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Unternehmensteuer

BFH: Wegfall des gewerblichen Verlustvortrags bei
Verschmelzung der Ober- auf die Unterpersonengesellschaft

Ist bei einer doppelstdckigen Personengesellschaft die OberPersGes Mitunternehmerin der
UnterPersGes, ist sie selbst Tragerin des Rechts auf den Verlustabzug. Der Gewerbeverlust
der UnterPersGes geht auch dann - soweit er auf die OberPersGes entfallt - unter, wenn
nach der Verschmelzung der OberPersGes auf die UnterPersGes der Mitunternehmer der
OberPersGes unmittelbarer Mitunternehmer der UnterPersGes wird.

Sachverhalt

Komplementarin der Klagerin, einer GmbH & Co. KG, war die A-GmbH; am Vermdgen der
Klagerin war ausschlieBlich die Kommanditistin, A-KG, beteiligt. Komplementarin der A-KG
war die D-GmbH, Kommanditisten waren B und C. Anfang 2001 schied C aus der A-KG aus
und sein Anteil wuchs B zu, der danach alle Kommanditanteile der A-KG an die E-GmbH
veraufRerte. Durch Vertrag vom 06.06.2002 wurde die A-KG mit Wirkung zum 31.12.2001 auf
die Klagerin verschmolzen, im Innenverhéltnis erfolgte die Ubernahme mit Wirkung zum
01.01.2002, die Eintragung ins Handelsregister erfolgte im September 2002. Nach der
Verschmelzung war die E-GmbH (ehem. einzige Kommanditistin der A-KG) die einzige
Kommanditistin der Klagerin, die D-GmbH (ehem. Komplementarin der A-KG), wurde neben
der A-GmbH Komplementarin der Klagerin.

Zum 31.12.2000 war fur die Kldgerin ein vortragsfahiger Gewerbeverlust festgestellt
worden; im Jahr 2001 kam es zu einem weiteren Gewerbeverlust. Im Rahmen einer
AuBenprufung kam das Finanzamt zu dem Ergebnis, dass aufgrund der Verschmelzung der
A-KG auf die Klagerin der Klagerin zum 31. Dezember 2001 kein vortragsfahiger
Gewerbeverlust mehr zustand. Einspruch und Klage blieben ohne Erfolg.

Entscheidung

Das FG sei zu Recht davon ausgegangen, dass fur die Kldgerin wegen der
verschmelzungsbedingten Beendigung der A-KG zum 31.12.2001 kein vortragsfahiger
Gewerbeverlust mehr festzustellen war.

Nach § 10a Satz 2 GewStG 1999 ist die Hohe der vortragsfahigen Fehlbetrage, sofern ein
entsprechender vortragsfahiger Gewerbeverlust zu jenem Zeitpunkt (noch) besteht, auf das
Ende des Erhebungszeitraums gesondert festzustellen. Bei einer Personengesellschaft
bestehe ein vortragsfahiger Gewerbeverlust dann nicht mehr, wenn der Trager des
Verlustabzugs aus der Gesellschaft ausgeschieden oder erloschen ist.

Bei einer gewerblichen Personengesellschaft seien die Mitunternehmer - in eigener Person
- Trager der gewerbesteuerlichen Verluste (vgl. GrS des BFH, Beschluss v. 03.05.1993). Aus
diesem Grund entfalle der Gewerbeverlust anteilig, soweit ein Mitunternehmer ausscheidet
(vgl. BFH-Urteile v. 11.10.2012 sowie v. 16.06.2011). Im Falle einer sog. doppelstéckigen
Personengesellschaft sei die Oberpersonengesellschaft selbst (hier: A-KG), sofern sie die
Merkmale des Mitunternehmerbegriffs erfillt, Mitunternehmerin der
Unterpersonengesellschaft (hier: der Klagerin). Dies lieRe zwar die Unternehmeridentitat
der Unterpersonengesellschaft (Kldgerin) bei einem Gesellschafterwechsel der
Oberpersonengesellschaft (A-KG) unberthrt, sorge aber auch dafur, dass die
Unternehmeridentitat der Unterpersonengesellschaft (Klagerin) entfalle, wenn der
Gesellschafter der Oberpersonengesellschaft infolge Untergangs der
Oberpersonengesellschaft durch Anteilsvereinigung zum unmittelbaren Gesellschafter der
bisherigen Unterpersonengesellschaft werde (BFH-Urteil v. 03.02.2010).

Da die Oberpersonengesellschaft (A-KG) mit Ablauf des 31.12.2001 (steuerlicher
Ubertragungsstichtag) nicht mehr Gesellschafterin und Mitunternehmerin der
Unterpersonengesellschaft (Klagerin) gewesen sei, entfallen folglich sowohl der auf den
31.12.2000 festgestellte vortragsfahige Gewerbeverlust als auch der im Streitjahr 2001
ermittelte Gewerbeverlust der Klagerin.



Betroffene Norm
§ 10a GewStG
Streitjahre 2001- 2003

Vorinstanz

Finanzgericht Kéln, Urteil vom 19.03. 2013, 6 K 1139/07, EFG 2013, S. 1515

Fundstelle

BFH, Urteil vom 12.05.2016, IV R 29/13, nicht amtlich verdffentlicht

Weitere Fundstellen

BFH, Beschluss vom 03.05.1993, GrS 3/92, BStBI. 11 1993, S. 616

BFH, Urteil vom 03.02.2010, IV R 59/07, BFH/NV 2010, S. 1492

BFH, Urteil vom 16.06.2011, IV R 11/08, BStBI 11 2011, S. 903, siehe Deloitte Tax-News
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