung stirker an den tatsichlichen haftungs-
rechtlichen und wirtschaftlichen Gegebenheiten auszurichten und damit
insbesondere auch der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit Rechnung
zu tragen. Um eine Vervielfachung an Verlustverrechnungsvolumina zu
vermeiden, wird dabei das maximale Verlustrisiko der Gesellschaft mit
Hilfe eines worst case scenarios definiert, welches sodann entsprechend ihrer
personlichen Haftungsanteile auf die einzelnen Gesellschafter aufgeteilt
wird. Intention des Reformvorschlages ist es mittels eines strengeren Kon-
nexes an die tatsichliche zivilrechtliche Haftung eine zeitnahe Verlustver-
rechnung zu ermoglichen und damit nicht zuletzt auch den Wirtschafts-
standort Deutschland zu stirken.

Alle oben geschilderten Bemihungen werden tberspannt von dem
Zweck, die Unternehmensbesteuerung und hier insbesondere die Verlust-
verrechnung leistungsgerechter zu gestalten, die Flexibilitit zu erhohen
und die Moglichkeit eines zeitnahen Verlustausgleiches zu schaffen.
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