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Dr. Benjamin Waitz, RA

Steuerrecht N

Disquotale Gewinnverteilung als Kompensation
fur den Wegfall von ertragsteuerlichen
Verlustvortragen durch Gesellschafterwechsel

bei einer GmbH

Der Beitrag geht der Frage nach, wie im Fall des Untergangs von
ertragsteuerlichen Verlustvortragen infolge eines schadlichen Beteili-
gungserwerbs i.S.v. § 8c Abs. 1 KStG bei einer Mehrpersonen-GmbH
verbleibende Mitgesellschafter vor einer VermogenseinbuBle geschiitzt
werden konnen. Da der Wert von Verlustvortragen im Zeitpunkt des
schddlichen Beteiligungserwerbs von Wahrscheinlichkeitserwdagungen
beziiglich der zukiinftigen wirtschaftlichen Entwicklung der Verlustge-
sellschaft abhédngt, kann dies am effektivsten dadurch erfolgen, dass an
die tatsachliche Nutzbarkeit der untergegangenen Verlustvortrage an-
gekniipft wird. Die verbleibenden Mitgesellschafter wiirden dadurch so
gestellt, als waren die Verlustvortrage niemals weggefallen. Erreicht
werden kann dieses Ergebnis durch die Vereinbarung einer disquotalen
Gewinnverteilung infolge eines schadlichen Beteiligungserwerbs.

I.  VermdgenseinbuBle fiir Mitgesellschafter
durch Wegfall von Verlustvortragen

Die Vorschrift des § 8¢ KStG beschrinkt die Nutzung ertragsteuerli-
cher Verlustvortrige.! Tritt ein sog. schidlicher Beteiligungserwerb
i.S. v. § 8¢ Abs. 1 KStG ein, sind die bis dahin nicht genutzten Ver-
lustvortrige anteilig, also in Hohe des schiddlichen Beteiligungser-
werbs, nicht mehr abziehbar. Im Fall eines schidlichen Beteiligungs-
erwerbs von mehr als 50 % fallen sdmtliche Verlustvortrige weg.

Der Wegfall von Verlustvortrigen fiihrt dazu, dass eine Korperschaft
kiinftige steuerpflichtige Gewinne nicht mehr mit ihren Verlustvor-
tragen verrechnen und somit ihre Steuerbelastung verringern kann. Je
hoher aber die Steuerbelastung der Korperschaft ist, desto geringer ist
der den Gesellschaftern der Korperschaft zustehende Jahrestiber-
schuss. Es kommt also zu einer Vermégenseinbufle der in der Gesell-
schaft verbleibenden Mitgesellschafter.

Beispiel:

An der AB-GmbH sind A und B mit jeweils 50% beteiligt. Am 1.1.01 verduBert A
seine Beteiligung in Hohe von 50% an D. Zu diesem Zeitpunkt verfiigt die AB-
GmbH iiber ertragsteuerliche Verlustvortréage in Hohe von 1 Mio. Euro, die infolge
der Ubertragung in Héhe von 50% wegfallen. Im Jahr 01 macht die AB-GmbH
einen Gewinn vor Steuern in Hohe von 1 Mio. Euro. Die ertragsteuerliche Belas-
tung der AB-GmbH betrdgt 30 %.

Aufgrund des Untergangs der Verlustvortrige infolge des schddlichen
Beteiligungserwerbs werden 500000 Euro des Gewinns vor Steuern
mit 30 % besteuert. Der Jahresiiberschuss betrigt somit 850000 Euro.
Hiervon stehen dem mit 50 % beteiligten B dann 425000 Euro zu.
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Ohne den schidlichen Beteiligungserwerb kidme es nicht zu einer
Steuerbelastung der AB-GmbH, da der gesamte Gewinn mit Verlust-
vortrdgen verrechnet worden wire. Der B zustehende Jahresiiber-
schuss beliefe sich dann nicht auf 425000 Euro, sondern auf 500000
Euro.

Der schidliche Beteiligungserwerb fiihrt also dazu, dass der auf B ent-
fallende Jahresiiberschuss erheblich geringer ist als ohne die Ubertra-
gung auf D. Dies ist aus Sicht des B ein unbefriedigendes Ergebnis.
Denn seine Vermogenseinbufle resultiert allein aus dem Rechtsge-
schift zwischen A und D, ohne dass er etwas dazu beitragt. Aus Sicht
des B miissten daher A und/oder D die Vermogenseinbufle erleiden
und nicht er.

Il. Bisherige Gestaltungsvorschlage

Das Problem der Vermogenseinbufle fiir Mitgesellschafter infolge des
Wegfalls von Verlustvortrigen wurde schon hiufiger diskutiert.” Die
bisher vorgetragenen Gestaltungsvorschlige vermodgen jedoch nicht
vollends zu tiberzeugen.

In der Praxis wenig effektiv ist der Ansatz, die Mitgesellschafter durch
die Vereinbarung einer Vinkulierungsklausel in der Satzung der
GmbH zu schiitzen.” Eine Vinkulierungsklausel kann zwar die frei-
hindige Verduflerung von Anteilen einer GmbH verbieten, indem die
Wirksamkeit jeder Anteiliibertragung an die Zustimmung der Mitge-
sellschafter gekniipft wird. Dadurch wird aber noch nicht vollends ein
schédlicher Beteiligungserwerb i.S.d. § 8c KStG ausgeschlossen. Denn
insbesondere die Ubertragung einzelner Mitgliedschaftsrechte oder
Stimmrechte werden in der Regel von einer Vinkulierungsklausel ge-
nauso wenig erfasst wie mittelbare Anteiliibertragungen auf Ebene
der Gesellschafter. Diese Konstellationen kénnen jedoch ebenfalls ei-
nen schédlichen Beteiligungserwerb auslgsen. Dartiber hinaus ist eine
Vinkulierungsklausel meist auch nicht interessensgerecht. Die wenigs-
ten GmbH-Gesellschafter werden gewillt sein, Verduflerungsentschei-
dungen auf Ebene der Verlustgesellschaft oder gar auf Ebenen ober-
halb der Verlustgesellschaft von der Zustimmung der Mitgesellschaf-
ter abhdngig zu machen, nur um den Wegfall von Verlustvortrigen zu
verhindern. Daher stellt auch eine erweiterte schuldrechtliche Vinku-

1 Aufgrund des Verweises in § 8a Abs. 1 Satz 3 KStG auf § 8c KStG gelten die Beschrdnkungen der Verlust-
nutzung im Wesentlichen auch fiir die sich aus der Zinsschranke ergebenden Zinsvortrage.

2 Vgl. Schildknecht/Riehl, DStR 2010, 117; Carlé, NWB 2010, 836; ders., NWB 2009, 2967; Carlé/Demuth, KOS-
DI 2008, 15979; Rodewald/Pohl, DStR 2008, 724, 728; Benz/Rosenberg, in: Blumenberg/Benz, Die Unter-
nehmenssteuerreform 2008, 2007, S. 194.

3 Ebenso Schildknecht/Riehl, DStR 2010, 117, 118; Carlé, NWB 2009, 2967, 2968 ff.
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lierungsklausel in einer Gesellschaftervereinbarung kein praxistaugli-
ches Gestaltungsmittel dar.
Bisher wird daher die Vereinbarung einer ,Schadensersatz-“* bzw.

. 5
»Kompensationsklausel

in der GmbH-Satzung als vorzugswiirdige
Losung angesehen. Dadurch soll der verduflernde Gesellschafter ver-
pflichtet werden, der Gesellschaft den Schaden auszugleichen, den
diese infolge der Anteilstibertragung und dem damit einhergehenden
Verlustwegfall erleidet. Dieser Gestaltungsvorschlag leidet allerdings
an zwei besonders wesentlichen Schwichen.

Das grofite Problem stellt dabei die Bezifferung des Schadens dar, den
die Gesellschaft erleidet. Verlustvortrige haben iiberhaupt nur dann
einen wirtschaftlichen Wert, wenn es in zukiinftigen Veranlagungs-
zeitrdumen zu einer Verrechnung mit steuerpflichtigen Gewinnen
kommt und so die Steuerbelastung gemindert wird. Im Zeitpunkt der
Verduflerung ist aber noch gar nicht klar, ob die Verlustgesellschaft in
Zukunft Gewinne generieren wird und es somit tatsichlich zu einer
Nutzung der wegfallenden Verlustvortrige kommen wiirde. In der
Praxis miisste man sich daher mit einer Pauschalabgeltung® oder ei-
ner Bezugnahme auf die in der Bilanz angesetzten aktiven latenten
Steuern auf steuerliche Verlustvortriige” behelfen. Das Prognoserisiko
wird dabei aber den verbleibenden Mitgesellschaftern auferlegt.
Konnten mehr Verlustvortriage genutzt werden, als im Zeitpunkt des
schidlichen Beteiligungserwerbs prognostiziert, erleiden die verblei-
benden Mitgesellschafter eine Vermogenseinbuf8e. Eine vollumfingli-
che Kompensation der verbleibenden Mitgesellschafter erfordert da-
her, dass auf die tatsdchliche Nutzbarkeit der untergehenden Verluste
abgestellt wird.

Die zweite wesentliche Schwachstelle offenbart sich bei sukzessiven
Anteilstibertragungen. Transferieren innerhalb von finf Jahren meh-
rere Gesellschafter nacheinander jeweils weniger als 25% der Anteile
an einen Erwerberkreis, kommt es erst zum Wegfall von Verlustvor-
tragen, wenn insgesamt mehr als 25% der Anteile iibertragen sind.
Der Verlustwegfall wird also erst durch die letzte die 25 9%-Schwelle
iiberschreitende Ubertragung ausgeldst. Das fiihrt dazu, dass ggf. nur
der letzte den schidlichen Beteiligungserwerb auslosende Verduf3erer
der Gesellschaft schadensersatzpflichtig wird.® Es erscheint jedoch
nicht interessensgerecht, dass theoretisch die Veriduflerung einer Be-
teiligung von 0,1% zu einer Kompensationspflicht fiir den Wegfall
von 25,1% der Verlustvortrige fithrt. Auch besteht die Gefahr des
Wettlaufs um die kompensationsfreie Verduflerung von Beteiligun-
gen.” Die Position des letzten Veriuferers kann zwar verbessert wer-
den, indem ihm ein Ausgleichsanspruch gegen die fritheren Verdufle-
rer eingeriumt wird.'® Bei einem relevanten Zeitraum von finf Jah-
ren bleibt aber zu bezweifeln, ob ein solcher Ausgleichsanspruch in
der Praxis stets erfiillt wird.

lll. Neuer Gestaltungsvorschlag:
Disquotale Gewinnverteilung

Eine interessensgerechte Kompensation der Vermogenseinbufle von
verbleibenden Mitgesellschaftern infolge des Wegfalls von Verlustvor-
tragen kann bei einer GmbH aber im Wege einer disquotalen Ge-
winnverteilungsabrede erreicht werden. Diese Gestaltungsvariante ba-
siert auf der Erwdgung, dass in erster Linie die verbleibenden Mitge-
sellschafter eine Vermogenseinbuf3e erleiden und nicht die Verlustge-
sellschaft. Zwar fithrt der Verlustwegfall auf Ebene der Gesellschaft zu
einer hoheren Steuerbelastung. Die eigentliche Vermogenseinbufle er-
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leiden aber die verbleibenden Mitgesellschafter, da durch die Steuer-
belastung der fiir die Gewinnverteilung zur Verfiigung stehende kiinf-
tige Gewinn verringert wird. Bei der Verlustgesellschaft tritt in erster
Linie ein Liquiditdtsnachteil ein.

1. Kompensation durch Vereinbarung einer
disquotalen Gewinnverteilung
Die Kompensation durch disquotale Gewinnverteilung erfordert eine
Vereinbarung der GmbH-Gesellschafter, dass im Anschluss an einen
schidlichen Beteiligungserwerb i.S.v. § 8¢ KStG die verbleibenden
Mitgesellschafter im Rahmen der Gewinnverteilung der Verlustgesell-
schaft so gestellt werden, als wiren die Verlustvortrige nicht weggefal-
len. Die wirtschaftliche Einbufle durch den Verlustwegfall wire dann
grundsitzlich von dem Erwerber des schidlichen Beteiligungserwerbs
zu tragen, da dieser im Rahmen der Gewinnverteilung weniger er-
hielte, als ihm nominell zustiinde.
In dem obigen Beispielsfall'! wiirde der verbleibende Mitgesellschaf-
ter B infolge einer Abrede iiber die disquotale Gewinnverteilung also
genauso am Jahrestiberschuss der AB-GmbH des Jahres 01 partizipie-
ren (nimlich in Hohe von 500000 Euro), als hitte der schiadliche Be-
teiligungserwerb des D gar nicht stattgefunden. D hingegen wiirde
nur ein Jahresiiberschuss in Hohe von 350000 Euro zugerechnet wer-
den, so dass er die Steuerbelastung der AB-GmbH infolge des Verlust-
wegfalls tragen miisste. Da D von dieser disquotalen Gewinnvertei-
lung der AB-GmbH aber im Regelfall schon vor dem Anteilserwerb
im Rahmen seiner Due Diligence Kenntnis erlangen wird, hat er die
Moglichkeit, diesen wirtschaftlichen Nachteil in den Kaufpreis fiir die
Beteiligung einzupreisen. Somit wird das Ziel erreicht, die Vermo-
genseinbufle durch den Wegfall der Verluste dem Erwerber und/oder
dem Verduf3erer des schidlichen Beteiligungserwerbs aufzubiirden.
Der entscheidende Vorteil dieses Gestaltungsvorschlags ist darin zu
sehen, dass die verbleibenden Mitgesellschafter tatsichlich insoweit
kompensiert werden, wie die Gesellschaft die weggefallenen Verlust-
vortrage hitte nutzen konnen. Die Mitgesellschafter erlangen durch
den schidlichen Beteiligungserwerb also weder wesentliche Vor- noch
Nachteile. Zwar ist auch diese Losung nicht frei von Wahrscheinlich-
keitserwdgungen. Allerdings wird das Prognoserisiko, ob und inwie-
weit die Verlustgesellschaft in Zukunft Gewinne generieren wird, dem
Rechtsverhiltnis zwischen dem Erwerber und Verduflerer des schidli-
chen Beteiligungserwerbs auferlegt. Dies erscheint interessensgerecht,
da dieses Rechtsverhiltnis den Verlustwegfall tiberhaupt erst auslost,
und praktikabel, da unter Beriicksichtigung verschiedener Aspekte im
Rahmen der Erwerbsverhandlungen eine einzelfallgerechte Einigung
erfolgen kann.
Auch der sukzessive Anteilserwerb bereitet bei dem hier vertretenen
Gestaltungsvorschlag weniger Probleme. Denn die Vermogenseinbufle
infolge der disquotalen Gewinnverteilung wird in erster Linie dem Er-
werber des schidlichen Beteiligungserwerbs auferlegt und nicht dem
letzten verdulernden Gesellschafter. Zwar wird der Erwerber bei ei-
nem sukzessiven Anteilserwerb moglicherweise (insbesondere beim

Carlé, NWB 2009, 2967, 2970.

Schildknecht/Riehl, DStR 2010, 117, 118; Rodewald/Pohl, DStR 2008, 724, 729.

Carlé, NWB 2009, 2967, 2970 ff.

Schildknecht/Riehl, DStR 2010, 117, 118 ff.

Carlé, NWB 2009, 2967, 2972.

Benz/Rosenberg, in: Blumenberg/Benz, Die Unternehmenssteuerreform 2008, 2007, S. 194; Schildknecht/
Riehl, DStR 2010, 117, 120.

10 Schildknecht/Riehl, DStR 2010, 117, 121.

11 S.unter|.
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ersten Anteilserwerb unter der 25 %-Schwelle) Schwierigkeiten haben,
diese Vermogenseinbufle bei den einzelnen Anteilserwerben entspre-
chend einzupreisen. Dies ist aber letztlich interessensgerecht. Denn es
obliegt in erster Linie dem Erwerber, bereits beim ersten Anteilser-
werb unterhalb der 25%-Schwelle in den Erwerbsverhandlungen
glaubhaft zu machen, dass er weitere Erwerbe beabsichtigt, und somit
die kiinftige disquotale Gewinnverteilung infolge des schidlichen Be-
teiligungserwerbs einzupreisen. Spitestens aber im Vorfeld des Er-
werbs, durch welchen die 25 %-Schwelle {iberschritten wird, wird der
Erwerber feststellen konnen, ob aus seiner Sicht die disquotale Ge-
winnverteilung bei den sukzessiven Erwerben ausreichend eingepreist
wurde, und ggf. vom Uberschreiten der 25%-Schwelle Abstand neh-
men.

Zuzugeben ist, dass bei diesem Losungsvorschlag die Verlustgesell-
schaft aufgrund der Nichtkompensation ihrer hoheren Steuerbelas-
tung einen Liquiditétsnachteil erleidet und somit weniger Kapital zur
Verfiigung hat. Auf der Ebene der Mitgesellschafter kann sich dies
insbesondere dann auswirken, wenn Gewinnausschiittungen erst
deutlich nach dem jeweiligen Gewinnjahr erfolgen, in dem die Ver-
lustvortrige hitten genutzt werden kénnen. Dann fehlt es an der Ren-
dite, die auf das sonst einsetzbare Kapital entfallen wire. Begegnet
werden kann dem aber durch die Vereinbarung einer Aufzinsung al-
lein des Gewinnanteils, den die verbleibenden Mitgesellschafter infol-
ge der disquotalen Gewinnverteilung erhalten.

In Konstellationen, wo ein Liquiditdtsnachteil der Verlustgesellschaft
nicht gewollt ist, kann alternativ (aber auch kumulativ) zu einer dis-
quotalen Gewinnverteilung vereinbart werden, dass im Moment der
Nutzbarkeit der weggefallenen Verlustvortrige der Erwerber des
schddlichen Beteiligungserwerbs der Verlustgesellschaft die steuerliche
Mehrbelastung zu kompensieren hat. Die vorgenannten Vorteile der
Kompensation im Wege einer disquotale Gewinnverteilung wiirden
grundsitzlich auch dann gelten, da weiterhin auf die konkrete Nutz-
barkeit der Verlustvortrige abgestellt wiirde. Die verbleibenden Mit-
gesellschafter wiirden allerdings das Risiko tragen, dass der Erwerber
die Kompensation auch tatsichlich an die Verlustgesellschaft leistet
bzw. leisten kann. Der Erwerber wiederum wiirde nunmehr einen Li-
quiditdtsnachteil zu tragen haben, da er weitere liquide Mittel in die
Gesellschaft einzahlen misste.

2.  Rechtliche Umsetzung einer disquotalen
Gewinnverteilung

Gemifl § 29 Abs. 3 Satz 2 GmbHG kann in einer GmbH-Satzung eine
Gewinnverteilung vereinbart werden, die vom Verhiltnis der Nennbe-
trage der Geschiftsanteile abweicht. Gesellschaftsrechtlich steht einer
Abrede iiber die disquotale Gewinnverteilung also grundsitzlich
nichts entgegen. Wird die disquotale Gewinnverteilung beim schédli-
chen Beteiligungserwerb allerdings durch eine Satzungsinderung in
die Satzung eingefiigt, erfordert dieser Beschluss aufgrund des Gleich-
behandlungsgrundsatzes die Zustimmung aller Gesellschafter.'?

Es ist auch moglich, die disquotale Gewinnverteilung beim schadli-
chen Beteiligungserwerb in einer schuldrechtlichen Vereinbarung fest-
zulegen, wenn dies beispielsweise aufgrund der Handelsregisterpubli-
zitit der GmbH-Satzung bevorzugt wird."? Erforderlich ist dann aller-
dings zum einen eine Offnungsklausel in der GmbH-Satzung, wonach
eine vom Gesellschaftsvertrag abweichende Gewinnverteilung mit Zu-
stimmung der benachteiligten Gesellschafter zuléssig ist, und zum an-
deren eine Verpflichtung des verdulernden Gesellschafters, den Er-
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werber des schidlichen Beteiligungserwerbs zu verpflichten, dieser
schuldrechtlichen Vereinbarung zuzustimmen bzw. beizutreten.

3.  Steuerliche Anerkennung einer disquotalen
Gewinnverteilung
Mit Urteil vom 19.8.1999 hat der BFH zur Zulissigkeit von disquota-
len Gewinnausschiittungen beim Schiitt-aus-hol-zuriick-Verfahren
mit nachfolgenden disquotalen Wiedereinlagen Stellung genom-
men.'* Er vertrat dabei die Auffassung, dass die Vereinbarung einer
disquotalen Gewinnverteilung steuerlich nur dann nicht anzuerken-
nen sei, wenn ein Gestaltungsmissbrauch im Sinne des § 42 AO vor-
liege. Letzteres sei aber nicht schon dann zwingend der Fall, wenn
allein steuerliche Griinde fiir die Vereinbarung der disquotalen Ge-
winnverteilung mafigeblich sind. Da es sich bei dem hier vertretenen
Gestaltungsvorschlag aber nicht um eine steuerliche Gestaltung
handelt, sondern um eine wirtschaftliche Kompensation verbleiben-
der Mitgesellschafter im Fall eines schddlichen Beteiligungserwerbs,
steht nach Auffassung des BFH der steuerlichen Anerkennung nichts
entgegen.
Die Finanzverwaltung reagierte auf das vorgenannte BFH-Urteil aller-
dings mit einem Nichtanwendungserlass.'> Danach seien disquotale
Gewinnverteilungsabreden steuerlich anzuerkennen, wenn hierfiir be-
sondere Leistungen des begiinstigten Gesellschafters fiir die Kapitalge-
sellschaft ursichlich sind. Entscheidend sei dabei, dass die rechtferti-
genden Griinde gerade im Verhiltnis zwischen der ausschiittenden
Kapitalgesellschaft und dem begiinstigten Gesellschafter bestiinden.
Dieser Nichtanwendungserlass steht m. E. einer steuerlichen Aner-
kennung der disquotalen Gewinnverteilungsabrede infolge eines
schidlichen Beteiligungserwerbs nicht entgegen. Denn ursichlich fiir
die disquotale Gewinnverteilung ist allein der Wegfall der Verlustvor-
trage infolge eines schéadlichen Beteiligungserwerbs. Die Benachteili-
gung des Erwerbers im Rahmen der Gewinnverteilung ist daher damit
zu rechtfertigen, dass er aufgrund des schidlichen Beteiligungser-
werbs den Untergang von Verlusten verursacht und somit der Verlust-
gesellschaft geschddigt hat. Er hat also eine nachteilige Leistung ge-
geniiber der Verlustgesellschaft erbracht und partizipiert deshalb ge-
ringer am Gewinn. Dies muss letztlich steuerlich genauso zu behan-
deln sein, als wenn der begiinstigte Gesellschafter eine besondere
(wirtschaftlich beachtliche)'® Leistung gegeniiber der Gesellschaft er-
bringt und deshalb hoher am Gewinn beteiligt ist. Entscheidend ist,
dass der Grund fur die disquotale Gewinnverteilung in einem Rechts-
verhiltnis zwischen Gesellschaft und Gesellschafter liegt und die dis-
quotale Gewinnverteilungsabrede nicht steuerlich motiviert ist."”
Letzteres ist bei dem hier vertretenen Gestaltungsvorschlage sicherlich
nicht der Fall, da lediglich eine nachteilige Leistung gegeniiber der
Gesellschaft zugunsten der Mitgesellschafter kompensiert wird.
Somit ist also die Vereinbarung einer disquotalen Gewinnverteilung
im Fall eines schidlichen Beteiligungserwerbs sowohl nach Auffas-
sung des BFH, der auch in einem spiteren Urteil an seiner steuerli-
chen Anerkennung disquotaler Gewinnverteilungsabreden festhielt,'®

12 Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 29, Rn. 53; Emmerich, in: Scholz, GmbHG, § 29, Rn. 79;
Altmeppen, in: Roth, GmbHG, § 29, Rn. 48; Blumers/Beinert/Witt, DStR 2002, 565, 567.

BayObLG, 23.5.2001 - 3 Z BR 31/01, BB 2001, 1916, GmbHR 2001, 728; Hueck/Fastrich, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, § 29, Rn. 53; Frotscher, in: Frotscher/Maas, KStG/GewSt/UmwStG, Loseblatt, § 8 KStG,
Rn. 113a; Erhart/Riedel, BB 2008, 2266, 2268; Blumers/Beinert/Witt, DStR 2002, 565, 567.

14 BFH, 19.8.1999 - | R 77/96, BStBI. Il 2001, 43, BB 1999, 2443.

15 BMF, 7.12.2000 - IV A 2 - S 2810 - 4/00, BStBI. | 2001, 47, BB 2001, 135.

16 Prinz, in: Kessler/Kroner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, 2. Auflage 2008, § 10, Rn. 375.

17 Lang, in: Détsch/Jost/Pung/Witt, Die Kérperschaftsteuer, Loseblatt, § 8 Abs. 3, Teil A, Rn. 11.

18 BFH, 28.6.2006 - | R 97/05, BFHE 214, 276, BB 2006, 2620.
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Weber - USt-Karusselle, § 88 AO (als ,Untergrenze” der Finanzamtssorgfalt) und Art. 34 GG

als auch m. E. gemdf3 dem Erlass der Finanzverwaltung steuerlich an-
zuerkennen.

IV. Ergebnis

Die Beschrankung der Nutzung von Verlustvortragen in § 8¢ KStG
kann in einer Mehrpersonengesellschaft zu Vermogenseinbuflen der
verbleibenden Mitgesellschafter fithren. Dies erscheint nicht sachge-
recht. Es wurden daher bereits verschiedene Gestaltungsvorschlige
vorgestellt, die jedoch nicht an die tatsichliche Nutzbarkeit der unter-
gegangenen Verluste ankntipfen und daher nicht vollends iiberzeugen.
Der hier vertretene Gestaltungsvorschlag, die verbleibenden Mitge-
sellschafter im Wege einer disquotalen Gewinnverteilung zu kompen-
sieren, greift aber gerade diesen Aspekt auf und fiihrt zu einer inte-
ressensgerechten Losung der Problematik. Die rechtliche Umsetzung

PhDr. Till Weber, LL.M. M.i. Tax/WP/StB/FBIStR

des Gestaltungsvorschlags in der GmbH-Satzung sollte keine grofle-
ren Probleme hervorrufen, wenn hieriiber Einigkeit zwischen allen
Gesellschaftern besteht. Auch aus steuerlicher Sicht ist zu erwarten,
dass die Finanzverwaltung die Abrede tiber die disquotale Gewinnver-
teilung anerkennt.

/] Autor

Dr. Benjamin Waitz ist Rechtsanwalt der Kanzlei P+P
Pollath + Partners in Miinchen und Lehrbeauftragter im
Postgraduiertenstudiengang ,Steuerwissenschaften” an
der Westfdlischen Wilhems-Universitat Miinster. Er ist
spezialisiert auf die gesellschaftsrechtliche und steuerli-
che Strukturierung und Beratung von Unternehmens-
kdufen sowie auf Akquisitionsfinanzierungen und Refinanzierungen.

USt-Karusselle, § 88 AO (als ,Untergrenze”
der Finanzamtssorgfalt) und Art. 34 GG

Das Handeln der Finanzamter wird grundsatzlich durch den Amtsermitt-
lungsgrundsatz des § 88 AO geprdgt. Die Kommentierung hierzu lasst
nach Ansicht des Autors Aktualitdt und auch den Europarechts- und
Strafrechtsbezug von Karussellgeschéften vermissen. Ferner vermisst er
eine umfassende Auseinandersetzung mit der Frage der Amtshaftung
gem. § 839 BGBi.V.m. Art. 34 GG - auch in der Rechtsprechung.

I.  Einleitung

Vor dem Hintergrund der Probleme mit Griechenland und auch der Ban-
ken-und Finanzkrise ist das Karussellthema etwasin den Hintergrund ge-
treten. Es ist aber pressebekannt, dass der Mehrwertsteuerbetrug durch-
ausschon ein Thema der organisierten Kriminalitit ist.' Auch hat mittler-
weile die Problematik (erneut) den EuGH erreicht — eine grundsitzliche
Frage sowohl im Hinblick auf die: Auslegung der MwStSystRL* und die
Rechtsprechung des EuGH dazu als auch beziiglich der unterschiedlichen
Rechtsprechung des 1. Strafsenats des BGH einerseits und der Umsatz-
steuersenate des BFH (V. und XI. Senat) andererseits.

U.E. werden verfahrensrechtliche Aspekte und Fragen des Vorsteuer-
abzugs bislang nur unzureichend behandelt. Zwar ist das nationale
Verfahrensrecht nicht dem EGV unterstellt, doch gelten die allgemei-
nen Grundsitze des Europarechts, hier insbesondere die Prinzipien
der Rechtssicherheit und der VerhiltnismafSigkeit — in auch fur
Deutschland verbindlicher Auslegung des EuGH.?

Il. Kommentarlage zur AO

In einem eigenen Unterabschnitt der AO, eingeordnet im Dritten Teil,
den allgemeinen Verfahrensvorschriften, hier Erster Abschnitt: Ver-
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fahrensgrundsitze, wird unter I. Allgemeines § 85 AO Besteuerungs-
grundsitze ein Teil der auch im GG bekannten EU-Grundsitze der
Rechtssicherheit und der VerhiltnismifSigkeit auch fiir das Steuer-
recht direkt iibernommen.* Unter der Geltung dieser Grundsitze
stellt dann der Untersuchungsgrundsatz des § 88 AO die Grundlage
fiir das Handeln der Finanzverwaltung dar.

Die Kommentierungen zu § 88 AO stellen sich wie folgt dar:

Kiihn, AO°, hier entdeckten wir in Rn. 16 den Hinweis, dass Pflicht-
verletzungen des Finanzamts in Sachen Untersuchungsgrundsatz ei-
nen Verfahrensverstofl darstellen wiirden. Derselbe bewirke eine An-
fechtbarkeit des VAs. Damit erschopft sich diese Kommentierung.
Klein, AO®, spricht in mehreren Textziffern der Kommentierung den
Pflichtenkanon des Finanzamts an und tibernimmt insbesondere un-
ter 2. ... Ermittlungspflichten wesentliche Kernsitze der Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofes. Die Pflichten der Finanzbehorde gem.
§ 88 AO werden negativ abgegrenzt: ,,... verletzt sie nur” und ,,...
diirfen ... nicht iiberspannt werden ...“” Auferdem wird das FG Ba-
den-Wiirttemberg mit der Auffassung zitiert, dass die Ubernahme
von Erkenntnissen anderer Dienststellen derselben FinBeh ,,... i.d.R.
...« fiir die Finanzbehorde verpflichtend sei.® Der entscheidungsbe-
fugte Bedienstete habe sich sachkundig zu machen, da die Finanzbe-

Kort/Riecke, Mafia-Skandal belastet Telekom Elite, HB vom 25.2.2010. S. 26, Kort, Keiner will's gewesen
sein, HB vom 26.2.2010. S. 34, Betts, Telecom scandal’s important call for Italy’s legal system, FT vom
11.3.2010, p. 16.

Auch existiert ein neuer Vorschlag zur Bekampfung des Umsatzsteuerbetrugs: Weger, DStR 2010, 357.
Driien, DB 2010, 1847, diagnostiziert eine Wende des EuGH zum Gutglaubensschutz. Diese Auffassung
wird vorliegend geteilt.

Vgl. Wiinsch, in: Pahlke/Koenig, AO, 2. Aufl. 2009, § 85, Rn. 1,8, 11, 17.

Wagner, in: Kiihn, AO, 19. Aufl. 2008, § 88.

Klein/Brockmeyer, AO, 10. Aufl. 2009, § 88.

Ders., 511 unter Verweis auf BFH.

Brockmeyer (Fn. 6), Rn. 7.
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