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Änderung der Rechtsprechung zur Berücksichtigungsfähigkeit von Gewerbe­
verlusten nach dem Ein- und Austritt von Personengesellschaftern? 
- Anmerkung zum Vorlagebeschluß VIII R 4/88 vom 12.11.1991* -

1. Vorlagebeschluß 
D e r V I I I . Senat des B F H hat d e m G r o ß e n Senat folgende 

Rechtsfrage zur En t sche idung vorgelegt : 

„Kann bei einer Personengesellschaft der Verlustabzug gem. § 10a 
Satz 1 des Gewerbesteuergesetzes 1986 über die Fälle des § 2 Abs. 5 des 
Gewerbesteuergesetzes hinaus beim Wechsel oder Ausscheiden von 
Gesellschaftern wegen Fehlens der sog. Unternehmerident i tä t einge­
schränkt werden?" 

2. Begründung 
D i e B e g r ü n d u n g des Beschlusses w u r d e v o m B F H nicht be­

kann t gegeben. Sie ist j e d o c h leicht nachzuvo l l z i ehen . Es geht 
u m die U n t e r n e h m e r i d e n t i t ä t als Vorausse t zung für den V e r ­
lus tabzug. D u r c h einen sog. U n t e r n e h m e r w e c h s e l k ö n n e n ge­
werbesteuerl iche V e r l u s t v o r t r ä g e ve r lo ren gehen. A l s U n t e r ­
nehmerwechse l i . S. d. § 2 A b s . 5 G e w S t G ist z. B . die entgelt­
l iche oder unentgel t l iche Ü b e r t r a g u n g eines E inze lun te rneh ­
mens anzusehen. Dagegen ist der Gesel lschafterwechsel bei e i ­
ner Personengesellschaft ke in U n t e r n e h m e r w e c h s e l . D e n n die 
Unternehmere igenschaf t der Personengesellschaft w i r d du rch 
den b l o ß e n W e c h s e l v o n Gesellschaftern n ich t b e r ü h r t . A u c h 
das Aussche iden v o n Gesellschaftern ohne N e u e i n t r i t t b e r ü h r t 
|ie E x i s t e n z der Personengesellschaft n ich t , solange wenigstens 

z w e i Gesellschafter ü b r i g ble iben. D a ein U n t e r n e h m e r w e c h s e l 
somi t n icht vor l i eg t , d ü r f t e der Ve r lu s t abzug d u r c h den E i n -
u n d A u s t r i t t v o n Gesellschaftern e igent l ich n icht tangiert w e r ­
den. 

In s t ä n d i g e r Rech t sprechung hat der B F H j e d o c h anders ent­
schieden. T r o t z des eindeutigen Gesetzeswort lauts hat er die 
v o l l s t ä n d i g e Fo r t fuh rung des Gewerbever lus tvor t rages bei e i ­
n e m Gesellschafterwechsel wiederho l t abgelehnt. N a c h augen­
b l i ck l i che r Rechts lage geht der V e r l u s t v o r t r a g antei l ig , d. h . i n 
H ö h e der Be te i l igungsquote des ausscheidenden Gesellschaf­
ters, ver lo ren . 

B e g r ü n d e t w u r d e diese Rechtsprechung m i t d e m W o r t l a u t 
des Gesetzes. So h i e ß es n o c h i n A b s c h n . 68 A b s . 5 Satz 4 
G e w S t R 1984: „ D a s Er fordern is der Un te rnehmerg le i chhe i t er­
gibt sich aus d e m B e g r i f f „ G e w e r b e t r e i b e n d e r * ' (Unternehmer) 
i n § 10a G e w S t G . " 

D u r c h das S t B e r G 1986 w u r d e der B e g r i f f „ G e w e r b e t r e i b e n ­
der" aus d e m Gesetz gestrichen. D i e S t re ichung erfolgte i m 
Z u s a m m e n h a n g m i t d e m V e r z i c h t a u f die G e w i n n e r m i t t l u n g 
nach § 5 E S t G als Ver lus tabzugsvorausse tzung . Sie beruhte of­
fenbar au f e inem „ l e g i s l a t o r i s c h e n M i ß g e s c h i c k " . D e n n eine 
Ä n d e r u n g der Rechtslage sollte e igent l ich n ich t h e r b e i g e f ü h r t 

w e r d e n . T r o t z d e m sah die ü b e r w i e g e n d e M e i n u n g i m Schrif t ­
t u m 1 i n der S t re ichung des Begriffes „ G e w e r b e t r e i b e n d e r " eine 
Ä n d e r u n g der Rechtslage. Das F G B a d e n - W ü r t t e m b e r g 2 hielt 
diese A n s i c h t sogar für „ n i c h t ernst l ich zweifelhaf t" . 

I m U r t e i l v . 14 .12 . 1989 hatte dann der I V . Senat des B F H 3 

Gelegenhei t , s ich zu den Fo lgen der S t re ichung zu ä u ß e r n . Z u r 
a l lgemeinen Ü b e r r a s c h u n g hielt er j e d o c h an der alten Rech t ­
sprechung fest. E s g ä b e zwar auch A r g u m e n t e für eine Ä n d e ­
r u n g der Rech tsprechung . A u s G r ü n d e n der Rechtssicherheit 
u n d des Vertrauensschutzes sei j e d o c h an der l a n g j ä h r i g e n 
Rech t sp rechung festzuhalten. 

D e r V I I I . Senat des B F H sieht dies offenbar anders. E r 
m ö c h t e v o n der En t sche idung des I V . Senats abweichen. D a 
der I V . Senat dieser A b w e i c h u n g aber w o h l n icht zuges t immt 
hat, m u ß t e der G r o ß e Senat angerufen werden . 

3. Konsequenzen für die Steuerberatungspraxis 
F ü r die Bera tungspraxis h ä t t e eine Ä n d e r u n g der Rechtspre­

c h u n g s o w o h l pos i t ive als auch negative A u s w i r k u n g e n . 
Sol l te s ich der G r o ß e Senat der (vermuteten) Auffassung des 

V I I I . Senats a n s c h l i e ß e n , w ü r d e n V e r l u s t v o r t r ä g e einer Perso­
nengesellschaft i n Z u k u n f t durch den Gesellschafterwechsel 
n icht mehr b e r ü h r t . D ies w ä r e der pos i t ive A s p e k t einer Ä n d e ­
r u n g der Rech tsprechung . A l l e r d i n g s l ä ß t s ich dieses Ergebn i s 
bereits heute d u r c h die Rech t s fo rm der d o p p e l s t ö c k i g e n Perso­
nengesellschaft erreichen. Schon 1984 hatte der V I I I . Senat des 
B F H 4 entschieden, d a ß ein Gesellschafterwechsel i n der O b e r ­
gesellschaft den gewerbesteuerl ichen Ve r lu s t abzug i n der U n ­
tergesellschaft n icht b e r ü h r t . 

Beispiel: 

Kommanditist der X - G m b H & C o . K G ist die Y - O H G mit den Ge­
sellschaftern A , B und C . Das Ausscheiden von C berührt den Verlust­
vortrag der K G nicht. 

Nach t e i l e h ä t t e eine Ä n d e r u n g der Rech t sp rechung für E i n ­
b r i n g u n g s f ä l l e u n d Real te i lungen. In diesen Fäl len l iegen U n ­
ternehmerwechse l vo r , die an s ich z u m Wegfa l l der gewerbe-
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steuerl ichen V e r l u s t v o r t r ä g e fuhren m ü ß t e n . N a c h derzeit iger 
Rechtslage gehen die Ver lus te j e d o c h teilweise au f den Rech t s ­
nachfolger ü b e r . 

W i r d ein E inze lun t e rnehmen i n eine Personengesellschaft 
eingebracht, kann die Personengesellschaft die G e w e r b e v e r l u ­
ste des Einze lun te rnehmers insowei t abziehen, als der G e w e r ­
beertrag antei l ig au f den E i n b r i n g e n d e n en t fä l l t 5 . 

Beispiel: 

A bringt sein Einzelunternehmen in die mit B gegründete O H G ein, 
an der er mit 40% beteiligt ist. Der Gewerbeertrag der O H G des 
Wirtschaftsjahres 01 beträgt 100 000 D M . Dieser kann bis zur Höhe 
von 40 000 D M durch Gewerbeverlustvorträge gemindert werden, die 
A in seinem Einzelunternehmen erwirtschaftet hat. Verbleibende Ver­
luste können bei der Personengesellschaft weiter vorgetragen werden. 

Diese für den Steuerpfl icht igen g ü n s t i g e n K o n s e q u e n z e n der 
bisher igen Rech t sp rechung waren für den I V . Senat m i t ein 
G r u n d , an der alten Rech tsprechung festzuhalten. 

„Der Senat verkennt nicht, daß sich auch Argumente für die Auffas­
sung finden lassen, daß ein Gesellschafterwechsel keinen Einfluß auf die 
Abzugsfähigkeit eines für die Gesellschaft errechneten negativen Ge­
werbeertrags haben könne. Dies kann aber nicht ohne Auswirkung auf 
die Abzugsfähigkeit von Gewerbeverlusten bei der Einbringung eines 
Gewerbebetriebs oder seiner Übernahme durch den letzten verbleiben­
den Gesellschafter bleiben." 

A u c h i n Fäl len der Rea l te i lung w ü r d e n sich nachtei l ige F o l ­
gen ergeben. N a c h einer En t sche idung des X . Senats v . 5. 9. 
1990 6 k ö n n e n Gewerbever lus te auch nach der Rea l t e i lung einer 
Personengesellschaft antei l ig f o r t g e f ü h r t werden , o b w o h l die 
A u f l ö s u n g der Personengesellschaft als U n t e r n e h m e r w e c h s e l 
anzusehen ist. Vorausse t zung ist al lerdings, d a ß Gegens tand 
der Rea l t e i lung s e l b s t ä n d i g e Tei lbet r iebe s ind, deren G e w i n n e 

gesondert ermit tel t w u r d e n , so d a ß g e w ä h r l e i s t e t ist, d a ß ein 
Gewerbever lus t nur bei d e m Tei lbe t r ieb z u m A b z u g k o m m t , 
bei d e m er entstanden ist. 

Beispiel: 

Die X - O H G hat zwei Teilbetriebe, von denen einer mit Verlust, der 
andere mit Gewinn arbeitet. Der Gewerbeertrag des Gesamtunterneh­
mens ist negativ. Die Gesellschafter A und B setzen sich in der Weise 
auseinander, daß A den Verlustbetrieb und B den Gewinnbetrieb über­
nimmt. N u r der Gesellschafter A kann den Gewerbeverlust der Perso­
nengesellschaft weiter vortragen. 

D e r I V . Senat des B F H e r w ä h n t auch den Fal l des A u s s c h e i ­
dens des vor le tz ten Gesellschafters einer Personengesellschaft. 
E r meint , eine Ä n d e r u n g der Rechtsprechung m ü ß t e auch ne­
gative A u s w i r k u n g e n au f diesen Fal l haben. N a c h geltender 
Rechts lage kann der Gewerbever lus t der a u f g e l ö s t e n Personen­
gesellschaft v o m verble ibenden Gesellschafter i m R a h m e n sei ­
nes E inze lun te rnehmens i n vo l l e r H ö h e abgezogen werden , so­
fern er i n dieser H ö h e „ t a t s äch l i ch belastet" is t 7 . A l l e r d i n g s 
beruhen diese Konsequenzen nicht auf der s t e u e r v e r s c h ä r f e n ­
den Sonderrechtsprechung zu § 10a G e w S t G , sondern a u f der 
Rech t sp rechung zu § 2 A b s . 5 G e w S t G . Im Aussche iden de 
vor le tz ten M i t u n t e r n e h m e r s w u r d e bisher ke in U n t e r n e h m e r ­
w e c h s e l 8 gesehen. D a die A u s l e g u n g des § 2 A b s . 5 G e w S t G 
nicht Gegenstand der Anf rage des VI I I . Senats ist, w ü r d e s ich 
an der g e g e n w ä r t i g e n Rechtslage - vorerst - nichts ä n d e r n . 

Prof. Dr. Dirk E. Meyer-Scharenberg, Steuerberater, München 

5) B F H - U r t . v. 12. 1. 1978, IV R 26/73, B S t B l . 11,1978, 348, DS tR 
1978, 348. 

6) X R 20/89, DS tR 1991, 31. 
7) Abschn. 68 Abs. 7 Satz 9 GewStR. 
8) Abschn. 22a Abs. 2 GewStR. 
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Doppelbesteuerung 

Spontanauskünfte an die USA auch vor 1990 zulässig 
A O 1977 § 30, § 117; D B A - U S A 1954/1965 A r t . I A b s . 1, A r t . X 
und X V I Abs . 1; D B A - U S A 1989 A r t . 26 Abs . 1, A r t . 32 Abs . 7 

1. Sowohl Art. XVI Abs. 1 Satz 1 D B A - U S A 1954/1965 als 
auch Art. 26 Abs. 1 D B A - U S A 1989 i. V . m . Nr. 26 des Pro­
tokolls D B A - U S A 1989 gestatten Auskünfte an die USA oh­
ne deren Verlangen(sog. Spontanauskünfte). 

2. Rechtsgrundlage einer Spontanauskunft an die USA, die 
einen 1981 verwirklichten und für die Bundeseinkommen­
steuer der USA relevanten Sachverhalt betrifft, ist § 117 
Abs. 2 A O 1977 entweder i . V . m . Art. XVI Abs. 1 Satz 1 
D B A - U S A 1954/1965 und dem Zustimmungsgesetz v. 20.12. 
1965 oder i . V . m . Art. 26 Abs. 1 D B A - U S A 1989, Nr. 26 des 
Protokolls D B A - U S A 1989 und dem Zustimmungsgesetz v. 
11.1. 1991. 
BFH-Beschl. v. 29. 4. 1992, IB 12/92 
LEXinform-Nr.: 0101680 

Sachverhalt: 
Der Antragsteller (ASt) erbrachte Architektenleistungen in U S A für 

einen amerikanischen Auftraggeber. Das F A stellte den dabei erzielten 
Gewinn von der deutschen Besteuerung frei. Das B M F teilte dem ASt 
mit, daß es beabsichtige, die US-Steuerbehörden über den Sachverhalt 
zu informieren. 

Dagegen beantragte der ASt beim F G , dem B M F durch einstweilige 
Anordnung zu untersagen, über die von ihm in U S A erzielten A r c h i ­
tektenhonorare eine Spontanauskunft an die US-Steuerbehörden zu er­
teilen. Der Antrag hatte keinen Erfolg. Auch die beim B F H eingelegt 
Beschwerde blieb erfolglos. 

Aus den Gründen: 

II. D i e Beschwerde war zu rückzuwe i sen . Sie ist nicht b e g r ü n ­
det. De r Rechtsanspruch, den der Antragsteller durch die begehrte 
einstweilige A n o r d n u n g gem. § 114 Abs . 1 Satz 1 F G O sichern 
w i l l , besteht nicht. . . . 

1. D i e Informationen, die der B M F v o m F A über die V e r h ä l t n i s ­
se des A S t erhielt, unterliegen zwar gem. § 30 A O 1977 dem Steu­
ergeheimnis. De r A S t kann daher v o m B M F verlangen, daß die 
beim B M F tä t igen A m t s t r ä g e r (§ 7 A O 1977) und für den öffentl i­
chen Dienst besonders verpflichteten Personen (§ 30 Abs . 3 N r . 1 
A O 1977) dieses Geheimnis wahren (§ 30 Abs . 1 A O 1977; s. Tip-
ke/Kruse, A O / F G O , 14. A u f l . , § 30 A O 1977 T z . 4). Der U m f a n g 
dieses Anspruchs ist aber e ingeschränkt . Der A S t kann nur verlan­
gen, daß seine Verhäl tn isse nicht unbefugt offenbart oder verwer­
tet werden. Das ergibt sich aus § 30 Abs . 2 und 4 A O 1977. 

2. D i e v o m B M F beabsichtigte Spontanauskunft ist keine unbe­
fugte Offenbarung der Verhäl tn isse des AS t , da sie durch Gesetz 
ausdrück l ich zugelassen ist (§ 30 Abs . 4 N r . 2 A O 1977). 

Rechtsgrundlage der beabsichtigten Spontanauskunft ist § 117 
A b s . 2 A O 1977 entweder i . V . m . dem Zustimmungsgesetz v. 
20. 12. 1965 zum Pro toko l l v. 17.9. 1965 zur Ä n d e r u n g des A b ­
kommens v. 22. 7. 1954 zwischen der Bundesrepublik Deutschland 


