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Unternehmensteuer

FG Baden-Württemberg: Übergang des gewerbesteuerlichen
Verlustvortrags bei Einbringung

Der BFH kommt zu dem Ergebnis, dass ein Übergang des gewerbesteuerlichen
Verlustvortrags bei Übertragung des operativen Geschäfts einer Kapitalgesellschaft im
Wege der Ausgliederung auf eine Personengesellschaft jedenfalls dann nicht in Betracht
kommt, wenn sich die Kapitalgesellschaft fortan nicht nur auf die Verwaltung der
Mitunternehmerstellung bei der Personengesellschaft beschränkt. 
BFH, Urteil vom 17.01.2019, III R 35/17, siehe Deloitte Tax-News
____________________________                                                                      

FG Baden-Württemberg (Vorinstanz)
Ein Übergang des gewerbesteuerlichen Verlustvortrags ist auch bei Einbringung eines
Betriebs von einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft möglich. Die hierfür u.a.
erforderliche Unternehmensidentität kann auch in diesem Fall vorliegen.

Sachverhalt
Die W AG war alleinige Kommanditistin der W GmbH & Co. KG (W KG) und zugleich
Alleingesellschafterin der W GmbH, die als Komplementärin ohne Vermögensbeteiligung
fungierte. In 2009 wurde der gesamte operative Geschäftsbetrieb der W AG auf die W KG
übertragen (§ 24 UmwStG).

In ihrer Gewerbesteuererklärung für das Jahr 2009 machte die W KG die Berücksichtigung
des gewerbesteuerlichen Verlustvortrags der W AG geltend. Das Finanzamt versagte den
Ansatz des übernommenen Gewerbeverlustes.

Entscheidung
Das Finanzamt habe die Übernahme des gewerbesteuerlichen Verlustvortrags der W AG zu
Unrecht versagt.

Die Kürzung des Gewerbeertrags um Verluste aus früheren Erhebungszeiträumen setzt
nach der ständigen Rechtsprechung des BFH (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 24.04.2014) die
Unternehmer- und Unternehmensidentität voraus.

Die notwendige Unternehmeridentität war im Streitfall unstrittig gewahrt. Bei einer
Personengesellschaft steht das Recht zum gewerbesteuerlichen Verlustabzug den an ihr
beteiligten Mitunternehmern zu (BFH-Urteile vom 11.10.2012 und vom 16.06.2011). Für die
Einbringung eines Betriebes in eine Personengesellschaft bedeutet dies, dass der in dem
Unternehmen vor Einbringung entstandene Fehlbetrag auf Ebene der Personengesellschaft
auch weiterhin insgesamt, jedoch nur von dem Betrag abgezogen werden kann, der vom
gesamten Gewerbeertrag entsprechend dem Gewinnverteilungsschlüssel auf den oder die
einbringenden Mitunternehmer entfällt. Der W AG stand als alleiniger Mitunternehmerin
aufgrund des allgemeinen Gewinnverteilungsschlüssels 100% des Gewinns der W KG zu.

Auch die erforderliche Unternehmensidentität sei bei der Einbringung des
Geschäftsbetriebs der W AG in die W KG erhalten geblieben. Im Streitfall wurde nämlich der
gesamte operative Geschäftsbetrieb der W AG eingebracht und von der W KG unverändert
fortgeführt. Nach Ansicht des FG bleibt das Merkmal der Unternehmensidentität bei der
Einbringung eines Betriebes in eine Personengesellschaft auch dann von Bedeutung, wenn
Einbringender eine Kapitalgesellschaft ist. Die Unternehmensidentität des Gewerbebetriebs
bestehe nach der Einbringung bei der Mitunternehmerschaft auch dann fort, wenn die
einbringende Kapitalgesellschaft kraft gesetzlicher Fiktion einen fortbestehenden
Gewerbebetrieb unterhält.

Dieses Ergebnis begründet das FG auch damit, dass auch im umgekehrten Fall – der
Einbringung des Betriebes einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft – das
Merkmal der Unternehmensidentität als bedeutsam angesehen wird (FG Düsseldorf vom
28.10.2010) und die Verluste der Personengesellschaft nicht unabhängig von der
Fortsetzung des übergehenden Geschäftsbetriebes stets auf die Kapitalgesellschaft
übergehen (soweit Unternehmeridentität gegeben ist).

https://www.deloitte-tax-news.de/steuern/unternehmensteuer/bfh-uebergang-des-gewerbesteuerlichen-verlustvortrags-bei-ausgliederung.html


Betroffene Normen
§ 10a GewStG, § 24 UmwStG

Streitjahr 2009

Anmerkungen
Auffassung der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung vertrat früher (Abschn. 68 Abs. 4 S. 6 i.V.m. Abs. 2 GewStR 1998) die
Auffassung, dass ein vortragsfähiger Gewerbeverlust im Fall der Einbringung eines Betriebs
durch eine Kapitalgesellschaft in eine Mitunternehmerschaft auf die Mitunternehmerschaft
übergeht, soweit die einbringende Kapitalgesellschaft an der Mitunternehmerschaft
beteiligt war. Die aktuellen GewSt-Richtlinien enthalten hingegen keine solche Anweisung (R
10a.3 Abs. 4 GewStR 2009). In seinem Erlass vom 27.01.2012 schließt das Finanzministerium
NRW daraus, dass im Fall der Einbringung eines Betriebs durch eine Kapitalgesellschaft ein
Übergang des Gewerbeverlustes auf die Personengesellschaft nicht in Betracht kommt.
Diese Auffassung wird in der Literatur nicht geteilt. Und auch das FG ist der Auffassung der
Finanzverwaltung entgegen getreten.  

Aktuell: BFH-Urteil vom 17.01.2019, III R 35/17

Mittlerweile liegt eine höchstrichterliche Entscheidung vor, in der der BFH die Auffassung
vertritt, dass ein Übergang des gewerbesteuerlichen Verlustvortrags bei Übertragung des
operativen Geschäfts einer Kapitalgesellschaft im Wege der Ausgliederung auf eine
Personengesellschaft jedenfalls dann nicht in Betracht kommt, wenn sich die
Kapitalgesellschaft fortan nicht nur auf die Verwaltung der Mitunternehmerstellung bei der
Personengesellschaft beschränkt. 
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