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A Verschmelzung einer Gewinn- auf eine Verlustgesellschaft

Es ist fiir jeden Unternehmer drgerlich, wenn er bei
mehreren jeweils in der Rechtsform einer GmbH
gefiihrten Unternehmen solche hat, die hohe
Gewinne machen, die zu versteuern sind, und
solche hat, die Verluste machen, die ihm nichts
bringen und die er mit Rangriicktrittsdarlehen
oder Einlagen noch vor der Insolvenz retten muss.
Hier stellt sich dann schnell die Frage, ob man nicht Umstrukturierungen
vornehmen kann, bei denen die Gewinne der einen mit den Verlusten
der anderen ,,verrechnet* werde konnen. Haben die Gewinn- und die
Verlustgesellschaft eine gemeinsame Muttergesellschaft oder stehen sie
selbst im Mutter-Tochter-Verhdltnis zueinander kann man an die Begriin-
dung einer korpersteuerschaftlichen Organschaft denken. Hier miissen
Gewinnabfiihrungsvertrage abgeschlossen werden, die aber das beherr-
schende Mutterunternehmen auch verpflichten, Verluste der Tochterge-
sellschaft auszugleichen. Aufierdem kdnnen nur die nach Abschluss des
Vertrages entstehenden Verluste der Tochtergesellschaft mit Gewinnen
der Muttergesellschaft, die auch aus der Gewinnabfiihrung einer ande-
ren Tochtergesellschaft im Rahmen eines Gewinnabfiihrungsvertrages
stammen kénnen, verrechnet werden, nicht aber die zuvor bereits ent-
standenen Verluste. Diese bleiben quasi dauerhaft bei der Tochtergesell-
schaft eingefroren.

Eine andere Moglichkeit ist die Verschmelzung von Gewinn- und Verlust-
gesellschaft miteinander. Eine Verschmelzung der Verlustgesellschaft auf
die Gewinngesellschaft bringt dabei nichts, weil mit der Verschmelzung
die bestehenden Verlustvortrage untergehen. Es kommt also nur eine
Verschmelzung der Gewinngesellschaft auf die Verlustgesellschaft in
Betracht. Dies muss natiirlich so gestaltet werden, dass die Ubertragung
des Vermogens der Gewinngesellschaft zu Buchwerten und ohne Auf-
deckung stiller Reserven erfolgt. Gleichwohl stellt sich hier die Frage, ob
die Verschmelzung einer Gewinngesellschaft auf eine Verlustgesellschaft
nicht einen Gestaltungsmissbrauch darstellt und deshalb steuerlich

nicht anzuerkennen ist. Der BFH hat dies in friiheren Entscheidungen
verneint. Allerdings ist die Vorschrift {iber den Gestaltungsmissbrauch
danach verschérft worden. Das Finanzgericht Hamburg hat mit Urteil
vom 27.06.2017 — 6 K 127/16 — und das Hessische Finanzgericht mit
Urteil vom 29.11.2017 — 4 K 127/15 — entschieden, dass auch nach der
neuen Fassung der Vorschrift ein Gestaltungsmissbrauch nicht vorliegt.
Der Gesetzgeber habe durch die Schaffung von zwei Vorschriften des
Umwandlungssteuergesetzes und des Kérperschaftsteuergesetzes
gezeigt, dass er das Problem der Verschmelzung einer Gewinngesell-
schaft auf eine Verlustgesellschaft erkannt habe, er habe aber gleich-
wohl nichts unternommen. Deshalb kdnne man hier auch nicht von
einem grundsatzlichen Gestaltungsmissbrauch ausgehen. Dies sei nur in
Ausnahmeféllen moglich. Damit ist fiir diejenigen, bei denen eine solche
Konstellation vorliegt, ein Losungsweg gewiesen. Ein Allheilmittel ist es
freilich nicht, denn um im Rahmen einer Verschmelzung die Aufdeckung
von stillen Reserven bei der iibertragenden Gesellschaft zu vermeiden,
missen sowohl vor, als auch nach der Verschmelzung eine Reihe von
Voraussetzungen erfiillt werden.
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