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Unternehmensteuer

BFH: Unternehmens- und Unternehmeridentitét bei
Verschmelzung der an einer GmbH & atypisch still beteiligten
GmbH auf die still beteiligte Personengesellschaft

Die Regelungswirkung eines Verlustfestellungsbescheids, kann sich nicht auf Umstande
beziehen, die sich erst im Folgejahr ereignen. Insoweit entfaltet der Bescheid keine
Bindungswirkung fur Folgebescheide.

Wird eine an einer GmbH & atypisch still beteiligte GmbH auf die still beteiligte
Personengesellschaft verschmolzen und wird die Kiirzung des Gewerbeertrags der
aufnehmenden Personengesellschaft um den bei der atypisch stillen Gesellschaft
festgestellten Verlustvortrag begehrt, muss die erforderliche Unternehmensidentitat
zwischen dem Gewerbebetrieb bestehen, den die GmbH vor ihrer Verschmelzung gefthrt
hat, und dem Gewerbebetrieb, den die Personengesellschaft nach der Verschmelzung (fort-
Yfihrt. Der fur die GmbH & atypisch still festgestellte Gewerbeverlust geht mangels
Unternehmeridentitat in dem Umfang unter, in dem er nach der gesellschaftsinternen
Verteilung auf die verschmolzene GmbH entfiel.

Sachverhalt

Die Klagerin, eine GmbH & Co. KG, ist als atypisch stille Gesellschafterin zu 100 % an der X-
GmbH beteiligt. Zum 31.12.1997 wurde bei der atypisch stillen Gesellschaft (X-GmbH &
atypisch still) ein vortragsfahiger Gewerbeverlust festgestellt. Im Streitjahr 1998 wurde die
X-GmbH auf die Klagerin verschmolzen. Die Klagerin begehrte die Minderung des
Gewerbeertrags fur das Streitjahr um den zum 31.12.1997 festgestellten Gewerbeverlust
nach § 10a GewStG. Das Finanzamt lehnte dies ab. Einspruch und Klage blieben erfolglos.

Entscheidung

Das FG geht zwar zu Recht davon aus, dass dem Verlustfeststellungsbescheid zum
31.12.1997 keine Bindungswirkung fiir das Streitjahr zukommt. Das FG hat jedoch keine
ausreichenden Feststellungen dazu getroffen, ob die erforderliche Unternehmensidentitat
zwischen dem Gewerbebetrieb besteht, den die X-GmbH als Inhaberin des
Handelsgeschafts bis zur Verschmelzung gefihrt hat, und dem Gewerbebetrieb, den die
Klagerin danach (fort-)gefihrt hat.

Feststellungsbescheide sind u.a. fiir Steuermessbescheide bindend, soweit die in den
Feststellungsbescheiden getroffenen Feststellungen fur diese Folgebescheide von
Bedeutung sind (8 182 Abs. 1 S. 1 AO). Die Hohe der vortragsfahigen Gewerbeverluste ist
auf den Schluss des Erhebungszeitraums gesondert festzustellen (§ 10a S. 2 GewStG 1998;
heute: S. 6). Die Regelungswirkung des Verlustfeststellungsbescheids kann sich demgemaR
nicht auf Umstande beziehen, die sich erst im Folgejahr ereignen und die Abzugsfahigkeit
des festgestellten Fehlbetrags ggf. im Folgejahr entfallen lassen. Insoweit trifft der
Verlustfeststellungsbescheid dementsprechend keine Feststellungen, die fur
Folgebescheide Bindung entfalten kdnnten.

Das FG ist allerdings bei der Beurteilung der Frage, inwieweit die fur einen Verlustabzug
nach § 10a GewsStG erforderliche Unternehmensidentitat im Streitfall vorliegt, von anderen
Rechtsgrundsatzen ausgegangen.

Der maRRgebende Gewerbeertrag wird um die Fehlbetrage gekdrzt, die sich bei der
Ermittlung des maligebenden Gewerbeertrags fur die vorangegangenen
Erhebungszeitrdume nach den Vorschriften der 88 7 bis 10 GewStG ergeben haben, soweit
die Fehlbetrage nicht bei der Ermittlung des Gewerbeertrags fur die vorangegangenen
Erhebungszeitraume berucksichtigt worden sind (8 10a S. 1 GewStG). Die Kirzung des
Gewerbeertrags setzt sowohl Unternehmeridentitat als auch Unternehmensidentitat voraus
(vgl. z.B. Beschluss des GroRen Senats des BFH vom 03.05.1993). Unternehmeridentitat
bedeutet, dass der Steuerpflichtige, der den Gewerbeverlust in Anspruch nimmt, diesen



zuvor in eigener Person erlitten haben muss. Unternehmensidentitat bedeutet, dass der
Gewerbeverlust bei demselben Gewerbebetrieb entstanden sein muss, dessen
Gewerbeertrag in dem malfigeblichen Erhebungszeitraum gekurzt werden soll (BFH, Urteil
vom 14.03.2006).

Bei einer atypisch stillen Gesellschaft ist nur der Inhaber des Handelsgeschéfts tatig, d.h.
nur er betreibt ein gewerbliches Unternehmen i.S.d. § 15 EStG (z.B. BFH, Urteil vom
12.11.1985). Ist der Zweck der atypischen stillen Gesellschaft - wie im Streitfall - darauf
gerichtet, die gesamte unter der Firma des Inhabers des Handelsgeschafts ausgeubte
gewerbliche Tatigkeit gemeinsam (als Mitunternehmer) zusammen mit dem Inhaber des
Handelsgeschafts auszulben, liegt daher nur ein einziger Gewerbebetrieb vor, und zwar
der des Inhabers des Handelsgeschafts (vgl. BFH, Urteile vom 06.12.1995 und vom
23.04.2009). Dementsprechend muss die von § 10a GewStG geforderte
Unternehmensidentitat im Streitfall zwischen dem Gewerbebetrieb bestehen, den die X-
GmbH als Inhaberin des Handelsgeschafts bis zu ihrer Verschmelzung auf die Klagerin
gefuhrt hat, und dem Gewerbebetrieb, den die Kldgerin nach der Verschmelzung (fort-
)gefuhrt hat, auch wenn es um die Berucksichtigung des fur die X-GmbH & atypisch still
festgestellten vortragsfahigen Gewerbeverlustes geht. Das FG hat bislang keine
ausreichenden Feststellungen dazu getroffen.

Die Entscheidung des FG, die Klage in vollem Umfang abzuweisen, erweist sich auch nicht
aus anderen Grinden als zutreffend. Die X-GmbH ist infolge Verschmelzung auf die Klagerin
erloschen. In dem Umfang, in dem der fiir die X-GmbH & atypisch still festgestellte
Verlustvortrag daher auf die X-GmbH entfiel, ist er durch das verschmelzungsbedingte
Erléschen dieser Gesellschaft untergegangen. Denn in diesem Umfang hat die Klagerin als
diejenige, die den Gewerbeverlust in Anspruch nimmt, diesen zuvor nicht in eigener Person
erlitten, so dass es insoweit an der Unternehmeridentitat fehlt. Nur in dem Umfang, in dem
der Verlust auf die Klagerin selbst entfiel, steht er ihr nach der Verschmelzung noch zur
Kurzung ihres Gewerbeertrags zur Verfugung.

Betroffene Norm
§ 182 Abs. 1S. 1 AO; §8 10a GewStG
Streitjahr 1998

Vorinstanz
Finanzgericht Schleswig-Holstein, Urteil vom 14.07.2009, 5 K 268/06, EFG 2009, S. 1796

Fundstelle
BFH, Urteil vom 11.10.2012, IV R 38/09

Weitere Fundstellen

Beschluss des Grol3en Senats des BFH vom 03.05.1993, GrS 3/92, BStBI. 11 1993, S. 616
BFH, Urteil vom 12.11.1985, VIII R 364/83, BStBI. I1 1986, S. 311

BFH, Urteil vom 06.12.1995, | R 109/94, BStBI. II 1998, S. 685

BFH, Urteil vom 14.03.2006, | R 1/04, BStBI. Il 2006, S. 549

BFH, Urteil vom 23.04.2009, IV R 73/06, BStBI. 11 2010, S. 40


http://www.schleswig-holstein.de/FG/DE/FG_node.html
http://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&sid=fc337a236da11ec0d24644206b1033c9&nr=27474&pos=0&anz=1

www.deloitte-tax-news.de

Diese Mandanteninformation enthalt ausschlief3lich
allgemeine Informationen, die nicht geeignet sind,
den besonderen Umstanden eines Einzelfalles
gerecht zu werden. Sie hat nicht den Sinn, Grundlage
fur wirtschaftliche oder sonstige Entscheidungen
jedweder Art zu sein. Sie stellt keine Beratung,
Auskunft oder ein rechtsverbindliches Angebot dar
und ist auch nicht geeignet, eine personliche
Beratung zu ersetzen. Sollte jemand Entscheidungen
jedweder Art auf Inhalte dieser
Mandanteninformation oder Teile davon stitzen,
handelt dieser ausschliel3lich auf eigenes Risiko.
Deloitte GmbH Gbernimmt keinerlei Garantie oder
Gewabhrleistung noch haftet sie in irgendeiner
anderen Weise fur den Inhalt dieser
Mandanteninformation. Aus diesem Grunde
empfehlen wir stets, eine personliche Beratung
einzuholen.

This client information exclusively contains general
information not suitable for addressing the particular
circumstances of any individual case. Its purpose is
not to be used as a basis for commercial decisions or
decisions of any other kind. This client information
does neither constitute any advice nor any legally
binding information or offer and shall not be
deemed suitable for substituting personal advice
under any circumstances. Should you base decisions
of any kind on the contents of this client information
or extracts therefrom, you act solely at your own risk.
Deloitte GmbH will not assume any guarantee nor
warranty and will not be liable in any other form for
the content of this client information. Therefore, we
always recommend to obtain personal advice.



	BFH: Unternehmens- und Unternehmeridentität bei Verschmelzung der an einer GmbH & atypisch still beteiligten GmbH auf die still beteiligte Personengesellschaft
	Sachverhalt
	Entscheidung


