BFH Bundesfinanzhof #

Urteil vom 20. September 2012, IVR 36/10

Gewerbesteuerliche Mindestbesteuerung verfassungsgemaf? - Zuordnung des Gewinns aus der Verauf3erung eines zum
Anlagevermogen zahlenden Flugzeugs zum gewerbesteuerbaren (laufenden) Gewinn

BFH IV. Senat

GG Art 3 Abs 1, GG Art 20 Abs 3, GewStG § 10a S 1, GewStG § 10a S 2, GewStGuaAndG Art 4, GG Art 14 Abs 1 S 1, GG Art
14 Abs 1S 2, EStG & 15

vorgehend FG Minchen, 03. August 2010, Az: 1 K 608/07
Leitsatze

Die Beschrankung der Verrechnung von vortragsfahigen Gewerbeverlusten durch Einflhrung einer jahrlichen
Hochstgrenze mit Wirkung ab 2004 ist mit dem GG vereinbar. Das gilt auch, soweit es wegen der Begrenzung zu einem
endgultig nicht mehr verrechenbaren Verlust kommt .

Tatbestand

1 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist eine GmbH & Co. KG, die 1993 errichtet wurde. Sie erwarb mit
Vertrag vom 24. Oktober 1994 als einzige wesentliche Betriebsgrundlage ein Flugzeug, das sie fiir den Zeitraum
vom 9. Dezember 1994 bis 8. Dezember 2004 an eine X-Gesellschaft vermietete. Gleichzeitig raumte eine ... Limited
(Ltd. 1) der Klagerin das Recht ein, das Flugzeug mit einer sechsmonatigen Andienungsfrist zum 9. Dezember 2004
zu einem Verkaufspreis von ... US-Dollar an sie zu verauern. Aufierdem verpflichtete sich die Ltd. 1, der Klagerin
die aus dem Verkauf entstehenden Steuerbelastungen einschlielich der Gewerbesteuer zu erstatten.

2 Die Verkaufsoption ubte die Klagerin mit Schreiben vom 5. April 2004 aus. Am 30. September 2004 fassten die
Gesellschafter der Klagerin den Beschluss, mit Ablauf des 8. Dezember 2004 die Geschaftstatigkeit der Gesellschaft
aufzugeben, diese gleichzeitig aufzulosen und das Flugzeug am 9. Dezember 2004 an eine weitere Limited (Ltd. 2)
zu veraufiern. In der Folge schlossen die Klagerin, die X-Gesellschaft, die Ltd. 1 und die Ltd. 2 am 4. Oktober 2004
einen Vertrag, in dem u.a. vereinbart wurde, dass die Rechte und Pflichten aus dem mit Austibung des
Andienungsrechts der Klagerin zu Stande gekommenen Kaufvertrag tber das Flugzeug von der Ltd. 2 GUbernommen
wiurden. AufRerdem sah der Vertrag vor, dass die X-Gesellschaft das Flugzeug von der Ltd. 2 weiter anmieten und der
Klagerin die aus dem Verkauf entstehenden Steuerbelastungen, einschliefilich der Gewerbesteuer, erstatten werde.

3 Fur das Streitjahr (2004) ermittelte die Klagerin laufende Einklnfte aus Gewerbebetrieb in Hohe von ... € und einen
VerauRRerungsgewinn in Hohe von ... €. In ihrer Gewerbesteuererklarung erklarte sie einen Gewerbeertrag in Hohe
von ... € und beantragte, den zum 31. Dezember 2003 gesondert festgestellten vortragsfahigen Gewerbeverlust in
voller Hohe abzuziehen.

4 Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) berticksichtigte den zum 31. Dezember 2003
festgestellten vortragsfahigen Gewerbeverlust gemafd & 10a Satze 1 und 2 des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) in
der ab 1. Januar 2004 geltenden Fassung des Gesetzes zur Anderung des Gewerbesteuergesetzes und anderer
Gesetze vom 23. Dezember 2003 (BGBL | 2003, 2922, BStBL | 2004, 20) --GewStGuaAndG-- nur beschrankt in Hohe
von ... € und setzte mit Bescheid vom 21. Dezember 2005 einen Gewerbesteuermessbetrag von ... € fest.

5 Dagegen erhob die Klagerin nach erfolglosem Einspruchsverfahren Klage. Sie machte geltend, die --sowohl nach
dem Wortlaut der Vorschrift als auch rechnerisch zutreffende-- Anwendung der Mindestbesteuerung sei im Streitfall
aus verfassungsrechtlichen Grinden unzuldssig. Denn durch die beschrankte Berlicksichtigung des vortragsfahigen
Gewerbeverlusts werde ihr der Verlustausgleich in Hohe von ... € endgliltig versagt, weil sie ihre Geschaftstatigkeit
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zum 8. Dezember 2004 aufgegeben habe. Dadurch werde sie in ihren Grundrechten aus dem Gleichheitssatz (Art. 3
Abs. 1 des Grundgesetzes --GG--) und auf Gewahrleistung des Eigentums (Art. 14 GG) verletzt.

Das Finanzgericht (FG) wies die Klage ab. Die Anwendung der Mindestbesteuerung nach § 10a GewStG fiihre zu
keiner Verletzung der Besteuerungsgleichheit oder des objektiven Nettoprinzips in seinem verfassungsrechtlich
geschutzten Kern. Zwar stelle der endgultige Verlust eines Teils des zum 31. Dezember 2003 festgestellten
Gewerbeverlustvortrags eine Abweichung vom objektiven Nettoprinzip dar. Dies sei jedenfalls dann durch die Ziele
des Gesetzgebers --die Starkung und Verstetigung der steuerlichen Gemeindefinanzierung (BTDrucks 15/1517,

S. 12, S. 19)-- gerechtfertigt, wenn es wie im Streitfall auf der vom Steuerpflichtigen selbst herbeigefiihrten
Abkilrzung des zur Verlustverrechnung nutzbaren Zeitraums beruhe. Eine Verletzung des Art. 14 GG durch den
Gewerbesteuermessbescheid sei bereits deshalb ausgeschlossen, weil sich die tatsachliche Steuerbelastung erst aus
dem Gewerbesteuerbescheid ergebe. Anhaltspunkte dafir, dass der volle Verlustabzug aus Griinden des
Vertrauensschutzes geboten sein konnte, ergaben sich weder aus dem Klagevorbringen noch aus dem sonstigen
Akteninhalt. Das Urteil ist in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2010, 1914 verdffentlicht.

Mit ihrer Revision rugt die Klagerin eine Verletzung von Verfahrensrecht sowie der Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 14 GG, des
grundrechtlich und rechtsstaatlich gewahrleisteten Vertrauensschutzes und des im Wege teleologischer Reduktion
verfassungskonform auszulegenden & 10a Satz 2 GewStG.

Sie beantragt, das angefochtene Urteil aufzuheben und den Gewerbesteuermessbetrag fiir 2004 unter Anderung des
Gewerbesteuermessbescheids vom 21. Dezember 2005 und der Einspruchsentscheidung vom 29. Januar 2007 unter
Berlcksichtigung des zum 31. Dezember 2003 gesondert festgestellten vortragsfahigen Gewerbeverlusts in Hohe
von ... € auf ... € herabzusetzen.

Das FA beantragt, die Revision als unbegrundet zuriickzuweisen.

Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) ist dem Verfahren beigetreten.

Entscheidungsgrunde
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Die Revision der Klagerin ist nicht begriindet. Sie war daher zurtickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das angefochtene Urteil beruht nicht auf einem Verfahrensmangel und das FG hat
§ 10a Satze 1 und 2 GewsStG, Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 14 GG zutreffend angewandt.

1. Die Verfahrensriige, mit der die Klagerin geltend macht, das FG habe die Sachaufklarungspflicht verletzt (&8 76
Abs. 1 Satz 1 FGO) und den Sachverhalt widerspruchlich gewirdigt, greift nicht durch. Der Senat sieht insoweit von
einer Begriindung ab (§ 126 Abs. 6 FGO).

2. Der Gewinn aus der VerauBerung des Flugzeugs gehorte zum gewerbesteuerbaren laufenden Gewinn der
Klagerin. Davon sind auch die Beteiligten und das FG ausgegangen.

a) Die Klagerin unterliegt der Gewerbesteuer selbst dann, wenn ihre Tatigkeit --was der Senat deshalb dahinstehen
lassen kann-- nicht alle Merkmale eines Gewerbebetriebs i.S. des § 15 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes (EStG)
erfullen sollte.

Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG unterliegt der Gewerbesteuer jeder stehende, im Inland betriebene Gewerbebetrieb.
Unter Gewerbebetrieb ist ein gewerbliches Unternehmen im Sinne des EStG zu verstehen (&8 2 Abs. 1 Satz 2
GewStG). Neben originar gewerblich tatigen Unternehmen gehdren dazu auch gewerblich gepragte
Personengesellschaften, deren Tatigkeit infolge der einkommensteuerlichen Fiktion des & 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG als
Gewerbebetrieb gilt, obwohl sie keine originar gewerblichen Einklinfte erzielen. Diese Fiktion gilt auch fir Zwecke
der Gewerbesteuer (Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 20. November 2003 IV R 5/02, BFHE 204, 471, BStBL I
2004, 464).

Sofern die Klagerin nicht originar gewerblich tatig gewesen sein sollte, erfiillt sie zumindest die Voraussetzungen
des & 15 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 EStG. lhr einziger personlich haftender Gesellschafter ist eine Kapitalgesellschaft, und
nur diese Gesellschafterin sowie Personen, die nicht Gesellschafter sind, sind zur Geschaftsfiihrung befugt.
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b) Einzelunternehmen und Mitunternehmerschaften sind sachlich gewerbesteuerpflichtig nur, wenn und solange sie
einen Gewerbebetrieb im Sinne des Gewerbesteuerrechts unterhalten. Die sachliche Gewerbesteuerpflicht endet
deshalb mit der dauerhaften Einstellung der werbenden Tatigkeit (standige Rechtsprechung, u.a. BFH-Urteile vom
24. April 1980 IV R 68/77, BFHE 131, 70, BStBL Il 1980, 658, unter 1. der Grinde; vom 20. Marz 1990 VIII R 47/86,
BFH/NV 1990, 799, unter 1.a der Griinde; vom 26. Juni 2007 IV R 49/04, BFHE 217, 150, BStBL Il 2009, 289, unter
I1.2.a der Grunde). Auch bei einer gewerblich gepragten Gesellschaft endet die sachliche Gewerbesteuerpflicht mit
dem Ende der werbenden Tatigkeit (BFH-Urteil in BFHE 204, 471, BStBL I1 2004, 464, unter I11.2. der Grinde). Die
Rechtsform der beteiligten Mitunternehmer ist ohne Bedeutung (BFH-Urteil vom 5. Marz 1998 IV R 23/97, BFHE
186, 142, BStBL 11 1998, 745, unter 1.b der Grinde). Entgegen der Ansicht des BMF hat die Einfligung des & 7 Satz 2
GewsStG zu keiner Anderung dieser rechtlichen Beurteilung gefiihrt (BFH-Urteil vom 30. August 2012 IV R 54/10,
Deutsches Steuerrecht 2012, 2180, BFHE 238, 198, unter I1.1.d und I1.3. der Griinde).

c) Gewinne aus der Veraufierung von Wirtschaftsglitern des Anlage- wie auch des Umlaufvermogens konnen zum
gewerbesteuerbaren (laufenden) Gewinn oder zum nicht gewerbesteuerbaren Aufgabegewinn gehdren. MaRgeblich
ist, ob mit der VerauRRerung die bisherige normale Geschaftstatigkeit fortgesetzt wird oder ob die Verdaufierung im
wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Aufgabe des Betriebs erfolgt (BFH-Urteil in BFHE 217, 150, BStBL || 2009,
289, unter I1.2.c cc der Grunde). Der Gewinn aus der Veraufierung eines zum Anlagevermdogen zahlenden Flugzeugs
gehort danach zum gewerbesteuerbaren (laufenden) Gewinn, wenn die VerauRerung Bestandteil eines einheitlichen
Geschaftskonzepts der unternehmerischen Tatigkeit ist. Hiervon ist im Streitfall auszugehen, wie zwischen den
Beteiligten nicht streitig ist.

3. Das FA hat den Gewerbeertrag unter Berticksichtigung des & 10a Satze 1 und 2 GewStG zutreffend ermittelt. Nach
dieser Vorschrift wird der mafigebende Gewerbeertrag bis zu einem Betrag in Hohe von 1 Mio. € um die Fehlbetrage
gekirzt, die sich bei der Ermittlung des maRgebenden Gewerbeertrags fiir die vorangegangenen
Erhebungszeitraume nach den Vorschriften der 8§ 7 bis 10 GewStG ergeben haben, soweit die Fehlbetrage nicht bei
der Ermittlung des Gewerbeertrags fiir die vorangegangenen Erhebungszeitraume berticksichtigt worden sind. Der

1 Mio. € Ubersteigende mafigebende Gewerbeertrag ist bis zu 60 % um die verbleibenden Fehlbetrage der
vorangegangenen Erhebungszeitraume zu kiirzen. Die Anwendung der Regelung fiihrt dazu, dass anstelle der
gesamten Fehlbetrage aus friheren Erhebungszeitraumen von ... € nur ... € vom mafigebenden Gewerbeertrag des
Streitjahres abgezogen werden konnen. Der angefochtene Bescheid entspricht dieser Rechtslage, worliber zwischen
den Beteiligten ebenfalls kein Streit besteht.

4. Die Mindestbesteuerung nach & 10a Satze 1 und 2 GewStG verstofst nicht gegen den Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG (ebenso BFH-Urteil vom 22. August 2012 | R 9/11, juris, BFHE 238, 419).

a) Der Gleichheitssatz gebietet dem Gesetzgeber, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu
behandeln. Er gilt flr ungleiche Belastungen wie auch fur ungleiche Beglinstigungen.

aa) Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich je nach Regelungsgegenstand und
Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen flr den Gesetzgeber, die vom bloRen Willkurverbot bis zu
einer strengen Bindung an Verhaltnismafdigkeitserfordernisse reichen. Fur die Anforderungen an
Rechtfertigungsgriinde fir gesetzliche Differenzierungen kommt es wesentlich darauf an, in welchem Maf3 sich die
Ungleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten auf die Ausiibung grundrechtlich geschutzter Freiheiten
auswirken kann. Genauere Mafdstabe und Kriterien dafir, unter welchen Voraussetzungen der Gesetzgeber den
Gleichheitssatz verletzt, lassen sich nicht abstrakt und allgemein, sondern nur in Bezug auf die jeweils betroffenen
unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereiche bestimmen (standige Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts --BVerfG--; vgl. z.B. BVerfG-Beschluss vom 6. Juli 2010 2 BvL 13/09, BVerfGE 126, 268,
Rz 35, m.w.N.).

bb) Im Bereich des Steuerrechts hat der Gesetzgeber bei der Auswahl des Steuergegenstandes und bei der
Bestimmung des Steuersatzes einen weitreichenden Entscheidungsspielraum. Die grundsatzliche Freiheit des
Gesetzgebers, diejenigen Sachverhalte zu bestimmen, an die das Gesetz dieselben Rechtsfolgen knlpft und die es
so als rechtlich gleich qualifiziert, wird hier, insbesondere im Bereich des Einkommensteuerrechts, vor allem durch
zwei eng miteinander verbundene Leitlinien begrenzt: durch das Gebot der Ausrichtung der Steuerlast an der
finanziellen Leistungsfahigkeit und durch das Gebot der Folgerichtigkeit. Danach muss im Interesse
verfassungsrechtlich gebotener steuerlicher Lastengleichheit darauf abgezielt werden, Steuerpflichtige bei gleicher
Leistungsfahigkeit auch gleich hoch zu besteuern (horizontale Steuergerechtigkeit), wahrend (in vertikaler
Richtung) die Besteuerung hoherer Einkommen im Vergleich mit der Steuerbelastung niedrigerer Einkommen
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angemessen sein muss. Bei der Ausgestaltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestands muss die einmal
getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig im Sinne der Belastungsgleichheit umgesetzt werden. Ausnahmen
von einer solchen folgerichtigen Umsetzung bedirfen eines besonderen sachlichen Grundes (standige
Rechtsprechung, vgl. BVerfG-Beschluss in BVerfGE 126, 268, Rz 36, m.w.N.).

cc) Als besondere sachliche Griinde fir Ausnahmen von einer folgerichtigen Umsetzung und Konkretisierung
steuergesetzlicher Belastungsentscheidungen hat das BVerfG in seiner bisherigen Rechtsprechung vor allem
auBerfiskalische Forderungs- und Lenkungszwecke sowie Typisierungs- und Vereinfachungserfordernisse anerkannt,
nicht jedoch den rein fiskalischen Zweck staatlicher Einnahmenerh6hung (vgl. z.B. BVerfG-Urteil vom 9. Dezember
2008 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, BVerfGE 122, 210, Rz 58 ff.). Der Finanzbedarf des Staates
oder eine knappe Haushaltslage reichen fur sich allein nicht aus, um ungleiche Belastungen durch konkretisierende
Ausgestaltung der steuerrechtlichen Grundentscheidungen zu rechtfertigen. Auch wenn der Staat auf
Einsparungsmaftnahmen angewiesen ist, muss er auf eine gleichheitsgerechte Verteilung der Lasten achten
(BVerfG-Urteil in BVerfGE 122, 210, Rz 61). Besondere ("qualifizierte") Fiskalzwecke kdnnen aber als
Rechtfertigungsgrund in Betracht kommen (anerkannt z.B. fir unerwartete staatliche Mehrausgaben im
Zusammenhang mit der Wiedervereinigung, BVerfG-Beschluss vom 5. Februar 2002 2 BvR 305/93, 2 BvR 348/93,
BVerfGE 105, 17, Rz 89).

dd) Als Rechtfertigungsgrund ist insbesondere die Befugnis des Gesetzgebers zur Vereinfachung und Typisierung zu
beachten: Jede gesetzliche Regelung muss verallgemeinern. Bei der Ordnung von Massenerscheinungen ist der
Gesetzgeber berechtigt, die Vielzahl der Einzelfdlle in dem Gesamtbild zu erfassen, das nach den ihm vorliegenden
Erfahrungen die regelungsbedurftigen Sachverhalte zutreffend wiedergibt. Auf dieser Grundlage darf er
grundsatzlich generalisierende, typisierende und pauschalierende Regelungen treffen, ohne allein schon wegen der
damit unvermeidlich verbundenen Harten gegen den allgemeinen Gleichheitssatz zu verstofien.

Typisierung bedeutet, bestimmte in wesentlichen Elementen gleich geartete Lebenssachverhalte normativ
zusammenzufassen. Besonderheiten, die im Tatsachlichen durchaus bekannt sind, kdnnen generalisierend
vernachldssigt werden. Der Gesetzgeber darf sich grundsatzlich am Regelfall orientieren und ist nicht gehalten,
allen Besonderheiten jeweils durch Sonderregelungen Rechnung zu tragen. Die gesetzlichen Verallgemeinerungen
mussen allerdings von einer moglichst breiten, alle betroffenen Gruppen und Regelungsgegenstande
einschlieBenden Beobachtung ausgehen. Insbesondere darf der Gesetzgeber fir eine gesetzliche Typisierung keinen
atypischen Fall als Leitbild wahlen, sondern muss realitatsgerecht den typischen Fall als Mafdstab zugrunde legen
(standige Rechtsprechung, vgl. BVerfG-Beschluss in BVerfGE 126, 268, Rz 38, m.w.N.).

Folge einer Typisierung ist notwendigerweise, dass die Verhaltnisse des Einzelfalls unbericksichtigt bleiben. Darin
liegende Ungleichbehandlungen sind durch die Typisierungsbefugnis grundsatzlich gerechtfertigt. Ist vorhersehbar,
dass in Ausnahmefallen besondere Harten auftreten konnen, die nicht in zumutbarer Weise durch gesetzliche
Sonderregelungen vermeidbar sind, steht dies der Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers nicht entgegen, wenn fur
deren Behebung im Einzelfall Billigkeitsmafinahmen zur Verfligung stehen. Bei der Beurteilung der
Verfassungsmafiigkeit von generalisierenden und typisierenden Normen des Steuerrechts fallt insbesondere die
Maoglichkeit des Steuererlasses zur Milderung unbilliger Harten ins Gewicht (BVerfG-Beschluss vom 5. April

1978 1 BvR 117/73, BVerfGE 48, 102; BFH-Urteile vom 6. Februar 1976 11l R 24/71, BFHE 118, 151; vom 23. Marz
1998 11 R 41/96, BFHE 185, 270, BStBL 11 1998, 396; vom 27. Mai 2004 IV R 55/02, BFH/NV 2004, 1555).

ee) Die fur die Lastengleichheit im Gewerbesteuerrecht mafigebliche finanzielle Leistungsfahigkeit ist grundsatzlich
nach dem objektiven Nettoprinzip zu bemessen.

(1) Das objektive Nettoprinzip gilt auch fir die Gewerbesteuer, weil die Gewerbesteuer im Hinblick auf die
Bemessung des Gewerbeertrags nach den Vorschriften des EStG und des Korperschaftsteuergesetzes --KStG-- (§ 7
Satz 1 GewStG) ebenso wie die Einkommensteuer und die Korperschaftsteuer an die Ertragskraft des Unternehmens
anknipft (BVerfG-Beschluss vom 15. Januar 2008 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, Rz 112 ff.). Danach unterliegt im
Bereich der Unternehmensbesteuerung grundsatzlich nur das Nettoeinkommen der Besteuerung. Betriebsausgaben
mussen folglich grundsatzlich steuerlich abziehbar sein (BVerfG-Beschluss vom 12. Oktober 2010 1 BvL 12/07,
BVerfGE 127, 224, Rz 57).

(2) Allerdings bedingt der Charakter der Gewerbesteuer als Objektsteuer Einschrankungen des objektiven
Nettoprinzips.

(a) Das Objektsteuerprinzip liegt verschiedenen Regelungen des geltenden GewStG zugrunde. Hierzu gehoren etwa
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die Hinzurechnung von Betriebsausgaben nach & 8 GewStG und die Kiirzung von Betriebseinnahmen nach § 9
GewsStG. Auch das Erfordernis der Unternehmensidentitat fur den Verlustausgleich nach & 10a GewsStG ist eine
Auspragung des Objektsteuercharakters der Gewerbesteuer. Unternehmensidentitat bedeutet, dass der im
Anrechnungsjahr bestehende Gewerbebetrieb identisch sein muss mit dem Gewerbebetrieb, in dem der Verlust
entstanden ist (u.a. BFH-Urteile vom 12. Januar 1978 IV R 26/73, BFHE 124, 348, BStBL 11 1978, 348; vom

14. September 1993 VIII R 84/90, BFHE 174, 233, BStBL |1 1994, 764; R 10a.2 Satz 1 der Gewerbesteuer-Richtlinien
20009).

Nach standiger Rechtsprechung des BFH folgt aus dem Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer fiir solche
Gewerbebetriebe, deren Tatigkeit nicht nach § 2 Abs. 2 GewStG stets und in vollem Umfang als Gewerbebetrieb gilt,
dass nur der auf den laufenden Betrieb entfallende, durch eigene gewerbliche Leistungen entstandene Gewinn der
Gewerbesteuer unterliegt (s. oben unter [1.2.b). Nicht zu bericksichtigen sind daher Verluste, die vor Aufnahme der
werbenden Tatigkeit entstanden sind, oder die nicht dem laufenden Betrieb, sondern dessen Aufgabe oder
VerauRerung zuzuordnen sind (u.a. BFH-Urteil in BFHE 217, 150, BStBL || 2009, 289, unter |l.2. der Griinde), auch
wenn sie die Leistungsfahigkeit des Gewerbetreibenden vermindern. Ebenso wenig sind entsprechende Gewinne in
die Ermittlung des Gewerbeertrags einzubeziehen, obschon sie die Leistungsfahigkeit des Gewerbetreibenden
vergrofern.

(b) Das der Gewerbeertragsbesteuerung zugrunde liegende gesetzgeberische Konzept hat von Beginn an die
Maoglichkeit einer Definitivbelastung mit Gewerbesteuer auch bei periodenubergreifend uberwiegenden Verlusten
nicht ausgeschlossen.

(aa) Die vor Inkrafttreten des reichseinheitlichen GewStG bestehenden GewStG der Lander erlaubten einen
gewerbesteuerlichen Verlustvor- oder -riicktrag nicht (vgl. Ubersicht (iber die GewStG der Lander, RStBL 1937, 699).
Der Reichsfinanzhof (RFH) verneinte die Anwendbarkeit der im KStG bzw. EStG vorgesehenen Mdglichkeit zur
Berlcksichtigung einer Unterbilanz bzw. eines Verlustvortrags bei der Ermittlung des Gewerbeertrags unter Hinweis
auf den Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer, die als eine Art von Beitrag aufgefasst werden kénne (RFH-Urteil
vom 10. Juli 1935 IV A 33/35, RFHE 38, 120, zum Oldenburgischen GewStG). Zur Begriindung hat er ausgefihrt,
bereits das preuische Oberverwaltungsgericht habe in standiger Rechtsprechung als (gewerbesteuerlichen) Ertrag
den Inbegriff dessen angesehen, was innerhalb einer gewissen Periode an Geldwerten, Gltern und Nutzungen
durch objektiven Gewerbebetrieb hervorgebracht werde und damit in standiger Rechtsprechung die Anrechnung
von Verlusten aus Vorjahren auf spatere Gewinnjahre fiir unvereinbar gehalten. Durch die Anrechnung von
Verlusten aus friiheren Geschaftsjahren auf spatere Ertragsjahre wiirde ein Merkmal in die Gewerbesteuer
hineingetragen, das dem Objektsteuercharakter offensichtlich widerspreche und tberdies mit dem der
Gewerbesteuer zugrunde liegenden steuerpolitischen Zweckgedanken nicht in Einklang zu bringen sei, wonach
diese eine Art Gegenleistung fur die den Gemeinden durch die Gewerbebetriebe verursachten Lasten darstellen
solle. Die Berucksichtigung von Vorjahresverlusten in spdteren Ertragsjahren kdnne dazu fihren, dass es in diesen
Jahren an der entsprechenden Gegenleistung fir die durch den Gewerbebetrieb verursachten Lasten fehle, trotzdem
in diesen Jahren Ertrag vorhanden sei; dieser Ausfall im Gemeindefinanzbedarf misse dann auf andere
Steuerpflichtige umgelegt werden.

(bb) Das Gewerbesteuerrahmengesetz (GewStRG) vom 1. Dezember 1930 (RGBL | 1930, 537) raumte in § 12 Nr. 3 die
Maoglichkeit eines zweijahrigen Verlustvortrags fur buchfiihrende Unternehmungen ein (vgl. Orth, Interperiodische
Verlust-Kompensation im Gewerbesteuerrecht, Studien zum Finanz- und Steuerrecht, Bd. 4, 1980, S. 24, S. 82).
Allerdings hat es sich nicht durchsetzen konnen und wurde nur von den Landern Mecklenburg und Oldenburg
ubernommen (RStBL 1937, 693). Die Neufassung des GewStRG vom 30. Juni 1935 (RGBL | 1935, 830) sah keinerlei
Maoglichkeit zur Verrechnung von Gewerbeverlusten vor.

(cc) Auch unter Geltung des GewStG vom 1. Dezember 1936 (RGBL | 1936, 979) bestand zunachst keine Mdglichkeit,
Gewerbeverluste auszugleichen. Mit Runderlass vom 14. Juli 1939 L 1460-1/39 Ill (RStBL 1939, 849) lieR das
Reichsfinanzministerium nach Einfiihrung eines entsprechenden Verlustvortrags bei der Einkommensteuer auch fur
die Gewerbesteuer einen zweijahrigen Verlustvortrag zu, der --madglicherweise gedanklich an die Berlicksichtigung
einer Unterbilanz anknupfend-- nur fiir buchfihrende Gewerbebetriebe galt. Fur andere Gewerbebetriebe bestand
weiterhin keine Moglichkeit zum Verlustausgleich. Als Rechtsgrundlage der Regelung wurden zunachst

nachtraglich § 19 der Dritten Verordnung zur Durchfiihrung des Gewerbesteuergesetzes vom 31. Januar 1940 (RGBL |
1940, 284) und spater & 10a GewStG eingefiihrt (durch Gesetz zur Anderung des Gewerbesteuerrechts vom

27. Dezember 1951, BGBL | 1951, 996). Dabei wurde der Verlustvortrag von einer ordnungsgemaRen Buchfihrung
abhangig gemacht und zundchst auf drei Jahre, spater auf flnf Jahre ausgedehnt (Gesetz zur Neuordnung von
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Steuern vom 16. Dezember 1954, BGBL | 1954, 373). Ab 1975 entfielen die Erforderlichkeit einer ordnungsmafsigen
Buchfiihrung (Einfiihrungsgesetz zum Einkommensteuerreformgesetz vom 21. Dezember 1974, BGBL | 1974, 3656)
sowie die Beschrankung auf buchfiihrende Betriebe (rlickwirkend durch das Steuerbereinigungsgesetz 1986 vom
19. Dezember 1985, BGBL | 1985, 2436). Ab 1985 entfiel auch die zeitliche Begrenzung des Verlustvortrags
(Steuerreformgesetz 1990 vom 25. Juli 1988, BGBL | 1988, 1093).

(c) Die Moglichkeit eines Verlustriicktrags bestand bei der Gewerbesteuer zu keinem Zeitpunkt. Der Gesetzgeber hat
dabei dem Interesse der Gemeinden an einer funktionierenden Haushaltspolitik Vorrang vor dem wirtschaftlichen
Interesse der betroffenen Gewerbebetriebe eingeraumt.

(@a) Im Zusammenhang mit der Einfuhrung eines Verlustriicktrags bei der Einkommen- und Korperschaftsteuer
wurde eine solche Maftnahme auch fiir die Gewerbesteuer geprift, jedoch abgelehnt, weil "die Gemeinden
hierdurch in erhebliche finanzielle Schwierigkeiten kommen kdnnten. Denn --anders als beim Verlustvortrag--
konnte ein Verlustriicktrag dazu fuhren, dass insbesondere kleinere Gemeinden bei einer Rlickzahlung
vereinnahmter und bereits im Haushalt verplanter Gewerbesteuern in gréfite Schwierigkeiten kommen wirden”
(BTDrucks 7/4604, S. 3; BTDrucks 7/4705, S. 3; ahnlich BRDrucks 828/1/74, zu | 2; kritisch Orth, Interperiodische
Verlust-Kompensation im Gewerbesteuerrecht, a.a.0., S. 230 ff.).

(bb) Der BFH hat das Fehlen eines Verlustrucktrags verfassungsrechtlich nicht beanstandet (Urteil vom 31. Juli 1990
I R 62/86, BFHE 161, 570, BStBL 11 1990, 1083). Die Regelung sei systemgerecht innerhalb der Rechtsordnung. Als
zusatzliche Rechtfertigung konne der Gesichtspunkt des kommunalen Selbstverwaltungsrechts herangezogen
werden (BFH-Urteil in BFHE 161, 570, BStBL 11 1990, 1083, unter II.A.1.d bb der Grunde). Einer Substanzgefahrdung
der betroffenen Unternehmen kdnne durch die angemessene Entrichtung von Vorauszahlungen oder die Bildung
einer angemessenen Ruckstellung fir die Gewerbesteuerschuld aus dem Gewinnjahr hinreichend begegnet werden;
dennoch eintretende Gefahrdungen hatten ihre Ursache nicht in der Gewerbesteuer flir den vorangegangenen
Erhebungszeitraum, sondern in den zwischenzeitlich im Betrieb erwirtschafteten Verlusten (BFH-Urteil in BFHE 161,
570, BStBL 11 1990, 1083, unter I1.A.1.d dd der Griinde).

(3) Das BVerfG hat bisher offengelassen, ob das objektive Nettoprinzip Verfassungsrang hat (aus neuerer Zeit etwa
BVerfG-Beschluss in BVerfGE 126, 268, Rz 40). Jedenfalls kann der Gesetzgeber dieses Prinzip beim Vorliegen
gewichtiger Grunde durchbrechen und sich dabei generalisierender, typisierender und pauschalierender Regelungen
bedienen. Hiernach entfaltet schon das einfach-rechtliche objektive Nettoprinzip Bedeutung vor allem im
Zusammenhang mit den Anforderungen an hinreichende Folgerichtigkeit bei der naheren Ausgestaltung der
gesetzgeberischen Grundentscheidungen. Die Beschrankung des steuerlichen Zugriffs nach MaRRgabe des objektiven
Nettoprinzips gehort zu diesen Grundentscheidungen, so dass Ausnahmen von der folgerichtigen Umsetzung der
mit dem objektiven Nettoprinzip getroffenen Belastungsentscheidung eines besonderen, sachlich rechtfertigenden
Grundes bedirfen (standige Rechtsprechung, vgl. BVerfG-Beschluss in BVerfGE 126, 268, Rz 40, m.w.N.).

b) Nach den vorstehenden Mafistaben ist ein von § 10a Satze 1 und 2 GewStG ggf. ausgehender Verstof3 gegen den
Gleichheitssatz nach Uberzeugung des erkennenden Senats zumindest gerechtfertigt. Damit schlieft sich der Senat
der Auffassung des I. Senats des BFH in dessen Urteil vom 22. August 2012 | R 9/11 zur Mindestbesteuerung nach
§ 10d EStG und & 10a Satze 1 und 2 GewStG an. Er nimmt erganzend zu den nachfolgenden Ausfiihrungen auf das
Urteil des I. Senats mit seiner umfassenden Darstellung der in Schrifttum und Rechtsprechung vertretenen
Auffassungen Bezug.

aa) Die Einfiihrung der Mindestbesteuerung bedeutet zunéchst insoweit eine Anderung der Konzeption des GewsStG,
als bisher Verluste bis zur Hohe spaterer Gewinne desselben Betriebs immer vollstandig abgezogen werden
konnten. Die Festsetzung eines Gewerbesteuermessbetrags war ausgeschlossen, soweit nach dem Verlust insgesamt
kein den Verlust Ubersteigender Gewerbeertrag erzielt wurde. Nach § 10a Satze 1 und 2 GewStG ist die Festsetzung
eines Gewerbesteuermessbetrags nicht mehr in jedem Fall ausgeschlossen.

Zu dieser Anderung des Besteuerungskonzepts und damit der Belastungsgrundentscheidung war der Gesetzgeber
befugt. Sie beruht auf einem sachlichen Grund, der in der Verstetigung des Aufkommens offentlicher Haushalte,
insbesondere kommunaler Haushalte zu sehen ist. Zur Erreichung dieses Ziels ist das gewahlte System der
Mindestbesteuerung geeignet, denn die Verhinderung einer sofortigen Verrechnung hoher Verluste mit hohen
Gewerbeertragen kann eine Aufkommensglattung bewirken. Von der Anderung der Belastungsgrundentscheidung
sind alle Steuersubjekte der Gewerbesteuer in gleicher Weise betroffen. Der Gleichheitssatz ist insoweit nicht
verletzt, so dass es in diesem Zusammenhang keines besonderen Rechtfertigungsgrunds (etwa in Gestalt eines
qualifizierten Fiskalzwecks, vgl. Desens, Finanz-Rundschau 2011, 745, 749) bedurfte.
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bb) Nach dem gesetzgeberischen Plan soll § 10a Satze 1 und 2 GewStG nicht zu einem endglltigen Wegfall von
ausgleichsfahigen Fehlbetragen aus vorangegangenen Erhebungszeitraumen fuhren. Die Regelung beinhaltet
danach keine Beschrankung des Abzugs der wahrend der Dauer der unternehmerischen Tatigkeit entstandenen
Betriebsausgaben. Insoweit verstofit & 10a Satze 1 und 2 GewStG nicht gegen das objektive Nettoprinzip. Zu einer
Verletzung des objektiven Nettoprinzips kann es nur mittelbar dann kommen, wenn die zeitliche Hinauszdgerung
des Verlustabzugs im Ergebnis zur Folge hat, dass der ansonsten abziehbare Verlust Uberhaupt nicht mehr
abgezogen werden kann. Verluste setzen sich aus verschiedenen Bestandteilen zusammen, die zu einem
geminderten Betriebsvermdgen fiihren. Sie ergeben sich aus einem Uberschuss der Betriebsausgaben ber die
Betriebseinnahmen und beinhalten auch vom objektiven Nettoprinzip geschitzte Betriebsausgaben.

Zins- und Liquiditatsnachteile, die durch einen zeitlich hinausgeschobenen Abzug von Betriebsausgaben eintreten,
verletzen das objektive Nettoprinzip grundsatzlich nicht. Eine Ausnahme wird davon allenfalls dann zu machen sein,
wenn die zeitliche Verzogerung den Betriebsausgabenabzug fiir den Steuerpflichtigen wirtschaftlich wertlos macht,
weil der Zinsnachteil die durch den Abzug ausgeldste Steuerminderung nahezu aufwiegt. Von einer derartigen
Entwertung des Abzugs kann nach der Ausgestaltung des § 10a Satze 1 und 2 GewStG nicht die Rede sein, denn
Sockelbetrag und prozentualer Zusatzabzug sichern in jedem Erhebungszeitraum erhebliche Abzugsbetrage, die
einerseits zu einer sofortigen Steuerminderung fiihren und andererseits den Abbau auch grofierer Verlustvortrage in
einem Uberschaubaren Zeitraum regelmafiig ermdglichen sollten.

cc) Die mittelbar durch eine steuergesetzliche Regelung eintretende Verletzung des objektiven Nettoprinzips bedarf
in ahnlicher Weise einer Rechtfertigung wie eine vom Gesetz gezielt vorgenommene Verletzung. Unbeabsichtigte
wie beabsichtigte Eingriffe in das objektive Nettoprinzip konnen aber durch die Typisierungsbefugnis des
Gesetzgebers gerechtfertigt sein.

Den Anforderungen, die an die Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers zu stellen sind, genligt die
gewerbesteuerliche Mindestbesteuerung nach & 10a Satze 1 und 2 GewsStG.

(1) Fir die Streckung des Verlustabzugs konnte generalisierend an die Hohe des im Erhebungszeitraum erzielten
Gewerbeertrags angeknupft werden. Dabei ist durch die Verknipfung eines statischen (Sockelbetrag) und eines
dynamischen (prozentualer Abzug) Elements sichergestellt, dass kein Steuerpflichtiger in einem Erhebungszeitraum
mit positivem Gewerbeertrag vollstandig vom Verlustabzug ausgeschlossen ist und der Verlustabzug zugleich unter
Beachtung des Erfordernisses vertikaler Gleichheit vorgenommen werden kann. Soweit es durch die Streckung nicht
zu einem endgultigen Wegfall von Verlustvortragen kommt, musste der Gesetzgeber im Rahmen der Typisierung
keine weiteren Kriterien bertcksichtigen.

(2) Anders verhalt es sich allerdings mit den vorhersehbaren Fallen, in denen die Streckung zugleich zu einem
endgultigen Untergang des Verlustvortrags fuhrt.

(a) Es war abzusehen, dass es unter zwei Voraussetzungen zu einer durch die Streckung veranlassten definitiven
Belastung mit Gewerbesteuer kommen kann. Einerseits kann die Verrechnung des gestreckten Verlustbetrags
unmaglich werden, wenn in den auf den beschrankten Abzug eines Verlustvortrags folgenden Erhebungszeitraumen
keine weiteren positiven Gewerbeertrage erzielt werden. Andererseits kann der Ergebnisverlauf eines
Unternehmens so strukturiert sein, dass ein positiver Gewerbeertrag nur im letzten Jahr der werbenden Tatigkeit
erzielt wird und die in den Vorjahren aufgelaufenen Verlustvortrage wegen der Abzugsbeschrankung nicht
vollstandig von dem positiven Gewerbeertrag des letzten Jahres abgezogen werden konnen. Diese Falle der
unbeabsichtigten Verletzung des objektiven Nettoprinzips durften bei einer Typisierung nicht aufier Acht gelassen
werden.

(b) Die Gesetzesmaterialien lassen erkennen, dass die an der Gesetzgebung beteiligten Organe Falle der
Definitivbesteuerung infolge der Mindeststeuer erkannt und bei der Ausgestaltung des Gesetzes berlicksichtigt
haben.

Am 26. September 2003 fiihrte der Finanzausschuss des Deutschen Bundestages eine o6ffentliche Anhérung zum
Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Protokollerklarung der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung
zum Steuerverglinstigungsabbaugesetz (StVergAbGProtUmsG) durch, deren Gegenstand auch die Mindeststeuer war
(im Einzelnen Wortprotokoll des Finanzausschusses, Nr. 15/30). Dabei legten Sachverstandige dar, dass die
Gesetzesbegriindung, wonach es nur um eine Streckung und nicht um endgiiltige Verluste gehe, "klar nicht richtig"
sei. In zyklischen Branchen musste in Gewinnphasen der Gewinn immer doppelt so hoch sein wie die
vorhergehenden Verluste, was unrealistisch sei (Wortprotokoll, Nr. 15/30, S. 3). Die Mindestbesteuerung fiihre
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letztendlich zu einer Substanzbesteuerung (Wortprotokoll, Nr. 15/30, S. 4). Insbesondere bei "Start-ups”, die
immaterielle Wirtschaftsgiter produzierten, bei Projektgesellschaften in der Bauwirtschaft und bei der Errichtung
grofder Anlagen (z.B. Stahlwerk) kdnne es zu einer dauerhaften Substanzbesteuerung kommen (Wortprotokoll,

Nr. 15/30, S. 16 f. sowie S. 39 bis 41). Das fiihre zu einer extremen Gefahrdung des Mittelstandes und der "Start-
ups”; zu deren Schutz musse der Sockelbetrag mindestens verzehnfacht werden (Wortprotokoll, Nr. 15/30, S. 39).

(3) Die gegenuber dem Gesetzentwurf geaufRerten Bedenken haben offensichtlich zur Folge gehabt, dass der
Sockelbetrag von 100.000 € auf 1 Mio. € verzehnfacht und der Prozentsatz fur den Restbetrag von 50 auf 60 %
angehoben worden ist. Der erkennende Senat kann anhand des ihm zuganglichen Zahlenmaterials nicht sicher
erkennen, ob der Gesetzgeber davon ausgehen durfte, mit den vorgenommenen Anpassungen bezogen auf die Zahl
der betroffenen Falle und die Hohe der definitiv anfallenden Steuer im typischen Anwendungsfall der
Mindeststeuer keine besonders belastende Definitivbesteuerung zu bewirken.

Einer genaueren Prufung dieser Frage bedarf es jedoch nicht.

(a) Bereits der Umfang der Anpassung spricht dafir, dass eine grofde Zahl kritischer Falle nun von einer
Definitivbesteuerung verschont bleibt. Dies wird auch dadurch gestutzt, dass die Anpassung im Umfang dem
entspricht, was im Rahmen der Anhorung sachverstandig geaufiert wurde. Zu berlicksichtigen ist dabei zudem, dass
wegen der besonderen Ausgestaltung der Gewerbesteuer als Objektsteuer Verlustvortrage haufiger als bei der
Einkommensteuer oder Korperschaftsteuer bereits ungeachtet der Wirkungen von & 10a Satze 1 und 2 GewStG
untergehen.

(b) Es ist nicht zu erkennen, dass durch eine gesetzliche Regelung eine Definitivbelastung in allen verbleibenden
denkbaren Einzelfdllen hatte ausgeschlossen werden kdnnen, ohne das System der Mindestbesteuerung insgesamt
aufzugeben und ohne zugleich weitere Verletzungen des Gleichheitssatzes zu bewirken. Kommt es zur
Definitivbelastung, weil einem beschrankten Verlustabzug keine weiteren positiven Gewerbeertrage folgen, lasst
sich im Jahr der Mindestbesteuerung nicht erkennen, ob und aus welchen Griinden kein weiteres Potenzial fur die
Verrechnung des gestreckten Verlusts entstehen wird. Wirde sich riickwirkend die beschrankte Verlustverrechnung
als Ursache fur die Definitivbelastung erweisen, konnte die Belastung nur durch eine Korrektur der seinerzeitigen
Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags beseitigt werden. Dies kame aber einem Verlustriicktrag nahe, der in
dem System der Gewerbesteuer bewusst nicht vorgesehen ist. Ware Ursache fiir die Definitivbelastung der Umstand,
dass ein positiver Gewerbeertrag nur im letzten Jahr der werbenden Tatigkeit entsteht, wiirde eine Ausnahme von
der Abzugsbeschrankung fiir derartige Falle zu einer Ungleichbehandlung mit solchen Unternehmen fihren, in
denen es trotz gleichférmiger Ergebnisentwicklung zu einer Definitivbelastung kommt.

(c) Unter diesen Umstanden durfte der Gesetzgeber sich darauf verlassen, dass in den nach Anhebung des
Sockelbetrags und des Prozentsatzes fur den zusatzlich abziehbaren Betrag nun zahlenmafig deutlich reduzierten
Fallen besondere Harten, die allein von der durch die Verluststreckung ausgeldosten Definitivbelastung herruhren,
durch BilligkeitsmaRnahmen vermieden werden kdnnen. Die Mdglichkeit von Billigkeitsmaftnahmen in besonderen
Einzelfallen flankiert die Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers und gestattet ihm, eine typisierende Regelung zu
treffen, bei der Unsicherheiten Gber Zahl und Intensitat der von der typisierenden Regelung nachteilig betroffenen
Falle mit zumutbarem Aufwand nicht beseitigt werden konnen.

5. Die Mindestbesteuerung nach § 10a Satze 1 und 2 GewStG verletzt auch keine verfassungsrechtlich geschitzten
Freiheitsrechte.

Der Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG ist allerdings betroffen, weil die Gewahrleistung des Art. 14 Abs. 1 GG den
Grundrechtstrager auch dann schitzt, wenn Steuerpflichten --wie im Einkommen- und Gewerbesteuerrecht-- an den
Hinzuerwerb von Eigentum anknipfen (BVerfG-Beschluss vom 18. Januar 2006 2 BvR 2194/99, BVerfGE 115, 97,

Rz 33 ff.). Der Eingriff in das Grundrecht ist aber als Inhalts- und Schrankenbestimmung im Sinne des Art. 14 Abs. 1
Satz 2 GG gerechtfertigt (ebenso FG Hamburg, Urteil vom 2. November 2011 1 K 208/10, EFG 2012, 434, unter I.2.b
der Griinde).

Die sich aus den Grundsatzen des Verhaltnismafiigkeitsprinzips ergebenden Obergrenzen fur die Steuerbelastung
werden nicht tiberschritten. Mafgeblich fiir die Frage der UbermaRbesteuerung ist der im betroffenen
Erhebungszeitraum erzielte Gewerbeertrag. § 10a Satze 1 und 2 GewStG beschrankt zwar die Berlicksichtigung der
vortragsfahigen Fehlbetrage und kann sich damit auf die Hohe der Gewerbesteuer auswirken. Eine
UbermaRbelastung scheidet jedoch aus. Selbst wenn im Erhebungszeitraum ein den Sockelbetrag von 1 Mio. €
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Ubersteigender positiver Gewerbeertrag erwirtschaftet wurde, werden lediglich 40 % des Ubersteigenden, im
Erhebungszeitraum erwirtschafteten Gewerbeertrags zur Gewerbesteuer herangezogen.

6. Es bestehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken dagegen, dass die Einfuhrung der Mindestbesteuerung nicht
mit einer Ubergangsregelung versehen ist.

a) Die Einfiigung der Sitze 1 und 2 in & 10a GewStG durch das GewStGuaAndG wurde nicht mit einer besonderen
Anwendungsregelung in & 36 GewStG verbunden. Die Neuregelung trat am 1. Januar 2004 in Kraft (Art. 4
GewStGuaAndG). Nach der Generalklausel des § 36 Abs. 1 GewStG in seiner damaligen, durch das
StVergAbGProtUmsG vom 22. Dezember 2003 (BStBL Il 2003, 2840) geschaffenen Fassung galt die
Mindestbesteuerung gemaf? & 10a Satze 1 und 2 GewStG erstmals fur den gesamten Erhebungszeitraum 2004.

Die Anwendung des & 10a Satze 1 und 2 GewStG im Erhebungszeitraum 2004 bedeutet, dass vortragsfahige
Verluste aus vorhergehenden Erhebungszeitrdumen erstmals im Jahr 2004 nur noch in den neu gezogenen Grenzen
abgezogen werden konnten. Im Hinblick auf die bei Inkrafttreten der Neuregelung bestehenden Verlustvortrage ist
dies als eine tatbestandliche Rickanknupfung anzusehen. Diese ist nicht grundsatzlich unzuldssig. Nach der
jungsten Rechtsprechung des BVerfG muss der Gesetzgeber aber, soweit er fur kunftige Rechtsfolgen an
zuruickliegende Sachverhalte anknupft, dem verfassungsrechtlich gebotenen Vertrauensschutz in hinreichendem
MaR Rechnung tragen. Die Interessen der Allgemeinheit, die mit der Regelung verfolgt werden, und das Vertrauen
des Einzelnen auf die Fortgeltung der Rechtslage sind abzuwagen (BVerfG-Beschlisse vom 7. Juli 2010 2 BvL 1/03,
2 BvL 57/06, 2 BvL 58/06, BVerfGE 127, 31; 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).

b) Die Erstreckung der Mindestbesteuerung auf bereits aufgelaufene Verlustvortrage war hier erklartes Ziel des
Gesetzgebers, denn die Streckung der Verlustvortrage sollte sofort haushaltswirksam werden (s. BTDrucks 15/1517,
S. 15). Eine Ubergangsregelung kam aus der Sicht des Gesetzgebers deshalb nicht in Frage.

Schutzwurdiges Vertrauen der Steuerpflichtigen wurde dadurch nicht enttauscht. Denn der Verlustvortrag
beinhaltet noch keine geschitzte Vermdgensposition, weil ein vorgetragener Verlust erst dann und nur in dem
Umfang fur den Steuerpflichtigen gunstige Wirkungen entfalten kann, wenn und soweit spater Gewinne erzielt
werden, die mit den Verlusten ausgeglichen werden kdnnen und zudem uber ggf. zu gewahrende Freibetrage
hinausgehen. Danach genief?en weder die Erwartung, den Verlust in einem bestimmten Zeitraum abziehen zu
konnen, noch die Hoffnung darauf, bis zum Ende der Steuerpflicht alle Verlustvortrage verrechnen zu kénnen, einen
besonderen verfassungsrechtlichen Schutz. Sie stehen dem Interesse des Gesetzgebers an einer sofortigen
Streckung der Verrechnung bereits aufgelaufener Verluste nicht entgegen, und zwar auch nicht unter dem Aspekt,
dass die Verluststreckung zugleich das Risiko einer endguiltig ausfallenden Verlustverrechnung erhoht (ebenso BFH-
Urteil vom 22. August 2012 | R 9/11, m.w.N.).

7. Ist § 10a Satze 1 und 2 GewStG danach bereits in seiner allgemeinen Grundsatzen folgenden Auslegung als mit
der Verfassung vereinbar zu beurteilen, bleibt kein Raum fir eine von der Klagerin begehrte verfassungskonforme
Auslegung.

Nach standiger Rechtsprechung des BVerfG ist ein Gesetz nicht verfassungswidrig, wenn eine Auslegung mdglich
ist, die im Einklang mit dem GG steht, und das Gesetz bei dieser Auslegung sinnvoll bleibt (erstmals BVerfG-
Beschluss vom 7. Mai 1953 1 BvL 104/52, BVerfGE 2, 266, Leitsatz 4). Lassen der Wortlaut, die
Entstehungsgeschichte, der Gesamtzusammenhang der einschlagigen Regelungen und deren Sinn und Zweck
mehrere Deutungen zu, von denen eine zu einem verfassungsgemafien Ergebnis flhrt, so ist diese geboten (z.B.
BVerfG-Beschluss vom 9. August 1978 2 BvR 831/76, BVerfGE 49, 148, unter B.1.2.b der Griinde). Art. 20 Abs. 3 GG
verpflichtet die Gerichte, "nach Gesetz und Recht" zu entscheiden. Eine bestimmte Auslegungsmethode (oder gar
eine reine Wortinterpretation) schreibt die Verfassung nicht vor. Eine Rechtsfortbildung "praeter legem" bedarf zwar
sorgfaltiger Begrundung, ist jedoch nicht von vornherein ausgeschlossen (BVerfG-Beschluss vom 30. Marz

1993 1 BvR 1045/89, 1 BvR 1381/90, 1 BvL 11/90, BVerfGE 88, 145, unter C.II.1. der Griinde).

Eine verfassungskonforme Auslegung kommt danach nur in Betracht, wenn von mehreren Auslegungsmoglichkeiten
eine zur Verfassungswidrigkeit fiihren wiirde. In seiner vom Senat vertretenen Auslegung ist § 10a Satze 1 und 2
GewStG indessen nach den vorstehenden Erwagungen mit der Verfassung vereinbar (ebenso BFH-Urteil vom

22. August 2012 | R 9/11). Fur eine verfassungskonforme Auslegung besteht demgematf: insoweit kein Anlass.
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69 8. Das angefochtene Urteil entspricht den vorstehend erlduterten Grundsatzen. Die Revision der Klagerin hat daher
keinen Erfolg.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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