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Update: Berlcksichtigung von
Umwandlungsverlusten

Das Niedersachsische Finanzgericht hat entschieden, dass ein Antrag
auf Buchwertfortfiihrung nach 8 3 Abs. 2 UmwStG auch konkludent
gestellt werden kann. Dariiber hinaus hat das Gericht zu der im
Schrifttum umstrittenen Rechtsfrage Stellung genommen, dass die
Abgabe einer Schlussbilanz/Ubertragungsbilanz fiir die Wirksamkeit
des Antrags nach 8 3 Abs. 2 UmwStG keine zwingende Voraussetzung
ISt.
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Sachverhalt

Die Klager (GmbHs) wandelten eine GmbH durch notariellen Beschluss vom 25. August 2010 riickwirkend
zum 30. Dezember 2009, 24.00 Uhr (steuerlicher Ubertragungsstichtag) in eine GmbH & Co. KG um
(Formwechsel). Der Umwandlungsbeschluss enthielt unter dem Punkt ,steuerliche Regelungen* folgenden
Passus: ,Von dem Antragsrecht der Ubertragung zu Buchwerten wird hiermit ausdriicklich Gebrauch
gemacht”. Weiter hieR es dort, dass die Ubertragung auf Grundlage der erstellten Ubertragungsbilanz vom
30. Dezember 2009 zu Buchwerten erfolge. Der Beschluss ist vom beurkundenden Notar an das Finanzamt
Ubersandt worden. Die formzuwechselnde GmbH reichte beim Finanzamt eine Steuerbilanz auf den 31.
Dezember 2009 unter entsprechendem Ansatz der Buchwerte ein. Die aus dem Formwechsel
hervorgegangene GmbH & Co. KG filhrte die Buchwerte in ihrer Er6ffnungsbilanz auf den 31. Dezember
2009 fort. Eine steuerliche Schlussbilanz bzw. Ubertragungsbilanz auf den 30. Dezember 2009 wurde beim

Finanzamt nicht eingereicht. Gleiches gilt fir einen ausdricklich gestellten Antrag auf Buchwertfortfiihrung.

Fir die Jahre 2010-2011 begehrte die GmbH & Co. KG die Feststellung von Verlusten, welche auf
Abschreibungen der aus dem Formwechsel resultierenden Aktivierung des Kundenstamms basieren sollten.
Im Rahmen einer Betriebspriifung wurde die Aktivierung des Kundenstamms mit Verweis auf den erfolgten
Buchwertansatz verneint. Der Prifer und das seiner Auffassung folgende (beklagte) Finanzamt stellte fur
das Streitjahr 2009 im Ergebnis einen Ubernahmeverlust aus dem Formwechsel fest, welcher geman § 4
Abs. 6 Umwandlungssteuergesetz (UmwStG) aul3er Ansatz blieb.

Einfach-rechtlich war streitig, ob der im 0.g. Formwechselbeschluss enthaltene Passus als Antrag auf
Buchwertfortfihrung i.S.d. § 9 Satz 1 i.V.m. 3 Abs. 2 UmwStG auszulegen ist und ob daneben eine
steuerliche Schluss- bzw. Ubertragungsbilanz auf den steuerlichen Ubertragungsstichtag aufgestellt werden
muss. Verfassungsrechtlich streitig war, ob die Regelung des § 4 Abs. 6 Satz 4 UmwStG verfassungswidrig
ist und ein Ubernahmeverlust auch bei Kapitalgesellschaften als Gesellschafter der tibernehmenden
Personengesellschaft abzugsféahig sein muss.

Richterliche Entscheidung

Das Niedersachsische Finanzgericht ist der Ansicht der Klager nicht gefolgt und hat entschieden, dass ein
entsprechender Passus im notariellen Umwandlungsbeschluss nicht nur eine zivilrechtliche Vereinbarung
zwischen den am Umwandlungsvorgang Beteiligten darstellt, sondern als konkludenter Buchwertantrag
gem. § 3 Abs. 2 UmwStG angesehen werden kann.

Das machte das Gericht im Kern daran fest, dass die Beteiligten an der formwechselnden Umwandlung
gegeniiber dem Finanzamt den Antrag auf Ubertragung zu Buchwerten mit Aufnahme einer Regelung in
dem Beschluss uber die Umwandlung stellen wollten und die Formulierung bei verstandiger Wurdigung

nicht anders verstanden werden kann. Dafir spricht insbesondere der Umstand, dass der Passus unter

dem Abschnitt ,steuerliche Regelungen” des Umwandlungsbeschluss gefasst worden ist (Rn. 71 ff.).

Hinsichtlich der Notwendigkeit der Abgabe einer steuerlichen Schlussbilanz bzw. Ubertragungshbilanz vertritt
das Gericht unter Auslegung des Wortlauts des § 3 Abs. 2 UmwStG die Auffassung, dass der
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Buchwertansatz nur von einem (konkludent) gestellten Antrag abhéngt; fur weitere Voraussetzungen (hier:
die zusatzliche Abgabe einer steuerlichen Schlussbilanz/Ubertragungsbilanz) bietet der Wortlaut keinen
Raum. Die Rechtsprechung des BFH zu § 3 Satz 1 UmwStG 1995 (BFH vom 20. August 2015, IV R 34/12,
BFH/NV 2016, 41; vom 28. Mai 2008, | R 98/06, BStBI. 1l 2008, 916), wonach der Buchwertansatz durch
Abgabe einer entsprechenden Schlussbilanz zu erklaren war, kann nicht auf das aktuelle Recht tibertragen
werden (Rn. 76 ff.).

Im Ubrigen geht das Finanzgericht — anders als die Klagerin — davon aus, dass eine steuerliche
Schlussbilanz auf den 30. Dezember 2009 vorlag. Das Gericht ist der Auffassung, dass das Datum der
Steuerbilanz auf den 31. Dezember 2009 (ohne materielle Bedeutung) falsch bezeichnet wurde. Die GmbH
war am 31. Dezember 2009 bereits untergegangen und zu diesem Stichtag konnte sie keine Schlussbilanz
mehr aufstellen. Die Bilanz auf den 31. Dezember 2009 ist somit bei verstandiger Wirdigung der Umsténde
und aus Sicht des Finanzamtes als Empfénger als eine Bilanz auf den 30. Dezember 2009 zu verstehen
(Rn. 81 ff.).

Das Gericht hélt die Regelung des § 4 Abs. 6 Satz 4 UmwStG fir verfassungsgemal (Rn. 91 ff.) und
schlief3t sich zur Begrindung der Rechtsprechung des BFH zur Frage der VerfassungsmaRigkeit der Norm
an (vgl. z.B. BFH vom 5. November 2015, Il R 13/13).

Update (27. Juni 2023)

Unter dem Az. IV R 3/23 ist beim BFH ein weiteres Verfahren zu dieser Rechtsfrage anhéngig. Die
Entscheidung des Finanzgerichts Niedersachsen (7 K 105/18) ist grof3tenteils inhaltsgleich zur
Entscheidung des Finanzgerichts Niedersachsen 7 K 11215/18. Im Streitfall 7 K 105/18 wurden mehrere
GmbHs auf eine Personengesellschaft (Z GmbH & Co. KG) verschmolzen, woraus sich

Verschmelzungsverluste ergaben.
Das Finanzgericht bestétigte erneut seine Ansicht, dass der Antrag nach § 3 Abs. 2 UmwStG nicht

formgebunden ist, mundlich oder konkludent gestellt werden kann und fir die Wirksamkeit des Antrags die
Einreichung einer steuerlichen Schlusshilanz nicht erforderlich ist.

Im Streitfall ergab sich der wirksame Antrag auf Buchwertfortfiihrung (bis auf einen Fall) aus den
Verschmelzungsbeschliissen, die folgenden Wortlaut hatten (nachfolgend fur die A GmbH): ,Die
Verschmelzung erfolgt nach § 3 Abs. 2 UmwStG zu den steuerlichen Buchwerten, die den Aktiva und
Passiva der A GmbH zum 30.10.2010, 24:00 Uhr (= steuerlicher Ubertragungsstichtag) beizumessen sind.
Das gesamte Gesellschaftsvermdgen, das den Betrieb der A GmbH dient, wird auf der Grundlage der
Verschmelzungsbilanz der A GmbH auf den 30.10.2010 nach den Vorschriften des
Umwandlungssteuergesetzes zu Buchwerten auf die Z GmbH & Co. KG ubertragen. Der Antrag auf
Buchwerttibertragung wird hiermit gestellt.”

Demgegeniber enthielt der Verschmelzungsbeschluss fiir die Verschmelzung der D GmbH folgenden
Wortlaut: ,Die Verschmelzung erfolgt nach § 3 Abs. 2 UmwStG zu den steuerlichen Buchwerten, die den
Aktiva und Passiva der D GmbH zum 31.12.2008, 24:00 Uhr (= steuerlicher Ubertragungsstichtag)
beizumessen sind. Das gesamte Gesellschaftsvermdgen, das den Betrieb der D GmbH dient, wird auf der
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Grundlage der Verschmelzungsbilanz der D GmbH auf den 31.12.2008 nach den Vorschriften des
Umwandlungssteuergesetzes zu Buchwerten auf die Z GmbH & Co. KG Ubertragen.”

In diesem Fall ging das Finanzgericht davon aus, dass allein die Ausfiihrungen zur Buchwerttibertragung im
Verschmelzungsvertrag nicht als Antrag i.S.d. 8 3 Abs. 2 UmwStG ausgelegt werden kénnen. Denn der
Verschmelzungsbeschluss enthéalt gerade nicht die Formulierung, der ,Antrag auf Buchwertiibertragung
wird hiermit gestellt“. Gleichwohl kam das Finanzgericht fur die Verschmelzung der D GmbH zu dem
Schluss, dass aufgrund des tatsachlichen Erklarungsverhaltens im Besteuerungsverfahrens der D GmbH
(zumindest) konkludent ein Antrag auf Buchwertlibertragung gemaR § 3 Abs. 2 UmwStG gestellt wurde.

Im Unterschied zur Entscheidung 7 K 11215/18 aufRerte sich das Finanzgericht zusatzlich zu der
umstrittenen und beim BFH anhangigen Rechtsfrage, ob die Regelung zur
Verlustverrechnungsbeschrankung in § 4 Abs. 6 Satz 6 Alt. 2 UmwStG auch dann greift, wenn die Anteile
an der Ubertragenden Gesellschaft im Rickwirkungszeitraum erworben worden sind. Dies hat das
Finanzgericht Niedersachsen — entgegen der Auffassung der Klagerin — bejaht und sich hierzu ausdrtcklich
der Rechtsauffassung des Finanzgerichts Schleswig-Holstein (Az. BFH Il R 37/20, siehe unseren
Blogbeitrag) und damit auch der Finanzverwaltung (siehe Rn. 04.43 UmwStE 2011) angeschlossen.

Fundstelle

Niedersachsisches Finanzgericht, Urteil vom 25. Februar 2022 (7 K 11215/18), siehe den Newsletter 1/2023
des Finanzgerichts; die Revision ist beim BFH unter dem Az. IV R 8/22 anhéngig.
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