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Rechtsqualitit eines Antrages nach § 8 d Abs. 1 S. 5 KStG

Einleitung

Die seit 1. Januar 2008 geltende Norm des § 8c KStG hat zur Folge, dass Verlust-
vortrage einer Kdrperschaft dann teilweise oder vollstédndig untergehen, wenn in-
nerhalb von 5 Jahren Anteilseignerwechsel von mehr als 25 % vorgenommen wer-
den (vgl. DreBler/Rogall, DB 2016, 2375). Durch das Jahressteuergesetz 2018
wurde die Schwelle eines schadlichen Anteilseignerwechsels rickwirkend auf 50
Prozent angehoben.

Um die Rechtsfolge des § 8c KStG zu vermeiden, ist mit dem ,Gesetz zur Weiter-
entwicklung der steuerlichen Verlustverrechnung bei Kérperschaften™ vom 20. De-
zember 2016 die Norm des § 8d KStG eingefiihrt worden, die auf Antrag der
steuerpflichtigen Kérperschaft bei einem schadlichen Beteiligungserwerb (,Anteils-
eignerwechsel™) im Sinne des § 8c KStG die weitere Nutzung der Verluste ermdgli-
chen soll, wenn eine anderweitige Nutzung der Verluste ausgeschlossen ist und der
Geschaftsbetrieb der Kdrperschaft erhalten bleibt (so Forster/von Coélin, DStR 2017,
8).

Der Zweck der Regelung des § 8d KStG, so die Literatur,

. ... ist die Vermeidung steuerlicher Hemmnisse fiir Unternehmen, welche die Vo-
raussetzungen der Konzernklausel und der Stille-Reserven-Klausel nicht erfillen,
bei denen aber die Neuaufnahme oder der Wechsel von Anteilseignern zur Finan-
zierung notwendig wird. Die Anderungen gelten auch fiir die Gewerbesteuer sowie
flr einen Zinsvortrag und finden grundsatzlich rickwirkend fur schadliche Beteili-
gungserwerbe nach dem 31.12.2015 Anwendung. ..." (vgl. Férster/von Céllln, DStR
2017, 8).

Problemstellung

Die Regelung des § 8d KStG erlaubt unter diversen Bedingungen eine antragsge-
bundene Fortflihrung der ansonsten untergehenden Verluste.

Da nach herrschender Auffassung jedoch die Antragstellung regelmaBig auch solche
Verlustbestandteile erfassen kann, welche gar nicht von § 8c KStG betroffen sind,
folgt aus § 8d KStG ggf. eine Schlechterstellung der steuerpflichtigen Kérperschaft
in Form der Einschrankung der Verlustnutzung z. B. in folgenden Fallen:

e Wegen der Aufhebung von § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG durch das Jahressteuer-
gesetz 2018 entféllt der Untergang von Verlustvortragen in Féallen eines An-
teilseignerwechsels von mehr als 25 Prozent bis 50 Prozent. Ein in solchen
Fallen fir die vergangenen Jahre gestellter Antrag gemaB § 8d KStG kdnnte
bei einer Verletzung der dort genannten Voraussetzungen zu einem Wegfall
von Verlustvortragen fihren.
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e Verluste, die ab dem Zeitpunkt eines Anteilseignerwechsels von mehr als 50
% bis zum Schluss des jeweiligen Geschaftsjahres entstehen, werden nicht
von § 8c KStG, wohl aber von § 8d KStG erfasst. Ein Antrag gemaB § 8d
KStG konnte bei einer Verletzung der dort genannten Voraussetzungen zu
einem zusatzlichen Wegfall dieser Verlustvortrage fihren.

Zur Vermeidung der vorstehend genannten Nachteile muss es rechtssicher moéglich
sein, Antrage nach § 8d KStG zuriickzunehmen.

1. Meinungsstand der Literatur

In der Literatur wird diskutiert, dass der Antrag nach § 8d Abs. 1 S. 5 KStG auch
wieder zurickgenommen werden kann [vgl. Heerdt, DStR 2018, 653, (656)]. Das
Bestehen einer Ricknahmemdglichkeit ist auch deshalb von besonderer Bedeutung,
weil der Antrag nach § 8d Abs. 1 S. 5 KStG bereits im Zusammenhang mit der
erstmaligen Abgabe der Steuererklarung flir den Veranlagungszeltraum, in den der
Beteiligungserwerb fallt, gestellt werden muss. Zu diesem Zeltpunkt kann es in be-
stimmten Fallen, die von der Literatur diskutiert und erlautert werden [vgl. Heerdt,
DStR 2018, 653, (655); DreBler/Rogall, DB 2016, 2375, (2378 - 2379)], noch sehr
unsicher sein, ob der Antrag nach § 8d KStG flir den Steuerpflichtigen vorteilhaft
ist [vgl. DreBler/Rogall, DB 2016, 2375, (2378)].

Ob und ggf. wann der Antrag nach § 8d Abs. 1 S. 5 KStG zuriickgenommen werden
kann, lasst sich dem Gesetzeswortlaut der Norm nicht entnehmen. Teile der Litera-
tur sehen - aus Sicht des Arbeitskreises zu Recht - den Antrag nach § 8d Abs. 1 S.
5 KStG als sog. “rechtstechnisches Mittel” (und nicht - wie andere Literaturvertreter
- als Gestaltungsakt, der unabanderlich ist) an, um ein materiell-rechtliches Wahl-
recht auszuiliben (so Heerdt, DStR 2018, 653, (656), a. A. Forster/von Colln, DStR
2017, 8 ff, Antrag als unabanderlicher Gestaltungsakt).

Nach Auffassung von Teilen der Literatur [vgl. Heerdt, DStR 2018, 653, (656)],
welchen der Arbeitskreis zustimmt, kann der Antrag nach § 8d Abs. 1 S. 5 KStG bis
zum Ablauf der materiellen Bestandskraft des Feststellungsbescheides im Sinne von
§ 8d Abs. 1 S. 7 KStG zurlickgenommen werden.

2. Auffassung der Rechtsprechung

Zwar nicht zu § 8 d KStG, aber grundsatzlich zur Ausiibung von Wahlrechten in
anderem Zusammenhang hat der BFH sich dahingehend erklart, dass diese dem
Grunde nach keiner zeitlichen Begrenzung unterliegen und daher auch geandert
werden kdénnen, solange der entsprechende Steuerbescheid nicht formell und ma-
teriell bestandkraftig geworden ist [vgl. BFH, Urt. vom 9.12.2015 - X R 56/13 - Rn.
18 - 19 (juris)].

Petitum fiir die Praxis

Zur Vermeidung von Steuernachteilen ist flr die Praxis die Bestatigung der Finanz-
verwaltung wichtig, dass ein Antrag nach § 8d Abs. 1 Satz 5 KStG zurickgenommen
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werden kann. Mangels gegenteiliger gesetzlicher Regelungen sieht der Arbeitskreis
das Recht zur Ricknahme des genannten Antrags als gegeben an. Die Finanzver-
waltung sollte sich dieser Auffassung anschlieBen!



