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§ 10a Gewerbeverlust

!Der magebende Gewerbeertrag wird bis zu einem Betrag in Hohe von 1 Million Euro um die
Fehlbetrige gekiirzt, die sich bei der Ermittlung des mafigebenden Gewerbeertrags fiir die voran-
gegangenen Erhebungszeitriume nach den Vorschriften der §§ 7 bis 10 ergeben haben, soweit die
Fehlbetrige nicht bei der Ermittlung des Gewerbeertrags fiir die vorangegangenen Erhebungszeit-
riume beriicksichtigt worden sind. ?Der 1 Million Euro iibersteigende mafigebende Gewerbe-
ertrag ist bis zu 60 Prozent um nach Satz 1 nicht beriicksichtigte Fehlbetrige der vorangegange-
nen Erhebungszeitriume zu kiirzen. *Im Fall des § 2 Abs. 2 Satz 2 kann die Organgesellschaft den
mafigebenden Gewerbeertrag nicht um Fehlbetrige kiirzen, die sich vor dem rechtswirksamen Ab-
schluss des Gewinnabfiihrungsvertrags ergeben haben. “Bei einer Mitunternehmerschaft ist der
sich fiir die Mitunternehmerschaft insgesamt ergebende Fehlbetrag den Mitunternehmern ent-
sprechend dem sich aus dem Gesellschaftsvertrag ergebenden allgemeinen Gewinnverteilungs-
schliissel zuzurechnen; Vorabgewinnanteile sind nicht zu beriicksichtigen. *Fiir den Abzug der
den Mitunternehmern zugerechneten Fehlbetrige nach Mafgabe der Sitze 1 und 2 ist der sich fiir
die Mitunternehmerschaft insgesamt ergebende mafigebende Gewerbeertrag sowie der Hochst-
betrag nach Satz 1 den Mitunternehmern entsprechend dem sich aus dem Gesellschaftsvertrag fiir
das Abzugsjahr ergebenden allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel zuzurechnen; Vorabgewinn-
anteile sind nicht zu beriicksichtigen. °Die Hohe der vortragsfihigen Fehlbetrige ist gesondert
festzustellen. “Vortragsfihige Fehlbetrige sind die nach der Kiirzung des mafigebenden Gewerbe-
ertrags nach Satz 1 und 2 zum Schluss des Erhebungszeitraums verbleibenden Fehlbetrige. SIm
Fall des § 2 Abs. 5 kann der andere Unternehmer den mafigebenden Gewerbeertrag nicht um die
Fehlbetrige kiirzen, die sich bei der Ermittlung des mafigebenden Gewerbeertrags des iibergegan-
genen Unternehmens ergeben haben. °S 8 Abs. 8 und 9 Satz 5 bis 8 des Korperschaftsteuergesetzes
ist entsprechend anzuwenden. °Auf die Fehlbetrige ist § 8c des Korperschaftsteuergesetzes ent-
sprechend anzuwenden; dies gilt auch fiir den Fehlbetrag einer Mitunternehmerschaft, soweit die-
ser

1. einer Korperschaft unmittelbar oder

2. einer Mitunternehmerschaft, soweit an dieser eine Korperschaft unmittelbar oder mittelbar
iiber eine oder mehrere Personengesellschaften beteiligt ist,

zuzurechnen ist. ''Auf die Fehlbetrige ist § 8d des Korperschaftsteuergesetzes entsprechend an-
zuwenden, wenn ein fortfithrungsgebundener Verlustvortrag nach § 8d des Korperschaftsteuer-
gesetzes gesondert festgestellt worden ist. 1?Unterbleibt eine Feststellung nach § 8d Absatz 1 Satz 8
des Korperschaftsteuergesetzes, weil keine nicht genutzten Verluste nach § 8c Absatz 1 Satz 1 des
Korperschaftsteuergesetzes vorliegen, ist auf Antrag auf die Fehlbetrige § 8d des Korperschaft-
steuergesetzes entsprechend anzuwenden; fiir die Form und die Frist dieses Antrags gilt § 8d Ab-
satz 1 Satz 5 des Korperschaftsteuergesetzes entsprechend.

A. Grundaussagen der Vorschrift 4. Verfassungswidrigkeit von § 10a Satz 10
I. Regelungsgegenstand und -zweck ........ 1 GewStG
IL. Anwendungsbereich .................... 2 a) Festgestellte Verfassungswidrigkeit
II1. Rechtsentwicklun 5 von § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG aF fiir
: o g - e Erhebungszeitraume bis einschlief3-
IV. Verhiltnis zu anderen Vorschriften lich 2015 und daraus resultierende
1. Verhiltnis zu anderen Vorschriften des Folgen ..........ooooiiiiiinn... 32
GewStG ... 20 b) Verfassungswidrigkeit der gesetz-
2. Verhiltnis zu Vorschriften auflerhalb lichen Neufassung von § 8c Abs. 1
desGewStG .. ...l 22 KStG...ooooi 34
V. Verfassungsrecht ¢) Verfassungswidrigkeit von § 10a
1. Allgemeines . ........................ 27 Satz 10 Halbs. 2 GewStG .......... 36
2. Verfassungskonformitit der Mindest- B. Ubergeordnete Voraussetzungen fiir die
besteuerung ........... ... ... 29 Nutzung der Fehlbetrige
3. Unzuléssige Riickwirkung von 1. Allgemeines und Verfahrensrecht ........ 37
§ 10a Satze 4 und 5 GewStG ........... 31
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II. Unternehmensidentitit
1. Bedeutung, Herleitung und Rechtsfolge . .
2. Beurteilungsmafistab .................
3. Unterfall: Teil-Unternehmensidentitit
a) Begrifflichkeiten und Herleitung .. ..
b) Stellungnahme ...................
c) Verlustverrechnung bei Teil-Unter-
nehmensidentitat .................
4. Beweislast des Vorliegens der (Teil-)Unter-
nehmensidentitat ....................
5. Besonderheiten bei Einzelunternehmen . .
6. Besonderheiten bei Personengesellschaften
a) Vorbemerkung ...................
b) Unternehmensidentitit bei gewerb-
lich geprigten Personengesellschaften
im Sinne des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG .
c) Besonderheiten bei gewerblicher
Infizierung ......................
d) Unternehmensidentitit bei atypisch
stiller Gesellschaft ................
7. Besonderheiten bei Kapitalgesellschaften .
8. Einzelfille
a) Unternehmensidentitit bei
Betriebsaufspaltung ...............
b) Unternehmensidentitit bei
Umwandlungsvorgingen
aa) Umwandlungen von oder auf
Kapitalgesellschaften . ..........
bb) Umwandlungen von oder auf
Personengesellschaften .........
cc) Realteilung ...................
III. Unternehmeridentitit
1. Definition und Rechtsfolgen ...........
2. Herleitung ..........................
3. Besonderheiten bei Einzelunternehmen . .
4. Besonderheiten bei Personen-
gesellschaften
a) Mitunternehmerbezogene
Betrachtung
aa) Vorbemerkung ...............
bb) Mitunternehmerstellung einer
Personengesellschaft bei einer
anderen Personengesellschaft . . . .
b) Anderung der Beteiligungs-
verhdltnisse .....................
5. Besonderheiten bei Kérperschaften .. ...
6. Besonderheiten bei Betrieben gewerb-
licher Art ...........................
7. Einzelfille
a) Umwandlungen unter Beteiligung
von Kapitalgesellschaften
aa) Vielfache spezialgesetzliche
Regelungen ..................
bb) (Fiktiver) Formwechsel einer
Kapitalgesellschaft .............
cc) Verschmelzung und Spaltung
von Kapitalgesellschaften .......
dd) Einbringung in Kapital-
gesellschaften ................
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39
42

48
52

53

59
61

65

71
71b

72
78

80

85

86
93

95
96
99

102

105

109
111

112

113
114
115

117

C.

I

1I.

II1.

b) Umwandlungen oder Ubertragungs-
vorginge unter Beteiligung von
Personengesellschaften
aa) Unternehmeridentitit bei Form-

wechsel des Gesellschafters einer
Personengesellschaft . ..........
bb) (Fiktiver) Formwechsel einer
Personengesellschaft . ..........
cc) Unternehmeridentitit bei
Verschmelzung und Spaltung
des Gesellschafters einer
Personengesellschaft . ..........
dd) Unternehmeridentitit bei
Anwachsung und Verschmelzung
einer Personengesellschaft auf
ihren Gesellschafter ...........
ee) Verschmelzung und Spaltung
von bzw. auf eine andere
Personengesellschaft . ..........
ff) Einbringung von Betrieben und
Teilbetrieben in eine Personen-
gesellschaft ..................
gg) (Fiktive) Einbringung von
Mitunternehmeranteilen .......
hh) Realteilung ..................
ii) Begriindung und Aufl6sung von
atypisch stillen Gesellschaften . . .
jj) Begriindung und Auflosung von
Unterbeteiligungen ...........
kk) NiefSbrauch ..................

Gesetzliche Regelungen zu den Gewerbe-
verlusten

Der Hohe nach limitierte Kiirzung des
mafigebenden Gewerbeertrags um die
Fehlbetrige vorangegangener Erhebungs-
zeitraume (Satz 1)

1. Regelungsinhalt und Einbindung in das
gesetzliche Konzept der gewerbesteuer-
lichen Verlustberticksichtigung .........

2. Ermittlung des mafigebenden Gewerbe-
ertrags und der Fehlbetrige

a) Allgemeine Ermittlungsgrundsitze . .
b) Organschaft .....................

3. Fehlbetrage werden iHv. bis zu 1 Mio.
Euro vom mafgebenden Gewerbeertrag
gekiirzt ........ ... .. ool

Kiirzung der Fehlbetrige zu 60 % des
1 Mio. Euro iibersteigenden Betrags
(Mindestbesteuerung, Satz 2)

1. Regelungsinhalt .....................

2. Durchfithrung des Verlustabzugs nach
Satz2 ...

Ausschluss der Fehlbetragskiirzung um
vor dem wirksamen Abschluss des Ge-
winnabfiihrungsvertrags erwirtschaftete
Fehlbetrige (Satz 3)

1. Regelungsinhalt und Bedeutung der
Vorschrift ............... ... ..
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2. Differenzierung der Fehlbetrige bei
Organschaft
a) Organschaftliche Fehlbetrage
b) AufSerorganschaftliche Fehlbetrige ..
3. Abzugsverbot fiir vororganschaftliche
Verluste der Organgesellschaft . .........
4. Kein Abzugsverbot fiir sonstige aufler-
organschaftliche Fehlbetrige
IV. Besonderheiten bei der mitunternehmer-
schaftlichen Verlustzurechnung und beim
mitunternehmerschaftlichen Verlustabzug
(Sitze 4 und 5)
1. Gesetzgeberischer Hintergrund und
Verfahrensrecht ......................
2. Verlustzurechnung an die Mitunter-
nehmer im Jahr der Entstehung eines
Fehlbetrags (Satz 4)
a) Regelungsinhalt
b) Ausgangspunkt: sich insgesamt
ergebender Fehlbetrag .............
¢) Zurechnung nach dem allgemeinen
Gewinnverteilungsschliissel
d) Nichtberiicksichtigung von
Vorabgewinnanteilen ..............
3. Abzug der den Mitunternehmern
zugerechneten Fehlbetrige (Satz 5)
a) Regelungsinhalt
b) Zurechnung des mafigebenden
Gewerbeertrags und des Hochst-
betrags nach § 10a Satz 1
¢) Nichtberiicksichtigung von Vorab-
gewinnanteilen ........... .. .. ...
4. Zurechnung von fehlerhaft festgestellten
Fehlbetrigen
5. Fehlbetragskiirzung bei Gesellschafter-
wechsel
a) Unterscheidung der Fallgruppen .. ..
b) Vollstindiger Gesellschafterwechsel . .
¢) Wechsel eines oder mehrerer, aber
nicht aller Gesellschafter
aa) Austritt zum Ende oder zu
Beginn eines Erhebungszeitraums
bb) Unterjihriger Gesellschafter-
wechsel
(1) Gleichstellung des Mitunter-
nehmers mit dem Einzelunter-
nehmer (Gleichstellungsthese) . . .
(2) Intraperiodische Verlustverrech-
nung
(3) Interperiodischer Verlustabzug ..
6. Anrechnung der Gewerbesteuer
(§ 35 EStG)
V. Gesonderte Feststellung (Satz 6)
1. Verfahrensrechtliche Einbindung
2. Inhalt des Feststellungsbescheids . . ... ...
VI. Definition des vortragsfihigen Fehlbetrags
(Satz 7)
VIL Fehlbetragsuntergang bei Ubertragung
des Gewerbebetriebs (Satz 8)
1. Regelungsinhalt
2. Tatbestandsmerkmal: ,,Im Fall des
§2Abs.5 ...

157
158

159

165

167

184

186

3. Rechtsfolge: Der andere Unternehmer
kann die Fehlbetrige des tibergegange-
nen Unternehmens nicht von seinen
Gewerbeertragen kiirzen

a) Der andere Unternehmer
b) Keine Kiirzung durch Fehlbetrige . ..
VIIL Entsprechende Anwendung des § 8 Abs. 8
und 9 Sitze 5 bis 8 KStG (Satz 9)
1. Regelungsinhalt und Hintergrund
2. Spartenrechnung
a) Betriebe gewerblicher Art ..........
b) Eigengesellschaften
Entsprechende Anwendung des § 8c KStG
(Satz 10)
1. Regelungsinhalt und gesetzgeberischer
Hintergrund der Norm
a) § 10a Satz 10 Halbs. 1 GewStG .. . ...
b) § 10a Satz 10 Halbs. 2 GewStG . .. ...
2. Verfassungsrechtliche Aspekte und
daraus resultierende zeitliche
Anwendungsfragen
3. Feststellungslast
4. Entsprechende Anwendung von
§ 8¢ KStG auf die Fehlbetrage einer
Korperschaft (Satz 10 Halbs. 1)
a) Tatbestinde
b) Rechtsfolge: Anwendung des
§ 8¢ KStG auf Fehlbetrige
¢) Ausnahmen vom grundsitzlichen
Verlustuntergang: Anwendung der
Konzernklausel, der Stille-Reserven-
Klausel, der Sanierungsklausel sowie
des StFG
aa) Konzernklausel
bb) Stille-Reserven-Klausel

(1) Ermittlung der zu erhaltenden
Fehlbetrige

(2) Gewerbesteuerliche Besonder-
heiten bei der Berticksichtigung
von stillen Reserven

cc) Sanierungsklausel .............
dd) Ausnahmen aufgrund §§$ 14, 27
Abs.2StFG ... ... ... ... ...
. Entsprechende Anwendung des
§ 8¢ KStG auf Fehlbetrige von Mitunter-
nehmerschaften, die einer Kérperschaft
unmittelbar oder mittelbar nachgeordnet
sind (Satz 10 Halbs. 2)
a) Tatbestandsverwirklichung auf Ebene
der Korperschaft
b) Verlustuntergang in Hohe der
zugerechneten Fehlbetrige der
Mitunternehmerschaft
aa) Unmittelbare Beteiligung der
Korperschaft an der Mitunter-
nehmerschaft (Satz 10 Halbs. 2
Nr. 1)
bb) Mittelbare Beteiligung der
Korperschaft an der Mitunter-
nehmerschaft tiber eine Mit-
unternehmerschaft (Satz 10
Halbs. 2 Nr. 2)
¢) Anwendung der Konzernklausel, der
Stille-Reserven-Klausel, der Sanie-
rungsklausel sowie der Ausnahmen
desStFG ......... ... ...l

IX.

w
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X. Entsprechende Anwendung des § 8d auf 4. Keine entsprechende Anwendung des
die Fehlbetrige (Satz 11) § 8d KStG fiir Fehlbetrige von Mitunter-
1. Regelungsinhalt und gesetzgeberischer nehmerschaften ..................... 285
Hintergrund der Norm ............... 269 XI. Entsprechende Anwendung von § 8d KStG
2. Zeitlicher Anwendungsbereich ......... 271 bei unterbliebener Feststellung nach § 8d
3. Anwendung des § 8d KStG bei Abs. 1 Satz 8 KStG (Satz 12)
Korperschaften 1. Regelungsanordnung und gesetzgeberi-
a) Allgemeine Tatbestands- scher Hintergrund der Norm .......... 287
voraussetzungen des § 8d KStG .. ... 272 2. Zeitlicher Anwendungsbereich und
b) Antragserfordernis ............... 277 verfassungsrechtliche Aspekte .......... 289
¢) Eigenstindige gewerbesteuerliche 3. Eigenstindiges Antragsrecht fiir die ent-
Zugangsvoraussetzung: Erfordernis sprechende Anwendung von § 8d KStG
der gesonderten Feststellung eines (Satz 12 Halbs. 1)
fortfithrungsgebundenen Verlust- a) Tatbestandsvoraussetzung ......... 290
VOrtrags ... 278 b) Rechtsfolge . .........cooeuiiin... 292
d) Rechtsfolge .................. 280 4. Form und Frist des Antrags (Satz 12
e) Schadliche Ereignisse nach Feststellung Halbs. 2) « oo 293
von fortfithrungsgebundenen
Fehlbetrdgen ..................... 282

Literatur: Orth, Unternehmeridentitit und Gewerbeverlust (§ 10a GewStG) — Zur Rechtslage nach dem StBerei-
nigungsG 1986, FR 1986, 81; WefSling, Der Gewerbeverlust gem. § 10a GewStG bei Wechsel der Gesellschafter einer
Personengesellschaft, DB 1986, 1894; Authenrieth, Brennpunkte der Beratung — Verlustvortrag beim Mantelkauf,
DStZ 1987, 203; Kraushaar, Brennpunkte der Beratung — Wegfall der Unternehmeridentitit als Voraussetzung fiir
den gewerbesteuerlichen Verlustvortrag nach § 10a GewStG, DStZ 1987, 255; Pauka, Veranderungen bei der Ge-
werbesteuer in der Zeit von 1984 bis 1986 (Teil II), DB 1987, 655; Robbisch, Gewerbesteuerlicher Verlustvortrag —
Anmerkungen zum Fehlbetragsbeschluss des Groflen Senats v. 3.5.1993, BB 1993, 1499; Bordewin, Verlustausgleich
und Verlustabzug bei Personengesellschaften/insbesondere nach neuester Rechtsprechung des BFH, DStR 1994,
673; Wefiling, Der Gewerbeverlust bei Wechsel im Gesellschafterverband und Umwandlung von Personengesell-
schaften, Die Information tiber Steuer und Wirtschaft 1994, 686; Bordewin, Abzug des Gewerbeverlustes bei Per-
sonengesellschaften — Alte und neue Erkenntnisse nach dem Beschluss des Grofien Senats des BFH v. 3.5.1993 -
GrS 3/92, DStR 1995, 313; Bordewin, Gewerbesteuerlicher Verlustabzug bei Umwandlung einer einstckigen in eine
doppelstockige Kommanditgesellschaft, DStR 1996, 1594; Herzig/ Forster/Forster, Gewerbesteuerlicher Verlustvor-
trag bei Wechseln im Gesellschafterbestand und Umstrukturierung von Personengesellschaften, DStR 1996, 1025;
Pyszka, Gewerbesteuerlicher Verlustvortrag bei ,stufenweisem® Gesellschafterwechsel in Personengesellschaften,
DStR 1997, 1073; Siffing, Gedanken zum Fehlbetragsbeschluss des Grofien Senats — Anm. zum BFH-Beschl. v.
3.5.1993 — GrS 2/93, DB 1997, 447; Giinther, Gewerbesteuerlicher Verlustabzug nach § 10a GewStG im Falle des
Gesellschafterwechsels bei Personengesellschaften (Rundverfiigung v. 29.1.1994 — G 1427 A - St 34 3), Wpg. 1998,
438; Eckert/Kneip/Rieke, Aktuelle Fragen zur Gewerbesteuer nach Verabschiedung des StEntlG 1999/2000/2002
und der GewStR 1998, INF 1999, 225; Prinz/Ommerborn, Neue ,,Organschaftsfalle® bei Verlusten: Abschn. 68 Abs. 5
GewStR 1998, FR 1999, 993; Patt/Stimpel, Verlustverwertung im Rahmen einer gewerbesteuerlichen Organschaft -
Behandlung vortragsfahiger Fehlbetrage, die das Organtragerunternehmen vor Begriindung der Organschaft erzielt
hat, FR 2000, 705; Rddder, Verlustverrechnung im gewerbesteuerlichen Organkreis, DStR 2001, 780; Wendt, Ge-
werbesteuerlicher Verlustvortrag bei doppelstockiger Personengesellschaft - Anm. zu BFH v. 6.9.2000 - IV R 69/99,
FR 2001, 77; Fiiger/Rieger, Verauf3erung von Mitunternehmeranteilen und Gewerbesteuer, DStR 2002, 933; Ddétsch/
Pung, Die Neuerungen bei der Korperschaftsteuer und bei der Gewerbesteuer durch das Steuergesetzgebungspaket
vom Dezember 2003, Teil II: Die Anderungen insbes. bei der Verlustnutzung und bei § 8b KStG, DB 2004, 151;
Giinkel/ Levedag, Die Gewerbesteuer bei der Verduflerung von Mitunternehmeranteilen durch Kapitalgesellschaften,
FR 2004, 261; Rautenstrauch/Adrian, Anmerkungen zum Entwurf des BMF-Schreibens zu Anderungen der ertrag-
steuerlichen Organschaft durch das StVergAbG, DB 2005, 1018; Walter, Der Entwurf eines neuen BMF-Schreibens
zur Organschaft, GmbHR 2005, 456; Prinz/Hick, Transfer gewerbesteuerlicher Verlustabziige einer Personengesell-
schaft durch Anwachsung auf eine Organgesellschaft, GmbHR 2006, 841; Thill, Der Ubergang von Verlustvortrigen
bei Anwachsung einer Personengesellschaft auf eine Kapitalgesellschaft, FR 2006, 407; Ddétsch/Pung, JStG 2007 —
Die Anderungen des KStG und des GewStG, DB 2007, 11; Hans, Unternehmensteuerreform 2008: Kritik der Neu-
regelung iiber die Nutzung korperschaftsteuerlicher Verluste (§ 8c KStG), FR 2007, 775; Neyer, Verlustnutzung
nach Anteilsiibertragung: Die Neuregelung des Mantelkaufs durch § 8c KStG n.E, BB 2007, 1415; Suchanek, An-
wendung von § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG bei der Verduflerung von doppelstockigen Mitunternehmerschaften,
GmbHR 2007, 248; Wassermeyer, Vorlage des BFH an das BVerfG: § 36 Abs. 9 GewStG i.d.E. des JStG 2007 ist ver-
fassungswidrig — Berechnung des anteiligen Wegfalls eines vortragsfahigen Gewerbeverlusts — Berticksichtigung
nur des Gewinnverteilungsschliissels oder auch der Sonderbetriebseinnahmen und -ausgaben des ausscheidenden
Gesellschafters - Riickwirkende Anderung nicht méglich, DB 2007, 1676; Behrendt/Arjes, Gewerbesteuerliche
Unternehmeridentitit bei Verschmelzung von Kapitalgesellschaften, DStR 2008, 811; Kempermann, Ricknahme
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der Vorlagen an das BVerfG wegen riickwirkender Anderung von § 10a GewStG, DStR 2008, 2316; Lishaut, Grenz-
fragen zum ,,Mantelkauf* (§ 8c KStG), FR 2008, 789; Oenings, Gewerbesteuerliche Verlustverrechnung — Unterneh-
meridentitdt i.5.d. § 10a GewStG bei atypisch stiller Gesellschaft, DStR 2008, 279; Salzmann, Anm. zum BFH-Urt.
v. 7.8.2008 - IV R 85/05, DStR 2008, 2016; Beinert/Benecke, Anderungen der Unternehmensbesteuerung im JStG
2009, Ubg 2009, 169; Bracksiek, Die Neuregelung des steuerlichen Querverbunds durch das JStG 2009, FR 2009, 15;
Frey/Miickel, Entscharfung von Transaktionshindernissen beim Verlustabzug durch Konzernklausel und Verscho-
nungsregelung, AG 2009, 866; Gosch, Zum Verlust der wirtschaftlichen Identitit i.S.d. § 8 Abs. 4 KStG, BFH/PR
2009, 148; Hey, Korperschaft- und Gewerbesteuer und objektives Nettoprinzip, DStR-Beihefter zu 34/2009, 109;
Hoffmann, Weitere Verlustvernichtung im JStG 2009, DStR 2009, 257; Honert/Obser, Gewerbesteuerliche Verluste
bei Mitunternehmerschaften - Aktuelle Entwicklungen, EStB 2009, 404; Kleinheisterkamp, Gewerbeverlust und
Zinsvortrag bei Ubergang und Aufgabe von Teilbetrieben - Zugleich Besprechung des BFH-Urt. v. 7.8.2008 - IV R
86/05, FR 2009, 522; Frey/Miickl, Entscharfung von Transaktionshindernissen beim Verlustabzug durch Konzern-
klausel und Verschonungsregelung, Steuer-Journal 2009, 866; Sistermann/Brinkmann, Wachstumsbeschleunigungs-
gesetz: Die Anderungen bei der Mantelkaufregelung, DStR 2009, 2633; Suchanek, Ertragsteuerliche Anderungen im
JStG 2009 zur Verhinderung von Gestaltungen im Zusammenhang mit § 8c KStG - Die ,,Verlustvernichtung“ geht
weiter, Ubg 2009, 178; Brandenberg, Dogmatische Zweifelsfragen des Gewerbeverlusts, JbFfSt. 2009/2010, 445;
Bien/ Wagner, Die Konzernklausel bei § 8c KStG, BB 2010, 923; Dorr, Wachstumsbeschleunigung durch den neuen
§ 8¢ KStG - Erleichterungen bei der Verlustabzugsbeschrinkung fiir Kérperschaften, NWB 2010, 184; Frey/Miickl,
Konzeption und Systematik der Anderungen beim Verlustabzug (§ 8¢ KStG) - Chancen und Risiken fiir die Gestal-
tungspraxis, GmbHR 2010, 71; Hierstetter, (Mit-)Unternehmeridentitit bei Verschmelzung bzw. Spaltung einer
KapGes. — Zur Reichweite des § 4 Abs. 2 Satz 1 und § 12 Abs. 3 Halbs. 1 UmwStG, DB 2010, 1089; Kutt/ Mollmann,
Rechtsformabhéngige Verlustnutzungsmaoglichkeiten beim (unterjihrigen) Beteiligungserwerb, DB 2010, 1150;
Patt, Einbringung betrieblicher Einheiten durch KapGes. — Verwertung gewerbesteuerlicher Verluste, EStB 2010,
146; Scheipers/Linn, Anderungen des § 8¢ KStG durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz, Ubg 2010, 8; Scheu-
nemann/Dennisen/Behrens, Steuerliche Anderungen durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz, BB 2010, 23;
Schneider/Roderburg, Beratungsrelevante Anderungen durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz, FR 2010, 58;
Weber, Nutzung des gewerbesteuerlichen Verlustvortrags von Personengesellschaften in Kapitalgesellschaftskonzer-
nen bei Umstrukturierung und Veriuflerung, Ubg 2010, 201; Wittkowski/Hielscher, Anderungen des § 8c KStG
durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz, DB 2010, 11; Brandenberg, § 10a GewStG bei Anwachsung und Ein-
bringung, JbFfSt. 2010/2011, 430; Desens, Der Verlust von Verlustvortragen nach der Mindestbesteuerung, FR 2011,
745; Hotzel, Die neue Stille-Reserven-Klausel bei § 8¢ KStG, JbFfSt. 2010/2011, 150; Forst/Kofmann/Pittelkow, Ver-
schiedene Ausgliederungsmodelle im Uberblick, EStB 2011, 40; Kube, Die intertemporale Verlustverrechnung -
Verfassungsrechtlicher Rahmen und legislativer Gestaltungsraum, DStR 2011, 1781; Schéneborn, Gewerbeverluste
gem. § 10a GewStG bei Personengesellschaften — Auswirkungen des § 8c KStG bei ,,dariiber hingenden® Kapitalge-
sellschaften, NWB 2011, 366; Wacker, Festschrift fiir Wulf Goette zum 65. Geburtstag, 2011, 561; Wagner, Das Treu-
handmodell als Gestaltungsinstrument, StbJb. 2011/2012, 133; Bowing-Schmalenbrock, Umwandlung einer atypi-
schen Kommandit-Unterbeteiligung in eine Direktbeteiligung — Kein Formwechsel, sondern steuerneutrale Realtei-
lung, FR 2012, 121; Esterer/Bartelt, Einordnung ausgewahlter Verlustnutzungsregelungen in die Steuersystematik -
Kritische Analyse von sog. Mantelkaufregelung und Mindestgewinnbesteuerung, Ubg 2012, 383; Roser, Gewerbe-
steuerliche Teilbetriebe, EStB 2012, 461; Suchanek, Ubergang des Gewerbeverlusts nach § 10a GewStG von einer
Kapital- auf eine Personengesellschaft — Kritische Anmerkung zum Erlass des FinMin. NRW v. 27.1.2012, FR 2012,
296; Behrendt/Scheewe/Lache, (Keine) Nutzung gewerbesteuerlicher Anlaufverluste von Personengesellschaften, DB
2013, 249; Kleinheisterkamp, Einzelfragen zur Unternehmer- und (Teil-)Unternehmensidentitit, JbFfSt, 2012/2013,
504; Kleinheisterkamp, Bindungswirkung eines Bescheids iiber einen vortragsfahigen Gewerbeverlust bei Personen-
gesellschaften: BFH v. 16.6.2011 - IV R 11/08, JbFfSt, 2012/2013, 519; Ley, Einzelfragen zur Nutzung der Gewerbe-
verluste im Zusammenhang mit Personengesellschaften, KOSDI 2013, 18466; Ley, Nutzung der Gewerbeverluste im
Zusammenhang mit Personengesellschaften, KOSDI 2013, 18366; Schineborn, Das Merkmal der Unternehmens-
identitdt bei gewerblichen Verlusten — Risiko Teilbetriebsverduflerung bei Personengesellschaften: Droht der Verlust
der Altverluste?, NWB 2013, 863; Teiche, Verfahrensrechtliche Aspekte nach der Organschaftsreform, DStR 2013,
2197; Brinkmann, § 8c KStG und Organschaft bei unterjahriger Anteilsverauflerung — Zugleich Anmerkung zum
BMEF-Entwurf zur Anwendung des § 8c KStG, StBp. 2014, 193; Kleinheisterkamp, Neues zu gewerbesteuerlichen
Fehlbetrigen, JbFfSt 2013/2014, 459; Kupfer/Goller/Leibner, Droht der Untergang von Gewerbeverlusten nach § 10a
GewStG bei Mitunternehmerschaften?, Ubg 2014, 361; Neu/Hamacher, Gewerbesteuer und Gewerbesteuerermafi-
gung bei unterjahriger gewerbesteuerpflichtiger Anteilsverduflerung, GmbHR 2014, 841; Nicker, Nutzung des ge-
werbesteuerlichen Verlustvortrags bei Beteiligung eines Kommanditisten als atypisch stiller Gesellschafter der KG,
FR 2014, 863; Schimmele, Nutzung gewerbesteuerlicher Verlustvortrige bei Begriindung einer KG & atypisch stillen
Gesellschaft - Anm. zu BFH v. 24.4.2014 - IV R 34/10, EStB 2014, 287; Schneider/Sommer, Der Entwurf des neuen
BME-Schreibens zu § 8¢ KStG, FR 2014 537; Suchanek/Riisch, Gewerbesteuerliche Organschaft und Zinsschranke
im Organschaftsfall - Die Wirkungen des § 8c KStG, DStZ 2014, 871; Suchanek/Trinkaus, Gewerbesteuerlicher
-Verlustuntergang innerhalb doppelstockiger Personengesellschaften — Neue Erkenntnisse aus dem BFH-Urt. v.
24.4.2014, Ubg 2014, 495; Forster, Das neue BMF-Schreiben zu § 8¢ KStG, Stb]b. 2014/2015, 97; Maetz, Ausgewihl-
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te ertragsteuerliche Problemkreise bei atypischen Unterbeteiligungen: Sperrfrist nach § 6 Abs. 5 S. 4 EStG, Ge-
werbeverlust nach § 10a GewStG, Wechsel in eine direkte Beteiligung, DStR 2015, 1844; Rogge, Wegfall des ge-
werbesteuerlichen Verlustvortrags wegen fehlender Unternehmensidentitit — Eine Ubersicht ausgewihlter Recht-
sprechung, DB 2015, 1182; Schulze zur Wiesche, Die atypisch stille Beteiligung an GmbH, GmbH & Co. KG,
StBp. 2015, 221; Forster, Das aktuelle BMF-Schreiben zur Steuerermafligung gem. § 35 EStG, DB 2016, 2866; Keil-
hoffl Risse, Unzureichende Umsetzung der Intentionen des Gesetzgebers im neuen § 8d KStG-E, FR 2016, 1085;
Kleinheisterkamp, Nutzung gewerbesteuerlicher Verlustvortrige bei stiller Beteiligung an einer Personengesellschaft,
JbFfSt 2015/2016, 525; Moritz, Unterjihrige Beteiligungswechsel bei Organschaft — Verlustabzugsbeschrinkung
nach § 8¢ Abs. 1 KStG, § 10a S. 10 GewStG?, GmbHR 2016, 861; Ortmann-Babel/Bolik, Verlustrettung durch fort-
filhrungsgebundenen Verlustvortrag nach § 8d KStG, DB 2016, 2984; Suchanek/Riisch, Erweiterung der kor-
perschaftsteuerlichen Verlustverrechnung: Der Entwurf zu einem ,fortfiihrungsgebundenen Verlustvortrag® (§ 8d
KStG-E), Ubg 2016, 576; Suchanek/Riisch, Die ,,nahestehende Person bei § 8¢ KStG, Wpg. 2016, 173; Wilcken, Ret-
tung der Sanierungsklausel durch einen neuen § 8d KStG?, NZI 2016, 996; DrefSler/ Oenings, Chancen und Risiken
der Gewerbesteueranrechnung bei unterjihrigem Gesellschafterwechsel - Zugleich Anm. zu den BFH-Urt. IV R 5/
14 und IV R 48/12 v. 14.1.2016, DStR 2017, 625; Ernst/Roth, Der Vorhang zu und alle Fragen offen — Zur (Un-)
Vereinbarkeit von § 8c KStG mit Verfassungsrecht nach der ,,Paukenschlag”-Entscheidung des BVerfG, Ubg 2017,
366; Forster/von Colln, Die Neuregelung des § 8d KStG beim schidlichen Beteiligungserwerb, DStR 2017, 8; Gins-
ler, Die Rettung steuerlicher Verlustvortrage, Wpg. 2017, 534; Gérgen/Riischoff, Die Verlustnutzung im Rahmen der
atypisch stillen Beteiligung - eine Analyse der Rechtslage zu § 15a EStG, § 10a GewStG sowie § 8c KStG mit Bei-
spielen, Ubg 2017, 453; Kessler/Egelhofl Probst, Auswirkungen des BVerfG-Beschlusses v. 29.3.2017 auf § 8c Abs. 1
S. 1 KStG i.V.m. § 8d KStG und § 8c Abs. 1 S. 2 KStG, DStR 2017, 1289; Mirbach, Erweiterung der Verlustnutzung
bei Kapitalgesellschaften, KOSDI 2017, 20330; Neumann/Heuser, § 8d KStG - Weiterentwicklung der kérperschaft-
steuerlichen Verlustverrechnung fiir eng begrenzte Sonderfille, GmbHR 2017, 281; Neyer, Der neue § 8d KStG: Ver-
lustretter mit Schwachstellen, BB 2017, 415; Pauli, Verfassungswidrigkeit des § 8c Abs. 1 S. 1 KStG nach Einfithrung
des § 8d KStG? — Offene Fragen nach der Entscheidung des BVerfG v. 29.3.2017, FR 2017, 663; Suchanek, Ungleich-
behandlung von Kapitalgesellschaften beim Verlustabzug infolge eines schédlichen Beteiligungserwerbs nach § 8c
Satz 1 KStG (jetzt § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG), FR 2017, 587; Suchanek, Die Gleichstellung der atypisch stillen Gesell-
schaft mit den tibrigen ertragsteuerlichen Mitunternehmerschaften — Zugleich Anm. zu BFH v. 8.12.2016 - IV R 8/
14, GmbH 2017, 292: Suchanek/Hesse, § 10a Satz 10 GewStG - Die entsprechende Anwendung der §§ 8¢, 8d KStG
auf die Fehlbetrige, Der Konzern 2017, 335; Suchanek/Riisch, Update zu § 8d KStG: Die Anderungen im ver-
abschiedeten Gesetz, Ubg 2017, 7; Weiss, BB-Kommentar ,,Kein Wegfall des Gewerbeverlustes beim heterogenen
Formwechsel des (Mit-)Unternehmers“, BB 2017, 40; Brandenberg, Zivilrechtliches Ordnungsgefiige und Steuer-
recht, Festschrift fiir Georg Crezelius zum 70. Geburtstag, 2018, 275; Breinersdorf, 100 Jahre Steuerrechtsprechung
in Deutschland 1918-2018, Festschrift fir den BFH, 2018, 1393; Driien, 100 Jahre Steuerrechtsprechung in
Deutschland 1918-2018, Festschrift fiir den BFH, 2018, 1317; Ettinger, Fehlbetrdge nach § 10a GewStG bei Um-
wandlungen, StBp 2019, 263; Kahle/Braun, Gewerbesteuerliche Aspekte bei Personengesellschaften — Teil II, DStZ
2019, 380; Suchanek, Ubergang des Gewerbeverlusts nach § 10a GewStG von einer Kapital- auf eine Personengesell-
schaft, FR 2019, 645; Kleinheisterkamp, Nutzung von Gewerbeverlusten bei (Teil-)Betriebsiibertragung auf Per-
sonengesellschaften — zugleich Besprechung von BFH IIT R 35/17, Ubg 2020, 397; Suchanek, Zur Reichweite der
Gewerbebetriebsfiktion des § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG fiir die Unternehmensidentitit beim Ubergang des Gewerbe-
verlusts nach § 10a GewStG, Ubg 2020, 57; Wegener/Krtiger, Steuerliche Erleichterungen fiir Transaktionen in Zei-
ten der Corona-Pandemie, DStR 2020, 1083; Wendt, Fortbestehen der Unternehmensidentitit bei einer Besitzper-
sonengesellschaft, FR 2020, 278; U. Forster, Problembereiche bei der unterjihrigen Verauflerung von Mitunterneh-
meranteilen, DB 2021, 303; Neumann/Héffer, Anderung des § 10a GewStG durch das JStG 2020 mit dem Ziel einer
entsprechenden Anwendbarkeit des § 8d KStG bei der Gewerbesteuer, GmbHR 2021, 247; Suchanek/Riisch, Fort-
fithrungsgebundener Verlustvortrag: Die Neuregelung von § 10a Satz 12 GewStG durch das JStG 2020 fiir die ge-
werbesteuerliche Anwendung von § 8d KStG, FR 2021, 194; Suchanek/Riisch, Gewerbesteuerliche Unternehmens-
identitdt (§ 10a GewStG) bei unterschiedlichen Tatigkeiten von Personengesellschaften, DB 2021, 807; Suchanek/
Riisch, Zur notwendigen Neuausrichtung des Konzepts der gewerbesteuerlichen Unternehmeridentitit im Anwen-
dungsbereich von § 10a GewStG, FR 2021, 576; Weiss, Einheitlicher Steuergegenstand der GewSt bei mehreren Be-
tatigungen derselben natiirlichen Person, EStB 2021, 6.

A. Grundaussagen der Vorschrift
I. Regelungsgegenstand und -zweck
Die Vorschrift des § 10a GewStG regelt die Verrechnung des Gewerbeertrags mit Fehlbetrigen vorhe-

riger EZ und hat damit den interperiodischen Verlustabzug zum Gegenstand. Von seinem Rege-
lungsinhalt nicht umfasst ist hingegen der intraperiodische Verlustausgleich. Die Vorschrift durch-
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bricht den Grundsatz der Abschnittsbesteuerung und gewéhrleistet so, (zumindest) dem Kernbereich
des objektiven Nettoprinzips gerecht zu werden. Gesetzgeberisch ist somit eine Steuerwiirdigkeitsent-
scheidung gefallen, die die Regelung als Fiskalzwecknorm und nicht als Steuervergiinstigung qualifi-
ziert.! Entstandene Verluste kénnen jedoch nur mit zukiinftigen Gewerbeertragen verrechnet werden.
Ein Riicktrag in vorangegangene EZ ist, anders als bei der Einkommen- und der Kérperschaftsteuer,
nicht vorgesehen. Diese Besonderheit dient der haushaltspolitischen Planungssicherheit der Gemein-
den, denen die GewSt zusteht.? Eingeschrankt wird die Verlustverrechnung durch das Konzept der
Mindestbesteuerung, welches auch in § 10d EStG Anwendung findet. Danach ldsst § 10a Satz 1 Gew-
StG die Kiirzung des Gewerbeertrags bis zu einem Betrag von 1 Mio. Euro um die Fehlbetrige zu, die
sich in vorangegangenen EZ ergeben haben. Ubersteigt der Gewerbeertrag den Betrag von 1 Mio. Eu-
ro, kann er gem. § 10a Satz 2 GewStG nur zu 60 % mit einem nach § 10a Satz 1 GewStG nicht beriick-
sichtigten Fehlbetrag ausgeglichen werden. Nicht verrechnete Fehlbetrige werden weiter vorgetragen.
Dieses Konzept der Mindestbesteuerung kann in bestimmten Fillen zu Definitivbelastungen fiithren,
die zumindest verfassungsrechtlich fragwiirdig sind (s. ausf. Rz. 29 f.).

Il. Anwendungsbereich

§ 10a GewStG enthélt sowohl personliche als auch sachliche Elemente. In personlicher Hinsicht fin-
det er auf alle Gewerbetreibenden iSd. §§ 2, 35a GewStG Anwendung, wenn sie nicht sachlich oder
personlich von der GewSt befreit sind. Der zukiinftige Verlustabzug ist im Weiteren personell an den
(Mit-)Unternehmer gebunden. Urspriinglich von dem Gedanken der Missbrauchsvermeidung getrie-
ben, ist im Laufe der Zeit auch die gemessen an den Grundsitzen der Unternehmeridentitit eigentlich
irrelevante Anteilseignerebene von Korperschaften fiir die Fehlbetragsverrechnung relevant geworden,
was aktuell in Satz 10 durch einen Rechtsfolgenverweis auf § 8c KStG gesetzgeberische Umsetzung
gefunden hat.

Sachlich ist der Fehlbetrag an den Bestand und die Identitit des Unternehmens gekoppelt, was dem
Charakter der GewSt als Objektsteuer geschuldet ist. Dementsprechend ist der Abzug von Aufwendun-
gen bei Einzelunternehmen und Personengesellschaften ausgeschlossen, die vor Beginn der sachlichen
StPfl,, also vor Aufnahme der werbenden, laufenden gewerblichen Tatigkeit, getdtigt wurden. Die
Moglichkeit, einen Fehlbetrag als Gewerbeverlust vorzutragen bzw. einen vortragsfihigen Fehlbetrag
gesondert festzustellen, setzt daher voraus, dass die sachliche GewStPfl. entstanden ist, der Verlust also
wihrend des Bestehens eines Gewerbebetriebs verursacht worden ist.> Aus dem Objektsteuercharakter
folgt im Weiteren, dass Gewinne aus der Verduflerung oder Aufgabe eines Gewerbebetriebs oder Teil-
betriebs iSv. § 16 EStG - vorbehaltlich der Einschrankungen des § 7 Satz 2 - nicht der GewSt unterlie-
gen,* sodass entsprechende Verduflerungsverluste bei der Kiirzung des mafigebenden Gewerbeertrags
iSd. § 10a Satz 1 GewStG unberiicksichtigt bleiben. Dies stellt den umgekehrten Fall zur Nichtberiick-
sichtigung von Anlaufverlusten dar. Gesetzgeberische Beschrankungen sachlicher Natur finden sich
auch in § 10a Sitze 3 und 9 GewStG. Danach konnen Organgesellschaften ihren Gewerbeertrag nicht
um (eigene) vororganschaftliche Fehlbetrige kiirzen bzw. finden die Verlustverrechnungsbeschrankun-
gen des § 8 Abs. 8 und 9 KStG entsprechende Anwendung.

—

Vgl. auch Driien in Brandis/Heuermann, § 10a GewStG Rz. 21 (Stand: Marz 2021); Schnitter in Frotscher/Driien,
§ 10a GewStG Rz. 17 (Stand: Juli 2021); Kleinheisterkamp in Lenski/Steinberg, § 10a GewStG Rz. 4 mwN (Stand:
September 2021).

2 BT-Drucks. 7/4604, 3.

3 St. Rspr.,, vgl. nur BFH v. 19.8.1977 - IV 107/74, BStBL. 1I 1978, 23; v. 27.10.1992 - VIII R 30/90, BFH/NV 1993,
264; v. 15.1.1998 — IV R 8/97, BStBI. IT 1998, 478 = FR 1998, 697; v. 30.8.2012 - IV R 54/10, BStBL. II 2012, 927
Rz. 24 = FR 2013, 294 m. Anm. Wendt.

4 Vgl. nur BFH v. 3.12.2015 - IV R 4/13, BStBL. II 2016, 544 Rz. 14 = FR 2016, 478 m. Anm. Nécker; v. 26.6.2007

— IV R 49/04, BStBL. II 2009, 289 Rz. 36 = FR 2007, 1075; v. 7.2.1995 — VIII R 36/93, BStBL. II 1995, 770 = FR

1995, 781; v. 28.2.1990 - I R 92/86, BStBI. II 1990, 699; v. 29.10.1987 — IV R 93/85, BStBI. II 1988, 374 = FR 1988,

79.
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Eine weitere Beschrankung in sachlicher Hinsicht ergibt sich fiir den Fall der Pauschfestsetzung des
Gewerbesteuermessbetrags nach § 15 GewStG. § 10a GewStG findet in diesen Fillen (s. hierzu § 15
GewStG Rz. 11) mangels Ermittlung eines Gewerbeertrags keine Anwendung.

lll. Rechtsentwicklung

Die Moglichkeit des Verlustabzugs bei der GewSt wurde erst mit der Einfithrung des § 19 der Dritten
GewStDV v. 31.1.1940" eréffnet. Danach war der Gewerbeertrag bei Gewerbetreibenden, die Biicher
nach den Vorschriften des HGB fithren, grds. um Fehlbetrdge der beiden vorangegangenen Wij. zu
kiirzen.

Mit dem Gesetz zur Anderung des Gewerbesteuerrechts v. 27.12.19512 wurde diese urspriingliche
Regelung durch Art. 1 Nr. 10 vollstindig verandert und als § 10a GewStG in das GewStG iibernom-
men. Die ab dem EZ 1950 geltende Vorschrift ermdglichte den Verlustabzug fiir die drei vorangegan-
genen EZ (anstatt Wj.) fiir Gewerbetreibende, die den Gewinn nach § 4 Abs. 1 oder nach § 5 EStG
aufgrund ordnungsmafliger Buchfithrung ermitteln.

Mit dem Gesetz zur Neuordnung von Steuern v. 16.12.1954° verlingerte der Gesetzgeber den Zeit-
raum des Verlustabzugs durch Art. 8 Nr. 4 auf fiinf Jahre. Auflerdem wurde die Abzugsmoglichkeit
auf Gewerbetreibende, die ihren Gewinn nach § 5 EStG aufgrund ordnungsmafliger Buchfiihrung er-
mitteln, beschrankt.

Durch Art. 6 Nr. 1 des StAndG v. 13.7.19614 wurde § 2 Abs. 5 GewStG eingefiihrt. Durch Art. 6.Nr. 8
des Gesetzes ist Satz 2 hinzugekommen (heutiger Satz 8). Danach entfillt dgr Verlustvortrag bei Uber-
gang eines ganzen Gewerbebetriebs auf einen anderen Unternehmer. Die Anderungen galten ab dem
EZ 1961.

Die Worte ,,auf Grund ordnungsmifiiger Buchfilhrung® in § 10a Satz 1 GewStG entfielen mit Art. 1
Nr. 1 des Einfithrungsgesetzes zum Einkommensteuerreformgesetz v. 21.12.1974.> Erstmalig fand
diese Regelung fiir Fehlbetrige, die sich bei der Ermittlung des Gewerbeertrags fiir den EZ 1975 erga-
ben, Anwendung (§ 36 Abs. 1 GewStG idF des Art. 1 Nr. 3 EG-EStRefG).

Mit Art. 10 Nr. 7 des StBereinG 1986 v. 19.12.1985° konnten auch Gewerbetreibende, die ihren Ge-
winn nach Uberschussrechnung gem. § 4 Abs. 3 EStG ermitteln, Gewerbeverluste vortragen, da die
Formulierung ,,bei Gewerbetreibenden, die den Gewinn nach § 5 des Einkommensteuergesetzes ermit-
teln“ in § 10a Satz 1 GewStG gestrichen wurde. Anwendung fand die Regelung nach § 36 Abs. 3
GewStG idF des Art. 10 Nr. 14 des StBereinG 1986 riickwirkend ab dem EZ 1975.

Die zeitliche Einschrinkung des Verlustabzugs wurde mit Art. 3 Nr. 4 des StRefG 1990 v. 25.7.19887
abgeschafft. Gleichzeitig wurde mit dem Gesetz die gesonderte Feststellung der Hohe des vortragsféihi-
gen Fehlbetrags durch Einfiigung eines neuen Satzes 2 (heutiger Satz 6) eingefiihrt. Die Neuregelungen
galten ab dem EZ 1985 (§ 36 Abs. 5 idF des StRefG 1990). Des Weiteren wurde mit dem StRefG 1990
der Satz 4 (heutiger Satz 10) erginzt, der auf den ebenfalls neu eingefiihrten § 8 Abs. 4 KStG verwies.
Danach wurde der Verlustabzug bei Korperschaften von ihrer wirtschaftlichen Identitit abhingig ge-
macht. § 8 Abs. 4 KStG und damit auch § 10a Satz 4 wurden erstmalig fiir den EZ 1990 angewandt
(§ 36 Abs. 1 GewStG idF des StRefG 1990). Jedoch ordnete § 36 Abs. 6 GewStG idF des StRefG 1990
weiterhin an, dass die Neufassung auch fiir EZ vor 1990 Anwendung fand, sofern Rechtsgeschifte, die
nach dem 23.6.1988 geschlossen wurden, zum Verlust der wirtschaftlichen Identitit fithrten.

RGBL. I 1940, 284.
BGBL I 1951, 996 = BStBL. 1 1952, 2.
BGBI. I 1954, 373 = BStBI. I 1954, 575.
BGBL 11961, 981 = BStBL. I 1961, 444.
BGBL. I 1974, 3656 = BStBL. 1 1975, 2.
BGBL. 1986, 2436 = BStBL. I 1985, 2436.
BGBI. I 1988, 1093 = BStBI. 1988 1093.
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Ab dem EZ 1990 ist § 10a GewStG auch bei Betriebsstitten im beigetretenen Teil Deutschlands gem.
§ 36 Abs. 5a GewStG idF des Einigungsvertragsgesetzes v. 23.9.1990! anzuwenden.

Mit Art. 2 Nr. 4 des Gesetzes zur Anderung des GewStG und anderer Gesetze v. 23.12.20032 wurde
wie im neu gefassten § 10d Abs. 2 EStG auch im GewStG die Mindestbesteuerung verankert. Danach
ist ein unbegrenzter Verlustabzug nur bis zu einem Gewerbeertrag von 1 Mio. Euro mdglich; ein {iber-
schieflender Gewerbeertrag kann nur bis zu 60 % gekiirzt werden (Satz 2). Des Weiteren wurde in der
ab dem EZ 2004 geltenden Fassung Satz 3 eingefiigt, der den Verlustabzug von vororganschaftlichen
Fehlbetrdgen versagt. Somit wurden die bisherigen Sitze 2 bis 4 zu Sétzen 4 bis 6.

Im Rahmen des JStG 2007 v. 13.12.2006° figte der Gesetzgeber durch Art. 5 Nr. 4 die Sitze 4 und 5
ein. Damit wurde die bisherige Verwaltungsauffassung, wonach bei Mitunternehmerschaften die Zu-
rechnung des mafigebenden Fehlbetrags auf die Mitunternehmer und der Abzug des mafigebenden
Gewerbeertrags nach dem Gewinnverteilungsschliissel ohne Beriicksichtigung von Vorabgewinnen zu
erfolgen hat, rechtsprechungsbrechend* im Gesetz verankert (s. dazu Rz. 167 ff.). Die bisherigen Sétze 4
bis 6 wurden dadurch Sitze 6 bis 8. Die neu eingefiihrte Regelung zu Mitunternehmerschaften fand
gem. § 36 Abs. 9 GewStG idF des Art. 5 Nr. 6 Buchst. g JStG 2007 auch fiir EZ vor 2007 Anwendung.®

Mit dem UntStRefG v. 14.8.2007° wurde § 8c KStG, der erstmal fiir den VZ 2008 anzuwenden war,
unter Aufhebung von § 8 Abs. 4 KStG eingefiihrt. Dadurch passte der Gesetzgeber den Verweis in
Satz 8 auf § 8 Abs. 4 KStG aF an und erklirte den neuen § 8¢ KStG ab 2008 fiir entsprechend anwend-
bar.

Durch Art. 5 Nr. 2 des JStG 2008 v. 20.12.20077 fiigte der Gesetzgeber die Definition des vortrags-
fahigen Fehlbetrags in einen neuen Satz 7 ein. Damit wurden die bisherigen Sitze 7 und 8 zu Sitzen 8
und 9. Die Regelung findet auch fiir EZ vor 2007 Anwendung ($ 36 Abs. 9 Satz 7 idF des Art. 5 Nr. 4
Buchst. ¢ JStG 2008).

Durch Art. 4 Nr. 4 des JStG 2009 v. 19.12.2008° wurde nach Satz 8 ein neuer Satz 9 eingefiigt, der den
ebenfalls mit dem JStG 2009 neu eingefiigten § 8 Abs. 8 und 9 Sitze 5 bis 7 KStG fiir entsprechend
anwendbar erklirt. Der bisherige Satz 9 wurde Satz 10. Anwendung findet die Neuregelung erstmals
fiir den EZ 2009 (§ 36 Abs. 9 Satz 8 idF des Art. 4 Nr. 8 Buchst. h JStG 2009). Zudem wurde Satz 10
(bisheriger Satz 9) neu gefasst. Es wurde ein zweiter Halbsatz eingefiigt, nachdem § 8c KStG auf Fehl-
betrige einer Mitunternehmerschaft entsprechend anzuwenden ist, soweit der Fehlbetrag einer Mit-
unternehmerschaft, an der eine Korperschaft (unmittelbar bzw. mittelbar tiber eine oder mehrere Per-
sonengesellschaften) beteiligt ist, einer Korperschaft zuzurechnen ist. Anzuwenden ist die Regelung
fiir schidliche Beteiligungserwerbe, die nach dem 28.11.2008 stattfinden (§ 36 Abs. 9 Satz 10 idF des
Art. 4 Nr. 8 Buchst. h JStG 2009).

Mit Art. 3 Nr. 3 des JStG 2010 v. 8.12.2010° wurde Satz 9 dahingehend erweitert, dass § 8 Abs. 9
Sétze 5 bis 8 KStG (statt zuvor Satz 5 bis 7) auch fiir gewstl. Zwecke Anwendung finden.

Mit dem Gesetz zur Weiterentwicklung der stl. Verlustverrechnung bei Korperschaften v. 20.12.2016'°
wurde mit Art. 2 der Verweis auf den neu im KStG eingefiihrten § 8d KStG in Satz 10 eingefiigt. Die
Regelung gilt gem. § 36 Abs. 1, 2c GewStG idF des Art. 2 Nr. 2 des Gesetzes zur Weiterentwicklung

BGBI. IT 1990, 885 = BStBL. I 1990, 654.

BGBL 12003, 2922 = BStBI. 12004, 20.

BGBI. I 2006, 2878 = BStBI. 12007, 28.

Vgl. BFH v. 17.1.2006 — VIII R 96/04, BFHE 213, 12 = FR 2006, 557 m. Anm. Wendt; v. 19.4.2007 — IV R 4/06,
BStBL. II 2008, 140.

5 Der mit BFH v. 19.4.2007 - IV R 4/06, BStBL. IT 2008, 140, verbundene Vorlagebeschl. an das BVerfG, ob die
Anwendungsregelung des § 36 Abs. 9 idF des JStG 2007 eine mit dem GG unvereinbare echte Riickwirkung
darstellt, ist durch Riicknahme der Rev. aufgrund Klaglosstellung des Kldgers durch die FinVerw. nicht zur
Entsch. durch das BVerfG gekommen; vgl. BFH v. 30.10.2008 - IV R 4/06, BFH/NV 2009, 214.

BGBI. 12007, 1912 = BStBI. I 2007, 630.

BGBI. I 2007, 3150 = BStBI. 1 2008, 218.

BGBI. 12008, 2794 = BStBI. I 2009, 74.

BGBL 12010, 1768 = BStBL. 12010, 1394.

BGBL. 12016, 2998 = BStBl. 12017, 3.
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der stl. Verlustverrechnung fiir schidliche Beteiligungserwerbe iSd. § 8c Abs. 1 Sétze 1 und 2 KStG, die
nach dem 31.12.2015 erfolgen.

Das JStG 2020 v. 21.12.2020! fasste § 10a Satz 10 GewStG neu und fiigte § 10a GewStG zwei weitere
Sitze an. Die Anderungen sollten im Wesentlichen die Rechtsunsicherheit beseitigen, dass ein fortfith-
rungsgebundener Verlustvortrag fiir Zwecke der GewSt auch méglich sein soll, wenn kérperschaftsteu-
erlich die Feststellung eines fortfithrungsgebundenen Verlustvortrags mangels Verlusten unterblieben
ist. Gemaf3 § 36 Abs. 5a GewStG ist die Neufassung auch fiir EZ vor 2020 anzuwenden.

IV. Verhaltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhaltnis zu anderen Vorschriften des GewStG

Die Vorschrift steht im direkten Zusammenhang mit der Vorschrift des § 10 GewStG, in der der mafi-
gebende Gewerbeertrag geregelt wird. Denn der mafigebende Gewerbeertrag nach § 10 wird um den
festgestellten Fehlbetrag der Vorjahre unter Beachtung der Mindestbesteuerung gekiirzt (§ 10a Sitze 1
und 2). Der nach der Verrechnung sich ergebende Gewerbeertrag ist Grundlage fiir die Berechnung
des Steuermessbetrags des § 11 GewStG. Ist der mafigebende Gewerbeertrag eines EZ negativ, so ent-
steht ein Fehlbetrag iSd. § 10a GewStG. § 10a kann aufgrund der Verlustverrechnung und der Min-
destbesteuerung somit die Bemessungsgrundlage fir die GewSt (§ 14 GewStG) und damit auch die
Hohe der Steuer (§ 16 GewStG) beeinflussen. Die Steuer hat wiederum Auswirkung auf die Voraus-
zahlung des Folgejahres (§ 19 Abs. 2 GewStG). Beeinflusst wird § 10a GewStG hingegen durch § 7b
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GewStG, der die gesondert festgestellten Fehlbetrage nach § 10a Satz 6 GewStG
mindert und die in § 10a Sétze 1 und 2 GewStG genannten Betrage aufbraucht (vgl. auch § 7b GewStG
Rz. 8).

Sofern ein StPfl. gem. § 3 GewStG von der GewSt befreit ist, konnen im Zeitraum der Steuerfreiheit
erwirtschaftete Verluste in spiteren Jahren, in denen die StPfl. besteht, nicht mit positiven Gewerbe-
ertragen verrechnet werden. Auflerdem findet § 10a bei der pauschalen Ermittlung des Gewerbesteuer-
messbetrags nach § 15 GewStG keine Anwendung.

2. Verhaltnis zu Vorschriften auBBerhalb des GewStG

Die einkommensteuerliche Parallelvorschrift zu § 10a GewStG ist § 10d EStG, in dem u.a. die Verlust-
verrechnung fiir ESt-Zwecke und tiber § 8 Abs. 1 KStG fiir KSt-Zwecke geregelt ist, sodass er im Ver-
hiltnis zu diesem lex specialis ist. Der bedeutendste Unterschied der beiden Regelungen ist, dass § 10d
EStG einen Verlustriicktrag zuldsst, § 10a GewStG diesen jedoch nicht ermdglicht. Die Regelungen
iiber die Mindestbesteuerung sind in beiden Vorschriften identisch.

Die Verlustzurechnungsvorschriften des § 15a EStG, worin die Verlustnutzung bei beschrankter Haf-
tung geregelt wird, findet fir die Ermittlung des Gewerbeertrags keine Anwendung. Zwar bestimmt
§ 7 GewStG, dass der Gewerbeertrag der nach den Vorschriften des EStG oder des KStG zu ermitteln-
de Gewinn aus dem Gewerbebetrieb ist, bei § 15a EStG handelt es sich jedoch nicht um Gewinn-
ermittlungsvorschriften, sondern um Vorschriften der Verlustzurechnung.? Entsprechendes gilt fiir
§ 15b EStG.?

Ebenso bleibt die Vorschrift des § 15 Abs. 4 EStG, die den Verlustausgleich und -abzug bei gewerb-
licher Tierzucht und -haltung, bei Innenbeteiligungen an KapGes. und bei betrieblichen Terminge-
schiften regelt, fiir Gewerbesteuerzwecke aufler Acht.*

Den quotalen Untergang eines Zinsvortrags gem. § 4h Abs. 5 Satz 2 EStG hat der Gesetzgeber fiir den
Zinsvortrag mit einer entsprechenden Anwendung der Grundsitze des § 10a GewStG begriindet.” Je-

1 BGBL. 12020, 3096 = BStBI. I 2021, 6.

2 BFH v. 28.5.1997 - VIII R 39/97, BFH/NV 1997, 857.
3 R 7.1 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 GewStR 2009.

4 R 7.1 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GewStR 2009.

5 Vgl. BT-Drucks. 16/4841, 50.
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doch ist in § 4h Abs. 5 Satz 2 EStG eine klare gesetzliche Regelung fiir den Zinsvortrag getroffen wor-
den, wohingegen das Merkmal der Unternehmeridentitit keine direkte gesetzliche Grundlage hat (zur
Herleitung s. Rz. 96). Die Vorschriften sind daher getrennt voneinander zu wiirdigen.

Nach § 10a Satz 10 Halbs. 1 GewStG ist § 8¢ KStG auf die vortragsfahigen Gewerbeverluste einer Kor-
perschaft entsprechend anwendbar. Ebenso findet bei Feststellung eines fortfiihrungsgebundenen Ver-
lustvortrags § 8d KStG nach § 10a Sitze 11 und 12 GewStG entsprechende Anwendung. Es besteht
somit eine rechtliche Verbindung in Gestalt eines Rechtsfolgenverweises zwischen den Vorschriften.
Auflerdem erklart § 10a Satz 10 Halbs. 2 GewStG § 8c KStG auf die vortragsfihigen Gewerbeverluste
einer Mitunternehmerschaft fiir entsprechend anwendbar, soweit an dieser mittelbar oder unmittelbar
eine Koérperschaft beteiligt ist. § 10a Satz 10 Halbs. 2 GewStG ist insoweit als Offnungsvorschrift fiir
§ 8¢ KStG zu qualifizieren und erweitert iErg., aber nicht rechtlich, seinen personlichen und sachlichen
Geltungsbereich auf vortragsfahige Gewerbeverluste einer Mitunternehmerschaft. § 8d KStG findet
gem. § 10a Satz 10 Halbs. 2 GewStG auf die Fehlbetrage der Mitunternehmerschaften hingegen keine
Anwendung.

Das UmwStG hat eigenstindige Sonderregelungen zur GewSt, in denen auch die Ubertragbarkeit der
gewstl. Verluste bei Umwandlungen geregelt ist. Geht Vermdgen im Wege der Umwandlung von einer
Korperschaft auf eine Personengesellschaft oder eine natiirliche Person tiber oder dndert eine Korper-
schaft ihre Rechtsform in die einer Personengesellschaft, so ordnet § 18 Abs. 1 Satz 2 UmwStG den
Untergang der Fehlbetrage iSd. § 10a GewStG der iibertragenden Kérperschaft an. Bei der Verschmel-
zung zweier Korperschaften gehen ebenso die Fehlbetrige der iibertragenden Kérperschaft unter (§ 19
Abs. 2 UmwStG iVm. § 12 Abs. 3 UmwStG). Geht Vermogen im Wege der Abspaltung auf eine ande-
re Korperschaft tiber, so geht der Fehlbetrag des § 10a GewStG beim {ibertragenden Rechtstrager an-
teilig unter (§ 19 Abs. 2 UmwStG iVm. § 15 Abs. 3 UmwStG). Wird ein Betrieb, Teilbetrieb oder Mit-
unternehmeranteil im Wege der Einbringung nach § 20 UmwStG auf eine KapGes. iibertragen, regelt
§ 23 Abs. 5 UmwStG, dass der mafigebende Gewerbeertrag der tibernehmenden Gesellschaft nicht
um die vortragsfahigen Fehlbetrage des Einbringenden gekiirzt werden kann. Festzuhalten ist somit,
dass Fehlbetrage iSd. § 10a GewStG der tibertragenden Gesellschaft bzw. des Einbringenden nur bei
Umwandlungen iSd. § 24 UmwStG erhalten bleiben konnen. Fiir diese gelten die allgemeinen Regeln
von Unternehmens- (s. hierzu Rz. 86 ff.) und Unternehmeridentitit (s. hierzu Rz. 125 ff.).

V. Verfassungsrecht

1. Allgemeines

In verfassungsrechtlicher Hinsicht ist zu differenzieren. § 10a Satz 1 GewStG trigt mit der Méglichkeit
des interperiodischen Verlustausgleichs dem objektiven Nettoprinzip Rechnung, das Ausprigung des
Leistungsfahigkeitsprinzips und folglich Mafistab des Gleichheitssatzes gem. Art. 3 GG ist. Fir die
GewsSt als Objektsteuer ist das Leistungsfihigkeitsprinzip infolge der Verweisung in § 7 Satz 1 auf die
Grundsitze der ertragsteuerlichen Gewinnermittlung als Grundlage fiir die Ermittlung des Gewerbe-
ertrags (vor Hinzurechnungen bzw. Kiirzungen) ebenfalls zu beriicksichtigen.! Allerdings halt der
BFH? unter Hinweis auf den ,,Charakter der Gewerbesteuer Einschrinkungen fiir moglich. Diese
sind insbes. die Hinzurechnungen und Kiirzungen nach §$ 8, 9 GewStG sowie das Erfordernis der
Unternehmensidentitit fiir den Verlustausgleich.3

BFH v. 26.2.2014 - I R 59/12, BStBL II 2014, 1016 Rz. 18 = FR 2014, 1033 m. Anm. Hallerbach; v. 20.9.2012 -
IV R 36/10, BStBL. II 2013, 498 Rz. 29 = FR 2013, 132; v. 27.1.2006 - VIII B 179/05, BFH/NV 2006, 1150; Brei-
nersdorf in FS BFH, 1393 (1401); Kleinheisterkamp in Lenski/Steinberg, § 10a GewStG Rz. 13 (Stand: September
2021); Hey, DStR-Beihefter zu 34/2009, 109 (115); Kube, DStR 2011, 1781 (1789); Desens, FR 2011, 745 (746);
Réder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht, 2010, 232.

2 BFH v.20.9.2012 - IV R 36/10, BStBL II 2013, 498 = FR 2013, 132 Rz. 30 ff.

3 BFH v. 20.9.2012 - IV R 36/10, BStBL. II 2013, 498 = FR 2013, 132 Rz. 31.

—_
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Dass der Gesetzgeber fiir Zwecke der GewSt — entgegen der Situation bei der ESt und KSt - keinen
Verlustriicktrag vorgesehen hat, stellt keinen Verstof’ gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 GG dar.! Im
Rahmen seiner grds. vorgesehenen Gestaltungsfreiheit hat sich der Gesetzgeber dazu entschieden, die
Sicherstellung der kommunalen Haushalte tiber die individuelle Leistungsfihigkeit des StPfl. zu stellen.
Der Gesetzgeber ist dabei nicht gehalten, den vorstehenden Gegensatz einseitig zugunsten des Leis-
tungsfahigkeitsprinzips zu losen.? Denn sieht er einen Verlustausgleich vor, steht ihm ein weiter Ge-
staltungsspielraum zu, der nur durch das aus Art. 3 Abs. 1 GG folgende Willkiirverbot begrenzt ist.?
Die Durchbrechung des Prinzips der Abschnittsbesteuerung durch Gewahrung eines Verlustabzugs in
Form eines Verlustvortrags ist sachgerecht, soweit der Gewerbeertrag nicht die gegenwirtige Hand-
lungsfreiheit vermittelt, sondern diese erst nach Deckung der fritheren Verluste zuriickgewonnen wer-
den kann. Hierdurch wird dem Gesichtspunkt der abschnittsiibergreifenden Leistungsfihigkeit ausrei-
chend Rechnung getragen, soweit dieser bei der GewSt fiir die Beurteilung der objektiven Leistungs-
fahigkeit von Bedeutung ist.*

2. Verfassungskonformitat der Mindestbesteuerung

Die durch § 10a Sitze 1 und 2 GewStG kodifizierte Mindestbesteuerung ist grds. verfassungskonform,
sofern mit ihr lediglich eine zeitliche Streckung der zukiinftigen Verlustnutzung einhergeht.> Das
BVerfG hat sich bereits mehrfach zu Einschrinkungen des periodeniibergreifenden Verlustausgleichs
bzw. der Verlustverrechnung geduflert. Danach ist ein uneingeschrinkter Verlustvortrag verfas-
sungsrechtlich nicht garantiert. Die Beschrinkung des Verlustvortrags auf bestimmte Einkunftsarten
und damit der Ausschluss anderer Einkunftsarten von jeglichem Verlustvortrag war ebenso wenig ver-
fassungsrechtlich zu beanstanden® wie die Beschrankung des Verlustvortrags auf bestimmte, durch
BV-Vergleich ermittelte Betriebsverluste.” Ferner bestanden unter Berticksichtigung des verfassungs-
rechtlichen Grundsatzes der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit keine Bedenken
gegen eine Beschrinkung des Verlustabzugs auf einen einjahrigen Verlustriicktrag und einen fiinfjah-
rigen Verlustvortrag.® Lediglich der véllige Ausschluss der Verlustverrechnung bei laufenden Einkiinf-
ten aus der Vermietung beweglicher Gegenstinde (§ 22 Nr. 3 Satz 3 EStG 1983) wurde fir verfassungs-
widrig erkldrt.® Vor diesem Hintergrund wird die mit der Mindestbesteuerung grds. verbundene zeitli-
che Streckung verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sein.

Sind mit der Mindestbesteuerung allerdings Definitiveffekte verbunden, ist § 10a Satz 2 GewStG uE
nicht mit dem durch Art. 3 Abs. 1 GG verankerten objektiven Nettoprinzip als Ausfluss des Leistungs-
fahigkeitsprinzips zu vereinbaren, da sodann der Verlustabzug ginzlich ausgeschlossen ist und die
Wirkungen einer leistungsfahigkeitswidrigen Substanzbesteuerung eintreten.!® Dieser Ausschluss der
zukiinftigen Verlustverrechnung ldsst sich nicht durch die systematischen Besonderheiten der GewSt

1 BFH v. 31.7.1990 - I R 62/86, BStBI. II 1990, 1083 = FR 1991, 56; v. 9.11.1990 - III R 54/89, BFH/NV 1991,
766; FG Hbg. v. 23.9.1999 - II 147/97, rkr., juris.

2 BVerfGv. 8.3.1978 - 1 BvR 117/78, HFR 1978, 293.

3 BVerfG v. 22.7.1991 — 1 BvR 313/88, HFR 1992, 423.

4 Differenzierend Driien in Brandis/Heuermann, § 10a GewStG Rz. 22 (Stand: Mirz 2021).

5 BFH v. 26.2.2014 - T R 59/12, BStBI. I 2014, 1016 = FR 2014, 1033 m. Anm. Hallerbach; v. 20.9.2012 - IV R
36/10, BStBL. II 2013, 498 = FR 2013, 132; v. 20.9.2012 - IV R 29/10, BStBI. II 2013, 505 = FR 2013, 386, v.
20.9.2012 - IV R 43/10, BFH/NV 2013, 408; v. 22.8.2012 - I R 9/11, BStBL. II 2013, 512 = FR 2013, 213 m.
Anm. Hallerbach (BVerfG 2 BvR 2998/12); v. 26.8.2010 — I B 49/10, BStBI. II 2011, 826; v. 27.1.2006 — VIII B
179/05, BFH/NV 2006, 1150.

6 BVerfGv. 8.3.1978 — 1 BvR 117/78, HFR 1978, 293.

7 BVerfGv. 8.3.1978 - 1 BvR 117/78, HFR 1978, 293; v. 30.10.1980 - 1 BvR 785/80, HFR 1981, 181.

8 BVerfG v. 22.7.1991 — 1 BvR 313/88, HFR 1992, 423.

9 BVerfG v. 30.9.1998 - 2 BvR 1818/91, FR 1998, 1028.

0 BFH v. 26.2.2014 - I R 59/12, BStBL II 2014, 1016 = FR 2014, 1033 m. Anm. Hallerbach (BVerfG 2 BvL 19/
14); v. 26.8.2010 — I B 49/10, BStBI. 11 2011, 826; FG Miinchen v. 31.7.2008 - 8 V 1588/08, rkr., EFG 2008, 1736;
FG Hess. v. 26.7.2010 - 8 V 938/10, rkr., EFG 2010, 1811; vgl. auch zustimmend FG Minster v. 22.5.2019 - 13
V 235/19 G, rkr., EFG 2019, 1223; Schnitter in Frotscher/Driien, § 10a GewStG Rz. 27¢ (Stand: Juli 2021); Hey
in FS Gosch, 161 (165); Hallerbach in H/H/R, § 10d EStG Anm. 13 (Stand: September 2016) mwN; Desens, FR
2011, 745 (748); aA BFH v. 20.9.2012 - IV R 36/10, BStBL. IT 2013, 498 = FR 2013, 132.
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als Objektsteuer oder den kommunalen Finanzbedarf rechtfertigen. Im Gegensatz zu einem Verlust-
riicktrag muss die Gemeinde bei einer Suspendierung der Mindestbesteuerung in Definitivfillen nicht
eine bereits vereinnahmte und verplante Einnahme wieder zuriickgewahren. Ebenso konnen Definitiv-
effekte nach zutr. Ansicht des BFH! nicht durch eine Billigkeitsmafinahme? verhindert werden, da der
Gesetzgeber die ungiinstige Rechtslage bewusst in Kauf genommen oder angeordnet hat.® Bei Billig-
keitsmafinahmen im Zusammenhang mit der Mindestbesteuerung ist zu beachten, dass diese zu ver-
wehren sind, wenn der StPfl. durch sein eigenes Verhalten dazu beigetragen hat, dass ein Gewerbe-
ertrag entstanden ist, der nach § 10a Sétze 1 und 2 GewStG nicht vollstindig mit vortragsfihigen Ver-
lusten verrechnet werden konnte.* Dieses ist in klassischen Definitivfillen wie der Verduflerung, dem
Forderungsverzicht, der Anteilsiibertragung oA immer der Fall, sodass nach diesem Verstindnis Billig-
keitsmafinahmen nur absolut ausnahmsweise zu gewahren wiren.

Beispiel:

Die P-KG ist als Projektgesellschaft gegriindet worden. In den drei Anfangsjahren erwirtschaftet die KG einen Ver-
lust von 1,3 Mio. Euro. Nach vier Jahren wird das entwickelte Projekt fiir 1,4 Mio. Euro verduflert. Im Anschluss
wichst die Gesellschaft an ihren Gesellschafter an, wobei die verbleibenden Verluste mangels Unternehmensiden-
titdt nicht weiter genutzt werden konnen.

Losung:

Durch die Mindestbesteuerung kommt es insgesamt zu einem Verlustabzug von 1,24 Mio. Euro. Fehlbetrige iHv.
60.000 Euro gehen in der Folge unter, obwohl noch ein zu verrechenbarer Gewinn gegeben ist. Es kommt zu einer
Definitivbelastung, da nach dem Verkauf des Projekts die Verluste nicht mehr genutzt werden kénnen.

Geht der Verlust, wie im obigen Bsp. endgiiltig unter, obwohl eine Verrechnung mit Gewinnen maog-
lich wiére, wird das Steuersubjekt mit seinem Totalgewinn nicht nach seiner wirtschaftlichen Leis-
tungsfihigkeit besteuert. Dem I. Senat® ist daher zuzustimmen, dass in den Fillen, in denen es zu einer
Definitivbelastung durch die Mindestbesteuerung kommt, ein verfassungsrechtlicher Verstof3 gegen
das objektive Nettoprinzip vorliegt.

3. Unzulassige Riickwirkung von § 10a Satze 4 und 5 GewStG

Der Gesetzgeber sieht in der riickwirkenden Anwendung von § 10a Sétze 4 und 5 GewStG auch auf 31
EZ vor 2007 keine verfassungsrechtlich unzulissige Riickbewirkung von Rechtsfolgen, da nur ,eine
in der Vergangenheit herrschende Rechtspraxis kodifiziert worden sein soll.® Dieser Auffassung ist
nicht zuzustimmen.” Eine echte Riickwirkung liegt vor, wenn ein Gesetz nachtraglich auf einen bereits
abgeschlossenen Sachverhalt angewandt wird. Im Steuerrecht ist dies nach der st. Rspr. des BVerfG
dann der Fall, wenn der Gesetzgeber eine bereits entstandene Steuerschuld nachtréglich abindert.® Be-
lastende Steuergesetze diirfen daher ihre Wirksamkeit grds. nicht auf bereits abgeschlossene Tatbestdn-
de erstrecken’® oder schutzwiirdiges Vertrauen ohne hinreichende Rechtfertigung anderweitig ent-
tduschen.!® Die vom BVerfG hierzu entwickelten rechtfertigenden Kriterien liegen im Falle der Ein-
fithrung der Sitze 4 und 5 nicht vor. Der StPfl. hitte nicht schon aufgrund der von der Rspr. abwei-
chenden Verwaltungsauffassung mit einer Gesetzesinderung rechnen miissen. Vielmehr ist der Fort-

—

BFH v. 26.2.2014 - T R 59/12, BStBL. II 2014, 1016 Rz. 36 f. = FR 2014, 1033 m. Anm. Hallerbach.

2 So BFH v. 20.9.2012 - IV R 36/10, BStBI. IT 2013, 498 = FR 2013, 132 Rz. 57.

3 BFH v. 26.2.2014 - I R 59/12, BStBI. 11 2014, 1016 Rz. 37 = FR 2014, 1033 m. Anm. Hallerbach; v. 23.7.2013 -
VIII R 17/10, BStBL II 2013, 820 = FR 2014, 18 m. Anm. Kanzler.

4 BFH v. 20.9.2012 - IV R 29/10, BStBI. II 2013, 505 = FR 2013, 386 Rz. 28.

5 BFH v. 26.2.2014 - I R 59/12, BStBI. IT 2014, 1016 = FR 2014, 1033 m. Anm. Hallerbach; vgl. auch zustimmend
FG Minster v. 22.5.2019 - 13 V 235/19 G, rkr., EFG 2019, 1223.

6 BT-Drucks. 16/3368, 23.

7 Ebenso Driien in Brandis/Heuermann, § 10a GewStG Rz. 114 (Stand: Mérz 2020); Schnitter in Frotscher/Driien,
§ 10a GewStG Rz. 43 (Stand: Juli 2021); Kleinheisterkamp in Lenski/Steinberg, § 10a GewStG Rz. 362 (Stand:
September 2021); Wassermeyer, DB 2007, 1676; verfassungsrechtlich bedenklich Giiroff in Glanegger/Giiroft'?,
§ 10a GewStG Rz. 120e; Kempermann, DStR 2008, 2316.

8 BVerfG v. 10.10.2012 - 1 BvL 6/07, BGBL. I 2012, 2344, Orientierungssatz 2c.

9 BVerfG v. 19.12.1961 - 2 BvL 6/59, BVerfGE 13, 261 (271).

10 BVerfG v. 14.5.1986 - 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200 (254).
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bestand der vom BFH entschiedenen Rechtslage bis zum endgiiltigen Gesetzesbeschluss schutzwiirdig.
Diese Ansicht hat auch der BFH vertreten. In seinem Urt. v. 19.4.2007 betont er, dass die Rechtspraxis,
die Sétze 4 und 5 auch in VZ vor 2007 anzuwenden, nicht verfassungskonform ist.! Daher hat er die
Frage dem BVerfG zur Entsch. vorgelegt.? Nachdem die Rev. jedoch aufgrund der Klaglosstellung
durch das FA zuriickgenommen wurde, hob der BFH den an das BVerfG gerichteten Vorlagebeschluss
auf® Die Riicknahme der Richtervorlage dndert jedoch nichts an der verfassungsrechtlichen Beurtei-
lung. Sie offenbart vielmehr, dass das Vorgehen der FinVerw., eine Entsch. des BVerfG zu vermeiden,
rechtsstaatlich hoch bedenklich ist.#

4. Verfassungswidrigkeit von § 10a Satz 10 GewStG

a) Festgestellte Verfassungswidrigkeit von § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG aF fiir Erhebungszeitraume
bis einschlieBlich 2015 und daraus resultierende Folgen

Der Rechtsfolgenverweis auf § 8c KStG in § 10a Satz 10 Halbs. 1 GewStG war nach den Feststel-
lungen des BVerfG in Bezug auf § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG aF fiir den Zeitraum 2008 bis 2015 fiir un-
mittelbare schidliche Beteiligungserwerbe nicht mit dem GG vereinbar, da dieser bereits am Maf3-
stab des Willkiirverbots einer verfassungsrechtlichen Priifung nicht standhielt.> Entgegen der absolut
iberwiegenden Auffassung® war das BVerfG der Ansicht, dass in § 8c (Abs. 1) Satz 1 KStG eine typi-
sierende Missbrauchsvorschrift zu erblicken ist.” Der Gesetzgeber darf sich iRd. gesetzlichen Typisie-
rung nicht an einem atypischen Fall als Leitbild orientieren, sondern muss sich realititsgerecht am
typischen Fall orientieren.® Daran fehlte es, soweit § 8¢ Abs. 1 Satz 1 KStG aF eine Missbrauchsverhin-
derung bezweckt,” da ein reiner Beteiligungserwerb zwischen 25 % und 50 % gemessen an den Tat-
bestandsmerkmalen des § 8 Abs. 4 KStG aF keinen typischen Missbrauchsfall darstellt. Der Gesetz-
geber war daher gehalten, bis zum 31.12.2018 eine verfassungskonforme Regelung mit Wirkung ab
dem 1.1.2008 zu schaffen. Fiir den mittelbaren schadlichen Beteiligungserwerb, Zeitraume ab 2016 so-
wie zur Gemengelage bei § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG aF hat das BVerfG hingegen mangels Entscheidungs-
erheblichkeit, aufgrund der Einfiigung von § 8d KStG sowie aufgrund einer anderen Tatbestands-
mafligkeit explizit keine Feststellungen getroffen.

Die Entscheidung des BVerfG!? veranlasste den Gesetzgeber mit dem ,,JStG 2018 v. 11.12.2018,!1 § 8¢
Abs. 1 KStG mit Wirkung ab dem VZ 2018 und fiir Beteiligungserwerbe, die nach dem 31.12.2007
stattfinden, vollstindig neu zu fassen. Hierdurch wurde iErg. der anteilige Verlustuntergang fiir Betei-
ligungserwerbe zwischen 25 % und 50 % riickwirkend auf den Zeitpunkt des urspriinglichen Inkraft-
tretens des § 8c Abs. 1 KStG aF aufgehoben und § 8¢ KStG damit auf einen vollstindigen Verlustunter-
gang begrenzt. Damit ist auch der anteilige Fehlbetragsuntergang nach § 10a Satz 10 Halbs. 1 GewStG
rickwirkend entfallen.

—

BFH v. 19.4.2007 - IV R 4/06, BStBL. II 2008, 140.

2 BFH v. 19.4.2007 - IV R 4/06, BStBL. II 2008, 140; dazu OFD Rheinland v. 11.12.2007 - G 1427-St 157, DB
2007, 2802; OFD Miinster v. 11.12.2007 — G 1427-86-St 12-33, DB 2007, 2802.

3 Der an das BVerfG gerichtete Vorlagebeschl. wurde inzwischen am 30.10.2008 vom BFH aufgehoben, nachdem
die Rev. zuriickgenommen wurde (BFH v. 30.10.2008 - IV R 4/06, BFH/NV 2009, 214).

4 Vgl. Kempermann, DStR 2008, 2316; s. auch Cato, FR 2009, 3.

5 BVerfGv. 29.3.2017 - 2 BvL 6/11, FR 2017, 577.

6 Vgl. nur BMF-Antwortschreiben v. 10.12.2008 zum IDW-Schreiben v. 31.10.2008, Ubg 2009, 71; BFH v.
26.8.2010 — 1 B 49/10, BStBL. 11 2011, 826 = FR 2011, 75 m. Anm. Buciek; Brandis in Brandis/Heuermann, § 8c
KStG Rz. 22 (Stand: Mérz 2016); Wernicke in Lademann, KStG, § 8c Rz. 1 (Stand: Juni 2020); Gosch, BFH/PR
2009, 148.

7 BVertGv. 29.3.2017 - 2 BvL 6/11, FR 2017, 577 Rz. 126.

8 BVerfGv. 29.3.2017 - 2 BvL 6/11, FR 2017, 577 Rz. 127.

9 BVerfG v. 29.3.2017 - 2 BvL 6/11, FR 2017, 577 Rz. 128.

0 BVerfG v. 29.3.2017 - 2 BvL 6/11, FR 2017, 577.

1 BGBI. 12018, 2338 = BStBl. 12018, 1377.
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b) Verfassungswidrigkeit der gesetzlichen Neufassung von § 8c Abs. 1 KStG

Die Regelung zum vollstindigen Verlustuntergang nach § 10a Satz 10 Halbs. 1 GewStG iVm. § 8¢
Abs. 1 Satz 1 KStG ist auch nach ihrer gesetzgeberischen Neufassung durch das ,,JStG 2018“ vor dem
Hintergrund der Maf3stibe der Entsch. des BVerfG zu § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG aF! verfassungswidrig.?
Ausgehend davon, dass auch § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG weiterhin eine spezialgesetzliche Missbrauchsvor-
schrift ist, wird mit diesem gemessen am Leitbild des § 8 Abs. 4 KStG aF, nach dem neben der person-
lichen Komponente (Ubertragung der Anteile) noch eine sachliche Komponente (Verinderung im
sachlichen Substrat/BV) der Korperschaft hinzukommen muss, ebenfalls gegen das Willkiirverbot ver-
stoflen. Der reine Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung stellt allerdings noch keinen Missbrauchsfall dar.
An dieser Wertung dndert auch § 8d KStG nichts. Er wird aufgrund seiner duflerst engen Tatbestands-
merkmale sehr wahrscheinlich nur einen duflerst begrenzten praktischen Anwendungsbereich haben.?
Im Ergebnis ist er nur auf Korperschaften anwendbar, die nicht organschaftlich verbunden sind und
keine mitunternehmerische Beteiligung halten. Da es fiir diese bei der Anwendung von § 8c Abs. 1
Satz 1 KStG durch reines Abstellen auf die teilweise Verdnderung im personlichen Substrat verbleibt,
ist uE fiir diese Fallgestaltungen weiterhin von einer verfassungsrechtlichen Unvereinbarkeit der Norm
auszugehen, denn gemessen an dem Maf3stab von § 8 Abs. 4 KStG aF, der durch das BVerfG ausdriick-
lich als Referenz in Bezug genommen wird,* ist weiterhin nicht von einer Missbrauchsnorm auszuge-
hen, sodass ein Verstof3 gegen das Willkiirverbot unverindert vorliegt.®

Durch die nur eingeschrinkt vorhandenen Aufklirungsmaglichkeiten zu mittelbar stattgefundenen
Beteiligungserwerben im Ausland unterliegt der Tatbestand des mittelbaren Anteilserwerbs einem
strukturellen Vollzugsdefizit, womit der Rechtsfolgenverweis auf § 8¢ KStG in § 10a Satz 10 Halbs. 1
GewsStG verfassungswidrig ist.®

c) Verfassungswidrigkeit von § 10a Satz 10 Halbs. 2 GewStG

Der Rechtsfolgenverweis des § 10a Satz 10 Halbs. 2 GewStG ist uE ebenfalls nicht mit dem GG ver-
einbar. Neben der bereits einschldgigen Frage nach dem Verstofl gegen das Willkiirverbot” verletzt
§ 10a Satz 10 Halbs. 2 GewStG evident das Gebot der Folgerichtigkeit.® Die Gewerbeverluste einer
Unterpersonengesellschaft gehen nach den Grundsitzen von Unternehmens- und Unternehmeriden-
titat nicht unter, wenn bei einer doppelstockigen Personengesellschaft die Gesellschafter der Oberper-
sonengesellschaft wechseln (s. ausf. Rz. 105).” § 10a Satz 10 Halbs. 2 GewStG lésst den Verlust einer
Personengesellschaft hingegen untergehen, wenn die Gesellschafter einer Korperschaft wechseln, die
Mitunternehmerin der Personengesellschaft ist. Damit greift § 10a Satz 10 Halbs. 2 GewStG weiter als
das Tatbestandsmerkmal der Unternehmeridentitit bei einer doppelstockigen Personengesellschaft.
Ein Mitunternehmerwechsel bei der Obergesellschaft einer doppelstockigen Personengesellschaft fithrt
ndmlich gerade nicht zu einem Untergang der Verlustvortrage der Untergesellschaft, da die Ober-
gesellschaft selbst als Mitunternehmerin der Untergesellschaft gilt (s. Rz. 105). Die Aussage der Be-
griindung des Gesetzentwurfs,'? dass sich § 10a Satz 10 GewStG in das Konzept der Unternehmer-
identitét kraft gesetzlicher Anordnung einfiige, kann damit nur als unzutr. bezeichnet werden.

Beispiel:
X ist zu 100 % an der X-GmbH beteiligt, die wiederum an der A-KG zu 80 % beteiligt ist. Die A-KG halt 70 % der
Anteile an der B-KG.

BVerfG v. 29.3.2017 - 2 BvL 6/11, FR 2017, 577.

FG Hbg. v. 29.8.2017 - 2 K 245/17, EFG 2017, 1906 = FR 2017, 1134; Kessler/Egelhof/ Probst, DB 2017, 1289.

S. hierzu nur Suchanek/Riisch, Ubg 2016, 576 (585).

BVerfG v. 29.3.2017 - 2 BvL 6/11, FR 2017, 577 Rz. 131 ff.

Siehe hierzu ausf. Suchanek in H/H/R, § 8¢ KStG Anm. 6 (Stand: September 2021).

Zu dieser Rechtsfrage s. ausf. Suchanek in H/H/R, § 8¢ KStG Anm. 5 f. (Stand: September 2021).

So BVerfG v. 29.3.2017 - 2 BvL 6/11, FR 2017, 577 zu § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG.

Vgl. auch Suchanek, Ubg 2009, 178 (184).

BFH v. 13.11.1984 - VIII R 312/82, BStBI. II 1985, 334 = FR 1985, 276; v. 6.9.2000 - IV R 69/99, BStBL. II 2001,
731 = FR 2001, 77 m. Anm. Wendt; v. 3.2.2010 - IV R 59/07, BFH/NV 2010, 1492 Rz. 11; v. 24.4.2014 - IV R
34/10, BStBL. I1 2017, 233 Rz. 28 = FR 2014, 863 m. Anm. Ndcker.

10 Vgl. BT-Drucks. 16/11108, 37.

O 00NN U N

Suchanek/Hesse | 659

34

35

36



37

38

39

§ 10a Rz.36 | Gewerbeverlust

Losung:

Wenn X seine Anteile an der X-GmbH verauf3ert, gehen die gewstl. Fehlbetridge der A-KG vollstindig unter, soweit
sie auf die X-GmbH als Mitunternehmerin entfallen. Die Gewerbeverluste der B-KG sind zu 56 % (80 % x 70 %)
vom Untergang betroffen.

Verkauft hingegen die X-GmbH ihre Anteile an der A-KG, gehen aufgrund der Unternehmeridentitit nur die ent-
sprechenden Gewerbeverluste der A-KG unter. Die Verluste der B-KG bleiben hingegen erhalten.

Verfestigt wird diese Problematik im Weiteren noch dadurch, dass § 8d KStG nicht nach § 10a Satz 11
GewStG entsprechend angewandt wird (s. hierzu Rz. 285), sodass uE gemessen an den vom BVerfG!
aufgestellten Grundsitzen eindeutig von einer Verfassungswidrigkeit auszugehen ist.

B. Ubergeordnete Voraussetzungen fiir die Nutzung der Fehlbetrige
I. Allgemeines und Verfahrensrecht

Nach st. Rspr. sowohl des RFH als auch des BFH ist bei Personenunternehmen Voraussetzung fiir den
Verlustabzug nach § 10a GewStG und zuvor nach § 19 der 3. GewStDV sowohl die Unternehmens-
identitit als auch die Unternehmeridentitit.? Gehen also Unternehmens- oder Unternehmeridentitit
verloren, geht damit der Untergang des entsprechenden Verlustabzugspotenzials einher. Eine weitere
Beschrinkung fiir den Verlustabzug von Personenunternehmen findet sich in § 10a Satz 10 Halbs. 2
GewStG (zu diesem s. Rz. 260), der einen Untergang von Fehlbetragen bei Erfiillung seiner Tat-
bestandsvoraussetzungen anordnet, selbst wenn gemessen an den allgemeinen Grundsitzen der Ver-
lustuntergang nicht eintreten wiirde. Fiir Korperschaften hingegen gilt ausschlieflich die Vorschrift
des § 10a Satz 10 Halbs. 1 GewStG, mithin die Frage von dem Vorhandensein wirtschaftlicher Identitat
(s. hierzu ausf. Rz. 232 ff.).

Die zu Unternehmens- und Unternehmeridentitit entwickelten Grundsitze sind dahin zu verstehen,
dass iiber die Frage ihres Wegfalls bereits im Verlustfeststellungsbescheid des EZ zu entscheiden ist,
in dem der hierfir mafigebliche Umstand eingetreten ist, und nicht erst im Gewerbesteuermess-
bescheid des (nachfolgenden) Verlustabzugsjahres (s. hierzu ausf. Rz. 203).> Dies bedeutet, dass die
Rechtsfolgen des Wegfalls von Unternehmens- oder Unternehmeridentitit nicht in einem spiteren EZ
nachgeholt werden konnen.

Il. Unternehmensidentitat

1. Bedeutung, Herleitung und Rechtsfolge

Unternehmensidentitit bedeutet, dass der im Anrechnungsjahr bestehende Gewerbebetrieb iden-
tisch mit dem Gewerbebetrieb ist, der im Jahr der Entstehung des Verlustes bestanden hat.* Dem-
entsprechend scheidet eine Kiirzung des Gewerbeertrags des einen Betriebs um Verluste des anderen
Betriebs aus, wenn gleichzeitig oder hintereinander mehrere Betriebe® desselben Unternehmers unter-

1 BVerfGv. 29.3.2017 - 2 BvL 6/11, FR 2017, 577.

2 RFH v. 26.8.1942 — VI 236/42, RStBl. 1942, 1024; BFH v. 19.12.1957 - IV 666/55 U, BStBI. IIT 1958, 210 (212);
V. 23.6.1958 — I 139/57 U, BStBI. TII 1958, 426; v. 19.8.1958 — 1 78/58 U, BStBI. III 1958, 468; v. 1.12.1960 - IV
353/60 U, BStBL. III 1961, 65; v. 8.1.1963 — I 237/61 U, BStBI. III 1963, 188; v. 14.1.1965 - IV 173/64 S, BStBI. III
1965, 115; v. 4.2.1966 — VI 272/63, BStBL III 1966, 374.

3 BFH v. 7.9.2016 - IV R 31/13, BStBL. I 2017, 482 Rz. 20 = FR 2017, 790 m. Anm. Wendt, v. 30.10.2019 - IV R
59/16, BStBL. II 2020, 147 Rz. 24.

4 BFHv. 12.1.1978 - IV R 26/73, BStBL. IT 1978, 348; v. 12.1.1983 - IV R 177/80, BStBL. II 1983, 425; v. 19.12.1984
- I R 165/80, BStBL IT 1985, 403 = FR 1985, 362; v. 14.12.1989 - IV R 117/88, BStBI. II 1990, 436 = FR 1990,
339; v. 14.9.1993 — VIII R 84/90, BStBL. II 1994, 764 = FR 1994, 511; v. 11.10.2012 - IV R 38/09, BStBL. II 2013,
958 = FR 2013, 623; v. 24.4.2014 - IV R 34/10, BFH/NV 2014, 1303 = FR 2014, 863 m. Anm. Nocker; R 10a.2
Satz 1 GewStR 2009.

5 Zur Abgrenzung zwischen voller Selbststindigkeit beim gesonderten Betrieb und der teilweisen Selbststindigkeit
des Teilbetriebs s. BEH v. 15.3.1984 — IV R 189/81, BStBI. II 1984, 486 = FR 1984, 425; ausf. § 2 GewStG Rz. 22 ff.
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halten werden, da jeder Betrieb ein eigener Steuergegenstand ist und als solcher selbststindig der
GewSt zu unterwerfen ist.! Dabei ist es unerheblich, dass der Unternehmer gleichzeitig Steuerschuld-
ner der mehreren Gewerbebetriebe ist.2 Dies gilt nicht, wenn sich mehrere Betitigungen als ein ein-
heitlicher Gewerbebetrieb darstellen.> Hieraus ergibt sich, dass die Unternehmensidentitit — ebenso
wie die Unternehmeridentitit* - in dem Zeitraum zwischen Anrechnungsjahr und Verlustentste-
hungsjahr ununterbrochen bestanden haben muss. Der (unverdnderte) Fortbestand des Fehlbetrags
setzt daher voraus, dass die Unternehmensidentitit zum Schluss des EZ noch besteht. Es reicht nicht
aus, wenn der Gewerbebetrieb im Anrechnungsjahr wieder mit dem des Verlustentstehungsjahrs
identisch ist, in der Zwischenzeit aber die werbende Titigkeit nicht nur voriibergehend unterbrochen
oder eine andersartige werbende Titigkeit ausgetibt wurde.> Vereinfacht ausgedriickt ist der wieder
aufgenommene Gewerbebetrieb nicht mit dem verlustverursachenden Gewerbebetrieb identisch, auch
wenn er dieselbe Titigkeit zum Gegenstand hat, da jeweils eine eigene sachliche StPfl. mit dem jewei-
ligen Gewerbebetrieb verbunden ist (s. hierzu Rz. 40).

Mit Beendigung der bisherigen Titigkeit endet die sachliche StPfl. des bisherigen Gewerbebetriebs
und mit der Aufnahme der neuen Titigkeit wird eine neue sachliche StPfl. begriindet.® Beginn und
Beendigung der sachlichen StPfl. fithren nach § 14 Satz 3 GewStG zu einem abgekiirzten EZ, da die
StPfl. nach § 14 Satz 3 GewStG ausschliefSlich an die sachliche StPfl. ankniipft.” Mit Beendigung der
bisherigen Titigkeit geht der mit diesem Betrieb verkniipfte Gewerbeverlust sodann unter. Sind die
Fehlbetrige bei Verlust der Unternehmensidentitit aus verfahrensrechtlichen Griinden nicht unter-
gegangen (s. hierzu Rz. 203) und kommt es zu einem erneuten Verlust der (neuen) Unternehmens-
identitét, so gehen sodann auch die Fehlbetrage unter, die bereits beim ersten Verlust der Unterneh-
mensidentitdt hitten untergehen miissen.®

Beispiel:

Die X-GmbH & Co. KG unterhilt einen Stahlhandel, der in der Vergangenheit Gewerbeverluste iHv. 1 Mio. Euro
produziert hat. Zum 31.12.01 stellt sie diesen ein und betreibt danach einen Indoor-Spielplatz. Dieser wird zum
31.12.02 ebenfalls eingestellt und von diesem Zeitpunkt an wird ein Finanztechnologieunternehmen betrieben.
Trotz ordnungsgemifler Deklaration unterldsst es das FA, den Gewerbeverlust aus dem Stahlhandel per 31.12.01
untergehen zu lassen.

Losung:

Durch die Feststellung eines Gewerbeverlusts auf den 31.12.01 bleiben die Verluste aus dem Stahlhandel zundchst
erhalten (s. Rz. 203). Sie gehen allerdings durch den erneuten Verlust der Unternehmensidentitit per 31.12.02 un-
ter, obwohl sie durch den zu diesem Zeitpunkt eingestellten Betrieb nicht verursacht waren.

Die Tatbestandsvoraussetzung der Unternehmensidentitit, die nicht gesetzlich geregelt ist, ldsst sich
zum einen aus dem Objektsteuercharakter der GewSt herleiten® und zum anderen ergibt sie sich aus
der sachlichen Selbststidndigkeit eines jeden Gewerbebetriebs (§$ 2, 35a GewStG).1°

1 Vgl. auch BFH v. 12.1.1983 - IV R 177/80, BStBL. II 1983, 425; Kleinheisterkamp in Lenski/Steinberg, § 10a
GewStG Rz. 18 (Stand: September 2021); Driien in Brandis/Heuermann, § 10a GewStG Rz. 46 (Stand: Mirz
2020).

2 BFHv. 14.11.1968 - I R 16/66, BStBL. II 1969, 169; Giiroff in Glanegger/Giiroff'’, § 10a GewStG Rz. 10.

3 BFH v. 9.8.1989 - X R 130/87, BStBL. II 1989, 901 = FR 1990, 29; Giiroff in Glanegger/Giiroff'’, § 10a GewStG
Rz. 10.

4 BFHv. 11.10.2012 - IV R 3/09, BStBL 11 2013, 176 Rz. 15.

5 BFH v. 30.10.2019 - IV R 59/16, BStBL. II 2020, 147 Rz. 32.

6 BFH v. 16.4.2002 - VIII R 16/01, BEH/NV 2003, 81; v. 7.11.2006 — VIII R 30/05, BStBL. II 2007, 723 = FR 2007,
708 m. Anm. Wendt.

7 BFHv. 25.4.2018 - IV R 8/16, BStBI. 11 2018, 484 Rz. 16; v. 19.12.2019 - IV R 8/17, BStBL 11 2020, 401 Rz. 23.

8 BFH v. 30.10.2019 - IV R 59/16, BStBL. II 2020, 147 Rz. 49.

9 BFH v. 19.12.1957 - IV 666/55 U, BStBl. III 1958, 210; v. 28.4.1977 - IV R 165/76, BStBL. II 1977, 666; v.
12.1.1978 - IV R 26/73, BStBL II 1978, 348; v. 24.6.1981 - 1 S 3/81, BStBL II 1981, 748 = FR 1981, 494; v.
5.9.1990 - X R 20/89, BStBI. I1 1991, 25 = FR 1990, 756.

10 Vgl. Kleinheisterkamp in Lenski/Steinberg, § 10a GewStG Rz. 18 (Stand: September 2021); Driien in Brandis/
Heuermann, § 10a GewStG Rz. 46 (Stand: Miarz 2020); Schnitter in Frotscher/Driien, § 10a GewStG Rz. 49
(Stand: Juli 2021).
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2. BeurteilungsmafBstab

Die Unternehmensidentitit ist nach denselben Grundsitzen zu bestimmen, die fiir die Frage heranzu-
ziehen sind, ob mehrere gewerbliche Betitigungen eines Unternehmers einen einheitlichen Gewerbe-
betrieb darstellen.! Ob Unternehmensidentitit vorliegt, ist danach zu beurteilen, ob es einen sachlich,
wirtschaftlich, organisatorisch und finanziellen Zusammenhang der Titigkeit des Gewerbebetrie-
bes im Entstehungsjahr und im Abzugsjahr gibt.2

Der fiir die Priifung des Vorliegens von Unternehmensidentitét relevante Begriff des ,,Unternehmens
wird im Gesetz ebenso wenig definiert wie der der ,,Unternehmensidentitit®. § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG
erldutert nur, dass unter Gewerbebetrieb ein gewerbliches Unternehmen iSd. EStG zu verstehen ist.
Somit verweist § 2 GewStG wegen des grundlegenden Begriffs des Steuergegenstands auf § 15 EStG.
Fiir natiirliche Personen sind Einkiinfte aus Gewerbebetrieb Einkiinfte aus gewerblichen Unterneh-
men (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG). Bei Personengesellschaften kommt es grds. auf die Art der Tétig-
keit an. Aus § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG folgt, dass die Titigkeit einer Personengesellschaft, bei der
die Gesellschafter als gewerbliche Unternehmer (Mitunternehmer) anzusehen sind, einen Gewerbe-
betrieb darstellt. Betreibt eine Personengesellschaft ein gewerbliches Unternehmen iSd. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG und tibt sie neben diesem noch andere nicht gewerbliche Tatigkeiten aus, erzielt die
Personengesellschaft gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG in vollem Umfang Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. In
diesem Fall sind samtliche Einkiinfte dem gewerblichen Unternehmen zuzuordnen. Nur im Falle der
gewerblichen Prégung erzielt die Personengesellschaft gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG vollumféinglich ge-
werbliche Einkiinfte, obwohl sie kein gewerbliches Unternehmen aufgrund eigener originirer gewerb-
licher Tiétigkeit (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG) unterhalt.

Im Unterschied zum Einkommensteuerrecht kennt das Gewerbesteuerrecht keinen ruhenden Ge-
werbebetrieb.? In solchen Fallen entfillt die fiir den Verlustabzug erforderliche Unternehmensidentitit,
auch wenn fiir Zwecke der ESt eine den Fortbestand des Betriebs unberiihrt lassende Betriebsunter-
brechung (,ruhender Gewerbebetrieb“)* vorliegt. Lediglich die voriibergehende Betriebsunterbre-
chung iSd. § 2 Abs. 4 GewStG (s. hierzu § 2 GewStG Rz. 179 ff.) oder eine betriebsbedingte, strukturel-
le Anpassung der gewerblichen Betitigung an veranderte wirtschaftliche Verhiltnisse lassen die Unter-
nehmensidentitit unberiihrt.> Systematisch ldsst sich der Verlust der Unternehmensidentitit beim ru-
henden Gewerbebetrieb damit begriinden, dass die nicht nur voriibergehende Betriebsunterbrechung
bzw. die Betriebsverpachtung zur Beendigung der sachlichen StPfl. des Betriebs fiihren, da es an einer
fiir die sachliche StPfl. erforderlichen werbenden Titigkeit fehlt (s. hierzu § 2 GewStG Rz. 185).

Fiir die Priifung, ob Unternehmensidentitit vorliegt, haben sich iRd. Rspr. die folgenden Beurteilungs-
kriterien entwickelt:®

- Art der Betitigung,
— Kunden- und Lieferantenkreis,
— Arbeitnehmerschaft,

BFH v. 1.12.1960 - IV 353/60 U, BStBI. IIT 1961, 65; v. 12.1.1983 — IV R 177/80, BStBL. II 1983, 425; v. 16.4.2002
- VIII R 16/01, BFH/NV 2003, 81; Driien in Brandis/Heuermann, § 10a GewStG Rz. 47 (Stand: Mirz 2020);
Kleinheisterkamp in Lenski/Steinberg, § 10a GewStG Rz. 19 (Stand: September 2021); Schnitter in Frotscher/
Driien, § 10a GewStG Rz. 50 (Stand: Juli 2021).
2 BFH v. 1.12.1960 - IV 353/60 U, BStBL. III 1961, 65; v. 28.5.1968 — 340/64, BStBL. II 1968, 688; v. 28.4.1977 - IV
R 165/76, BStBI. IT 1978, 348; v. 12.1.1983 — IV R 177/80, BStBL. II 1983, 425; v. 14.9.1993 — VIII R 84/90, BStBI. II
1994, 764 = FR 1994, 511; v. 11.10.2012 - IV R 38/09, BStBL. I 2013, 958 = FR 2013, 623; R 10a.2 Satz 4 GewStR
2009; Kleinheisterkamp in Lenski/Steinberg, § 10a GewStG Rz. 19 (Stand: September 2021); Giiroff in Glaneg-
ger/Giiroff'’, § 10a GewStG Rz. 11; Brauer/Sonnenschein in Deloitte, § 10a GewStG Rz. 100.
BFH v. 30.10.2019 - IV R 59/16, BStBI. II 2020, 147 Rz. 32.
Zu diesem s. Kulosa in H/H/R, § 16 EStG Anm. 653 ff. (Stand: November 2018).
BFH v. 30.10.2019 - IV R 59/16, BStBI. II 2020, 147 Rz. 27 mwN.
Vgl. RFH v. 21.12.1938 - VI 730/38, RStBL. 1939, 372; BFH v. 12.1.1978 - IV R 26/73, BStBL. II 1978, 348; v.
12.1.1983 - IV R 177/80, BStBL. II 1983, 425; v. 19.11.1986 — VIII R 310/83, BStBI. II 1986, 719; v. 25.4.1989 -
VIII R 294/84, BFH/NV 1990, 261; v. 14.9.1993 — VIII R 84/90, BStBL. IT 1994, 764 = FR 1994, 511; v. 27.11.2008
- IV R 72/06, BFH/NV 2009, 791; v. 11.10.2012 - IV R 38/09, BStBL. II 2013, 958 = FR 2013, 623; R 10a.2 Satz 3
GewStR 2009.
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- Geschiftsleitung,
- Betriebsstitten/raumliche Unterbringung sowie
- Umfang und Zusammensetzung des Aktivvermogens.

Die genannten Kriterien sind dabei fiir jeden Einzelfall zu priifen und zu gewichten. Entscheidend fiir
die Frage, ob der Gewerbebetrieb im Entstehungsjahr der Verluste und im Anrechnungsjahr identisch
ist, ist das Gesamtbild aller Verhiltnisse unter Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung.! Die
Weiternutzung von wesentlichen Betriebsgrundlagen ist in diesem Kontext (lediglich) einer der Um-
stinde, die bei der erforderlichen Wiirdigung der Gesamtumstinde zu beriicksichtigen sind.2 Im Rah-
men der vorzunehmenden Gesamtbeurteilung ist allerdings insgesamt kein kleinlicher Maf3stab an-
zulegen.?

Das grofite Gewicht bei der Beantwortung der Frage nach dem Vorliegen von Unternehmensidentitit
ist der Frage nach der Gleichartigkeit der ausgeiibten Titigkeit beizumessen.* Den Anderungen in
der Geschiftsleitung, im betrieblichen Rechnungswesen® oder in der Finanzierung des Aktivver-
mogens kommt hingegen eher eine geringere Bedeutung zu.® Auch das Merkmal ,,rdumlichen Néhe*
ist nur ein ,Untermerkmal iRd. Priifung des sachlichen Zusammenhangs.” Betriebsbedingte und
strukturelle Anpassungen eines Gewerbebetriebs, die aufgrund von verdnderten wirtschaftlichen Ge-
gebenheiten vollzogen werden, diirfen nicht zur Versagung eines Verlustabzuges fithren.® So kann zB
auch ein Branchenwechsel unter Wahrung der Unternehmensidentitit vollzogen werden, wenn der
alte und der neue Betrieb bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise identisch sind.” Denn der Objektsteu-
ercharakter der GewSt erlaubt es nicht, die Voraussetzung der Unternehmensidentitit so zu interpre-
tieren, dass vom Unternehmer als wirtschaftlich sinnvoll erachtete Anpassungs- bzw. Umstrukturie-
rungsmafinahmen zu einem Wegfall des Verlustabzugs nach § 10a GewStG fiihren.1°

Kein Fall der Aufgabe der Unternehmensidentitit ist zudem gegeben, sofern ein Gewerbebetrieb zuvor
steuerpflichtige Einkiinfte erzielt und dann unter eine der personlichen Steuerbefreiungen des § 3
GewsStG fillt. Der Wechsel in der StPfl. eines Gewerbesteuersubjekts infolge eines personlichen Be-
freiungsgrundes fithrt somit nicht zwangsldufig zum Wegfall der gesondert festgestellten Fehlbetrige.
Bei erneutem Beginn der StPfl. ist die Unternehmensidentitit gewahrt, sofern ein sachlicher, wirt-
schaftlicher, organisatorischer und finanzieller Zusammenhang der Tétigkeiten vorliegt. Gewerbever-
luste aus vorangegangenen, nicht steuerbefreiten EZ sind deshalb nach Wiedereintritt in die StPfl. ab-
zugsfahig.!!

—

BFH v. 12.1.1983 - IV R 177/80, BStBL. II 1983, 425; v. 27.1.1994 — IV R 137/91, BStBL. II 1994, 477; Kleinheis-
terkamp in Lenski/Steinberg, § 10a GewStG Rz. 21 (Stand: September 2021); Driien in Brandis/Heuermann,
§ 10a GewStG Rz. 47 (Stand: Mérz 2020); Schnitter in Frotscher/Driien, § 10a GewStG Rz. 50 (Stand: Juli 2021);
Brauer/Sonnenschein in Deloitte, § 10a GewStG Rz. 100; Rogge, DB 2015, 1182; Suchanek, FR 2012, 296 (297).

2 BFHv. 19.12.2019 - IV R 8/17, BStBI. II 2020, 401 Rz. 28.

3 BFH v. 15.3.1994 — XI R 60/89, BFH/NV 1994, 899; Brauer/Sonnenschein in Deloitte, § 10a GewStG Rz. 100;
Schnitter in Frotscher/Driien, § 10a GewStG Rz. 50 (Stand: Juli 2021); Kleinheisterkamp in Lenski/Steinberg,
§ 10a GewStG Rz. 21 (Stand: September 2021).

4 BFH v. 17.3.1981 - VIII R 149/76, BStBL II 1981, 746 = FR 1981, 466; v. 25.4.1989 — VIII R 294/84, BFH/NV
1990, 261; v. 19.12.2019 - IV R 8/17, BStBL. IT 2020, 401 Rz. 27; Kleinheisterkamp in Lenski/Steinberg, § 10a
GewStG Rz. 21 (Stand: September 2021); Schnitter in Frotscher/Driien, § 10a GewStG Rz. 52 (Stand: Juli 2021).

5 Vgl. BFH v. 14.9.1993 - VIII R 84/90, BStBI. IT 1994, 764 = FR 1994, 511.

6 Vgl. BFH v. 12.1.1978 - IV R 26/73, BStBL. II 1978, 348; Kleinheisterkamp in Lenski/Steinberg, § 10a GewStG
Rz. 22 (Stand: September 2021).

7 Vgl. BFH v. 21.1.2005 - XI B 23/04, BFH/NV 2005, 1134.

8 BFH v. 12.1.1983 - IV R 177/80, BStBI. II 1983, 425; v. 14.9.1993 — VIII R 84/90, BStBL. IT 1994, 764 = FR 1994,
511; v. 16.4.2002 — VIII R 16/01, BFH/NV 2003, 81; Schnitter in Frotscher/Driien, § 10a GewStG Rz. 53 (Stand:
Juli 2021); Brauer/Sonnenschein in Deloitte, § 10a GewStG Rz. 101.

9 BFH v. 16.4.2002 - VIII R 16/01, BFH/NV 2003, 81; Giiroff in Glanegger/Giiroff'%, § 10a GewStG Rz. 12; Schnit-
ter in Frotscher/Driien, § 10a GewStG Rz. 53 (Stand: Juli 2021).

10 Vgl. R 10a.2 Satz 5 GewStR 2009; Driien in Brandis/Heuermann, § 10a GewstG Rz. 49 (Stand: Marz 2020);
Brauer/Sonnenschein in Deloitte, § 10a GewStG Rz. 101; Giiroff in Glanegger/Giiroff'’, § 10a GewStG Rz. 12;
Rogge, DB 2015, 1182 (1183).

11 BFH v. 9.6.1999 - I R 92/98, BStBI. IT 1999, 733 = FR 1999, 1080.
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