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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.

37

(o) ENR


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

B. Bedeutung der Personengesellschaft respektive der transparenten Besteuerung

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*.

41

(o) ENR


https://rdb.manz.at/document/ris.vfght.JFT_10148789_85G00139_00?execution=e2s1
https://rdb.manz.at/document/ris.vfght.JFT_10148789_85G00139_00?execution=e2s1
https://rdb.manz.at/document/ris.vfght.JFT_10148789_85G00139_00?execution=e2s1
https://rdb.manz.at/document/ris.vfght.JFT_10148789_85G00139_00?execution=e2s1
https://rdb.manz.at/document/ris.vfght.JFT_10148789_85G00139_00?execution=e2s1
https://rdb.manz.at/document/ris.vfght.JFT_10148789_85G00139_00?execution=e2s1
https://rdb.manz.at/document/ris.vfght.JFT_10148789_85G00139_00?execution=e2s1
https://rdb.manz.at/document/ris.vfght.JFT_10148789_85G00139_00?execution=e2s1
https://doi.org/10.5771/9783748938224
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Bedeutung der Personengesellschaft respektive der transparenten Besteuerung

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.

44

(o) ENR


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

54

(o) ENR


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

L Linderberichte

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,.
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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 