An das Bundesverfassungsgericht
Zweiter Senat

Frau Vizeprasidentin Prof. Dr. Konig
Postfach 1771

76006 Karlsruhe

Dusseldorf, 25.02.2021
685

Stellungnahme

zu Aktenzeichen 2 BvL 19/14, Verfahren zur verfassungsrechtlichen Pri-
fung,

ob § 8 Absatz 1 des Kdrperschaftsteuergesetzes 2002 in Verbindung mit
§ 10d Absatz 2 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes 2002 in der Fassung
des Gesetzes zur Umsetzung der Protokollerklarung der Bundesregierung
zur Vermittlungsempfehlung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz vom
22. Dezember 2003 (BGBI 12003 Seite 2840, BStBI 12004 Seite 14) und ob
§ 10a Satz 2 des Gewerbesteuergesetzes 2002 in der Fassung des Geset-
zes zur Anderung des Gewerbesteuergesetzes und anderer Gesetze vom
23. Dezember 2003 (BGBI 12003 Seite 2922, BStBI 12004 Seite 20) gegen
Art. 3 Absatz 1 des Grundgesetzes verstolRen

(BFH, Aussetzungs- und Vorlagebeschluss vom 26.02.2014, | R 59/12)

Sehr geehrte Frau Professor Konig,

wir danken Ihnen fiir die Gelegenheit, im 0.g. Normenkontrollverfahren Stellung
nehmen zu dirfen.

Die Mindestbesteuerung versto3t beim Auftreten von Definitiveffekten gegen
das objektive Netto- und das Abschnittsbesteuerungsprinzip und damit gegen
den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs.1 GG. Entgegen der Ausfiihrungen des
BFH sollten auch weitere Félle, die sog. Definitiveffekte ausldsen, nicht von der
Mindestbesteuerung erfasst werden. Neben den Féllen der ,unfreiwilligen® Ein-
stellung der unternehmerischen Tatigkeit (durch Insolvenz, Tod des Inhabers
0.4.) sollten auch Falle der periodeniubergreifenden Geschaftstéatigkeit und Falle
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der uberwiegend auf3ersteuerlich motivierten, freiwilligen Beendigung der Steu-
erpflicht, die eine vollstandige Verlustverrechnung faktisch ausschlief3en, nicht
unter den Anwendungsbereich der Mindestbesteuerung fallen.

Fur die Regelungen des 8§ 10a GewStG kdnnen im Anschluss an die Ausfuhrun-
gen des BFH im Vorlagebeschluss keine abweichenden Beurteilungsmal3stabe
fur die Mindestbesteuerung gelten.

Im Folgenden legen wir zuerst unser Verstandnis der verfassungsrechtlichen
Grundsatze im Spannungsfeld zwischen dem objektiven Nettoprinzip und dem
Abschnittsbesteuerungsprinzip dar. Anhand dieser Grundséatze beurteilen wir
dann die Mindestbesteuerung bei sog. Definitiveffekten, die Mdglichkeit der ver-
fassungskonformen Auslegung des § 10d Abs. 2 Satz 1 EStG und die Auswir-
kungen auf die Gewerbesteuer. AbschlieRend haben wir unsere Ergebnisse
kurz zusammengefasst.

1. Zusammenfassung und Einordnung des Vorlagebeschlusses des BFH
in die bisherige Rechtsprechung

1.1. Zusammenfassung des Vorlagebeschlusses

Im Streitfall hatte eine Kapitalgesellschaft (im Folgenden: B-GmbH oder Klage-
rin) wegen langwieriger Rechtsstreitigkeiten eine bilanzierte Geldforderung aus
einem bestehenden Kooperationsvertrag zum Bilanzstichtag 2004 in voller
Hohe abgeschrieben, wodurch ihr ein Verlust entstand. Zwei Jahre spéater kam
es zu einer gegenlaufigen Wertaufholung der Forderung, sodass die Abschrei-
bung in voller Hohe ertragswirksam riickgangig gemacht wurde. Uber das Ver-
maogen der B-GmbH war zwischenzeitlich, im Juli 2005, das Insolvenzverfahren
ero6ffnet worden. Das Finanzamt hat im Jahr 2008 fir die ersten drei Jahre des
Abwicklungszeitraums (d.h. fur die Erhebungszeitraume 2006 bis 2008) die Kor-
perschaftsteuerveranlagung durchgefihrt. Die vollstandige Verrechnung des
aus der Abschreibung entstandenen Verlusts im Wege des Verlustabzugs mit
dem durch die Wertaufstockung entstandenen Gewinn scheiterte im Gewinnjahr
2006 an den in der Veranlagung zutreffend angewendeten Regelungen der Min-
destbesteuerung. Es wurden durch das Finanzamt die fur die B-GmbH festge-
setzten Verluste daher in 2006 (und wegen der Insolvenz auch in der Folgezeit)
teilweise nicht bertcksichtigt. Wegen § 10a GewStG wurden die Gewerbe-
steuer-Messbescheide fiir 2006 bis 2008 entsprechend festgesetzt.

Der I. Senat des BFH hat in seinem Vorlagebeschluss den durch die finale
Nichtberiicksichtigung der Verluste eingetretenen Definitiveffekt der Mindestbe-
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steuerung als einen gleichheitswidrigen Eingriff in den Kernbereich des ertrag-
steuerrechtlichen Nettoprinzips angesehen. Er hat seine bisherige Rechtspre-
chung zur VerfassungsmaRigkeit der Mindestbesteuerung! im Wesentlichen be-
statigt und konkretisierend ausgefiihrt, dass die in der Vergangenheit angenom-
mene Verfassungsmalfiigkeit der Mindestbesteuerung fir die Ertragsteuern nur
fur den "Normalfall" einer zeitlichen Streckung gelte. Von einer Verfassungsma-
RBigkeit sei jedoch dann nicht auszugehen, wenn der vom Gesetzgeber beab-
sichtigte, lediglich zeitliche Aufschub der Verlustverrechnung in einen endguilti-
gen Ausschluss der Verlustverrechnung hineinwachse und damit ein sog. Defi-
nitiveffekt eintritt.

Anders als in seinem AdV-Beschluss vom 26.8.2010 (I B 49/10) halt der I. Senat
nun eine verfassungskonforme Auslegung nicht mehr fir zulassig.

1.2. Beschluss des BVerfG

Das BVerfG hat sich auch bereits mit der Mindestbesteuerung befasst, und
zwar zu der Frage, ob die in § 10a GewStG geregelte Mindestbesteuerung des
Gewerbeertrags in Fallen des endgultigen Verlustuntergangs eine Billigkeits-
mafinahme gebiete. Die Beschwerdefiihrerin hatte insbesondere die Verletzung
des Grundsatzes der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
und des objektiven Nettoprinzips gertigt. Sie machte geltend, dass die Versa-
gung der Billigkeitsmalinahme Art. 3 Abs. 1 GG verletze, soweit durch die Min-
destbesteuerung nach § 10a Satz 2 GewStG tatsachlich realisierte Verluste
nach Beendigung des Projekts und ihrer Liguidation endgiltig ungenutzt unter-
gingen. Die Verfassungsbeschwerde wurde mit Beschluss vom 28.02.20172
nicht zur Entscheidung angenommen. Das Bundesverfassungsgericht hat die
Ablehnung damit begriindet, dass der Beschwerde weder grundsatzliche verfas-
sungsrechtliche Bedeutung zukomme noch ihre Annahme zur Wahrung der
Grundrechte der Beschwerdefuhrerin angezeigt sei (8§ 93a Abs. 2 BVerfGG).
Eine Verletzung der Grundrechte der Beschwerdefuhrerin aus Art. 3 Abs. 1 GG
durch die Versagung einer Billigkeitsmaf3nahme sei, so das BVerfG, nicht er-
kennbar.

Das BVerfG hat zur Begriindung u.a. Folgendes (Rn. 11f) ausgefuhrt:

,Die Frage, ob im Einzelfall von der Mdéglichkeit, den Gesetzesvollzug im Wege
von BilligkeitsmaRnahmen zu suspendieren, in einem der Wirkkraft der Grund-
rechte (insbesondere aus Art. 2 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG) ausreichend

1 Vgl. BFH-Urteil vom 22.08.2012, | R 9/11, BStBI. 11 2013, Seite 512.
2Vgl. BVerfG-Beschluss vom 28.02.2017, 1 BvR 1103/15, Entscheidung abrufbar unter:
http://www.bverfg.de/e/rk20170228 1bvr110315.html
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Rechnung tragenden MalRe Gebrauch gemacht worden ist, ist der verfassungs-
gerichtlichen Prifung nicht schlechthin entzogen (vgl. BVerfGE 48, 102 <114>).
Eine BilligkeitsmalRnahme kann geboten sein, wenn ein Gesetz, das in seinen
generalisierenden Wirkungen verfassungsgemaln ist, bei der Steuerfestsetzung
im Einzelfall zu Grundrechtsverstof3en fuhrt. Mit Billigkeitsmal3nahmen darf je-
doch nicht die Geltung des ganzen Gesetzes unterlaufen werden. Missten not-
wendige Billigkeitsmalinahmen ein derartiges Ausmal} erreichen, dass sie die
allgemeine Geltung des Gesetzes aufhdben, ware das Gesetz als solches ver-
fassungswidrig (vgl. BVerfGE 48, 102 <116>). [...] Billigkeitsmafinahmen durfen
nicht die einem gesetzlichen Steuertatbestand innewohnende Wertung des Ge-
setzgebers generell durchbrechen oder korrigieren, sondern nur einem unge-
wollten Uberhang des gesetzlichen Steuertatbestandes abhelfen (vgl. BVerfGE
48, 102 <116>; 99, 246 <267>; 99, 268 <272>; 99, 273 <279>). Typische, den
gesetzgeberischen Vorstellungen von einer gesetzlichen Regelung entspre-
chende Folgen vermogen keine sachliche Unbilligkeit zu begrtinden (vgl. Be-
schluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 3. September 2009 - 1 BvR
2539/07 -, NVwZ 2010, S. 902 <904>). Harten, die dem Besteuerungszweck
entsprechen und die der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung eines Tatbestan-
des bewusst in Kauf genommen hat, kbnnen einen Billigkeitserlass nicht recht-
fertigen, sondern sind gegebenenfalls durch Korrektur des Gesetzes zu behe-
ben (vgl. Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 13. Dezember
1994 - 2 BVR 89/91 -, NVwZ 1995, S. 989 <990>).”

AulRerdem sei das Bundesverwaltungsgericht (BVG) in der Vorinstanz unter Be-
zugnahme auf die Gesetzesbegriindung?® der Auffassung, dass das primare Ziel
der Anderung des § 10a GewStG durch den Gesetzgeber eine zeitliche Verste-
tigung der Gewerbesteuereinnahmen gewesen sei. Das BVG sei daher der Auf-
fassung, dass es der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Tatbestands be-
wusst in Kauf genommen habe, dass insbesondere bei Projektgesellschaften
Verluste endgliltig untergingen und damit eine Definitivbesteuerung eintrete. An
diese Auslegung des einfachen Rechts musse sich das BVerfG insoweit halten,
als nicht erkennbar sei, dass dieses ,auf die Gesetzesmaterialien und auch auf
die einschlagige Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs gestiitzte Verstandnis
der Regelung tber die Verlustabzugsbeschrankung in 8 10a Satze 1 und 2 Ge-
wStG unhaltbar ware*.

1.3. Einordnung in die bisherige Rechtsprechung des BFH/Darstellung
der divergierenden Auffassung des I. und IV. Senats

3 Vgl. BT-Drucks. 15/1517, Seiten 7, 12, 19.
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Die Rechtsprechung des BFH zur VerfassungsmaRigkeit der Mindestbesteue-
rung ist nicht einheitlich.

Nach dem I. Senat verstoR3t die Mindestbesteuerung in ,ihrer Grundkonzeption®,
d.h. der zeitlichen Streckung des Verlustvortrags, nicht gegen Verfassungs-
recht, sofern es nicht zum endgultigen Untergang der Verluste aufgrund des
Eintretens eines Definitiveffekts kommt. Nach der Rechtsprechung des IV. Se-
nats soll selbst das Eintreten von Definitiveffekten im Rahmen des § 10a
GewsStG wegen des Charakters der Gewerbesteuer nicht zur Verfassungswid-
rigkeit der Mindestbesteuerung fiihren. Der I. Senat hat in seinem Vorlagebe-
schluss der Rechtauffassung des IV. Senats widersprochen und weder objekt-
steuerbezogene Besonderheiten fur die Gewerbeverlustverrechnung nach

§ 10a GewStG noch abweichende verfassungsrechtliche MaRRstabe zwischen
der Gewerbe- und der Einkommen- und/oder der Kérperschaftsteuer verneint.
AulRRerdem hat er die Mdglichkeit der Kompensation individueller Harten auf-
grund des Eintritts von Definitiveffekten tber den Erlass von Billigkeitsmaf3nah-
men fUr unzuléssig erachtet.

Im Einzelnen wurden die Entscheidungen wie folgt begriindet:
Verfassungsmanigkeit der Mindestbesteuerung in ihrer Grundkonzeption

Mit Urteil vom 22.08.2012* hatte der BFH entschieden, dass die sog. Mindest-
besteuerung geman 8 10d Abs. 2 EStG "in ihrer Grundkonzeption” nicht verfas-
sungswidrig ist. Gegen das Urtelil ist ebenfalls eine Verfassungsbeschwerde vor
dem BVerfG anhangig. Das Periodizitatsprinzip des § 2 Abs. 7 Satz 1 und § 2
Abs. 2 EStG 2002 (bzw. des 8 7 Abs. 3 Satz 1, Abs. 2 KStG 2002, § 14 S. 2
GewsStG 2002) beschrankt das Nettoprinzip nicht: Ein Abzug von Erwerbsauf-
wendungen sei auch dann zuzulassen, wenn die Erwerbsaufwendungen nicht
im Veranlagungs- oder Erhebungszeitraum des Zugangs der Erwerbseinnah-
men anfielen®. Dies komme einfachgesetzlich in Regelungen zum sogenannten
periodeniubergreifenden Verlustausgleich zum Ausdruck (§ 10 d EStG 2002,

§ 10 a GewStG 2002).

Die sogenannte Mindestbesteuerung beschréanke die Wirkung des perioden-
Ubergreifenden Verlustausgleichs damit (lediglich zuléassig) ,der Hohe nach®.
Die Begrindung zum Regierungsentwurf des § 10d Abs. 2 EStG 2002 n. F.
(BT-Drucks. 15/1518, S. 13) weise darauf hin, dass durch die sogenannte Min-
destbesteuerung ,keine Verluste endgliltig verloren“ gingen, seine eigentlichen

4Vgl. BFH-Urteil vom 22.08.2012, | R 9/11, BStBI. 11 2013, Seite 512; Verfassungsbe-
schwerde beim BVerfG unter 2 BvR 2998/12 anhangig.
5Vgl. BVerfG-Beschluss vom 22.07.1991, 1 BvR 313/88, NJW 1992, Seite 168.
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Beweggrunde fir die Regelungsanderung offenbare der Gesetzgeber dann aber
darin, dass ,der Grund fur die Beschrankung [...] in dem gewaltigen Verlustvor-
tragspotenzial der Unternehmen zu sehen [sei], das diese vor sich herschoben.
Um das Steueraufkommen fur die 6ffentlichen Haushalte kalkulierbar zu ma-
chen, sei es geboten, den Verlustvortrag zu strecken. Nur so sei auf Dauer eine
Verstetigung der Staatseinnahmen gewabhrleistet”. Dem Regierungsentwurf zu

§ 10d Abs. 2 EStG 2002 n. F. (ebenso zu 8§ 10a GewStG 2002 n. F.: BT-Drucks.
15/1517, S. 19) sei damit, so das Gericht, eine ausschlief3lich fiskalischen Inte-
ressen geschuldete Begrindung beigestellt worden.

Verfassungsmanigkeit der Mindestbesteuerung bei Definitiveffekten

In dem AdV-Beschluss vom 26.08.2010 verweist der |. Senat auf sein Urteil vom
11.02.1998°. In dieser Entscheidung wurde hervorgehoben,

,<dass die Abzugsfahigkeit von Verlusten nicht in ihnrem Kernbereich betroffen
und ganzlich ausgeschlossen sein durfe”.

Diesem Malf3stab werde dann nicht gentigt, wenn ein sog. Definitiveffekt ein-
trete. Er hat in diesem Verfahren (noch) die Auffassung vertreten, dass die Vor-
schrift des 8 10d Abs.2 Satz 1 EStG 2002 n. F. einer verfassungskonformen
Auslegung zuganglich sei.

In Insolvenz- und sonstigen Liquidationsfallen hélt der |. Senat des BFH’ die An-
wendung des 8§ 10d Abs. 2 Satz 1 EStG 2002 n. F. fur zulassig, wenn die Ab-
wicklung der Kapitalgesellschaft noch nicht abgeschlossen ist, da insoweit im
weiteren Verlauf des Verfahrens noch die Mdéglichkeit einer Unternehmensfort-
fuhrung bestehe. Die begonnene Abwicklung werde in diesem Falle nicht abge-
schlossen, sodass zukunftiger Verlustausgleich in den nachfolgenden Veranla-
gungszeitraumen in Aussicht stehe.

Verfassungsmalfigkeit der Mindestbesteuerung bei Definitiveffekten unter Ein-
schluss von BilligkeitsmaRnahmen

Der IV. Senat des BFH hat mit Urteil vom 20.09.2012 die Verfassungsmafigkeit
des § 10a GewStG auch bei Definitiveffekten bejaht®. Die Mindestbesteuerung
fuhre nur in wenigen Fallen zu einer Definitivbelastung, sodass in diesen Fallen
BilligkeitsmaRahmen zur Anwendung kommen koénnten. Der Erlass von Steuer-
betragen aus Billigkeit sei dann méglich, soweit — beispielsweise durch eine ver-
fassungskonforme Reduktion des Gesetzeswortlauts — eine Steuerfestsetzung

6 Vgl. BFH-Urteil vom 11.02.1998, | R 81/97, BStBI. Il 1998, Seite 485.

7 Vgl. BFH-Urteil vom 23.01.2013, | R 35/12, BStBI. 1l 2013, Seite 508.

8 Vgl. BFH-Urteil vom 20.09.2012, IV R 36/10, BStBI. Il 2013, Seite 498 und IV R 29/10,
BStBI. 11 2013, Seite 505.
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ohne die Beschrankungen der Mindestbesteuerung zugunsten der Steuerpflich-
tigen in ,Hartefallen“ nicht moglich sein sollte. Diese Mdglichkeit der Gewéahrung
von BilligkeitsmafRnahmen in besonderen Einzelféllen flankiere die Typisie-
rungsbefugnis des Gesetzgebers zu generellen Regelungen, die sich im Einzel-
fall ,uberschie3end” (d. h. ungewollt) nachteilig fur den Stpfl. auswirken kdnne.

Der IV. Senat hat entschieden, dass fur Zwecke der Gewerbesteuerfestsetzung
eine Definitivbelastung keinen Steuererlass wegen sachlicher Unbilligkeit recht-
fertige, wenn die Definitivbelastung dadurch verursacht sei, dass einem be-
schrénkten Verlustabzug keine weiteren positiven Gewerbeertrage folgten oder
ein positiver Gewerbeertrag, zumeist strukturell, nur im letzten Jahr der werben-
den Tatigkeit entstehe. Die erste Fallgruppe komme wirtschaftlich einem Ver-
lustriicktrag, der jedoch im Gewerbesteuergesetz bewusst nicht vorgesehen sei,
gleich und die zweite Fallgruppe wirde zu einer Ungleichbehandlung mit sol-
chen Unternehmen flhren, in denen es trotz gleichférmiger Ergebnisentwick-
lung zu einer Definitivbelastung komme.

Der IV. Senat lehnt Billigkeitsmal3nahmen ebenfalls ab, wenn Steuerpflichtige
durch ihr eigenes Verhalten dazu beitragen, dass ein positiver Gewerbeertrag
entsteht. Im Streitfall hatte die Glaubigerin zur Durchflihrung einer geordneten
Liquidation und zur Vermeidung von Insolvenz auf Betreiben der Schuldnerin

(Steuerpflichtige) auf ihre (ohnehin wegen Mittellosigkeit wertlosen) Forderun-
gen verzichtet. Auf diesem Verzicht beruhte der positive Gewerbeertrag.

Mit Beschluss vom 11.07.2018° hat der I. Senat entschieden, dass auch in Fal-
len der Mindestbesteuerung gemaf 88 8 Abs. 1 KStG in Verbindung mit 10d
Abs. 2 Satz 1 EStG Billigkeitsmaflinahmen im Einzelfall zuléassig sein kdnnen.
Aus dem BVerfG-Beschluss vom 28.02.2017 folge, dass eine Billigkeitsmalf3-
nahme dann geboten sein kénne, wenn ein Gesetz bei der Steuerfestsetzung
im Einzelfall zu Grundrechtsverstt3en fuhre. Ein Forderungsverzicht der Gesell-
schafter sei jedoch kein solcher Einzelfall, der ein Absehen von der Mindestbe-
steuerung wegen sachlicher Unbilligkeit erlaube.

9 Vgl. BFH-Beschluss vom 11.07.2018, XI R 33/16, BStBI. Il 2019, 258.
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1.4. Urteil des Finanzgerichts Dusseldorf (6 K 454/15 K)

Einen ganz anderen Weg schlagt das Finanzgericht Dusseldorf ein, das mit Ur-
teil vom 18.09.2018'° entschieden hat, dass der Anwendungsbereich fiir die so-
genannte Mindestbesteuerung nach § 10d Abs. 2 Satz 1 EStG nicht eroffnet ist,
wenn diese aufgrund des Abschlusses der Liquidation einer insolventen Kapital-
gesellschaft zu einem endgultigen Wegfall der Verlustnutzungsmaglichkeit fhrt.

Das Finanzgericht hat damit erstmals — durch teleologische Reduktion des An-
wendungsbereichs auf das nach Auffassung des Gerichts verfassungsrechtlich
gebotene Mald — eine Verlustverrechnung tber die gesamte Dauer des steuerli-
chen Abwicklungszeitraums und damit des Insolvenzverfahrens zugelassen.

2. Verfassungsrechtliche Prufung

Die sogenannte Mindestbesteuerung nach 88 8 Abs. 1 KStG in Verbindung mit
10d Abs. 2 Satz 1 EStG ist verfassungswidrig, soweit sie eine Definitivbesteue-
rung auslost, da sie ohne sachliche Rechtfertigung verfassungsrechtliche
Grundsatze des Art. 3 Abs. 1 GG verletzt.

Wir schlieRen uns den Ausfuhrungen des BFH in seinem Vorlagebeschluss im
Wesentlichen an und begrinden unsere Auffassung dartiber hinaus wie folgt:

2.1. Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit und des (objektiven) Nettoprinzips

Die Mindestbesteuerung nach § 10d Abs. 2 Satz 1 EStG, der uber § 8 Abs.1
KStG auch fir Kérperschaften gilt, muss sich am MalR3stab des Grundsatzes der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit (Art. 3 Abs. 1 GG) und
des daraus folgenden (objektiven) Nettoprinzips messen lassen.

Das einfachrechtliche Einkommensteuerrecht kennzeichnet vor allem das objek-
tive Nettoprinzip. Danach gehdrt zum Wesen der Einkommensteuer die grund-
satzliche Abziehbarkeit erwerbsbezogenen Aufwands. Das objektive Nettoprin-
Zip entfaltet daher vor allem Bedeutung im Zusammenhang mit den Anforderun-
gen an eine hinreichende Folgerichtigkeit der ndheren Ausgestaltung der ge-
setzgeberischen Grundentscheidungen. So ist beispielsweise der steuerliche
Zugriff des Gesetzgebers nach Mal3gabe des objektiven Nettoprinzips als Aus-
gangstatbestand der Einkommensteuer zu beschranken!!. Nach standiger
Rechtsprechung des BVerfG kdnne der Gesetzgeber das objektive Nettoprinzip

10 \Vgl. FG-Diisseldorf -Urteil vom 18.09.2018, 6 K 454/15 K, DStRE 2019, Seite 671,
Revision beim BFH unter | R 36/18 anhangig.
11'vgl. BVerfG-Beschluss vom 11.11.1998, 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, Seite 280.
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— beim Vorliegen gewichtiger sachlicher Griinde (bspw. von zulassigen Len-
kungszielen) — durchbrechen und sich generalisierender, typisierender und pau-
schalierender Regelungen bedienen?2,

Fur Zwecke der Einkommensbesteuerung ist in einem ersten Schritt stets die
objektive Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen zu ermitteln. In 8 2 Abs. 2
EStG ist die einfachgesetzlich kodifizierte Grundentscheidung des Gesetzge-
bers enthalten, dass nur Nettogrof3en besteuert werden sollen. Die Leistungsfa-
higkeit des Steuerpflichtigen ergibt sich daher grundsatzlich aus der Gegen-
Uberstellung der erwerbsbezogenen Einnahmen und Aufwendungen. Da es
dem Gesetzgeber jedoch erlaubt ist, aulRerfiskalische Lenkungsziele zu verfol-
gen, um nicht erwiinschtes Verhalten zu verhindern, kann er zur Ermittlung der
Leistungsfahigkeit beispielsweise erwerbsbezogenen Aufwand typisierend er-
fassen und Aufwand vom Abzug temporar oder (bei atypisch hohem oder bspw.
teilweise privat veranlasstem Aufwand) ganzlich ausschlieRen.

Das objektive Nettoprinzip betrifft daher auch die Verlustverrechnung. Es wirkt
nach der Auffassung des BFH*® in diesem Zusammenhang veranlagungszeit-
raumubergreifend. Die bei der Ermittlung der Einkunfte gem. 8 2 Abs. 3 EStG in
einem Veranlagungszeitraum nicht ausgeglichenen negativen Einktinfte sind
entsprechend der einfachgesetzlichen Regelung des 8§ 10d EStG auf Antrag in
den vorherigen oder in nachfolgende Veranlagungszeitraume zuriick- und/oder
vorzutragen.

Bei der Ausgestaltung der interperiodischen Verlustverrechnung verfugt der Ge-
setzgeber Uber Gestaltungsspielrdume. Es scheint daher allgemein anerkannt
Zu sein, dass aus dem Gleichheitssatz und dem Leistungsfahigkeitsprinzip nicht
gefolgert werden konne, dass lediglich ein sofortiger und unbegrenzter Verlust-
ricktrag verfassungsgemalf oder ein zeitlich gestreckter Verlustvortrag verfas-
sungswidrig ware'4.

Als gleichheitswidrig hat das BVerfG in seinem — zu § 22 Nr. 3 EStG ergange-
nen — Beschluss vom 30.09.1998*° den ,vélligen Ausschluss der Verlustverrech-
nung“ beurteilt. Das Verfahren betraf die Frage, ob § 22 Nr. 3 EStG den Aus-

2 vgl. BVerfG-Beschluss vom 23.01.1990, 1 BvL 4-7/87, BVerfGE 81, Seite 228 und
Wernsmann: Einkommensteuer und objektives Nettoprinzip; Beihefter zu DStR 34 2009,
101.

13 vgl. BFH-Urteil vom 18.10.2006, IX R 28/05, BStBI. 1l 2007, Seite 259, Rn. 26.

14 Vgl. BFH-Beschluss vom 09.05.2001, XI B 151/00, BStBI. Il 2001, Seite 552; BFH-Be-
schluss vom 06.03.2003, XI B 7/02, BStBI. Il 2003, Seite 516 und BFH- Urteil vom
06.03.2003, XI B 76/02, BStBI. Il 2003, Seite 523.

15 Vgl. BVerfG-Beschluss vom 30.09.1998, 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, Seite 88.
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gleich und Abzug von Verlusten bei den sonstigen Einklinften aus der Vermie-
tung von beweglichen Sachen ausschlieRen darf. In diesem Beschluss hat das
BVerfG bestatigt, dass der Gesetzgeber bei der Auswahl des Steuergegen-
stands und bei der Bestimmung des Steuersatzes einen weitreichenden Gestal-
tungsraum habe. Er misse allerdings die einmal getroffene Belastungsentschei-
dung folgerichtig im Sinne der Belastungsgleichheit umsetzen?®.

In seiner zu § 8c Satz 1 KStG ergangenen Entscheidung vom 29.03.2017*7 hat
das BVerfG zuletzt die folgenden, verfassungsrechtlichen Kriterien fiir eine
gleichheitsgerechte Besteuerung herausgearbeitet:

o Art. 3 GG gebietet, die Besteuerung an der wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit auszurichten.

o Steuerpflichtige missen bei gleicher Leistungsfahigkeit auch gleich hoch be-
steuert werden.

¢ Abweichungen hiervon bedirfen der Rechtfertigung, also eines besonderen
sachlichen Grunds.

¢ Der rein fiskalische Zweck staatlicher Einnahmenerhéhung ist kein rechtferti-
gender sachlicher Grund.

o Der Gesetzgeber darf typisierende, pauschalierende Regelungen treffen, sie
mussen sich allerdings am Regelfall orientieren.

¢ Welil nicht Streitgegenstand, konnte das BVerfG offenlassen, ob und ggf. in
welchem Umfang der Gleichheitssatz generell die Moglichkeit eines veranla-
gungszeitraumubergreifenden Verlustabzugs (Rucktrag und Vortrag) erfor-
dert.

2.2. Beurteilung der Mindestbesteuerung nach diesen Mal3staben

Die seit 2004 in ihrer jetzigen Form geltende Mindestbesteuerung sollte nach
dem Willen des Gesetzgebers durch die zeitliche Streckung des Verlustabzugs
der ,Verstetigung der Staatseinnahmen” dienen, indem die Mindestbesteuerung
dazu fuhrt, dass — trotz bestehender Verluste — zwingend 40 % der Einkinfte
des Vortragsjahrs der Besteuerung unterworfen werden.

Die Regelung des 8§ 10d Abs. 2 Satz 1 EStG wurde vor allem vor dem Hinter-
grund des ,gewaltigen Verlustvortragspotentials der Unternehmen” eingefuhrt
und sollte durch die Begrenzung der Verlustverrechnung den Verlusttransfer auf

16 \VVgl. BVerfG, stRspr, BVerfG-Beschluss vom 22.06.1995, 2 BvL 37/91, BVerfGE 93,
Seite 121 (Seite 136).
17vgl. BVerfG-Beschluss vom 29.03.2017, 2 BvL 6/11, BGBI. | 2017, Seite 1289.
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andere Perioden beschranken. Der Gesetzgeber hat in der Gesetzesbegrin-
dung zur Neuregelung des 8§ 10d EStG auch ausgefihrt, dass durch die Anwen-
dung des 8§ 10d Abs. 2 Satz 1 EStG keine Verluste endgultig verloren gehen
sollten*®.

Die Regelungen des beschrankten Verlustabzugs in § 10d Abs. 2 Satz 1 EStG
gelten tber § 8 Abs. 1 KStG auch fur die Kdrperschaftsteuer. Im Gewerbesteu-
errecht ist mit Ricksicht auf die Planungssicherheit der Gemeinden keine Rege-
lung zum Verlustriicktrag enthalten, jedoch wird durch § 10a Séatze 1 und 2
GewStG auch fir Zwecke der Gewerbebesteuerung der zeitlich unbegrenzte
Verlustvortrag auf 60 %, soweit der Verlustvortrag 1 bzw. 2 Mio. Euro im Ab-
zugsjahr Ubersteigt, begrenzt.

Zur Frage der VerfassungsmaRigkeit der Mindestbesteuerung werden im We-
sentlichen drei Positionen®® vertreten, auf die der BFH in seinem Vorlagebe-
schluss verwiesen hat:

e Die Mindestbesteuerung sei generell verfassungsgemalrs.
¢ Die Mindestbesteuerung sei generell verfassungswidrig.

e Die Mindestbesteuerung sei nur bei Verluststreckung, nicht aber beim Eintritt
von Definitiveffekten, verfassungsgemars.

2.2.1. Verfassungsmaligkeit der Mindestbesteuerung (,in ihrer Grund-
konzeption*)

2.2.1.1. Generelle VerfassungsmaRigkeit der Mindestbesteuerung

Die Vertreter der ersten Position sehen die Mindestbesteuerung als generell
verfassungskonform an. Zur Begriindung wird ausgefihrt, dass das objektive
Nettoprinzip bereits keinen Verfassungsgrundsatz darstelle und dieses im Ubri-
gen durch die intendierte zeitliche Streckung der Verluste auch nicht tangiert
werde. Schliellich sei durch die Streckung lediglich der Zeitpunkt der Erfassung
betroffen. Der Gesetzgeber habe insoweit einen erheblichen Gestaltungspiel-
raum und durfe Typisierungen nutzen, sodass potenzielle Definitiveffekte entwe-
der als Folge des Subjektsteuerprinzips oder als Folge zulassiger gesetzlicher
Typisierung hinzunehmen seien?. Bei Definitiveffekten werde im Ergebnis durch

18 Vgl. Gesetzesentwurf, Fn. 2, BT-Drucks. 15/1518, 13.

19 vgl. Driien, Verfassungsrechtliche Positionen zur Mindestbesteuerung; FR 2013,
Seite 393.

20 \/gl. Druien, Verfassungsrechtliche Positionen zur Mindestbesteuerung; FR 2013,
Seite 393.
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die Beachtung des Periodizitatsprinzips eine gesetzgeberische Grundentschei-
dung zur Steuerbelastung umgesetzt, sodass insoweit ein (zulassiger) Prinzipi-
enausgleich zwischen Totalitat und Periodizitat erfolge.

2.2.1.2. Generelle Verfassungswidrigkeit der Mindestbesteuerung

Die Vertreter der zweiten Position, die von der generellen Verfassungswidrigkeit
der Mindestbesteuerung ausgehen, halten sowohl die allgemeinen als auch die
zeitlichen oder betragsmaRigen intraperiodischen Verlustverrechnungsbe-
schrankungen fur unzulassig.

Zur Begriindung wird angefiihrt, dass allgemeine Verrechnungsbeschrankungen
wie die Mindestbesteuerung nach § 10d Abs. 2 EStG verfassungsrechtlich nicht
rechtfertigungsfahig seien, wenn sie ausschlie3lich aus fiskalischen Griinden
eingefuihrt wirden. Allein die Intention des Gesetzgebers, Steuermehreinnah-
men zu generieren oder Steuermindereinnahmen zu verhindern, sei zur Recht-
fertigung der Durchbrechung des Nettoprinzips ungeeignet. Erwirtschaftete Ver-
luste missten dem Steuerpflichtigen uneingeschrankt zur Verrechnung zur Ver-
fligung stehen. Lediglich die Begrenzung des Verlustriicktrags kénne aus Grin-
den der Vorhersehbarkeit der Haushaltsfiihrung und der Praktikabilitat gerecht-
fertigt werden. Sachlich rechtfertigungsbedurftig seien daher nicht nur der Un-
tergang von Verlustvortrdgen, sondern auch die blof3e Streckung der Verlustver-
rechnung.

Es fehle dem Gesetzgeber bereits bei der Streckung der Verlustverrechnung an
einem legitimen Regelungsinteresse, sodass das — im Ubrigen erst auf der
Ebene der VerhaltnismaRigkeitsprifung zu beriicksichtigende — vorgetragene
Argument des weniger schwerwiegenden Eingriffs der zeitlichen Streckung ge-
genuber dem Verlustuntergang gar nicht erst zum Tragen komme.

Es kdnne insoweit auch nicht mit dem Vorliegen eines Gestaltungsspielraums
des Gesetzgebers, innerhalb dessen dieser zum Ausgleich des Abschnitts- und
des Nettoprinzips berechtigt ware, argumentiert werden. Das Nettoprinzip sei
als vorrangig zu beurteilen. Es musse zu jeder Zeit bericksichtigt werden und
damit auch in jedem Veranlagungszeitraum erfillt sein. Solange ausschlielich
Gewinne (vollstandig) im Zeitpunkt ihrer Entstehung versteuert wirden, fuhre
dies zu einer sachlich nicht gerechtfertigten, da wertungsinkonsistenten, Asym-
metrie. Auch das Prinzip der ,gegenwartsnahen Besteuerung“ kdnne nicht her-
angezogen werden, um einseitig ausschlie3lich Gewinne der Besteuerung zeit-
nah zu unterwerfen.
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2.2.1.3. Anmerkung

Zur Frage, ob die Mindestbesteuerung generell verfassungsmaRig ist, ist unter
dem Aktenzeichen 2 BvR 2998/12 ein weiteres Verfahren anhéngig. Wir be-
schranken unsere Stellungnahme auf den Gegenstand dieses Normenkontroll-
verfahrens, nadmlich die Frage, ob die Mindestbesteuerung verfassungswidrig
ist, insoweit als Definitiveffekte eintreten.

Wir erlauben uns jedoch bereits an dieser Stelle den Hinweis, dass dem Vor-
trag, dass Typisierungsiberlegungen des Gesetzgebers die Mindestbesteue-
rung zumindest dann rechtfertigen kdnnen, wenn nur wenige Steuerpflichtige
betroffen seien, nach unserer Auffassung nicht gefolgt werden kann. Zum einen
konnte allein der Umstand, dass lediglich eine kleine Anzahl durch die Mindest-
besteuerung betroffener Steuerpflichtigen von einem definitiven Verlustunter-
gang betroffen sind, keinesfalls eine Durchbrechung des objektiven Nettoprin-
Zips und damit den Verstol3 gegen verfassungsrechtliche Grundséatze rechtferti-
gen. Zum anderen durften die wirtschaftlichen Auswirkungen der Corona-Pan-
demie eindeutig aufzeigen, dass die Annahme, dass lediglich eine kleine Anzahl
an Steuerpflichtigen betroffen ist, Gberholt sein. Durch die teils existenzbedro-
hende Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage der Steuerpflichtigen durften
die Falle, in denen die Mindestbesteuerung greift, erheblich angestiegen sein.

2.2.2. Mindestbesteuerung bei Vorliegen von Definitiveffekten

Der differenzierenden dritten Position, nach der die zeitliche Streckung der Ver-
lustkompensation verfassungsgemaf sei, hat sich der BFH u.a. in seinem Urteil
vom 22.08.2012 angeschlossen.

Das Leistungsfahigkeitsprinzip werde zumindest dann gewahrt, wenn der Steu-
erpflichtige im Jahr des Entstehens der Verluste seiner Leistungsfahigkeit ent-
sprechend besteuert werde und Uber eine ,Lebenszeitbetrachtung” entstandene
Verluste vollstandig verrechnet wirden. Die temporére Streckung sei hingegen
— wohl auch durch die Zielsetzung des Gesetzgebers zur Verstetigung der Steu-
ereinnahmen — zumindest aber Gber die Typisierungsbefugnis des Gesetzge-
bers grundsatzlich rechtfertigungsfahig. Lediglich der endgultige ,Verlust von
Verlustvortragen” unterliege insoweit einer erhdhten Rechtfertigung. Der BFH
nimmt eine Verletzung des Kernbereichs einer Ausgleichsfahigkeit von Verlus-
ten jedoch nur an,

.wenn — wie im Streitfall — auf der Grundlage eines inneren Sachzusammen-
hangs bzw. einer Ursachenidentitat zwischen Verlust und Gewinn der sog. Min-
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destbesteuerung im Einzelfall (,konkret®) die Wirkung zukommt, den Verlustab-
zug ganzlich auszuschlieRen [...] und eine leistungsfahigkeitswidrige Substanz-
besteuerung auszuldsen.”

.Der Streitfall ist dadurch gekennzeichnet, dass der [...] Verlust aus der stich-
tagsbezogenen [...] Teilwertabschreibung einer Forderung herrthrt, und der Er-
trag aus der zeitlich nachfolgenden [...] Teilwertzuschreibung eben dieser For-
derung folgt. Insoweit beruhen Aufwand und Ertrag auf demselben Rechtsgrund
[...]. Der Ertrag erscheint dabei nur als zeitverschobener actus contrarius zum
Aufwand.”

Weiter fihrt der BFH einengend aus, dass allein der Umstand, dass ein ,Defini-
tiveffekt” eintrete, keine ausreichende Berechtigung fur eine Einschrankung der
Rechtsfolge darstelle. So kdénnte es in Fallen, in denen der endgultige Wegfall
der gestreckten Verlustvortrage vom Steuerpflichtigen (anders als im Streitfall,
einem Insolvenzfall) durch eigenen Willensentschluss veranlasst ist (z.B. bei
Kapitalgesellschaften in Liquidationsféllen), in Betracht kommen, eine ,schiit-
zenswerte” Definitivsituation abzulehnen*. In seinem Urteil vom 22.08.2012
(Rn. 26) hatte es der I. Senat noch offengelassen, ob sog. ,gewillkiirte Mal3nah-
men“ Anlass zu einer Ausnahme von der sog. Mindestbesteuerung geben kon-
nen. Auch dies muss geklart werden.

2.2.3. Rechtliche Wirdigung

§ 10d Abs. 2 Satz 1 EStG 2002 in der Fassung des Gesetzes zur Umsetzung
der Protokollerklarung der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung zum
Steuervergulnstigungsabbaugesetz vom 22.12.2003 halt einer verfassungsrecht-
lichen Uberpriifung nicht stand, soweit Definitiveffekte eintreten. Durch den Aus-
schluss eines Verlustausgleichs wird der Kernbereich einer Nettoertragsbesteu-
erung insoweit verletzt, als ein sog. Definitiveffekt eintritt, d.h. wenn es zu einer
vollstandigen Beseitigung der Abzugsmadglichkeit oder zu einem Ausschluss des
Verlustausgleichs kommt.

Wir schlie3en uns insoweit der Argumentation des BFH zur Verfassungswidrig-
keit der Mindestbesteuerung bei Vorliegen von Definitiveffekten im Wesentli-
chen an. Die vom BFH vorgenommenen Einschrankungen (1. Kausalitat von
Verlust und Gewinn und 2. keine willentliche Beendigung der subjektiven Steu-
erpflicht) sind aus unserer Sicht jedoch nicht sachgerecht.

Notwendigkeit der Kausalitat von Verlust und Gewinn

Die vorgenommene Einschrankung des BFH ist weder praktikabel noch ausrei-
chend klar formuliert. Offenbar halt der BFH eine Definitivbelastung durch die
Mindestbesteuerung nur fur verfassungswidrig, wenn die Definitiveffekte aus
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buchhalterischen Umkehreffekten herriihren oder Periodenverlust und Perio-
dengewinn betragsméaRig identisch sein. Diese Einschrankung wirde die ge-
setzgeberische Intention, dass durch die Mindestbesteuerung keine Verluste
verloren gehen sollen, nicht umsetzen. Im Ubrigen hatte der Gesetzgeber eine
derartige Einschrankung der (zu vermeidenden) Definitiveffekte nicht vorgese-
hen. Die Vorgabe des BFH dirfte in der Praxis regelméaRig nicht flr sdmtliche
Geschaftsvorfalle eines Verlustjahrs und samtliche Geschéftsvorfalle eines
nachfolgenden Gewinnjahrs vorliegen. Im Ubrigen lage eine betragsmaRige
Identitat selbst im Streitfall nicht vor. So ist der Verlust aus dem Geschéftsvorfall
der Teilwertabschreibung nicht identisch mit dem saldierten Ergebnis aus allen
Geschaftsvorfallen (hier: Verlust) des Veranlagungsjahrs 2004, auch entspricht
der aus der Teilwertzuschreibung resultierende Gewinn nicht dem saldierten Er-
gebnis aus allen Geschéftsvorfallen des Abwicklungszeitraums 2005 bis 2008.
Nach unserer Auffassung ist die Mindestbesteuerung auch bei Eintreten von
Definitiveffekten, bei denen kein ,innerer Sachzusammenhang* bzw. keine Ur-
sachenidentitat zwischen Periodenverlust und Periodengewinn vorliegt, verfas-
sungswidrig.

Ausschluss von Fallen, bei denen eine ,willentliche Beendigung“ der subjektiven
Steuerpflicht vorlag

Nach unserer Auffassung ist eine zeitliche Streckung der Verlustnutzung durch
die Mindestbesteuerung zumindest dann mit dem Leistungsfahigkeitsprinzip
nicht mehr vereinbar, wenn die (verzbgerte) Verlustnutzung faktisch ausge-
schlossen ist. Entgegen der Rechtsauffassung des BFH sollten neben den Fal-
len der Insolvenz und der Liquidation auch solche Sachverhalte nicht von der
Mindestbesteuerung erfasst werden, in denen aufgrund von (nicht ausschliel3-
lich steuerlich motivierten) Willensentscheidungen — beispielweise durch Ver-
schmelzung, Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesell-
schaft oder Wegzug ins Ausland — die Beendigung einer Steuerpflicht eintritt
und dadurch Definitiveffekte auftreten. Nach unserer Auffassung kdnnen nicht
samtliche von Willensentscheidungen abhéngigen Sachverhalte der Beendi-
gung der Steuerpflicht pauschal als ,schadlich* eingeordnet werden und daher
als Rechtfertigung fur eine Definitivbesteuerung herangezogen werden. Viel-
mehr sollte differenzierend darauf abgestellt werden, ob es fur die Beendigung
der Steuerpflicht au3ersteuerliche Grinde gegeben hat.

Aus denselben Grunden sollten auch die nicht missbréauchlichen Félle einer zyk-
lischen Gewinnentwicklung, die zum Auftreten von Definitiveffekten flihren, nicht
der Mindestbesteuerung unterliegen. So ist beispielsweise ein zeitlich hinausge-
schobener Gewinnausweis vielfach bilanzsteuerlichen Vorgaben (u.a. des aus
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dem Vorsichtsprinzip folgenden Realisationsprinzips) geschuldet. Es kdnnen so-
mit in der Zwischenzeit Verluste realisiert werden, die spater (beispielsweise
wegen des Geschaftsmodells oder Branchenbesonderheiten) nicht verrechnet
werden kénnen. Aufgrund des Realisationsprinzips, das wegen des Mal3geb-
lichkeitsprinzips des § 5 Abs. 1 EStG auch fur die Steuerbilanz gilt, darf ein Ge-
winn erst ausgewiesen werden, wenn er durch Umsatz (VeraufRerung oder
sonstigen Leistungsaustausches) verwirklicht (disponibel) ist. Unternehmen, die
aufgrund ihrer Geschéftstatigkeit nach den handelsrechtlichen Bilanzierungsre-
geln schwankende Gewinne ausweisen mussen, sind daher besonders nachtei-
lig betroffen. In diesen Fallen ergibt sich vielfach die Situation, dass Uber einen
mittelfristigen Zeithorizont von funf bis zehn Jahren kumuliert deutlich Gewinne
entstehen, die Verluste der ersten Jahre jedoch aufgrund der begrenzenden
Wirkung der Mindestbesteuerung nicht abgebaut werden kdnnen. Bei zykKli-
schen Geschéftsmodellen kann dies sogar dazu fihren, dass Verlustvortrage
nicht vollstandig abgebaut werden. In der Praxis werden daher vermehrt u.a.
Unternehmen des Anlagenbaus, der Bauwirtschaft, Umséatze im Bereich der
langfristigen Fertigung, oder Unternehmen mit hoher Kapitalintensitat (wie
bspw. forschungsintensive Branchen und Unternehmen) der Definitivbesteue-
rung unterworfen. Es sind aber auch Unternehmen mit kurzfristig angelegten
Geschéftstatigkeiten, bspw. Bautragergesellschaften oder Gesellschaften zur
Nutzung und Verwertung einer abgegrenzten Geschéaftschance bspw. aus ei-
nem Patent, zu nennen. Bereits die drohende Zahlungsunfahigkeit kann die In-
solvenzanmeldung des Betriebs erzwingen. Gerade bei Unternehmen, deren
geschafts- oder branchentypische Investitionen oder sonstige Dispositionen ei-
nen periodisch schwankenden Ergebnisverlauf mit sich bringen, kann die Min-
destbesteuerung zu kontinuierlich kumulierenden und final nie voll ausgleichsfa-
higen Verlustvortragen fihren, die letztlich eine Beendigung der Geschaftstatig-
keit nahelegen. Durch die bis zur Beendigung nicht verrechenbaren Verluste tritt
eine Uber- oder gar Substanzbesteuerung des wirtschaftlichen Ergebnisses ein.

In vielen Fallen ist es Steuerpflichtigen im Ubrigen schon gar nicht moglich, das
Eintreten von Definitiveffekten zu verhindern und auf alternative, urspringlich
nicht geplante Gestaltungen zur Abmilderung der Auswirkungen der Mindestbe-
steuerungsregelung auszuweichen. So kdnnen Unternehmer oder sonstige
Steuerpflichtige, die in einer Branche oder einem Projekt mit zyklischen oder pe-
riodentbergreifenden Ergebnisverlaufen tétig sind, inre Ergebnisverlaufe im
Nachhinein regelmafiig nicht glatten.

Durch die Mindestbesteuerung werden — im Ergebnis sachwidrig — eine Vielzahl
von Fallgestaltungen erfasst, in denen die Verluste nicht zum Zwecke der Steu-
erersparnis herbeigefihrt werden.
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Zusammenfassend beurteilen wir die Mindestbesteuerung, soweit Definitivef-
fekte eintreten, als eine nicht gerechtfertigte Negierung des Grundsatzes der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit (Art. 3 Abs. 1 GG) und
dem daraus folgenden (objektiven) Nettoprinzip. Entgegen der Auffassung des
BFH sollten jedoch nicht nur aufgrund von Insolvenz oder Liquidierung eintre-
tende Definitiveffekte, sondern auch weitere nicht als rechtsmissbrauchlich ein-
zuordnende Sachverhalte, nicht unter die Mindestbesteuerung fallen. Auch stellt
die vom BFH vorgenommene Einschréankung der Notwendigkeit des Vorliegens
einer Kausalitat zwischen Periodenverlust und Periodengewinn kein taugliches
Kriterium fir den Ausschluss der Mindestbesteuerung dar.

3. Gewerbesteuer

Nach der unter Rn. 35 dargelegten Uberzeugung des I. Senats des BFH im Vor-
lagebeschluss ist die Mindestbesteuerung auch im Rahmen der Gewerbesteuer
(8 10a Satze 1 und 2 GewStG i.V.m. § 10d Abs. 2 Satz 1 EStG) gleichheitswid-
rig, soweit es zur endgiltigen Nichtberiicksichtigung von Verlusten (Definitivef-
fekt) kommt.

Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Es konnen fir die Gewerbesteuer, bei der
die Mindestbesteuerung gleichermafien gilt, keine anderen Beurteilungsmal?-
stabe (als die unter 2. dargelegten) gelten.

4. Verfassungskonforme Auslegung

Nach der standigen Rechtsprechung des BVerfG?2! hat die Norm Bestand, wenn
die Auslegung einfachen Rechts nach den allgemeinen Auslegungskriterien
(Wortlaut, Systematik, Entstehungsgeschichte, Sinn und Zweck) neben einer
verfassungswidrigen Auslegung auch eine Deutung zuldsst, die mit dem Grund-
gesetz vereinbar ist. Sollte keine der moéglichen Interpretationen mit der Verfas-
sung vereinbar sein, ware eine verfassungskonforme Auslegung nicht moglich
und die Norm verfassungswidrig. Nach dem BVerfG findet die verfassungskon-
forme Auslegung ihre Grenze dort, ,wo sie zu dem Wortlaut und dem klaren Wil-
len des Gesetzgebers in Widerspruch treten wiirde”??, Das BVerfG hat in sei-
nem Beschluss vom 28.02.2017 dazu ausgefihrt:

21 vgl. grdl. BVerfG-Beschluss vom 07.05.1953, 1 BvL 104/52, BVerfGE 2, Seite 266
(Seite 282).

22 Vgl. BVerfG-Beschluss vom 26.04.1994, 1 BvR 1299/89, 1 BvL 6/90, BVerfGE 90,
Seite 263 (Seite 275).



-
INSTITUT DER WIRTSCHAFTSPRUFER

Seite 18/20 zum Schreiben vom 25.02.2021 an das Bundesverfassungsgericht

.Harten, die dem Besteuerungszweck entsprechen und die der Gesetzgeber bei
der Ausgestaltung eines Tatbestandes bewusst in Kauf genommen hat, [...]
sind gegebenenfalls durch Korrektur des Gesetzes zu beheben®.

Nach dem BVerfG gehort ,,zu den anerkannten Methoden der Gesetzesausle-
gung (...) auch die teleologische Reduktion“®, Eine Abweichung vom Gesetzes-
wortlaut durch teleologische Reduktion sei immer dann mdglich, wenn diese
sich ,auf den Willen des Gesetzgebers stiitze“?*. Dies ergibt sich bereits aus
dem Verfassungsgrundsatz der Bindung an das Gesetz nach Art. 20 Abs. 3 und
97 Abs. 1 GG, der eine Bindung an den vom Gesetzgeber verfolgten Norm-
zweck und an dessen konkreten Normvorstellungen erfordert. Die teleologische
Reduktion stellt dann einen Fall der (zuléassigen) verfassungskonformen Korrek-
tur dar, wenn der Inhalt der Norm im Wege abandernder Rechtsfortbildung zur
Wahrung der verfassungsmafRigen Rechte korrigiert wird. Die Korrekturgrenze
bildet insoweit der maRgebliche Wille des Gesetzgebers?. Erfasst die Norm
.versehentlich”, ohne dass dies vom Gesetzgeber wertungsméilig gewollt war,
bestimmte Sachverhalte, die nach der Verfassung nicht erfasst werden durfen,
ist die Norm durch eine Einschrankung ihres Anwendungsbereichs zu korrigie-
ren und so in Einklang mit der Verfassung zu bringen?.

In dem Vorlagebeschluss hat der BFH seine urspriingliche Meinung zur verfas-
sungskonformen Auslegung der Normen der Mindestbesteuerung revidiert. Das
Gericht verneint nun, dass die Regelungen der Mindestbesteuerung verfas-
sungskonform auslegbar seien. Der BFH schlussfolgert vielmehr, dass der ,,Un-
tergang von Verlustvortradgen" in entsprechenden Sachsituationen vom gesetz-
geberischen Willen gedeckt sei. Das Gericht verneint auch die Mdglichkeit, den
Anwendungsbereich der Norm teleologisch zu reduzieren.

Dieser Auffassung ist das FG Disseldorf in seinem Urteil vom 18.09.2018 ent-
gegengetreten und hat den Anwendungsbereich der Mindestbesteuerung teleo-
logisch reduziert. Das FG halt die Anwendung der Verlustabzugsbeschrankung

23 \/gl. BVerfG-Beschluss vom 23.05.2016, 1 BvR 2230/15 u.a., NJW-RR 2016, Seite
1366, Rn. 50; BVerfG-Beschluss vom 26.09.2011, 2 BvR 2216/06, NJW 2012, Seite
669, Rn. 57; BVerfG-Beschluss vom 30.03.1993, 1 BvR 1045/89 u.a. NJW 1993, Seite
2861., NJW 1993, Seite 2863.

24 \/gl. BVerfG-Beschluss vom 23.05.2016, a.a.O., Rn. 50; BVerfG-Beschluss vom
26.09.2011, a.a.0., Rn. 57.

25 \Vgl. ferner BVerfG-Beschluss vom 19.06.1973, 1 BvL 39/69 u.a., NJW 1973, Seite
1491, NJW 1973, Seite 1494; BVerfG-Urteil vom 03.04.1990, 1 BvR 1186/89, BVerfGE
82, Seite 6 (BVERFGE 82 Seite 15); BVerfG-Beschluss vom 03.06.1992, 2 BvR
1041/88 und 2 BvR 78/89, BVerfGE 86, Seite 288 (BVERFGE 86 Seite 320f.).

26 \/gl. hierzu BVerfG-Beschluss vom 30.03.1993, 1 BvR 1045/89, BVerfGE 88, Seite
145 (BVERFGE 88, Seite 168).
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des § 10d Abs. 2 Satz 1 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG im Rahmen einer endgul-
tigen Abwicklungsbesteuerung fur nicht sachgerecht. Das Gericht verweist wie
der BFH auf die in der Begriindung des Regierungsentwurfs fir das Gesetz zur
Umsetzung der Protokollerklarung der Bundesregierung zur Vermittlungsemp-
fehlung zum Steuervergunstigungsabbaugesetz festgehaltene Intention des Ge-
setzgebers, dass ,durch die so genannte Mindestbesteuerung ,keine Verluste
endgultig verloren* gehen (BT-Drucks. 15/1518, 13)“. Aus dieser Formulierung
in der Gesetzesbegrindung schlussfolgert das FG — anders als der BFH —, dass
es dem Willen des Gesetzgebers gerade nicht entspreche, dass es zu Definiti-
veffekten durch die Anwendung der Mindestbesteuerung komme. Es hélt inso-
weit eine verfassungskonforme Auslegung der Norm fur méglich und erganzt
den Tatbestand des 8§ 10d Abs. 2 Satz 1 EStG um ein ungeschriebenes Tatbe-
standsmerkmal. Der Anwendungsbereich der Regelung soll, so das FG, nur er-
offnet sein, soweit keine definitive Besteuerung ausgeldst werde.

Nach unserer Auffassung ist die durch das FG Dusseldorf vorgenommene ver-
fassungskonforme Korrektur der Norm zutreffend erfolgt, da sie dem eindeutig
gedulRerten Willen des Gesetzgebers entspricht, dass keine Verluste im Rah-
men der Mindestbesteuerung verloren gehen. Nach der Rechtsprechung des
BVerfG darf dieser Wille nicht tbergangen werden. Da insoweit eine verfas-
sungskonforme Anwendung der Norm mdglich ist, ist dieser aufgrund des Nor-
merhaltungsgrundsatzes der Vorzug zu geben.

5. Zusammenfassendes Ergebnis

Die Mindestbesteuerung (88 10d Abs. 2 Satz 1 ggf. in Verbindung mit 8 Abs. 1
KStG und/ oder mit 10a Satze 1 und 2 GewStG) verstof3t beim Auftreten von
Definitiveffekten nach unserer Auffassung gegen den aus Art. 3 Abs. 1 GG fol-
genden Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
und gegen das (objektive) Nettoprinzip. Die im Vorlagebeschluss dargestellten
Beschrankungen der potenziellen Verfassungswidrigkeit auf Falle, in denen eine
Kausalitat von Gewinn und Verlust besteht, sowie auf ,unfreiwillige Beendi-
gungstatbestande* halten wir fur nicht sachgerecht. Es sollten vielmehr auch
Falle mit freiwilligen Beendigungstatbestanden (beispielweise die Verschmel-
zung, der Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft
oder der Wegzug ins Ausland) von der Anwendung der Mindestbesteuerung
ausgeschlossen sein. Schlief3lich halten wir eine verfassungskonforme Ausle-
gung der Norm im Sinne einer teleologischen Reduktion des Anwendungsbe-
reichs der Mindestbesteuerung fir zulassig.



Seite 20/20 zum Schreiben vom 25.02.2021 an das Bundesverfassungsgericht

Zur vertiefenden Erdrterung im Rahmen einer mundlichen Verhandlung stehen
wir selbstverstandlich gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen GrifRen

Dr. Kelm Rindermann, StB RA
Fachleiterin Steuern und Recht



