BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 27. Marz 2012, I R 62/08

Abzugsbeschrankung fiir Verluste aus stillen Beteiligungen an Kapitalgesellschaften im Veranlagungszeitraum 2003 -
Verdeckte Regelungsliicke - Unechte Riickwirkung - Verfassungskonforme Auslegung von § 52 Abs. 1 EStG 2002 -
Bilanzierung bei stiller Beteiligung

BFH I. Senat

KStG & 14 Abs 2, FGO & 68, HGB & 230, HGB & 232 Abs 1, HGB & 266 Abs 2 Buchst A, HGB & 266 Abs 3 Buchst C, EStG & 5
Abs 1, KStG & 8 Abs 1, HGB & 252 Abs 1 Nr 4, EStG & 6 Abs 1 Nr 2 S 2, EStG & 15 Abs 4 S 6, GG Art 2 Abs 1, EStG § 20 Abs
1Nr4S2,GGArt 20 Abs 3, KStG8 14 Abs1S1Nr2S3

vorgehend Finanzgericht Baden-Wirttemberg , 08. Juni 2008, Az: 6 K 406/04
Leitsatze

1. Verluste aus typisch stillen Beteiligungen, die im Betriebsvermdgen gehalten werden, sind phasengleich zu
berlcksichtigen .

2. Die Ubergangsregelung des & 52 Abs. 1 EStG 2002, nach der die Verlustverwertungsbeschrankungen nach § 15 Abs. 4
Satz 6, § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG 2002 i.d.F. des StVergAbG bereits ab dem Veranlagungszeitraum 2003 anzuwenden
sind, ist verfassungskonform dahin auszulegen, dass die Regelungen bei vor dem 21. November 2002 geschlossenen
stillen Gesellschaftsvertragen dem Ausgleich des Verlusts aus der Beteiligung nicht entgegenstehen, der auf das erste
nach Verkiindung des StVergAbG am 20. Mai 2003 im Jahr 2003 abgelaufene Wirtschaftsjahr, also auf das Wirtschaftsjahr
2003 oder das Wirtschaftsjahr 2002/03, entfallt (Anschluss an den Senatsbeschluss vom 15. Februar 2012 | B 7/11, BFHE
236, 444) .

Tatbestand

1 Die Beteiligten streiten darliber, ob das Einkommen der Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin), einer GmbH, fiir
das Streitjahr (2003) um Verluste aus einer stillen Beteiligung zu vermindern ist.

2 Die Klagerin, deren Wirtschaftsjahr zum 30. Juni endete, griindete im Februar 2002 zusammen mit A eine AG, die X-
AG, an deren Grundkapital sie selbst und A zu je 50 % beteiligt waren.

3 Aufgrund des Gesellschaftsvertrags vom 21. Februar 2002 (GV) beteiligte sich die Klagerin mit einer Einlage von
300.000 £ als stille Gesellschafterin am Unternehmen der X-AG. Die Einlage wurde in der Folge auf Anforderung in
Teilbetragen eingezahlt. Der Klagerin wurden die in § 716 des Burgerlichen Gesetzbuchs genannten Kontrollrechte
eingeraumt (8 7 GV); sie sollte --begrenzt auf 50 % ihrer Einlage-- am Gewinn der X-AG mit 30 % teilnehmen. Am
Verlust der X-AG war sie bis zur Hohe ihrer Einlage beteiligt (§ 2 GV). Der Vertrag konnte von der Kldgerin
--unbeschadet einer Kiindigung aus wichtigem Grund-- mit einer Frist von sechs Monaten zum Ende des
Geschaftsjahres gekiindigt werden, frithestens jedoch zum 30. Juni 2003 (§ 8 Nr. 1 GV). Im Falle der Beendigung der
stillen Gesellschaft stand ihr ein Abfindungsanspruch in Hohe des Werts ihrer Beteiligung zu, der nach dem Saldo
der vorgenannten Konten zu berechnen war; ein sich hierbei ergebender Verlustsaldo war von der Klagerin nur
auszugleichen, wenn er auf Belastungen des Verlustkontos beruhte (§ 8 Nrn. 2 bis 4 GV).

4  Die X-AG, die ebenfalls ein abweichendes Wirtschaftsjahr hatte, erzielte in ihrem zum 30. Juni 2002 endenden
Wirtschaftsjahr einen Verlust; auf die Klagerin entfielen hiervon 95.000 €, die sie durch entsprechende Einlagen
ausgeglichen hatte. Nach dem Jahresabschluss 2002/03 der X-AG ergab sich fir die Klagerin zum 30. Juni 2003 ein
weiterer Verlustanteil in Hohe von 197.500 €. Auch dieser Verlustanteil wurde von der Klagerin durch bis zum
Bilanzstichtag (30. Juni 2003) geleistete Einlagen tbernommen und die stille Beteiligung in der auf den 30. Juni
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2003 erstellten Bilanz der Klagerin mit null € ausgewiesen. Im Jahre 2004 hat die Kldgerin ihren Anteil an der X-AG
veraufiert und auf ihre Rechte aus der stillen Beteiligung verzichtet.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) erkannte in den flr das Streitjahr ergangenen
Vorauszahlungsbescheiden zur Korperschaftsteuer und zum Gewerbesteuermessbetrag den auf das Wirtschaftsjahr
2002/03 entfallenden Verlustanteil der Klagerin aufgrund der durch das Gesetz zum Abbau von
Steuervergiinstigungen und Ausnahmeregelungen (Steuervergunstigungsabbaugesetz --StVergAbG--) vom 16. Mai
2003 (BGBL | 2003, 660) getroffenen Neuregelungen in § 15 Abs. 4 Satz 6, § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 des
Einkommensteuergesetzes 2002 (EStG 2002 n.F.) --i.V.m. & 8 Abs. 1 des Korperschaftsteuergesetzes (KStG 2002), § 7
Satz 1 des Gewerbesteuergesetzes (GewStG 2002)-- nicht an. Die Einspriiche blieben ohne Erfolg. Wahrend des
Klageverfahrens hat das FA sowohl die Korperschaftsteuer 2003 als auch den Gewerbesteuermessbetrag 2003
festgesetzt und hierbei an seiner Auffassung zur Nichtbertcksichtigung des Verlusts festgehalten. Die Klage wurde
vom Finanzgericht (FG) abgewiesen (FG Baden-Wurttemberg, Urteil vom 9. Juni 2008 6 K 406/04, Deutsches
Steuerrecht/Entscheidungsdienst 2009, 404).

Mit ihrer Revision rugt die Klagerin die Verletzung materiellen Rechts. Sie beantragt, das Urteil des FG aufzuheben
und die angefochtenen Steuerbescheide dahin zu andern, dass die Korperschaftsteuer 2003 und der
Gewerbesteuermessbetrag 2003 unter Berlicksichtigung eines Verlusts aus der stillen Beteiligung in Hohe von
197.500 € festgesetzt werden.

Das FA beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) ist dem Verfahren auf das entsprechende Ersuchen des erkennenden
Senats durch Beschluss vom 20. Oktober 2010 | R 62/08 (BFHE 231, 162, BStBL 11 2011, 272) beigetreten und hat zu
den ihm mit jenem Beschluss vorgelegten und die Regelungen des & 15 Abs. 4 Satz 6 i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2
EStG 2002 n.F. betreffenden Fragen Stellung genommen. Das BMF ist u.a. der Auffassung, dass § 52 Abs. 1i.V.m. §
15 Abs. 4 Satz 6, § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG 2002 n.F. mit den Grundsatzen zum verfassungsrechtlichen
Vertrauensschutz vereinbar sei. Die Neuregelungen seien ohne weitere Ubergangsregelung ab
Veranlagungszeitraum 2003 und somit auch fur Verluste des Wirtschaftsjahres 2002/03 anzuwenden. Bezuglich der
Verluste des Wirtschaftsjahres 2002/03 sei eine sog. unechte Riickwirkung zu beurteilen. Nicht geschutzt werde
hierbei die allgemeine Erwartung, das geltende Recht bleibe im Hinblick auf die Verlustverwertung unverandert;
anderes gelte nur dann, wenn besondere Momente des Vertrauensschutzes hinzutrdten, d.h. konkret verfestigte
Vermogenspositionen beeintrachtigt wurden. Dies sei im Streitfall nicht gegeben; auch habe Anlass bestanden, dem
Risiko geanderter steuerlicher Rahmenbedingungen durch vertragliche Anpassungsklauseln zu begegnen.

Entscheidungsgrunde

9
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Die Revision ist begriindet. Das vorinstanzliche Urteil ist aufzuheben und der Klage in dem begehrten Umfang
stattzugeben (8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Die Neuregelungen in & 15 Abs. 4 Satz 6
i.V.m. & 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG 2002 n.F. waren im Streitjahr noch nicht anzuwenden.

1. Das FG ist zu Recht davon ausgegangen, dass die Bescheide ber die Festsetzung der Korperschaftsteuer 2003
und des Gewerbesteuermessbetrags 2003 die zunachst angefochtenen Vorauszahlungsbescheide ersetzt haben und
ohne Durchfiihrung eines weiteren Einspruchsverfahrens zum Gegenstand des Klageverfahrens geworden sind (§ 68
Satze 1 und 2 FGO; zur Korperschaftsteuer s. Senatsurteil vom 27.Juni 1990 | R 166/85, BFH/NV 1991, 628, zu 1ll.1;
zur Gewerbesteuer s. Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 23. April 2009 IV R 73/06, BFHE 225, 343, BStBL I
2010, 40, zu 11.2).

2. Das FG hat ferner zu Recht davon abgesehen, das finanzgerichtliche Verfahren nach & 74 FGO auszusetzen. Nach
den tatrichterlichen Feststellungen, die den Senat binden (&8 118 Abs. 2 FGO), war die Klagerin an der X-AG lediglich
als typisch stille Gesellschafterin beteiligt. Der Senat hat keine Veranlassung, an dieser Einschatzung, Uber die unter
den Beteiligten auch kein Streit besteht, zu zweifeln. Weiterer Erwagungen bedarf es dazu deshalb nicht.

3. Den Beteiligten ist darin beizupflichten, dass der auf die Klagerin entfallende Anteil an dem von der X-AG im
Wirtschaftsjahr 2002/03 erlittenen Verlust bei ihr phasengleich, d.h. gleichfalls im Wirtschaftsjahr 2002/03, zu
erfassen ist. Er ist Teil des von der Klagerin zum 30. Juni 2003 nach den Grundsatzen des
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Betriebsvermdgensvergleichs zu ermittelnden Gewinns (8 4 und & 5 Abs. 1 EStG 2002) und mindert damit im
Streitjahr sowohl ihr Einkommen (8 7 Abs. 4 Satz 2 KStG 2002) als auch ihren Gewerbeertrag (§ 7 Satz 1, § 10 Abs. 2
GewStG 2002). Abweichend von der Stellungnahme des BMF ist es hierbei auch unerheblich, ob am Bilanzstichtag
(30. Juni 2003) der Teilwert der stillen Beteiligung i.S. von & 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG 2002 voraussichtlich dauernd
gemindert war.

Da die Einlage des stillen Gesellschafters in das Vermogen des Inhabers des Handelsgewerbes tbergeht (§ 230 Abs.
1 des Handelsgesetzbuchs --HGB--) und sich deshalb die mit einem solchen Innengesellschaftsverhaltnis
verbundenen Vermaogensrechte des Stillen darauf beschranken, dass er wahrend des Bestehens der Gesellschaft am
Ergebnis des Unternehmens beteiligt ist und nach Auflésung der Gesellschaft sein Guthaben in Geld verlangen kann
(8 235 HGB), geht der BFH in standiger Rechtsprechung davon aus, dass die typisch stille Beteiligung trotz ihres
gesellschaftsrechtlichen Charakters "wie eine Kapitalforderung” zu behandeln und fur Zwecke des
Bewertungsrechts nach den Grundsatzen des & 12 des Bewertungsgesetzes anzusetzen ist (BFH-Urteil vom 2.
Februar 1973 11l R 134/70, BFHE 109, 57, BStBL Il 1973, 472, m.w.N.). Hiermit tGbereinstimmend hat der BFH die
Vermogenseinlage des stillen Gesellschafters wirtschaftlich als einen "qualifizierten Kredit" angesehen, der in der
Bilanz des Geschaftsinhabers als Fremdkapital ("sonstige Verbindlichkeit"; § 266 Abs. 3 C.8 HGB) zu passivieren ist
(BFH-Urteil vom 6. Marz 2003 XI R 24/02, BFHE 202, 137, BStBL 11 2003, 656). Nichts anderes kann fir die Bilanz
des stillen Gesellschafters gelten; auch dieser hat keine Beteiligung (vgl. § 266 Abs. 2 A.lll.2 HGB), sondern die
Einlage als forderungsahnliche sonstige Ausleihung i.S. von & 266 Abs. 2 A.lll.6 HGB auszuweisen (gleicher Ansicht
z.B. Blimich/Buciek, § 5 EStG Rz 740 "Stille Beteiligung"; Kessler/Reitsam, Deutsches Steuerrecht 2003, 269, 271).

a) Folge hiervon ist zum einen, dass ein auf den stillen Gesellschafter entfallender Gewinn nicht erst mit der
Feststellung der Bilanz des Geschaftsinhabers, sondern zum Ende des jeweiligen Geschaftsjahres zu erfassen ist, fur
das der Gewinnanteil nach & 232 Abs. 1 HGB berechnet werden muss. Letzteres hat der BFH bereits fiir Zwecke des
Bewertungsrechts entschieden (BFH-Urteile vom 11. Oktober 1968 |1l 246/64, BFHE 94, 261, BStBL 11 1969, 123;
vom 7. Mai 1971 1lI R 7/69, BFHE 102, 407, BStBL Il 1971, 642). Soweit er hierbei davon ausgeht, dass der
Gewinnanspruch des Stillen mit Ablauf des Geschaftsjahres und nicht erst im Zeitpunkt der Aufstellung der Bilanz
entsteht, kann dies vorliegend offenbleiben, da in der fiir das Ertragsteuerrecht mafigeblichen Steuerbilanz auch ein
rechtlich noch nicht entstandener, aber wirtschaftlich in der Vergangenheit verursachter und am Bilanzstichtag
hinreichend sicherer kiinftiger Anspruch aktiviert werden muss (Senatsurteil vom 18. Dezember 2002 I R 11/02,
BFHE 201, 228, BStBL Il 2003, 400, m.w.N.). Auch ist geklart, dass die --als Grundsatz ordnungsmafiiger Buchfiihrung
auch steuerrechtlich zu beachtende (8§ 5 Abs. 1 EStG 2002 i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG 2002)-- Regelung des § 252 Abs. 1
Nr. 4 HGB, der zufolge alle am Bilanzstichtag eingetretenen und bis zum Zeitpunkt der Bilanzaufstellung zumindest
erkennbar gewordenen "Risiken” und "Verluste" zu beriicksichtigen sind, Uber den Gesetzeswortlaut hinaus
steuererhohende Umstande (Senatsurteil vom 15. September 2004 | R 5/04, BFHE 208, 116, BStBL I 2009, 100)
erfasst und nicht nur bei der Bewertung der Vermogensgegenstande (Wirtschaftsguter), sondern auch bei der
Entscheidung Uber den Ansatz eines Wirtschaftsguts dem Grunde nach zu beachten ist (BFH-Urteil vom 28. Marz
2000 VIl R 77/96, BFHE 191, 339, BStBL I1 2002, 227). Demgemaf sind nach der Rechtsprechung
Ausschittungsanspriche, die sich unmittelbar aus den Vertragsbedingungen ergeben, auch dann phasenkongruent
zu aktivieren, wenn deren exakte Hohe erst noch unter Ausiibung von Ermessens- und Beurteilungsspielrdaumen
berechnet werden muss (Senatsurteil vom 18. Mai 1994 | R 59/93, BFHE 175, 400, BStBL Il 1995, 54;
Blumich/Buciek, § 5 EStG Rz 281). Nichts anderes kann fur Gewinnanspruche eines stillen Gesellschafters gelten,
wenn diese --wie vorliegend in § 2 Nr. 3 GV vorgesehen-- im Einklang mit & 232 Abs. 1 HGB auf den Schluss des
Geschaftsjahres berechnet und --vorbehaltlich des Ausgleichs eines negativen Kontos-- von ihm entnommen
werden konnen.

b) Aus dem forderungsahnlichen Charakter des stillen Gesellschaftsverhaltnisses ergibt sich zum anderen, dass --in
Fallen Ubereinstimmender Wirtschaftsjahre-- auch die auf den stillen Gesellschafter entfallenden Verlustanteile
dessen Betriebsvermdgen phasengleich mindern. Auch insoweit kommt es nicht auf den Zeitpunkt der Berechnung
und Abbuchung des Verlusts an; mafigeblich ist vielmehr, dass gemafd § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB die zum
Bilanzstichtag (rechtlich oder wirtschaftlich) entstandenen Verluste unter Berucksichtigung der bis zur
Bilanzaufstellung bekannt gewordenen (wertaufhellenden) Umstande im Abschluss des stillen Gesellschafters
auszuweisen sind (vgl. Senatsurteil vom 20. August 2003 | R 49/02, BFHE 203, 319, BStBL || 2003, 941, betreffend
Forderungsbewertung). Die Klagerin hat deshalb auch im Streitfall zu Recht den von der X-AG fir das
Wirtschaftsjahr 2002/03 ermittelten Verlustanteil (197.500 €) in ihren auf den 30. Juni 2003 erstellten Abschluss
Ubernommen. Entgegen der Stellungnahme des BMF ist es fiir die phasengleiche Ubernahme des Verlustanteils
ohne Bedeutung, ob der Wert der mitgliedschaftlichen Rechte des stillen Gesellschafters i.S. von § 6 Abs. 1 Nr. 2
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Satz 2 EStG 2002 infolge der zugewiesenen Verluste voraussichtlich dauernd gemindert wird (gleicher Ansicht z.B.
Groh, Der Betrieb --DB-- 2004, 668; derselbe, Betriebs-Berater 1993, 1882; Schoor/ Natschke, Die GmbH & Still im
Steuerrecht, 4. Aufl,, Rz 308; Kempf/Balgar in Lidicke/Kempf/Brink [Hrsg.], Verluste im Steuerrecht, S. 90;
Schmidt/Kulosa, EStG, 30. Aufl,, § 6 Rz 330 "Stille Beteiligung"). Denn ebenso wie ein fiir den stillen Gesellschafter
berechneter Gewinnanteil nicht die Bewertung der bisherigen Forderung betrifft, sondern den Forderungsbestand
aus dem kreditahnlichen Verhaltnis erhoht, hat umgekehrt ein auf den stillen Gesellschafter entfallender
Verlustanteil zur Folge, dass sich der Bestand seiner Forderung gegeniiber dem Geschaftsinhaber mindert. Der
Verlustanteil der Klagerin ist deshalb --gleich dem Fall der teilweisen Tilgung eines auf Geld gerichteten
Anspruchs-- vom Buchwert des forderungsahnlichen Rechts abzusetzen (vgl. zur Forderungstilgung Senatsurteil
vom 12. Oktober 1995 | R 179/94, BFHE 180, 30, BStBL 11 1996, 402; BFH-Urteil vom 1. Oktober 1996 VIII R 88/94,
BFHE 182, 320, BStBL 1l 1997, 424; FG Munster, Urteil vom 11. November 2005 9 K 6525/01 K, Entscheidungen der
Finanzgerichte 2006, 953).

4. Hiernach kann nicht fraglich sein, dass es sich --wovon auch die Beteiligten ausgehen-- bei dem im anhangigen
Verfahren umstrittenen und von der Einlageforderung abzusetzenden Verlustanteil der Klagerin um einen "Anteil
am Verlust des (vom Geschaftsinhaber gefuhrten) Betriebs" i.S. von § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 und Abs. 3 EStG 2002
a.F./n.F. (i.V.m. § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG 2002) handelt. Soweit § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG 2002 jedoch durch das
StVergAbG um den Verweis auf & 15 Abs. 4 Satz 6 EStG 2002 n.F. erganzt wurde, ist diese Neuregelung (8§ 20 Abs. 1
Nr. 4 Satz 2 EStG 2002 n.F.) aufgrund der verfassungsrechtlich gebotenen Reduktion des & 52 Abs. 1 EStG 2002 n.F.
im Streitfall weder fur Zwecke der Ermittlung des korperschaftsteuerlichen Einkommens (& 8 Abs. 1 Satz 1 KStG
2002) noch zur Bestimmung des Gewerbeertrags (8§ 7 GewStG 2002) anwendbar. Demgemaf: bedarf es im
anhangigen Verfahren auch keiner Erorterung, ob die Verlustverwertungsbeschrankung des & 15 Abs. 4 Satz 6 EStG
2002 n.F. mit dem Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes) vereinbar ist.

a) Die durch das StVergAbG in das EStG eingefligten Steuerverscharfungen nach & 15 Abs. 4 Satz 6 und § 20 Abs. 1
Nr. 4 Satz 2 EStG 2002 n.F., nach denen Verluste aus stillen Gesellschaften an Kapitalgesellschaften nur unter den
Voraussetzungen des & 10d (EStG 2002) mit Gewinnen aus derselben Innengesellschaft verrechenbar sind, sind nach
dem Wortlaut des § 52 Abs. 1 EStG 2002 n.F. ab dem Veranlagungszeitraum 2003 und mithin auch fir Verluste aus
stillen Beteiligungen zu beachten, die --wie im Streitfall-- dem Einlagekonto des stillen Gesellschafters mit Ablauf
des Wirtschaftsjahres 2002/03 belastet wurden (8 7 Abs. 4 Satz 2 KStG 2002; & 10 Abs. 2 GewStG 2002). § 52 Abs. 1
EStG 2002 n.F. ist jedoch im Wege der verfassungskonformen Auslegung dahin einzuschranken, dass die Ausgleichs-
und Abzugsverbote nach & 15 Abs. 4 Satz 6 und & 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG 2002 n.F. fir Verluste aus stillen
Gesellschaften jedenfalls dann nicht anzuwenden sind, wenn der Gesellschaftsvertrag spatestens am Tag des
Kabinettsbeschlusses zum "Entwurf eines Gesetzes zum Abbau von Steuervergiinstigungen und
Ausnahmeregelungen” (20. November 2002) rechtswirksam abgeschlossen worden ist und der in Frage stehende
Verlust auf das erste nach Verkiindung des StVergAbG am 20. Mai 2003 (vgl. Ausgabe Nr. 19 des BGBL | 2003) im
Jahr 2003 endende Wirtschaftsjahr (d.h. auf das Wirtschaftsjahr 2003 oder Wirtschaftsjahr 2002/03) entfallt.

b) Dem steht nicht entgegen, dass es nach standiger Rechtsprechung ausgeschlossen ist, ein Gesetz gegen seinen
ausdrucklichen Wortlaut und gegen den erkennbaren Willen des Gesetzgebers verfassungskonform auszulegen.
Hiervon abzugrenzen sind zu weit geratene --und damit verdeckt liickenhafte-- Uberleitungsbestimmungen, die
auch Sachverhaltskonstellationen erfassen, fur die der Gesetzgeber --hatte er sie bedacht-- zur Vermeidung einer
verfassungsrechtlich unzuldssigen Rickwirkung eine besondere Anwendungsregelung getroffen hatte. Eine solche
verdeckte Regelungsliicke ist im Wege der erganzenden Rechtsfortbildung dadurch zu schliefRen, dass die
verfassungsrechtlich erforderlichen Einschrankungen dem Gesetzeswortlaut hinzuzufiugen sind (vgl. BFH-Urteile
vom 12. Dezember 2000 VIII R 10/99, BFHE 194, 135, BStBL 11 2001, 282; vom 25. Mdrz 2004 IV R 2/02, BFHE 206,
21, BStBL II 2004, 728; Senatsurteil vom 19. Oktober 2005 I R 34/04, BFH/NV 2006, 1099, jeweils zur echten
Rickwirkung, sowie BFH-Urteile vom 14. Dezember 2006 III R 27/03, BFHE 215, 442, BStBL 11 2007, 332; vom 23.
Marz 2011 X R 28/09, BFHE 233, 404, BStBL Il 2011, 753, jeweils zur unechten Rickwirkung).

c) Ein solches einschrankendes Gesetzesverstandnis ist auch im Streitfall im Hinblick auf die Auslegung des & 52
Abs. 1 EStG 2002 n.F. i.V.m. & 15 Abs. 4 Satz 6 und & 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG 2002 n.F. geboten.

aa) Die Bestimmungen stehen im Zusammenhang damit, dass der Gesetzgeber mit dem StVergAbG --gleichfalls mit
Wirkung fur den Veranlagungszeitraum 2003 (8 34 Abs. 1 KStG 2002 i.d.F. des StVergAbG --KStG 2002 n.F.--)-- die
sog. Mehrmuitterorganschaft durch Streichung der erst mit dem Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz
(UntStFG) vom 20. Dezember 2001 (BGBL | 2001, 3858) eingefligten gesetzlichen Regelung des & 14 Abs. 2 KStG
2002 (a.F.) nicht mehr anerkannt und zudem in § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KStG 2002 n.F. angeordnet hat, dass die
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Voraussetzungen des § 14 Abs. 1 Nr. 1 KStG 2002, nach denen der Organtrager vom Beginn des Wirtschaftsjahres
der Organgesellschaft an dieser mehrheitlich beteiligt sein muss (sog. finanzielle Eingliederung), im Verhaltnis zur
Organtrager-Personengesellschaft erfiillt sein missen. Nach Einschatzung des Gesetzgebers sollten die
Neuregelungen in § 15 Abs. 4 Satz 6 und § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG 2002 n.F. die Abschaffung der
Mehrmutterorganschaft absichern, da "die mit sog. Mehrmitterorganschaften verfolgten Ziele ... faktisch auch durch
Innengesellschaften ... erreicht werden (konnten). Diese Umgehungsmoglichkeit (werde) durch die vorgeschlagenen
koérperschaftsteuerrechtlichen Neuregelungen nicht hinreichend ausgeschlossen” (BTDrucks 15/119, S. 38).

bb) Der erkennende Senat hat in seinem Beschluss vom 15. Februar 2012 | B 7/11 (BFHE 236, 444, DB 2012, 607)
erldutert, dass der Gesetzgeber bei der Fassung des & 34 Abs. 1 KStG 2002 n.F. offenkundig nicht beriicksichtigt hat,
dass die Neuregelung in § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 KStG 2002 n.F. auf die mit dem StVergAbG nicht veranderte
Bestimmung des § 14 Abs. 1 Nr. 1 KStG 2002 (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG 2002 n.F.) verweist und damit auch in
sog. Altfallen --d.h. Fallen, in denen der Mehrmutterorganschaft ein bis zum Kabinettsbeschluss zum "Entwurf eines
Gesetzes zum Abbau von Steuervergunstigungen und Ausnahmeregelungen” vom 20. November 2002
geschlossener Gewinnabfuhrungsvertrag zugrunde liegt-- fiir den Veranlagungszeitraum 2003 die verscharften
Anforderungen der finanziellen Eingliederung bereits zu Beginn des Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft --im
Falle eines mit dem Kalenderjahr libereinstimmenden Wirtschaftsjahres mithin bereits am 1. Januar 2003-- erfiillt
sein mussen. Da dieses Erfordernis aber mit den bei einer sog. unechten Ruckwirkung zu beachtenden Grundsatzen
des Vertrauensschutzes nicht vereinbar ist und nicht angenommen werden kann, dass der Gesetzgeber --waren ihm
diese Zusammenhange bewusst gewesen-- eine solche verfassungswidrige Anwendungsbestimmung hat treffen
wollen, ist von einer verdeckten Regelungsliicke auszugehen und diese im Wege der Rechtsfortbildung dahin zu
schliefen, dass es fur die fortdauernde steuerliche Anerkennung von Organschaftsverhaltnissen in den
vorbezeichneten Altfallen genligt, wenn die Voraussetzungen des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 i.V.m. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 KStG 2002 n.F. bis zum Ablauf des ersten nach Verkiindung des StVergAbG im Jahr 2003 endenden
Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft (im Verfahren | B 7/11, BFHE 236, 444 mithin zum 31. Dezember 2003)
erflllt sind.

cc) Nach diesen Grundsitzen enthilt auch die Uberleitungsbestimmung des & 52 Abs. 1 EStG 2002 n.F., nach der §
15 Abs. 4 Satz 6 und & 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG 2002 n.F. ab dem Veranlagungszeitraum 2003 anzuwenden sind,
eine verdeckte Regelungsliicke, die zur Wahrung des Rechtsstaatsprinzips im Wege einer den Normtext
einschrankenden Auslegung zu schliefden ist.

aaa) Ebenso wie eine wortlautgemafie Auslegung des & 34 Abs. 1 KStG 2002 n.F. (i.v.m. § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz
3 KStG 2002 n.F.) nach MaRRgabe der vorstehenden Erlauterungen gegen die verfassungsrechtlichen Anforderungen
des Vertrauensschutzes verstofien wiirde, so hatte ein solches Gesetzesverstandnis unter den Voraussetzungen des
Streitfalls zur Folge, dass auch & 52 Abs. 1 EStG 2002 n.F. gegen das Rechtsstaatsprinzip verstoRen wiirde.

(1) Auszugehen ist hierbei davon, dass im Streitfall Uber eine sog. unechte Ruickwirkung (tatbestandliche
Rickanknupfung) zu entscheiden ist, da das StVergAbG am 20. Mai 2003 verkiindet worden ist, seine belastenden
Rechtsfolgen (hier: Verlustverwertungsbeschrankungen gemaf3 § 15 Abs. 4 Satz 6, § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG
2002 n.F.) jedoch --unter Riickgriff auf einen bereits zuvor ins Werk gesetzten Sachverhalt (hier: Begriindung der
stillen Beteiligung am 21. Februar 2002)-- erst im Zeitpunkt der Entstehung der Kdrperschaftsteuer und
Gewerbesteuer 2003, also am 31. Dezember 2003, eintreten (§ 30 Nr. 3 KStG 2002; § 18 i.V.m. & 14 GewStG 2002).
Hierauf ist auch dann abzustellen, wenn --wie vorliegend-- das Ergebnis eines abweichenden Wirtschaftsjahres
(hier: Wirtschaftsjahr 2002/03) in dem Kalenderjahr (Veranlagungszeitraum) zu erfassen ist, in dem das
(abweichende) Wirtschaftsjahr endet (hier: 2003; vgl. § 7 Abs. 4 Satz 2 KStG 2002; § 10 Abs. 2 GewStG 2002) und in
dessen Verlauf das den Steuerpflichtigen belastende Gesetz verkindet worden ist (hier: 20. Mai 2003; vgl.
allgemein BFH-Urteil in BFHE 233, 404, BStBL Il 2011, 753). Auch auf dem "weiten und vielgestaltigen Feld
unechter Riickwirkungen” muss der Normadressat eine Enttauschung seines Vertrauens allerdings nur hinnehmen,
wenn die tatbestandliche Riickanknupfung zur Férderung des Gesetzeszwecks geeignet und erforderlich ist und
wenn bei einer Gesamtabwagung zwischen dem Gewicht des enttauschten Vertrauens und dem Gewicht und der
Dringlichkeit der die Rechtsanderung rechtfertigenden Grunde die Grenze der Zumutbarkeit gewahrt bleibt (vgl.
Bundesverfassungsgericht, Beschliisse vom 7. Juli 2010 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE 127, 1; 2
BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE 127, 61; 2 BvL 1/03, 2 BvL 57/06, 2 BvL 58/06, BVerfGE 127,
31; Senatsbeschliisse vom 14. Marz 2011 | R 95/04, BFH/NV 2011, 1192, sowie vom 8. Oktober 2010 | R 95/04,
BFHE 223, 105).

(2) Hiernach muss fur den Streitfall angenommen werden, dass eine Anwendung der Neuregelung bereits im
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27

28

Veranlagungszeitraum 2003 das Vertrauensschutzinteresse der Kldgerin verletzen wirde. Dies ergibt sich zum
einen daraus, dass die Klagerin deshalb in besonderem Mafie schutzwuirdig war, weil sie ihre Beteiligung erstmals
zum 30. Juni 2003 unter Wahrung einer Frist von sechs Monaten ordentlich hatte kiindigen kdnnen (& 8 Nr. 1 GV)
und sie damit nach ihren gesellschaftsvertraglichen --mit der Regel des & 132 HGB (ibereinstimmenden--
Bindungen keine Moglichkeit hatte, der steuerlichen Entwertung des im gesamten Wirtschaftsjahr 2002/03
anfallenden Verlusts durch die bereits fur den Veranlagungszeitraum bzw. Erhebungszeitraum 2003
anzuwendenden Rechtsverscharfungen des StVergAbG zu begegnen. Zum anderen ist nicht erkennbar, dass das
offentliche Interesse an einer sofortigen Rechtsanderung geeignet sein konnte, die Enttauschung dieses
schutzwirdigen Vertrauens der Klagerin zu rechtfertigen. Eine solche Gewichtung verbietet sich nach Ansicht des
erkennenden Senats nicht nur, weil der Gesetzgeber noch mit dem UntStFG die frihere Rechtsprechung zur
Mehrmutterorganschaft gesetzlich festgeschrieben hat und somit auch nach seiner damaligen Einschatzung keine
Bedenken gegen die steuerliche Berlicksichtigung von Verlusten aus stillen Beteiligungen am Betrieb von
Kapitalgesellschaften bestehen konnten. Demgemaf3 ist auch nicht ersichtlich, weshalb es die Klagerin unter
Vertrauensschutzgesichtspunkten hinnehmen musste, dass ihr im Februar 2002 geschlossener Gesellschaftsvertrag
bereits ab dem Veranlagungszeitraum bzw. Erhebungszeitraum 2003 den Verlustverwertungsbeschrankungen nach
§ 15 Abs. 4 Satz 6, & 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG 2002 n.F. unterworfen wird. Hinzu kommt vor allem, dass die nach
dem Wortlaut des § 52 Abs. 1 EStG 2002 n.F. im Streitfall gegebene tatbestandliche Rickanknupfung (unechte
Rickwirkung) der Vorschriften im anhangigen Verfahren nicht geeignet ist, deren Zweck zu fordern. Da dieser darin
besteht, die Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft zu flankieren, die Tatbestandsvoraussetzungen der hierauf
aufbauenden Neuregelung des & 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 KStG 2002 n.F. zur finanziellen Eingliederung der
Organgesellschaft in den eigenen Vermogenskreis der Organtrager-Personengesellschaft aber aus Grunden des
verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes in sog. Altfallen entgegen dem Wortlaut des & 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 KStG 2002 n.F. i.V.m. & 34 Abs. 1 KStG 2002 n.F. erst zum Ende des ersten nach
Verkindung des StVergAbG im Jahre 2003 abgelaufenen Wirtschaftsjahres (Wirtschaftsjahr 2003 oder
Wirtschaftsjahr 2002/03) erfiillt sein mussten, ist nicht erkennbar, in welcher Weise in Altfallen (Abschluss des
stillen Gesellschaftsvertrags vor dem 21. November 2002) die riickwirkende (rickankniipfende) Geltung des & 15
Abs. 4 Satz 6 i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG 2002 n.F. fur Verluste aus stillen Beteiligungen, die auf diesen
Anpassungs- und Karenzzeitraum (Wirtschaftsjahr 2003 oder Wirtschaftsjahr 2002/03) entfallen, die Abschaffung
der Mehrmutterorganschaft absichern kénnte. Das gilt umso mehr, als ohnehin ausgeschlossen werden kann, dass
die wahrend des Zeitraums der ausdrucklichen gesetzlichen Zulassigkeit der Mehrmutterorganschaft vereinbarten
stillen Gesellschaften das Ziel gehabt haben, die (nicht absehbare) Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft zu
umgehen.

bbb) Ebenso wie zur Neuregelung des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 KStG 2002 n.F.iV.m. &
34 Abs. 1 KStG 2002 n.F. erkannt (vgl. dazu Senatsbeschluss in DB 2012, 607), ist auch fiir die Bestimmungen des §
15 Abs. 4 Satz 6, § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG 2002 n.F. i.V.m. § 52 Abs. 1 EStG 2002 n.F. von einer verdeckten
Regelungslicke auszugehen, da angenommen werden muss, dass der Gesetzgeber --wdren ihm die aufgezeigten
Zusammenhange bewusst gewesen-- nicht nur im Hinblick auf die kérperschaftsteuerlichen Regelungen zur
Abschaffung der Mehrmutterorganschaft, sondern auch im Hinblick auf die --nach seiner eigenen Einschatzung
flankierenden-- Verlustverwertungsbeschrankungen bei stillen Gesellschaften fur einen verfassungsgemafien
Ubergang gesorgt und dabei die berechtigten Belange der Betroffenen berlicksichtigt hitte. Demnach sind bei
Abschluss des stillen Gesellschaftsvertrags vor dem 21. November 2002 § 15 Abs. 4 Satz 6, § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2
EStG 2002 n.F. jedenfalls fur die Verluste nicht anzuwenden, die zum Ende des ersten nach Verkiindung des
StVergAbG im Jahre 2003 abgelaufenen Wirtschaftsjahres (Wirtschaftsjahr 2003 oder Wirtschaftsjahr 2002/03)
entstanden sind. Sie stehen damit auch im Streitfall, der die im Wirtschaftsjahr 2002/03 erwirtschafteten Verluste
zum Gegenstand hat, einem Ausgleich mit den von der Klagerin aus anderen Einkunftsquellen erzielten Gewinnen
nicht entgegen.

d) Ob es verfassungsrechtlich geboten sein kdnnte, den Vertrauensschutz --beispielsweise mit Rucksicht auf die
gesellschaftsvertraglichen und gesetzlich zu beachtenden Bindungen (88 234, 132 HGB)-- uber das Wirtschaftsjahr
2002/03 oder gar Uber das Wirtschaftsjahr 2003 hinaus auszudehnen, bedarf im anhangigen Verfahren keiner
Erorterung und kann deshalb offenbleiben.

5. Die Vorinstanz hat im Ergebnis eine hiervon abweichende Rechtsauffassung vertreten. Ihr Urteil ist deswegen
aufzuheben. Die Sache ist spruchreif. Zwischen den Beteiligten ist die Hohe der der Klagerin aus ihrer Beteiligung
an der X-AG entstandenen Verluste (197.500 €) nicht streitig. Ebenso besteht Einvernehmen dariber, dass die
Klagerin ihren Verlustanteil durch bis zum Bilanzstichtag (30. Juni 2003) geleistete Einlagen ausgeglichen hat. Die
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Korperschaftsteuer sowie der Gewerbesteuermessbetrag sind demnach unter Berticksichtigung des von der Kldgerin
geltend gemachten Verlusts festzusetzen. Deren Berechnung wird gemaf & 100 Abs. 2 Satz 2 FGO dem FA
Ubertragen.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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