Verlustabzug: Zur VerfassungsmaRigkeit der rick-
wirkenden Anwendung der sog. Mantelkaufregelung
i.d.F. des Gesetzes zur Fortsetzung der Unterneh-
menssteuerreform

Unzulassige Richtervorlage zum Entfallen eines Verlust-
vortrags nach einem sog. Mantelkauf

KStG § 8 Abs. 4, § 54 Abs. 6; GG Art. 3 Abs. 1

In dem Verfahren dur verfassungsrechtlichen Pr
fung, ob § 54 Abs. 6 KStG 1996 i.d.F. des Gesetzes zur
Finanzierung eines zusétzlichen Bundeszuschusses zur
gesetzlichen Rentenversicherung insoweit gegen Art. 3
Abs. 1 des Grundgesetzes verstoRit, als § 8 Abs. 4 KStG
1996 i.d.F. des Gesetzes zur Fortsetzung der Unterneh-
menssteuerreform fiur Korperschaften, die ihre wirt-
schaftliche Identitat — gemessen an den MaRstében der
Neuregelung — vor dem 1.1.1997 verloren haben, be-
reits 1997 anzuwenden ist, dagegen fiur Korperschaf-
ten, die ihre wirtschaftliche Identitat erstmals im Jahr
1997 vor dem 6.8. verloren haben, erst im Jahr 1998
(Aussetzungs- und Vorlagebeschl. des BFH v.
8.10.2008 — I R 95/04, BFHE 223, 105 = GmbHR 2009,
263 m. Komm. Bock und Ergénzungsbeschl. v.
14.3.2011 - I R 95/04, GmbHR 2011, 662) ist die Vor-
lage unzuléssig.

BVerfG, Beschl. v. 1.4.2014 — 2 BvL 2/09

Grinde:
A.

1 Das Normenkontrollverfahren betrifft die Frage, ob
§54 Abs. 6 KStG i.d.F. des Gesetzes zur Finanzierung
eines zusatzlichen Bundeszuschusses zur gesetzlichen
Rentenversicherung v. 19.12.1997, welcher die zeitliche
Anwendbarkeit der durch § 8 Abs. 4 KStG i.d.F. des Ge-
setzes zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform v.
29.10.1997 verscharften Verlustabzugsbeschrdnkung bei
Kdorperschaften wegen Verlusts der wirtschaftlichen Iden-
titdt regelte, mit dem allgemeinen Gleichheitssatz nach
Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar ist.

2 1.Nach 88 Abs. 1 KStG bestimmen sich das korper-
schaftsteuerliche Einkommen und die Einkommensermitt-
lung — unbeschadet kdrperschaftsteuerrechtlicher Sonder-
vorschriften — nach den Vorschriften des Einkommen-
steuergesetzes. Die im Rahmen der Einkommensermitt-
lung zu bildende Summe der Einkunfte (vgl. 8 2 Abs. 3
EStG) setzt eine Saldierung der positiven und negativen
Einkunfte innerhalb des Veranlagungszeitraums voraus
(periodeninterner Verlustausgleich). Soweit die negativen
Einklnfte die positiven Einkinfte im jeweiligen Veranla-
gungszeitraum Ubersteigen und daher bei der Ermittlung
des Gesamtbetrags der Einkunfte nicht ausgeglichen wer-
den, kommt ein Abzug der verbleibenden Verluste nach
8§ 10d EStG in anderen Veranlagungszeitrdumen in Be-
tracht (periodenubergreifender Verlustabzug). Vorrangig
ist nach §10d Abs.1 S.1 EStG der Verlustricktrag in



den vorangegangenen Veranlagungszeitraum durchzufiih-
ren. Im Ubrigen gewahrt § 10d Abs. 2 EStG einen Ver-
lustvortrag in kinftige Veranlagungszeitraume. Zu diesem
Zweck wird der am Schluss des jeweiligen Veranlagungs-
zeitraums nicht ausgeglichene Verlust als ,,verbleibender
Verlustvortrag” in einem Bescheid gesondert festgestellt
(vgl. 8§ 10d Abs. 4 S. 1 u. 2 EStG).

3 2.Die Berechtigung zum Verlustabzug nach § 10d
EStG steht grundsétzlich nur demjenigen Steuerpflichti-
gen zu, der den Verlust erlitten hat (Grundsatz der Perso-
nenidentitat). Kapitalgesellschaften sind eigenstindige
Kdorperschaftsteuersubjekte (vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG).
Steuerrechtlich ist zwischen Gesellschaftsebene und An-
teilseignerebene zu differenzieren (Trennungsprinzip).
Die (zivil)rechtliche Identitat der Kapitalgesellschaft
bleibt durch Anderungen in dem Bestand oder der Zu-
sammensetzung der Gesellschafter oder beim Geschéfts-
betrieb der Gesellschaft unberihrt.

4 3. Der BFH ging in seiner friheren Rspr. (BFH v.
15.2.1966 — 1 112/63, BFHE 85, 217 = BStBI. Il 1966,
289 = GmbHR 1966, 125; v. 17.5.1966 — | 141/63, BFHE
86, 369 = BStBI. 111 1966, 513 = GmbHR 1966, 238; vgl.
auch BVerfGE 25, 309 [312 ff.]) davon aus, dass die flr
den Verlustabzug erforderliche Personenidentitat bei Ka-
pitalgesellschaften neben der rechtlichen auch wirtschaft-
liche ldentitat voraussetzt. Nach seiner Auffassung fehlte
diese, wenn eine Kapitalgesellschaft ihre bisherigen Ver-
mogenswerte im Wesentlichen verloren hat und in dieser
Lage neue Gesellschafter eintreten, die der Gesellschaft
neue Mittel zufiihren und sie wirtschaftlich neu beleben.
Unter solchen Umstédnden sei ein der Liquidation und
Neugriindung vergleichbarer Fall gegeben und kénne von
zwei Personen gesprochen werden, die nacheinander un-
ter ,,dem gleichen Rechtsmantel* tatig wirden, in ihrem
sachlichen und personalen Substrat jedoch verschieden
seien (BFH v. 19.12.1973 — | R 137/71, BFHE 111, 155 =
BStBI. 11 1974, 181 = GmbHR 1974, 72).

5 Das zusétzliche Erfordernis wirtschaftlicher Identitat
verhinderte, dass durch VerduRerung von Geschaftsantei-
len einer im Wesentlichen vermdgenslosen Kapitalgesell-
schaft (eines Mantels) — wirtschaftlich betrachtet — Ver-
lustvortrdge nach § 10d EStG verkauft werden konnten.
Mit Urt. v. 29.10.1986 — | R 202/82, BFHE 148, 153
=BStBl. Il 1987, 308 =GmbHR 1987, 175; w.
29.10.1986 — | R 318 u. 319/83, BFHE 148, 158 = BStBI.
Il 1987, 310 = GmbHR 1987, 173; v. 29.10.1986 -
I R 271/83, BFH/NV 1987, 266 gab der BFH diese Rspr.
jedoch auf und entschied, dass ein Tatbestandsmerkmal
»wirtschaftliche Identitét” weder dem Wortlaut noch dem
Zweck von § 10d EStG enthommen werden kdnne.

6 4. Die Anderung der Rspr. veranlasste den Gesetzge-
ber zur Einfilhrung des § 8 Abs. 4 KStG durch das Steuer-
reformgesetz 1990 (im Folgenden: StRefG 1990) v.
25.7.1988 (BGBI. | 1988, 1093). Ziel der Regelung war
es, die VerduBerung von Verlustvortrdgen — insbesondere
durch Kapitalgesellschaften — zu verhindern und sicherzu-
stellen, dass eine Koérperschaft einen nicht ausgeglichenen
Verlust nur dann mit steuerlicher Wirkung vortragen
kann, wenn sie auch wirtschaftlich mit derjenigen iden-
tisch ist, die den Verlust erlitten hat (vgl. BT-Drucks.



11/2157, S.171). Zu diesem Zweck wurde das von der
Rspr. entwickelte Kriterium der wirtschaftlichen Identitét
als Voraussetzung fir den Verlustabzug nach § 10d EStG
gesetzlich festgeschrieben (vgl. §8 Abs.4 S.1 KStG
i.d.F. des StRefG 1990). Satz 2 der Vorschrift bestimmte
als Regelbeispiel, dass wirtschaftliche Identitat insbeson-
dere dann nicht vorliegt, wenn mehr als drei Viertel der
Anteile an einer Kapitalgesellschaft tbertragen werden
und die Gesellschaft danach ihren Geschéftshetrieb mit
Uberwiegend neuem Betriebsvermdgen wieder aufnimmt.

7 5. Diese Regelung wurde in der Folgezeit als nicht
ausreichend angesehen, um den missbrauchlichen Handel
mit Verlustvortrdgen zu unterbinden. Vor allem stellte
sich das fur die Versagung des Verlustabzugs erforderli-
che Merkmal der Wiederaufnahme des (zuvor eingestell-
ten) Geschéftsbetriebs als gestaltungsanfallig dar, weil der
Geschaftsbetrieb —unter Vermeidung einer verlustab-
zugsschadlichen Betriebseinstellung — mit einem minima-
len Umfang fortgesetzt werden konnte. Durch das Gesetz
zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform (im Fol-
genden: UntStRFoG) v. 29.10.1997 (BGBI. | 1997, 2590)
wurde § 8 Abs. 4 S.2 KStG in zwei Punkten verscharft
sowie um eine Sanierungsklausel (Satz 3) ergénzt. §8
Abs. 4 KStG lautete in dieser Fassung:

»Voraussetzung fir den Verlustabzug nach § 10d des Ein-
kommensteuergesetzes ist bei einer Korperschaft, dass sie
nicht nur rechtlich, sondern auch wirtschaftlich mit der Kor-
perschaft identisch ist, die den Verlust erlitten hat. Wirt-
schaftliche Identitdt liegt insbesondere dann nicht vor, wenn
mehr als die Halfte der Anteile einer Kapitalgesellschaft
Uibertragen werden und die Kapitalgesellschaft ihren Ge-
schéftsbetrieb mit (berwiegend neuem Betriebsvermdgen
fortfiihrt oder wieder aufnimmt. Die Zufilhrung neuen Be-
triebsvermdgens ist unschadlich, wenn sie allein der Sanie-
rung des Geschéaftsbetriebs dient, der den verbleibenden
Verlustabzug im Sinne des § 10d Abs. 3 Satz 2 des Ein-
kommensteuergesetzes verursacht hat, und die Kdrperschaft
den Geschéftsbetrieb in einem nach dem Gesamtbild der
wirtschaftlichen Verhdltnisse vergleichbaren Umfang in den
folgenden fiinf Jahren fortfuhrt. ...

8 6. Die Neufassung des § 8 Abs. 4 KStG sollte nach
der hierzu in § 54 Abs. 6 KStG getroffenen Anwendungs-
regelung erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 1997 an-
zuwenden sein. Da die Vorschrift nach ihrem Wortlaut so
ausgelegt werden konnte, dass sie auch Altfélle, das heifit
in friheren Jahren durchgefiihrte Umstrukturierungen, er-
fasste, die nach Mafgabe der bisherigen Gesetzeslage un-
schédlich gewesen waren, stiel} sie auf erhebliche Kritik,
weil rickwirkend die steuerlichen Dispositionsgrundlagen
zerstort wirden (vgl. Rédder, DStR 1997, 1425; Fi-
ger/Rieger, DStR 1997, 1427 [1437]; Neyer, BB 1998,
869 [876 ff.]).

9 In der Folge fligte der Gesetzgeber durch das Gesetz
zur Finanzierung eines zusatzlichen Bundeszuschusses
zur gesetzlichen Rentenversicherung (im Folgenden:
RVFinG) v. 19.12.1997 (BGBI. | 1997, 3121) § 54 Abs. 6
KStG einen Satz 2 an. Die Anwendungsvorschrift lautete
nunmehr:

.8 8 Abs. 4 ist erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 1997
anzuwenden. Ist der Verlust der wirtschaftlichen ldentitét



erstmals im Jahr 1997 vor dem 6. August eingetreten, gilt
§ 8 Abs. 4 erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 1998.“

10 Danach kam in den von Satz 2 der Anwendungsrege-
lung erfassten Féllen, bei denen der Verlust der wirt-
schaftlichen ldentitit nach der Neufassung des § 8 Abs. 4
KStG erstmals im Jahr 1997 und vor dem 6.8. eingetreten
war, die Verlustabzugsbeschrénkung nicht schon im Jahr
1997, sondern —insoweit begunstigend — erst ab 1998
zum Tragen. Der 5.8.1997 ist der Tag, an dem das Gesetz
zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform vom
Deutschen Bundestag verabschiedet wurde (vgl. Steno-
graphischer Bericht der 186. Sitzung des Deutschen Bun-
destags vom 5.8.1997, Plenarprotokoll  13/186,
S. 16860 C). Da sowohl 8 8 Abs. 4 und § 54 Abs. 6 KStG
i.d.F. des Gesetzes zur Fortsetzung der Unternehmens-
steuerreform als auch § 54 Abs. 6 KStG i.d.F. des Geset-
zes zur Finanzierung eines zusatzlichen Bundeszuschusses
zur gesetzlichen Rentenversicherung erst auf Vorschlag
des Vermittlungsausschusses beschlossen wurden (vgl.
BT-Drucks. 13/8325, S.4, und BT-Drucks. 13/9419,
S. 3), fehlt eine amtliche Gesetzesbegrindung fir die
Anwendungsregelung.

11 7. §8 Abs. 4 KStG wurde durch das Unternehmens-
steuerreformgesetz 2008 v. 14.8.2007 (BGBI. | 2007,
1912 ff.) aufgehoben und durch § 8c KStG ersetzt.

12 1. Die Kl&gerin (KL.in) des Ausgangsverfahrens, eine
GmbH, wurde im Jahr 1994 gegriindet. Gesellschafter
waren G und A mit jeweils 12.500 DM und K mit
25.000 DM des Stammkapitals von 50.000 DM. Gegen-
stand des Unternehmens war die Herstellung und der Ver-
trieb von visuellen Programmen jeder Art zur Verwen-
dung auf allen Trégern einschlieRlich Film, Fernsehen
und neue Medien, insbesondere Video und CD. Die Kl.in
erwarb Auswertungsrechte fiir Videos, CDs, CD-Roms
und CDIs, hauptsachlich im esoterischen und astrologi-
schen Bereich, und bot entsprechende Videos in Fachzeit-
schriften einem speziell interessierten Publikum an.

13 2. Im Jahr 1995 erwirtschaftete die Kl.in erhebliche
Verluste. Mit Vertrag v. 20.12.1995 (bertrug A ihren An-
teil auf G. Zugleich wurde das Kapital der Klin um
100.000 DM erhoht und von G und K jeweils hélftig
Ubernommen, so dass nunmehr beide Gesellschafter mit je
75.000 DM an der KLin beteiligt waren. Am 26.6.1996
schloss die KL.in einen Vertrag mit der M-Gruppe, in dem
sie sich verpflichtete, fur diese Prospekte, Handzettel und
Plakate herzustellen. Mit Vertrag v. 18.7.1996 lbertrug K
ihren Gesellschaftsanteil auf den nunmehr alleinigen Ge-
sellschafter G. Die Rechte an den Filmen sowie noch vor-
handene Filme verkaufte die KL.in im April 1997 an einen
Dritten.

14 Im Jahr 1996 wurden der Kl.in erhebliche Konzessio-
nen und gewerbliche Schutzrechte (31.12.1996: 889.978
DM; 1995: 100.000 DM) sowie Anlagen, Maschinen, Be-
triebs- und Geschéftsausstattung (31.12.1996: 2.278.466
DM; 1995: 20.429 DM) zugeflhrt. Ferner erhdhten sich
der Personalaufwand (1996: 726.310,45 DM, 1995:



37.204,29 DM) und die sonstigen betrieblichen Aufwen-
dungen (z.B. Raumkosten 1996: 106.435,32 DM, 1995:
19.152 DM) betréchtlich. Die Umsatzerl6se stiegen von
127.011,37 DM (1995) auf 1.666.064,72 DM (1996).

15 Den auf den 31.12.1996 festgestellten Verlustabzug
beriicksichtigte das Finanzamt bei der Korperschaftsteuer
1997 und im Bescheid zur gesonderten Feststellung des
verbleibenden Verlustabzugs zur Korperschaftsteuer auf
den 31.12.1997 nicht, weil es der Auffassung war, die
KLin habe ihre wirtschaftliche Identitat i.S.v. § 8 Abs. 4
S.2 KStG (i.d.F. des UntStRFoG) i.V.m. §54 Abs. 6
KStG (i.d.F. des RVFinG) verloren.

16 3. Die dagegen erhobene Klage fuhrte zum Ausset-
zungs- und Vorlagebeschl. des BFH v. 8.10.2008 — | R
95/04, BFHE 223, 105 = GmbHR 2009, 263 m. Komm.
Bock. Der I. Senat des BFH hélt § 54 Abs. 6 KStG (i.d.F.
des RVFInG) insoweit fur unvereinbar mit Art. 3 Abs. 1
GG, als danach 8 8 Abs. 4 KStG (i.d.F. des UntStRFoG)
fir Korperschaften, die ihre wirtschaftliche Identitat —
nach Maligabe der Neuregelung — vor dem 1.1.1997 ver-
loren haben, bereits 1997 anzuwenden ist, wéhrend die
Vorschrift fur Korperschaften, die ihre wirtschaftliche
Identitat erstmals im Jahr 1997 vor dem 6.8. verloren ha-
ben, erst ab 1998 gelten soll.

17 a) Die KLin habe ihre wirtschaftliche ldentitat nicht
schon im Jahr 1996 nach MalRgabe des friheren §8
Abs. 4 KStG verloren, da nicht mehr als 75 % aller Ge-
schéftsanteile tbertragen worden seien. Auch ein damit
vergleichbarer — verlustabzugsschédlicher — Sachverhalt
liege nicht vor.

18 Nach der einfachgesetzlichen Rechtslage kdnne die
Kl.in den fiir sie auf den 31.12.1996 festgestellten Verlust
im Streitjahr 1997 nicht mehr geltend machen, weil sie
nach den MaRstdben des verscharften §8 Abs. 4 S.2
KStG mit der Kapitalgesellschaft, die den Verlust erlitten
habe, wirtschaftlich nicht mehr identisch sei und diese
Vorschrift bereits 1997 Anwendung finde. Es sei mehr als
die Halfte der Anteile an der KLin {ibertragen worden, da
G zum einen am 20.12.1995 bezogen auf das damalige
Stammkapital 25 % der Anteile von A, daruber hinaus am
18.7.1996 weitere 50 % von K erworben habe. Zudem
seien der Klin in zeitlichem und sachlichem Zusammen-
hang mit der Anteilslibertragung in erheblichem Umfang
neues Betriebsvermdgen zugefiihrt und der Betrieb mit
einem anderen Geschaftsgegenstand fortgefiihrt worden.
8 54 Abs. 6 KStG sei in der Weise auszulegen, dass die
Neufassung von §8 Abs.4 KStG bereits im Veranla-
gungszeitraum 1997 auch fiir solche Korperschaften gelte,
die —wie die KLin - nach den Malstaben der Neurege-
lung ihre wirtschaftliche Identitdt bereits vor dem
1.1.1997 verloren hatten. Der Wortlaut und die Entste-
hungsgeschichte des § 54 Abs. 6 KStG lieRen hinreichend
klar erkennen, dass die Anwendungsvorschrift auf den
Zeitpunkt des Verlustabzugs und nicht auf den Zeitpunkt
des Verlustes der wirtschaftlichen Identitat abstelle.

19 b) § 54 Abs. 6 KStG (i.d.F. des RVFinG) verletzt nach
der Uberzeugung des vorlegenden Senats Art. 3 Abs. 1
GG.



20 aa) Der allgemeine Gleichheitssatz gebiete, wesentlich
Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu
behandeln. Dabei sei es Sache des Gesetzgebers, die
Sachverhalte auszuwahlen, an die er dieselbe Rechtsfolge
knipfe, die er also im Rechtssinne als gleich ansehen wol-
le. Der Gesetzgeber miisse allerdings eine sachgerechte
Auswahl treffen.

21 hb) Vorliegend konnten Korperschaften, die — nach
den MaRstaben der Neuregelung — ihre wirtschaftliche
Identitat bereits vor dem 1.1.1997 verloren hétten, nach
der Anwendungsregelung ihre Verluste im Jahr 1997
nicht geltend machen, wéhrend Korperschaften, die ihre
wirtschaftliche Identitat erstmals im Jahr 1997 vor dem
6.8. verloren hétten, einen Verlustvortrag im Jahr 1997
nutzen kdnnten. Ein hinreichend sachlicher Grund fur die-
se Benachteiligung sei nicht ersichtlich.

22 Auch wenn eine Begriindung der Gesetzesinitiative
fehle, sei offenkundig, dass der in § 54 Abs. 6 KStG ein-
gefiigte Satz 2 Vertrauensschutz in Fallen gewéhren wol-
le, in denen die wirtschaftliche Identitat im Jahr 1997 vor
dem Zeitpunkt des Gesetzesbeschlusses verloren gegan-
gen sei. Habe der Gesetzgeber aber eine das Vertrauen in
die bisherige Rechtslage schiitzende Ubergangsregelung
in diesen Fallen fir geboten gehalten, sei nicht erkennbar,
weswegen Korperschaften, die — gemessen an der Neure-
gelung — ihre wirtschaftliche ldentitdt bereits vor dem
1.1.1997 verloren hatten, weniger schutzwiirdig sein soll-
ten als die Korperschaften, bei denen dies erstmals im
Jahr 1997 vor dem 6.8. der Fall gewesen sei. Beide hétten
sich an der bisherigen Rechtslage orientiert.

23 Soweit das BMF im Rahmen des Revisionsverfahrens
vorgetragen habe, die Benachteiligung der Unternehmen,
die nach der Neuregelung ihre wirtschaftliche Identitét
bereits vor dem 1.1.1997 verloren hatten, sei gerechtfer-
tigt, weil diese mindestens einmal schon ihre Verluste
hatten geltend machen kdénnen, sei dem nicht zu folgen.
Die Mdglichkeit der Verlustverrechnung mit kiinftig an-
fallenden Gewinnen in diesen Fallen habe geltendem
Recht entsprochen. Sie sei keine MalRnahme des Vertrau-
ensschutzes und daher nicht geeignet gewesen, das Ver-
trauen in den Fortbestand der geltenden Rechtslage zu
mindern. Diese Korperschaften erschienen eher schutz-
wiirdiger als diejenigen, die den Tatbestand des § 8 Abs. 4
KStG (i.d.F. des UntStRFoG) erstmals im Jahr 1997 vor
dem 6.8. verwirklicht hatten, da ihr Vertrauen in die be-
stehende Rechtslage zuséatzlich durch den Ablauf mindes-
tens eines Veranlagungszeitraums sowie gegebenenfalls
den Erlass eines rechtmaligen Verwaltungsakts — des
Verlustfeststellungsbescheids auf den 31.12.1996 gemaR
§ 10d EStG - bekréftigt worden sei, nach dem sie die
festgestellten Verluste mit kunftigen Gewinnen verrech-
nen kdnnten.

24 Es konne auch nicht unterstellt werden, dass die Neu-
regelung diese Unternehmen wirtschaftlich weniger hart
treffe. Insbesondere in Féllen, in denen der Verlust der
wirtschaftlichen Identitidt nach den MalRgaben der Neure-
gelung erst Ende 1996 eingetreten sei, hatten die Verluste
regelmaRig noch nicht genutzt werden kodnnen. Da die
Gesetzesanderung nicht angekiindigt worden sei, hatten
die betroffenen Korperschaften keine MalRnahmen zur



Aufdeckung eventuell vorhandener stiller Reserven er-
greifen kénnen.

25 Diese Beurteilung gelte unabhéngig davon, ob der Ge-
setzgeber verpflichtet gewesen sei, aus rechtsstaatlichen
Grinden (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG) eine
Ubergangsregelung zu schaffen, oder ob er auch berech-
tigt gewesen ware, die Neuregelung tibergangslos auf alle
Altfélle anzuwenden. Denn entschliele sich der Gesetz-
geber zu einem bestimmten Regelungskonzept — hier: zu
einer Ubergangsregelung —, miisse er diese Entscheidung
folgerichtig weiterverfolgen. Er diirfe daher nicht eine
Person oder Gruppe, die unter dem Gesichtspunkt des
Vertrauensschutzes eher schutzwirdiger erscheine, ge-
gentiber einer anderen Person oder Gruppe benachteili-
gen.

26 cc) Die Anwendungsregelung lasse auch keine verfas-
sungskonforme Auslegung dahin zu, dass §54 Abs. 6
KStG fir Kérperschaften, die ihre wirtschaftliche Identi-
tdt nach den Malstdben der Neuregelung vor dem
1.1.1997 verloren hétten, entweder Uberhaupt nicht oder
erst ab 1998 gelte. Dies folge aus Wortlaut und Entste-
hungsgeschichte der Vorschrift.

27 c) Die Vorlagefrage sei entscheidungserheblich. Sei
die Anwendungsregelung verfassungsgemaB, sei die Re-
vision der Kl.in unbegriindet. Halte das BVerfG hingegen
8§54 Abs. 6 KStG (i.d.F. des RVFinG) fur verfassungs-
widrig und erklére es die Vorschrift insoweit fir unver-
einbar mit dem Grundgesetz, musse der Gesetzgeber eine
neue Regelung treffen. Fir die Kl.in bestehe die Chance,
dass der Gesetzgeber — sofern er hierzu nicht bereits aus
rechtsstaatlichen Griinden (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20
Abs. 3 GG) verpflichtet sei — eine neue Regelung treffe,
die die bestehende Vertrauensschutzregelung auf Kérper-
schaften erstrecke, die ihre wirtschaftliche Identitét vor
dem 1.1.1997 verloren hétten. In diesem Fall wére die
Revision der Kl.in erfolgreich.

28 Zur Vorlage hat sich das BMF namens der Bundesre-
gierung geauliert.

29 1. Es bestiinden Zweifel an der Zulassigkeit des Vor-
lagebeschlusses, weil es an der Entscheidungserheblich-
keit der vorgelegten Frage fehlen dirfte. Der BFH habe
nicht ausreichend erdrtert, ob die Kl.in ihre wirtschaftli-
che Identitdt und damit ihre Verlustabzugsberechtigung
nicht bereits nach § 8 Abs. 4 S. 1 KStG i.d.F. des Steuer-
reformgesetzes 1990 verloren habe.

30 2. Jedenfalls sei die Vorlage unbegriindet; ein Verstol3
gegen den Gleichheitssatz sei nicht gegeben.

31 a) Nach Auffassung der Bundesregierung fehlt es be-
reits an einem wesentlich gleichen Sachverhalt. Der Ge-
setzgeber habe vorliegend drei Fallgruppen unterschie-
den: die Félle, die aufgrund der Neuregelung ihre wirt-
schaftliche Identitdt vor dem 1.1.1997 verloren hétten
(1. Fallgruppe), die Falle, die ihre wirtschaftliche Identitat
nach dem 1.1.1997 und vor dem 6.8.1997 verloren hétten
(2. Fallgruppe), und die Félle, in denen der Verlust der



wirtschaftlichen Identitat nach dem 5.8.1997 eingetreten
sei (3. Fallgruppe). Diese Fallgruppen seien in den rege-
lungsrelevanten Bereichen nicht vergleichbar.

32 Die dritte Fallgruppe unterscheide sich von den ande-
ren dadurch, dass der Verlust der wirtschaftlichen Identi-
tat zu einem Zeitpunkt eingetreten sei, in dem die Gesell-
schaft beziehungsweise deren Anteilseigner Kenntnis von
den Anderungsabsichten des Gesetzgebers in Bezug auf
8 8 Abs. 4 KStG gehabt hétten. Die Fallgruppen 1 und 2
hingegen betrafen Kapitalgesellschaften, die ihre wirt-
schaftliche Identitdt zuvor (vor dem 6.8.1997) verloren
hatten und die damit insoweit als gleich zu bezeichnen
seien, als beide Altfalle betréfen. Indes unterschieden sie
sich wesentlich dadurch, dass die zur Fallgruppe 1 geho-
renden Gesellschaften zumindest im ersten Jahr des Ver-
lustes der wirtschaftlichen Identitat die Moglichkeit ge-
habt hatten, ihren Verlust geltend zu machen, wahrend es
diese Maoglichkeit fir die zur Fallgruppe 2 gehérenden
Gesellschaften nicht gegeben habe, weil der Verlust ihrer
wirtschaftlichen Identitat erst in dem Veranlagungszeit-
raum (1997) eingetreten sei, fiir den die Gesetzesanderung
durch das Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteu-
erreform bereits habe gelten sollen.

33 Erst mit der Einfligung des Satzes 2 in § 54 Abs. 6
KStG habe der Gesetzgeber auch fir die Fallgruppe 2 die
Madglichkeit geschaffen, den Verlust im ersten Jahr nach
dem Wegfall der wirtschaftlichen Identitat zu nutzen. Die
Regelung fihre deshalb zu einer besseren Abbildung des
Totalgewinns und zu einer leistungsgerechteren Gesamt-
besteuerung, weil durch den Zusatz des Satzes 2 die Un-
ternehmen der Fallgruppe 2 Unternehmen angeglichen
wiirden, die — wie die der Fallgruppe 1 — bereits die Mdg-
lichkeit gehabt hatten, ihre Verluste zu nutzen.

34 b) Selbst wenn man zu dem Ergebnis kdme, dass die
Fallgruppen 1 und 2 grundsétzlich gleich zu behandeln
waren und demnach eine Ungleichbehandlung vorlage,
begrindete diese keinen Verfassungsversto3. Die wenigs-
tens einmalige Mdglichkeit der Verlustnutzung, auf die
der Gesetzgeber bei der Einfiihrung der verschérfenden
Regelung des § 8 Abs. 4 KStG durch das Gesetz zur Fort-
setzung der Unternehmenssteuerreform abgestellt habe,
stelle einen vernunftigen Grund fiir die gesetzliche Diffe-
renzierung dar.

35 Dabei sei auch zu beriicksichtigen, dass der Gesetzge-
ber mit § 54 Abs. 6 S. 2 KStG (i.d.F. des RVFinG) ledig-
lich im Rahmen einer Stichtagsregelung eine Ubergangs-
regelung geschaffen habe, mit der fiir diejenigen Falle die
Gesetzesverscharfung habe abgemildert werden sollen,
die noch keine Mdglichkeit der Verlustnutzung gehabt
hatten. Die verfassungsrechtliche Uberpriifung von Stich-
tags- und anderen Ubergangsvorschriften sei darauf be-
schrankt, ob der Gesetzgeber den ihm zukommenden
Spielraum in sachgerechter Weise genutzt habe, ob er die
fur die zeitliche Ankniipfung in Betracht kommenden
Faktoren hinreichend gewdirdigt habe und ob die gefun-
dene Losung sich im Hinblick auf den gegebenen Sach-
verhalt und das System der Gesamtregelung durch sachli-
che Grinde rechtfertigen lasse oder als willkirlich er-
scheine. Willkir sei vorliegend nicht erkennbar.



36 Der BFH Ubersehe, dass der Gesetzgeber mit § 54
Abs. 6 S. 2 KStG (i.d.F. des RVFinG) weniger das Ver-
trauen in den Fortbestand der Rechtsnorm habe schiitzen
als vielmehr die wirtschaftlichen Konsequenzen der ver-
scharfenden Regelung zeitweise flr die besonders be-
troffenen Féalle habe abmildern wollen. Angesichts des er-
klarten Regelungsziels von § 8 Abs. 4 KStG, den Handel
mit Verlusten zu verhindern und die Verlustnutzung des-
halb nur bei Fortbestehen der rechtlichen und wirtschaft-
lichen Identitét zu gestatten, habe der Gesetzgeber zu kei-
ner Zeit einen Investitionsanreiz fur Mantelkdufe gesetzt.
Es habe daher kein schitzenswertes Vertrauen in den
Fortbestand der Mdglichkeit, derartige Verlustgeschéfte
steuerlich zu berlcksichtigen, entstehen kdnnen.

V.

37 Mit Beschl. v. 14.3.2011 — | R 95/04, BFH/NV 2011,
1192 f. = GmbHR 2011, 662) hat der I. Senat des BFH
seinen Vorlagebeschluss zur Frage der Entscheidungser-
heblichkeit und zur materiellen Verfassungswidrigkeit er-
ganzt:

38 1. Die Kl.in habe ihre wirtschaftliche Identitat nicht
bereits nach § 8 Abs. 4 KStG a.F. (Fassung des StRefG
1990) verloren. Zum einen &dhnle der vorliegende Fall
nicht dem friheren Regelbeispiel. So erfasse die Altrege-
lung nicht die Félle, in denen der Gesellschafter ohne zeit-
lichen Zusammenhang mit der letzten Anteilstibertragung
und der Zufuhrung neuen Betriebsvermégens bereits An-
teile an der Kapitalgesellschaft gehalten habe und er nur
unter Zugrundelegung dieser ,,Altanteile* die Grenze von
75 % Uberschreite. Zum anderen und vor allem sei der
verbleibende Verlustabzug der Klin zum 31.12.1996
durch bestandskraftigen Bescheid festgestellt worden.
Selbst wenn die Kl.in nach 8 8 Abs. 4 KStG a.F. schon im
Jahr 1996 ihre wirtschaftliche Identitét verloren hatte, hat-
te ihr dies, da samtliche Tatbestandsmerkmale des § 8
Abs. 4 KStG a.F. bereits 1996 verwirklicht worden seien,
bei der Veranlagung 1997 wegen des bestandskraftigen
Bescheids Uber den verbleibenden Verlustabzug zum
31.12.1996 nicht entgegengehalten werden kénnen.

39 2. Zur materiellen Verfassungswidrigkeit sei anzufih-
ren, dass die Prifung, ob die Anwendungsregelung zu
§ 8 Abs. 4 KStG a.F. (gemeint hier: Fassung des Unt-
StRFoG) Art. 3 Abs. 1 GG verletze, nicht losgelést von
der jlingeren Rspr. des BVerfG beurteilt werden kénne.
Nach dessen Beschl. zur Rickwirkung im Steuerrecht v.
7.7.2010 (BVerfGE 127, 1 ff.; 127, 31 ff.; 127, 61 ff.) ge-
niele zwar die blof3 allgemeine Erwartung, das geltende
Recht werde zukiinftig unveréndert fortbestehen, keinen
besonderen verfassungsrechtlichen Schutz. Der Gesetzge-
ber musse aber, soweit er fur kiinftige Rechtsfolgen an zu-
rickliegende Sachverhalte anknupfe, dem verfassungs-
rechtlich gebotenen Vertrauensschutz in hinreichendem
Malie Rechnung tragen. Die Interessen der Allgemeinheit,
die mit der Regelung verfolgt wirden, und das Vertrauen
des Einzelnen auf die Fortgeltung der Rechtslage seien
abzuwégen. Hiernach sei der Ubergangslose Wegfall eines
im Einklang mit bisherigem Recht und bestandskraftig
festgestellten Verlustabzugs unzuldssig, wenn insoweit



das Vertrauen des Steuerpflichtigen in den Fortbestand
der bisherigen Rechtslage schutzwiirdig sei. Dann miisse
dem Steuerpflichtigen zumindest fiir einen Ubergangs-
zeitraum von einem Jahr die Nutzung des bislang festge-
stellten Verlustes moglich sein. Das Argument, diese Un-
ternehmen hatten nach bisherigem Recht die Mdglichkeit
gehabt, die Verluste wenigstens in einem Jahr zu nutzen,
sei daher Uber die bereits vom Senat in seinem Beschl. v.
8.10.2008 angefiihrten Griinde hinaus sachwidrig und
rechtfertige die Ungleichbehandlung nicht.

40 Im Streitfall liege eine sog. unechte Ruckwirkung vor,
weil 8 8 Abs. 4 KStG a.F. (Fassung des UntStRFoG) und
die dazu gehdrende Anwendungsregelung Verlustvortrage
entwerteten, die vor Verkiindung des Gesetzes entstanden
und bestandskréftig festgestellt gewesen seien. Welche
Griunde den Gesetzgeber bewogen hétten, die VVorausset-
zungen des 8 8 Abs. 4 KStG durch das Gesetz zur Fort-
setzung der Unternehmenssteuerreform zu verschérfen,
lasse sich — mangels Gesetzesbegriindung — letztlich nur
vermuten. Der vorlegende Senat unterstelle, dass der Ge-
setzgeber mit der Neuregelung nicht nur fiskalische Inte-
ressen verfolge, sondern die bisherige Regelung zur Ver-
hinderung von Missbréuchen als unzureichend empfun-
den habe. Andererseits wirden durch die Neuregelung in
erheblichem Umfang auch Félle erfasst, bei denen keine
missbréuchliche Gestaltung vorliege. Auch fir diese ,,Alt-
falle” entfalle ein im Einklang mit der bisherigen Rechts-
lage festgestellter Verlustvortrag tibergangslos. Unter Be-
ricksichtigung dieser Umsténde halte es der Senat neben
den bereits im Beschl. v. 8.10.2008 angefiihrten Griinden
fir nicht abwégungsgerecht, die Verlustnutzung far ,,Alt-
falle* tbergangslos entfallen zu lassen. Der Gesetzgeber
ware vielmehr gehalten gewesen, ebenso wie in Féllen, in
denen die wirtschaftliche Identitat zwischen dem 1.1.1997
und dem 6.8.1997 verloren gegangen sei, zumindest eine
Verlustnutzung fir einen Ubergangszeitraum von einem
Jahr zu gewahren.

41 Dem entsprechend habe das BVerfG in seinem Be-
schl. v. 7.7.2010 (BVerfGE 127, 31 ff.) entschieden, dass
das Vertrauen in den Fortbestand einer bestehenden
Rechtslage verfassungsrechtlich insoweit geschitzt sein
kdnne, als eine in einem Veranlagungszeitraum getroffene
und nicht mehr riickgangig zu machende MaRnahme re-
gelmaRig nicht schon im néchsten Veranlagungszeitraum
zu Rechtsfolgen fiihren dirfe, die unglnstiger seien als
die im Zeitpunkt der Malinahme vorgesehenen. Eine Aus-
nahme moge gelten, wenn im Zeitpunkt der Malinahme
eine ,,steuerverscharfende” Rechtsanderung bereits einge-
leitet oder aus anderen Griinden vorhersehbar gewesen
sei; so lagen die Dinge im Streitfall aber nicht. Die 1996
bei der KLin eingetretenen Verénderungen hétten nicht zu
einem Identitatsverlust i.S.d. 8 8 Abs. 4 KStG a.F. (Fas-
sung des StRefG 1990) und daher nach der damals gel-
tenden Rechtslage nicht zum Wegfall des Verlustvortrags
gefiihrt. Durch die Gesetzesédnderung im Jahr 1997 —
einschlieRlich der dazu getroffenen Ubergangsregelung —
sei die ursprunglich vorgesehene Rechtsfolge dieser MaR-
nahmen zu Ungunsten der KLin verdndert worden, ohne
dass dies bei Vornahme der gesellschaftsrechtlichen Um-
strukturierung vorhersehbar gewesen sei. Deshalb dirfe
die Gesetzesédnderung nicht schon im néchsten Veranla-



gungszeitraum —also im Streitjahr 1997 — fir durchgrei-
fend erklart werden.

B.

42 Die Vorlage ist unzuléssig. Sie geniigt nicht den An-
forderungen, die an die Begriindung einer Vorlage nach
Art. 100 Abs. 1 GG zu stellen sind.

43 Nach Art. 100 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GG hat ein Gericht
das Verfahren auszusetzen und die Entscheidung des
BVerfG einzuholen, wenn es ein Gesetz, auf dessen Gul-
tigkeit es bei der Entscheidung ankommt, fiir verfas-
sungswidrig halt. GemdaR § 80 Abs. 2 S. 1 BVerfGG ist zu
begriinden, inwiefern von der Gultigkeit der Rechtsvor-
schrift die Entscheidung des Gerichts abhéngig und mit
welcher (bergeordneten Rechtsnorm die Vorschrift un-
vereinbar ist. Diesem Begrindungserfordernis geniigt ein
Vorlagebeschluss nur, wenn die Ausfihrungen des Ge-
richts, die bis zur Entscheidung des BVerfG auch nach-
traglich ergénzt werden kdnnen (vgl. BVerfGE 75, 329
[339]), erkennen lassen, dass es sowohl die Entschei-
dungserheblichkeit der Vorschrift als auch ihre Verfas-
sungsmaRigkeit sorgfaltig geprift hat (vgl. BVerfGE 127,
335 [355 1.]).

44 Zur Begriindung der Entscheidungserheblichkeit der
vorgelegten Norm muss dargelegt sein, dass und aus wel-
chen Griinden das vorlegende Gericht im Falle der Giil-
tigkeit der fur verfassungswidrig gehaltenen Rechtsvor-
schrift zu einem anderen Ergebnis kommen wirde als im
Falle der Ungultigkeit (vgl. BVerfGE 7, 171 [173 f.]; 79,
240 [243]; 121, 108 [117]). Das Gericht muss sich dabei
eingehend mit der Rechtslage auseinandersetzen und die
in der Lit. und Rspr. entwickelten Rechtsauffassungen be-
ricksichtigen, die fur die Auslegung der vorgelegten
Rechtsvorschrift von Bedeutung sind (vgl. BVerfGE 65,
308 [316]; 94, 315 [323]; 97, 49 [60]; 105, 61 [67]; 121,
233 [237 1.]).

45 Was die verfassungsrechtliche Beurteilung der zur
Prifung gestellten Norm angeht, muss das vorlegende Ge-
richt von ihrer Verfassungswidrigkeit iberzeugt sein und
die fiir diese Uberzeugung maBgeblichen Erwéagungen
nachvollziehbar und erschopfend darlegen (vgl. BVerfGE
78, 165 [1711.]; 86, 71 [77 f.]; 88, 70 [74]; 88, 198 [201];
93, 121 [132]). Der Vorlagebeschluss muss den verfas-
sungsrechtlichen PriifungsmaRstab angeben, die nahelie-
genden tatsachlichen und rechtlichen Gesichtspunkte er-
ortern, sich eingehend sowohl mit der einfachrechtlichen
als auch mit der verfassungsrechtlichen Rechtslage ausei-
nandersetzen, dabei die in der Lit. und Rspr. entwickelten
Rechtsauffassungen berticksichtigen und insbesondere auf
die maRgebliche Rspr. des BVerfG eingehen (vgl. BVer-
fGE 76, 100 [104]; 79, 240 [243 f.]; 86, 52 [57]; 86, 71
[77 £.]; 88, 198 [202]; 94, 315 [325]).



46 Diesen Anforderungen wird die VVorlage nicht gerecht.
Zwar wird die Entscheidungserheblichkeit der Vorlage-
frage hinreichend dargelegt (1.). Die Ausfiihrungen zur
Verfassungswidrigkeit der vorgelegten Norm reichen je-
doch nicht aus (2.).

47 1. Zur Begrindung der Entscheidungserheblichkeit hat
der BFH unter Berticksichtigung seiner Ausflihrungen im
Erganzungsbeschluss v. 14.3.2011 einen Verlust der wirt-
schaftlichen Identitat bereits nach Maligabe des § 8 Abs. 4
S. 1 KStG i.d.F. des Steuerreformgesetzes 1990 nachvoll-
ziehbar (vgl. BVerfGE 44, 297 [299]; 79, 245 [249]; 94,
315 [323]; 108, 186 [208]) verneint, indem er die fehlen-
de Vergleichbarkeit des vorliegenden Sachverhalts mit
dem fruheren Regelbeispiel des §8 Abs.4 S.2 KStG
i.d.F. des Steuerreformgesetzes 1990 néher erldutert hat.
Zudem hat er auf die Bindungswirkung verwiesen, die
nach seiner Rspr. (BFH v. 22.10.2003 — | R 18/02, juris,
Rz. 22 f. = BFHE 204, 273 [277] = BStBI. Il 2004, 468
= GmbHR 2004, 517 m. Komm. Bock) bei gleichbleiben-
der Rechtslage von einem bestandskréftigen Bescheid
i.S.d. 8 10d EStG firr die steuerliche Abzugsféhigkeit des
Verlusts im spateren Abzugsjahr ausgeht, so dass — wére
§ 8 Abs. 4 KStG nicht verscharft worden — die Kl.in allein
aus verfahrensrechtlichen Griinden eine Berlicksichtigung
des auf den 31.12.1996 bestandskraftig festgestellten Ver-
lustabzugs noch im Jahr 1997 hatte verlangen kénnen.

48 2. Die Darlegungen des BFH zur Unvereinbarkeit von
8 54 Abs. 6 KStG (i.d.F. des RVFinG) mit Art. 3 Abs. 1
GG geniigen den Vorgaben von § 80 Abs. 2 S.1 BVer-
fGG dagegen nicht.

49 a) Dabei bedarf keiner Entscheidung, ob die Ausfiih-
rungen zum verfassungsrechtlichen Priifungsmafstab, die
sich lediglich allgemein zu den Anforderungen des
Gleichheitssatzes verhalten, der vorliegenden Fallgestal-
tung gerecht werden.

50 Sie lassen unberiicksichtigt, dass es sich bei § 54
Abs. 6 KStG um eine Bestimmung des zeitlichen Anwen-
dungsbereichs, also um eine Ubergangsvorschrift handelt.
Fir die Regelung des Ubergangs von einer alteren zu ei-
ner neueren, den rechtspolitischen Vorstellungen der Ge-
genwart besser entsprechenden Regelung ist dem Gesetz-
geber notwendig ein gewisser Spielraum einzurdumen.
Die verfassungsrechtliche Priifung von Stichtags- und
Ubergangsvorschriften beschrankt sich grundsétzlich da-
rauf, ob der Gesetzgeber den ihm zukommenden Spiel-
raum in sachgerechter Weise genutzt hat, ob er die fur die
zeitliche Anknlpfung in Betracht kommenden Faktoren
hinreichend gewdrdigt hat und die gefundene Ldsung im
Hinblick auf den Sachverhalt und das System der Gesamt-
regelung sachlich vertretbar erscheint (vgl. BVerfGE 29,
245 [258]; 75, 78 [106]; 101, 239 [270]; 117, 272 [301]).

51 Auch soweit der BFH im Rahmen der Subsumtion da-
rauf hinweist, dass der Gesetzgeber seine Entscheidung zu
einem bestimmten Regelungskonzept — hier: zu einer
Ubergangsregelung — ,.folgerichtig* weiterverfolgen miis-
se, setzt er sich nicht mit der Frage auseinander, ob das
Gebot der Folgerichtigkeit auf Ubergangsvorschriften
Uberhaupt anwendbar ist und, bejahendenfalls, welche
Bedeutung ihm insoweit zukommen kann. Die in diesem



Zusammenhang zitierten Entscheidungen des BVerfG
(BVerfGE 116, 164; 121, 317) treffen dazu keine Aussa-
ge. Nach dem Gebot der Folgerichtigkeit als bereichsspe-
zifischer Auspragung des allgemeinen Gleichheitssatzes
im Steuerrecht muss eine gesetzliche Belastungsentschei-
dung folgerichtig im Sinne von Belastungsgleichheit um-
gesetzt werden und bedirfen Ausnahmen von einer sol-
chen folgerichtigen Umsetzung eines besonderen sachli-
chen Grundes (BVerfGE 99, 88 [95]; 99, 280 [290]; 105,
73 [126]; 107, 27 [47]; 116, 164 [180 f.]). Das Gebot der
Folgerichtigkeit kann deshalb MaRstab fir die Gestaltung
einer Ubergangsvorschrift sein im Hinblick auf die Belas-
tungswirkung derjenigen gesetzlichen Regelungen, deren
zeitlichen Anwendungsbereich sie bestimmt (vgl. BVer-
fGE 127, 1 [22ff.]). Isoliert betrachtet gestaltet eine
Ubergangsvorschrift dagegen nicht einen steuerlichen Be-
lastungstatbestand aus, sondern sie nimmt lediglich eine
Abgrenzung des zeitlichen Anwendungsbereichs zweier
unterschiedlicher Belastungstatbestdnde — hier: der bishe-
rigen und der gednderten Fassung des 8§ 8 Abs. 4 KStG -
vor.

52 Bei dem ergdnzenden Verweis auf die neuere Rspr.
des BVerfG zum verfassungsrechtlich gebotenen Vertrau-
ensschutz in Rickwirkungsfallen (BVerfGE 127, 1; 127,
31; 127, 61) bleibt unklar, warum der vorlegende Senat
eine Inzidentprifung des Vertrauensschutzgebots im
Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG vornimmt, indem er davon
ausgeht, ein mit diesem Gebot nicht in Einklang stehender
Differenzierungsgrund sei sachwidrig und kdnne eine
Ungleichbehandlung nicht rechtfertigen. Diese Argumen-
tation lasst insbesondere nicht erkennen, ob der BFH —
unabhéngig von dem gewahlten Prifungsmalstab des
Art. 3 Abs. 1 GG - den Gesetzgeber bereits aus rechts-
staatlichen Grinden (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3
GG) fur verpflichtet halt, fir Kapitalgesellschaften, die
ihre wirtschaftliche Identitdt gemessen an der Neurege-
lung schon vor dem 1.1.1997 verloren haben, eine Uber-
gangsregelung zu schaffen (im urspriinglichen Vorlagebe-
schluss hatte er dies offen gelassen), oder ob und warum
es flr eine solche Verpflichtung — ungeachtet ihrer Ablei-
tung aus dem Gebot des Vertrauensschutzes — darauf an-
kommen soll, dass der Gesetzgeber eine Ubergangsrege-
lung fur die Vergleichsgruppe der Kapitalgesellschaften,
die ihre wirtschaftliche Identitat erst zwischen dem
1.1.1997 und dem 5.8.1997 verloren haben, tatsachlich
getroffen hat.

53 b) Jedenfalls setzt sich die Vorlage nicht ausreichend
mit der einschlagigen Rspr. des BFH und mit der im Er-
génzungsbeschluss herangezogenen Verfassungsrecht-
sprechung auseinander.

54 aa) Im Vorlagebeschluss weicht der BFH in mehrfa-
cher Hinsicht von —im Schrifttum geteilten — Wertungen
der eigenen Rspr. ab, ohne diese Abweichungen zu the-
matisieren.

55 (1) Dies gilt zunachst, soweit er aus dem Ablauf min-
destens eines Veranlagungszeitraums und dem Erlass ei-
nes rechtmaligen Verlustfeststellungsbescheids eine
schutzwiirdige Bekraftigung von Vertrauen fiir das Folge-
jahr herleitet. Nach seinem Urt. v. 11.2.1998 — | R 81/97,
juris, Rz.16f. =BFHE 185, 393 [396 f.] = BStBI. Il



1998, 485 = GmbHR 1998, 848) wird der Gesetzgeber
durch den Bescheid nach § 10d EStG nicht dahin prajudi-
ziert, den Feststellungen auch zukinftig materiell entspre-
chen zu missen. Die im Urt. v. 22.10.2003 — | R 18/02,
juris, Rz. 22 f. = BFHE 204, 273 [277] = BStBI. 11 2004,
468 = GmbHR 2004, 517 m. Komm. Bock) angenomme-
ne Bindungswirkung des Feststellungsbescheids fir die
zukiinftige steuerliche Abzugsfahigkeit des Verlusts steht
unter dem Vorbehalt einer gleich bleibenden Gesetzesla-
ge. Mit Urt. v. 27.8.2008 — | R 78/01, juris, Rz. 19
=BFHE 222, 528 (532f.) =GmbHR 2009, 267 m.
Komm. Bock entschied der I. Senat des BFH speziell zur
Anwendung von §8 Abs.4 KStG (i.d.F. des Unt-
StRF0G), in einem Fall, in dem der Verlust der wirt-
schaftlichen Identitdt zwischen dem 1.1. und dem
5.8.1997 eingetreten sei, stehe der Versagung des Ver-
lustabzugs im Jahr 1998 nicht entgegen, dass das Finanz-
amt den verbleibenden Verlustvortrag auf den 31.12.1997
positiv festgestellt habe; denn diese Feststellung sei —
aufgrund der Ubergangsregelung des § 54 Abs. 6 KStG
(i.d.F. des RVFIinG) - nach der bis dahin geltenden
Rechtslage erfolgt und habe unter dem Vorbehalt des Ver-
lustes der wirtschaftlichen ldentitdt nach Malgabe der
neuen Regelungslage im folgenden Veranlagungszeitraum
gestanden.

56 In Ubereinstimmung mit dieser Rspr. wird in der Lit.
gleichfalls die Auffassung vertreten, dass den —vor dem
Inkrafttreten der Verschérfung des §8 Abs.4 KStG -
festgestellten Verlusten keine Bindungswirkung zukom-
me, da sich die Rechtslage ge&ndert habe (vgl. Lang in
Ernst & Young, KStG, §8 Rz.1304.1 [Stand: August
2005]; Frotscher in Frotscher/Maas, KStG, § 8 Rz. 182¢
[Stand: 21.8.2012]).

57 (2) Auch im Ubrigen stehen die Ausfilhrungen im
Vorlagebeschluss im Widerspruch zu den Wertungen des
BFH in seinem Urt. v. 27.8.2008 — | R 78/01, juris,
Rz. 20 ff. = BFHE 222, 528 (533 ff.) = GmbHR 2009,
267 m. Komm. Bock. In dieser Entscheidung hat der vor-
legende I. Senat angenommen, dass die Anwendung der
Neuregelung des 8 8 Abs. 4 KStG auf eine Kapitalgesell-
schaft, die ihre wirtschaftliche Identitat im Jahr 1997 vor
dem 6.8. verloren hat, fur das Folgejahr 1998 nicht in
rechtsstaatlich unzulédssiger Weise in bereits abgeschlos-
sene Sachverhalte eingreife und das Vertrauen der betei-
ligten Steuerpflichtigen verletze. Dabei hat der 1. Senat
zwar offen gelassen, ob die Gestaltungsmdglichkeiten des
Gesetzgebers aus Grinden des Vertrauensschutzes derart
begrenzt sind, dass er fiir den im Zeitpunkt einer Unter-
nehmensumstrukturierung laufenden Veranlagungszeit-
raum keinen Ausschluss des Verlustabzugs mehr anord-
nen durfte. Jedenfalls erachtet der I. Senat es in dieser
Entscheidung aber als zu weitgehend, solche Begrenzun-
gen generell auch fir nachfolgende Besteuerungszeitrau-
me zu verlangen, wenn — wie bei der Frage der Verlustab-
zlige von Kapitalgesellschaften — nicht die bloRe Ab-
schopfung von Besteuerungspotentialen im Vordergrund
stehe, sondern die typisierte Missbrauchsabwehr, bei wel-
cher seit jeher —und damit auch nach der Regelungsfas-
sung des §8 Abs.4 KStGa.F. (Fassung des StRefG
1990) — mit einem einschrankenden Eingreifen des Ge-
setzgebers habe gerechnet werden missen.



58 Nach diesen MaRstaben ist —anders als nach dem
Vorlagebeschluss — das Vertrauen der Kérperschaften, die
ihre wirtschaftliche Identitat (i.S.d. UntStRFoG) erstmals
im Jahr 1997 vor dem 6.8. verloren haben, schutzwiirdi-
ger als dasjenige der Kdorperschaften, bei denen dies —
gemessen an der Neuregelung — bereits vor dem 1.1.1997
der Fall war. Wenn nach Auffassung des BFH Vertrau-
ensschutz allenfalls in Bezug auf den Veranlagungszeit-
raum besteht, in welchem die Dispositionen (Umstruktu-
rierungsmafinahmen) vorgenommen werden, so kam al-
lein denjenigen Korperschaften, bei denen die Umstruktu-
rierung im laufenden Jahr 1997 — vor dem 6.8. — vorge-
nommen wurde, ein solcher Vertrauensschutz zu, dem der
Gesetzgeber durch das zeitliche Hinausschieben der Ver-
lustabzugsbeschrankung bis in das Jahr 1998 mithilfe des
8 54 Abs. 6 S. 2 KStG (i.d.F. des RVFinG) Rechnung ge-
tragen hat. Im Unterschied dazu hétte ein dispositionsbe-
zogenes schutzwirdiges Vertrauen bei den Altfallen, bei
denen die Umstrukturierung bereits vor 1997 erfolgte, al-
lenfalls im Jahr der Umstrukturierung, nicht aber noch im
Jahr 1997 bestanden, so dass gerade keine Vergleichbar-
keit beider Fallgruppen vorliegt (ebenso Frotscher in
Frotscher/Maas, KStG, 8 8 Rz. 182c [Stand: 21.8.2012]).
Diesem Grundgedanken entspricht die vom BMF betonte
Differenzierung des Gesetzgebers danach, ob das Unter-
nehmen seinen Verlust mindestens einmal (im Veranla-
gungszeitraum der Disposition) geltend machen konnte.

59 (3) Das weitere Argument des BFH im Vorlagebe-
schluss, es konne nicht unterstellt werden, dass die Neu-
regelung diese Unternehmen wirtschaftlich weniger hart
treffe, weil sie Verluste méglicherweise noch nicht hétten
nutzen kdénnen, vernachléssigt die sich insbesondere nach
dem Regelungszweck von § 8 Abs. 4 KStG aufdrangende
Frage, inwieweit das Interesse von Unternehmen an einer
tatsachlichen oder gar bestmdglichen Nutzung von Ver-
lusten in spateren Veranlagungszeitraumen schutzwiirdig
ist. Wenn, wie der BFH im Urt. v. 27.8.2008 — | R 78/01,
juris, Rz. 25 = BFHE 222, 528 (536) = GmbHR 2009, 267
m. Komm. Bock ausgefiihrt hat, § 8 Abs. 4 KStG der
Missbrauchsbek&mpfung diente und deshalb mit einem
einschrankenden Eingreifen des Gesetzgebers in den
nachfolgenden Besteuerungszeitrdumen von vornherein
gerechnet werden musste, hatten die Kdrperschaften Ver-
anlassung, bereits im Jahr der Umstrukturierung — wegen
der mdéglichen zukiinftigen Einschrankung des Verlustab-
zugs — eine Entscheidung darlber zu treffen, ob angefal-
lene Verluste noch in demselben Jahr zur Verrechnung
mit aufzudeckenden stillen Reserven genutzt werden soll-
ten. Dazu verhdlt sich der Vorlagebeschluss jedoch nicht.

60 (4) Schlielich bleibt bei der Frage der Schutzwdirdig-
keit des Vertrauens in den Fortbestand der Verlustnutzung
die Rspr. des BFH zum zeitlichen Anwendungsbereich
von § 8 Abs. 4 KStG i.d.F. des Steuerreformgesetzes 1990
unerwahnt (BFH v. 11.2.1998 — | R 81/97, juris, Rz. 10 ff.
=BFHE 185, 393 [394ff.] =BStBl. Il 1998, 485
= GmbHR 1998, 848). Danach war der mit dem Steuerre-
formgesetz 1990 neu eingefiihrte § 8 Abs. 4 KStG erst-
mals fir den Veranlagungszeitraum 1990 anzuwenden
und erfasste das bei Wegfall der wirtschaftlichen Identitat
angeordnete Verlustabzugsverbot —in verfassungsrecht-
lich zul&ssiger Weise — auch die vor 1990 entstandenen



Altverluste. Diese Rspr. legte nahe, dass der Gesetzgeber
im Falle einer spateren Verschérfung des § 8 Abs. 4 KStG
eine vergleichbare Anwendungsregelung erlassen und da-
bei ebenfalls die Altverluste miteinbeziehen wiirde.

61 bb) Im Erganzungsbeschluss geht der BFH von den
vom BVerfG in den Beschl. v. 7.7.2010 (BVerfGE 127, 1
[18]; 127, 31 [48]; 127, 61 [77]) entwickelten Rechts-
grundsatzen aus, nach denen eine unechte Rickwirkung
mit den Grundsdtzen des grundrechtlichen und rechts-
staatlichen Vertrauensschutzes nur vereinbar ist, wenn sie
zur Forderung des Gesetzeszwecks geeignet und erforder-
lich ist und wenn bei einer Gesamtabwdagung zwischen
dem Gewicht des enttduschten Vertrauens und dem Ge-
wicht und der Dringlichkeit der die Rechtsénderung recht-
fertigenden Griinde die Grenze des Zumutbaren gewahrt
bleibt.

62 Er nimmt an, dass von der Neuregelung des § 8 Abs. 4
KStG durch das Gesetz zur Fortsetzung der Unterneh-
menssteuerreform in erheblichem Umfang auch Félle er-
fasst werden, bei denen keine missbrauchliche Gestaltung
vorliegt. Im Folgenden betrachtet er diese Falle allerdings
allein unter dem Aspekt der Riickwirkung, nicht dagegen,
soweit die Neufassung von § 8 Abs. 4 KStG auf Umstruk-
turierungsmalBnahmen nach dem 5.8.1997 Anwendung
findet. Fir die — nicht missbréuchlichen — Altfélle sei ein
ubergangsloser Wegfall des Verlustvortrags nicht ,,abwé-
gungsgerecht®. Dahinter mag die Uberlegung stehen, dass
Unternehmen bei UmstrukturierungsmaBnahmen vor
1997 jedenfalls mit Anderungen von § 8 Abs. 4 KStG, die
Uber die Verhinderung missbrauchlicher Gestaltungen
hinausgehen, nicht zu rechnen brauchten.

63 (1) Der vorlegende Senat quantifiziert allerdings seine
Annahme, die Neuregelung weise eine —gemessen an
dem gesetzgeberischen Ziel der Missbrauchsbekamp-
fung — erhebliche GberschieBende Wirkung auf, weder fiir
Neufélle noch fir die hier relevanten Altfélle n&her; eben-
so wenig belegt er sie. Der naheliegenden Frage, ob 8§ 8
Abs. 4 S. 2 KStG (i.d.F. des UntStRFoG) wegen der im
Steuerrecht bestehenden Befugnis des Gesetzgebers zur
Typisierung (vgl. BVerfGE 84, 348 [359]; 122, 210
[232 f.]; 126, 268 [278 f.]; fir Ubergangsregelungen vgl.
BVerfGE 75, 246 [282]) — hier: der typisierenden Be-
kampfung von missbrauchlichen Gestaltungen — verfas-
sungsrechtlich sowohl fiir Neufalle als auch insoweit hin-
genommen werden kann, als der Vorschrift wegen § 54
Abs. 6 KStG (i.d.F. des RVFinG) Rickwirkung zu-
kommt, geht er nicht nach. Dabei wére auch zu beriick-
sichtigen gewesen, dass der Gesetzgeber durch Einfligung
von § 8 Abs. 4 S. 3 KStG die — nicht missbréuchlichen —
Sanierungsfalle von der Missbrauchsbekampfungsrege-
lung ausgenommen hat (vgl. Bieber, Die Verfassungsma-
Rigkeit der Einschrankung des steuerrechtlichen Verlust-
ausgleichs und Verlustabzugs, 2006, S. 264 ff.).

64 (2) Die Erwégung, der Gesetzgeber ware gehalten ge-
wesen, flir die Falle einer Umstrukturierung vor dem
1.1.1997 (Fallgruppe 1) ,.ebenso“ wie in Féllen, in denen
die wirtschaftliche Identitat zwischen dem 1.1.1997 und
dem 6.8.1997 verloren gegangen sei (Fallgruppe 2), zu-
mindest ,.eine Verlustnutzung fiir einen Ubergangszeit-
raum von einem Jahr* zu gewéhren, steht erneut im Wi-



derspruch zum Urt. des BFH v. 27.8.2008 — | R 78/01, ju-
ris, Rz. 25 =BFHE 222, 528 (535f.) = GmbHR 2009,
267 m. Komm. Bock. Mit dem Ubergangszeitraum von
einem Jahr ist — wie sich aus den anschliefenden Ausfiih-
rungen des vorlegenden Senats zur Entscheidung des
BVerfG v. 7.7.2010 (BVerfGE 127, 31 ff.) ergibt (s. dazu
unten unter [3]) — eine Verlustnutzung in dem auf die
Umstrukturierung folgenden Veranlagungsjahr gemeint.
Eine solche Verlustnutzung sieht § 54 Abs. 6 S. 2 KStG
(i.d.F. des RVFinG) indes auch fiir die Fallgruppe 2 nicht
vor. Denn bei diesen Unternehmen wird eine Verlustver-
rechnung allein und einmalig im laufenden Dispositions-
jahr 1997, nicht aber (bergangsweise auch im nachfol-
genden Veranlagungszeitraum 1998 gewéhrt (vgl. BFH v.
27.8.2008 — | R 78/01, juris, Rz.25 = BFHE 222, 528
[535 f.] = GmbHR 2009, 267 m. Komm. Bock).

65 (3) Soweit der BFH die (grundrechtliche oder rechts-
staatliche) Notwendigkeit einer Ubergangsvorschrift auch
fir die Fallgruppe 1 aus dem Beschl. des BVerfG v.
7.7.2010 (BVerfGE 127, 31) zur rickwirkenden Tarifer-
héhung fir Entschadigungen wegen eines Arbeitsplatz-
verlusts ableitet und meint, danach dirfe eine in einem
Veranlagungszeitraum getroffene und nicht mehr riick-
géngig zu machende MafRnahme regelmagig nicht schon
im néchsten Veranlagungszeitraum zu Rechtsfolgen fiih-
ren, die unglinstiger seien als die im Zeitpunkt der Mal3-
nahme vorgesehenen, legt er die Vergleichbarkeit des je-
ner Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalts mit
dem hier zu beurteilenden nicht ausreichend dar.

66 Dort stellte sich wegen des teilweise erheblichen Zeit-
ablaufs zwischen Vereinbarung und Auszahlung der Ent-
schadigung fur einen Arbeitsplatzverlust die Frage, ob
Vertrauensschutz die Besteuerung nach der zum Zeit-
punkt der Vereinbarung geltenden (glinstigeren) Tarifer-
maRigungsregelung gebietet. Der Senat hat entschieden,
dass es dafur darauf ankommt, mit welcher Wahrschein-
lichkeit der Steuerpflichtige mit etwaigen Rechtsédnderun-
gen habe rechnen missen (vgl. BVerfGE 127, 31 [50 ff.]).
Als weniger schutzwirdig hat er Vereinbarungen tber ei-
ne bestimmte Entschédigung angesehen, soweit der Be-
endigungs- und Zahlungszeitpunkt Uber einen langeren
Zeitraum als Uber das Folgejahr hinaus verschoben wurde.
Dagegen sei die Schutzwirdigkeit nicht gemindert, wenn
die Auszahlung der Entschadigung fir das Folgejahr der
Vereinbarung bestimmt worden sei, auch wenn dazwi-
schen eine gewisse Zeitspanne liege. Denn diese Zeit-
spanne bewege sich ohne weiteres in dem fiir Entschadi-
gungen i.S.d. §24 Nr.1a) EStG lblichen Rahmen. Bei
Arbeits- oder Dienstverhéltnissen gehe es um Entschéadi-
gungen im Zusammenhang mit Kiindigungen oder mogli-
chen Kundigungen seitens des Arbeitgebers oder Dienst-
herrn, bei denen das beiderseitige Interesse der Beteiligten
an einem gewissen zeitlichen Abstand zwischen Entsché-
digungsvereinbarung und Zahlung bei Beendigung des
bisherigen Arbeits- oder Dienstverhéltnisses evident sei.
Schon zum Zeitpunkt der Entsché&digungsvereinbarung
missten sich aber beide Seiten entscheiden, auf welche
Bedingungen sie sich fir die Beendigung des bisherigen
Rechtsverhéltnisses einlassen wollten. Auch soweit der
Beendigungszeitpunkt nicht in das Jahr der Vereinbarung,
sondern erst in das Folgejahr falle, entstehe so ein beson-



deres Schutzbedirfnis im Hinblick auf die Abschétzbar-
keit des wirtschaftlichen Ergebnisses der Vereinbarung.

67 Dass Kapitalgesellschaften, die angefallene Verluste
in den auf den vollstandigen Abschluss einer Umstruktu-
rierung i.S.v. 88 Abs. 4 KStG (i.d.F. des UntStRFoG:
Ubertragung von mehr als 50 % der Gesellschaftsanteile,
Zufiihrung Uberwiegend neuen Betriebsvermdgens und
Fortsetzung oder Wiederaufnahme des Geschaftsbetriebs)
folgenden Veranlagungsjahren weiterhin nutzen wollen,
in gleicher Weise schutzwiirdig sind, zeigt der BFH in
seinem Ergénzungsbeschluss nicht auf.



