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— Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH

— Umwandlung einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft
— Grundung einer Holding durch Anteilstausch

— Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH & Co. KG
— Umwandlung einer GmbH in ein Personenunternehmen

— Umstrukturierung bei Betriebsaufspaltungen

— Umwandlungsvorgéange zur Optimierung eines spateren
Unternehmensverkaufs

— Verschmelzungen im GmbH-Konzern
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1. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH .
Nwb SEMINARE

1.1 Ausgangssituation

— Praktische Uberlegungen und Grinde fir die Umstrukturierung aus dem
Einzelunternehmen in eine GmbH: Haftungsreduzierung, Unternehmensexpansion und
Wachstum, Beteiligung von Mitarbeitern oder Investoren

— \erschiedene bestehende Maoglichkeiten mit unterschiedlichen steuerlichen Folgen
sind gegeneinander abzuwégen

Ausgangsbeispiel:
A betreibt ein Einzelunternehmen. Er ist Unternehmens- und Finanzmakler. Er erzielt

Einkilinfte aus Gewerbebetrieb gemall 815 EStG. Sein Unternehmen ist im Handelsregister
eingetragen (,,e.K.“). A mochte aufgrund der Tatsache, dass sein Unternehmen in den
letzten Jahren stark expandiert ist, wéhrend zivilrechtliche Haftungsgefahren seiner
Einschatzung nach zugenommen haben, sein Unternehmen in eine haftungsbeschrankte

Rechtsform Uberfiihren. Er préferiert dabei die Rechtsform der GmbH. Aufgrund des guten
Namens seines Unternehmens glaubt A, dass ein Firmenwert substantieller Héhe vorhanden
ist. A betreibt sein Unternehmen in gemieteten Blrordumen. Wenn moglich mochte A
seinen Vermieter nicht um ausdrickliche Zustimmung bitten, sondern mochte den
Rechtsformwechsel unabhdngig von einer Zustimmung seines Vermieters durchfiihren.
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1.1 Ausgangssituation -
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— Visualisierung
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1. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH -
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1.2 Zivilrechtliche Moglichkeiten

1.2.1 Formwechsel

— Madgliche formwechselnde Rechtstrédger sind in § 191 Abs. 1 UmwG abschliel3end
aufgezanlt.

— Einzelkaufleute, egal ob deren Firma in das Handelsregister eingetragen ist oder nicht,
konnen nicht Ausgangsrechtstrager eines Formwechsels nach dem UmwG sein.

— Zwischenergebnis: Formwechsel scheidet insoweit aus.
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1. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH -
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1.2 Zivilrechtliche Moglichkeiten
1.2.2 Ausgliederung

1.2.2.1 Allgemeine zivilrechtl. Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer Ausgliederung

— Ein Einzelkaufmann, dessen Firma im Handelsregister eingetragen ist, kann das von
ihm betriebene Unternehmen aus seinem VermoOgen auf eine Kapitalgesellschaft
ausgliedern (8§ 152 Satz 1 UmwG).

— Zivilrechtlich moglich ware auch die Ausgliederung verschiedener Teilbereiche eines
Einzelunternehmens auf mehrere aufnehmende neue Kapitalgesellschaften.

— Praxishinweis: Es gentgt, wenn die Eintragung als ,,e.K.” spatestens bei Eintragung
der Ausgliederung vorliegt. Ist ein Einzelunternehmen vor Durchfiihrung der
Umstrukturierungsmafnahme nicht eingetragen, sollte man jedoch in der Praxis auf
eine Eintragung bereits vor Beurkundung der Ausgliederung hinwirken.

— \oraussetzung dafiir, dass die Eintragung als e.K. erfolgen kann, ist, dass ein
gewerbliches Unternehmen vorliegt (8 2 HGB). (Hinweis: Ein freiberufliches
Unternehmen kann somit nicht auf diese Weise in eine GmbH umgewandelt werden!)
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1.2.2.1 Allgemeine zivilrechtl. Voraussetzungen und Rechtsfolgen S
flr die Ausgliederung NwWb SEMINARE

— Ausgliederungsverbot nach 8152 Satz 2 UmwG: Die Ausgliederung kann nicht
erfolgen, wenn die Verbindlichkeiten des Einzelkaufmanns sein Vermdgen
tibersteigen. Fiur die Ermittlung dieser Form der Uberschuldung sind die in zu § 64
GmbHG entwickelten Grundsatze anzuwenden, d.h. Aktiva und Passiva sind mit den
tatsachlichen Verkehrswerten (nicht mit den HB-Buchwerten) anzusetzen. Zu
berlcksichtigen ist sowohl das Betriebs- wie auch das Privatvermdgen.

— Die Ausgliederung fihrt zur Gesamtrechtsnachfolge. Verbindlichkeiten (z.B.
Bankverbindlichkeiten) sowie Vertragsverhéltnisse (z.B. Mietvertrdge) gehen
automatisch auf die aufnehmende GmbH uber, ohne dass es der Zustimmung der
Glaubiger/Vertragspartner bedarf.

— Das Stammkapital der aufnehmenden GmbH ist durch das (ibergehende Vermdgen des
Einzelunternehmens zu erbringen und zu decken. MaRgeblich ist dabei der
tatsachliche wirtschaftliche Wert des Reinvermdgens, also unter Beriicksichtigung
stiller Reserven.

— Praxishinweis: Reicht dieses nicht aus, missen ggf. zusatzliche Bar- oder Sacheinlage
erbracht werden.
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1. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH -
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1.2 Zivilrechtliche Moglichkeiten

1.2.2 Ausgliederung

1.2.2.2 Formalien der Ausgliederung

— Notarielle Beurkundung der Ausgliederungserklarung des Einzelkaufmanns ist
notwendig.

— Geht man von einer Ausgliederung durch Neugrindung aus, muss die
Ausgliederungserklarung auch die Errichtung der neuen GmbH und die Ubertragung
des VermoOgens auf die GmbH beinhalten. Der Gesellschaftsvertrag der entstehenden
GmbH ist der Erklarung ebenfalls beizuftigen.

— Alternative ist die Ausgliederung zur Aufnahme durch eine vorher erworbene
\orratsgesellschaft.

— Erfasst die Ausgliederung das gesamte Unternehmen des Einzelkaufmanns, sodass
dieses nach der Ausgliederung nicht mehr fortgefihrt wird, sondern erlischt, kann die
aufnehmende GmbH die Firmierung des Einzelunternehmens fortfiihren.

— Das Stammkapital der aufnehmenden GmbH muss mind. EUR 25.000 betragen.

— Praxishinweis: Die Ausgliederung auf eine UG (mit einem Mindeststammkapital von
nur EUR 1) ist nicht moglich (8 5a Abs. 2 Satz 2 GmbHG).
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1.2.2.2 Formalien der Ausgliederung

=
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— Praxishinweis:  Ubersteigt das  Netto-Reinvermdgen  des  einzubringenden
Einzelunternehmens das Mindeststammkapital, kann handelsrechtlich (i) entweder aus
optischen Griinden ein héheres Stammkapital als EUR 25.000 gewéhlt werden oder (ii) der
Ubersteigende Mehrbetrag kann in die Kapitalriicklage der GmbH eingestellt werden oder
(iii) der Mehrbetrag ist als Gesellschafterdarlehen gutzuschreiben.

— Es ist ein handelsrechtlicher Ausgliederungsstichtag festzulegen (8 126 Abs. 1 Nr. 6
UmwG | Spaltungsstichtag®), zur steuerlichen Ruckwirkung und zum steuerlichen
Einbringungsstichtag siehe unten unter Ziffer 1.3.2.2. Bei der Wahl des Spaltungsstichtages
ist darauf zu achten, dass zwischen Spaltungsstichtag und der auf den vorangehenden Tag
aufzustellende Bilanz einerseits und der Anmeldung des Vorgangs zum Handelsregister
nicht mehr als acht Monate liegen durfen (8 125i.V.m. § 17 Abs. 2 Satz 4 UmwG).

— Ein Ausgliederungsbericht ist fir den Einzelkaufmann nach § 158 i.V.m. § 153 UmwG
nicht erforderlich. Zu erstellen ist jedoch ein Sachgriindungsbericht (88 159 Abs. 1, 58
Abs. 1 UmwG). Dem Registergericht ist sodann durch ein kurzes Bewertungsgutachten
(z.B. des Steuerberaters des Einzelunternehmens oder eines Wirtschaftsprifers)
nachzuweisen, dass das Stammkapital der GmbH durch das eingebrachte Vermdgen
gedeckt wird.

NWB Verlag GmbH & Co. KG - Kdln Seite 9
Praxis des Umwandlungssteuerrechts



DISSMANN ORTH

1.2.2.2 Formalien der Ausgliederung

=
nwb sEMINARE

— Handelsbilanzielle Behandlung nach HGB: Der Einzelkaufmann hat auf den Tag
vor dem Spaltungsstichtag eine Schlussbilanz zu erstellen (88 125, 17 Abs. 2 UmwG).
Fir die Bewertung der Aktiva und Passiva gelten die \orschriften Gber die
Jahresbilanz. Die tGbernehmende GmbH hat auf den Spaltungsstichtag flr Zwecke des
UmwG keine gesonderte Bilanz zu erstellen (bei Ausgliederung zur Aufnahme); bei
Ausgliederung zur Neugriindung wird eine Eréffnungsbilanz aufgestellt. Der Vorgang
ist als Anschaffungsgeschéft in der Buchfihrung der GmbH zu erfassen und grds. mit
den Anschaffungskosten anzusetzen, die der bernehmenden GmbH durch Gewahrung
der Anteile sowie ggf. Gesellschafterdarlehen und Agio entstehen (8§ 253 Abs. 1 HGB),
d.h. im Ergebnis Ansatz der Zeitwerte der Ubergehenden Wirtschaftsguter, inkl.
Firmenwert. Handelsbilanziell bestent aber auch die Mdglichkeit (= Wahlrecht), die
Wertansatze der Handelsbilanz des Einzelunternehmens (handelsbilanzielle
Buchwerte) fortzufthren (vgl. 88 125,24 UmwG).

— Praxishinweis: Es besteht keine Maligeblichkeit der Handelsbilanz fir die
Steuerbilanz. Zu berlcksichtigen ist allerdings, dass eine nur handelsrechtliche
Aufdeckung stiller Reserven zur Bilanzierung von latenten Steuern flhrt (88 274, 306
HGB).

— Die Ausgliederung ist zum Handelsregister anzumelden und einzutragen und wird mit
Eintragung zivilrechtlich wirksam.
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1.2.2.2 Formalien der Ausgliederung

=
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— Nachhaftung: Der Einzelkaufmann haftet fur die Verbindlichkeiten, die auf die
GmbH ubergehen, noch fur die Dauer von 5 Jahren persénlich weiter (88 158, 156,
157 UmwG). Umgekehrt haftet die GmbH, wiederum  auf 5 Jahre, als
Gesamtschuldnerin fur alle vor Wirksamwerden der Ausgliederung begrindeten
Verbindlichkeiten des Einzelkaufmanns, auch dessen private Schulden, mit (8 133
Abs. 1 und 3 UmwG). (Diese Mithaftung der GmbH kann durch
Einzelrechtsiibertragung des einzelkaufmannischen Unternehmens auf eine GmbH
vermieden werden, siehe dazu Ziffern 1.2.3 und 1.2.4.)

— Kaosten: Es fallen Notarkosten an, Kosten des Bewertungsgutachtens sowie Kosten fiir
Rechts- und Steuerberatung.

— Praxishinweis: Soll die entstehende GmbH selbst solche Kosten - in angemessener
Hohe - tragen, muss dies in der Satzung als sog. Griindungskosten explizit und
hochstbetragsmalig festgesetzt werden (andernfalls steuerlich vGA).
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1. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH -
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1.2 Zivilrechtliche Moglichkeiten
1.2.3 Sachgriindung einer GmbH

— Im Gegensatz zur Ausgliederung wird das Vermdgen des Einzelunternehmens hier
durch Einzelrechtsnachfolge — und zwar per Einbringungsvertrag — auf die durch
Sachgriindung entstehende GmbH Ubertragen.

— Die Errichtung der GmbH bedarf der notariellen Form.
— Die Sachgriindung ist nicht moglich als UG (8 5a Abs. 2 Satz 2 GmbHG).

— Die Gesellschafter haben einen Sachgriindungsbericht (8 5 Abs. 4 Satz 2 GmbHG)
Uber die Angemessenheit der Sacheinlagen (= Werterreichung in Bezug auf das
festgelegte  Nennkapital) zu  erstellen. Dazu  muss  wiederum  ein
Steuerberater/Wirtschaftsprifer in einem Wertgutachten die Werthaltigkeit des
eingebrachten Vermogens zur Vorlage beim Handelsregister bestatigen.

— Vorsicht: Haftung des Gesellschafters, falls Sacheinlage zum Zeitpunkt der
Anmeldung der Gesellschaft zur Eintragung in das Handelsregister nicht den
Nennbetrag des Stammkapitals erreicht; Verjahrung erst 10 Jahre nach Eintragung der
GmbH (§ 9 GmbHG).
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1.2.3 Sachgrindung einer GmbH

=
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— Nachteil der Sachgriindung: GmbH entsteht erst bei Eintragung in das Handels-
register. Zeitpunkt der Eintragung ist wegen der erfolgenden Werthaltigkeitsprifung
der Sacheinlage durch das Registergericht (8 9c Abs. 1 Satz 2 GmbHG) nur bedingt
beeinflussbar.

— Praxishinweis: Den Gesellschafter (= Ex-Einzelunternehmer) treffen die Risiken
der Grundsdtze zur VMorbelastungshaftung (= Unterdeckungshaftung) fur
Verbindlichkeiten, die in der Zeit als Vor-GmbH begriindet werden (praziser:
Innenhaftung des Gesellschafters, soweit das Stammkapital im Zeitpunkt der
Handelsregistereintragung nicht mehr vorhanden ist). Dazu kommt die
Handelndenhaftung nach § 11 Abs. 2 GmbHG. Wenn man also nicht gleich den Weg
Uber die Ausgliederung geht, ist der Weg Uber die Stufengriindung (siehe sogleich
unter Ziffer 1.2.4) meist vorzugswirdig.
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1. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH -

nwb sEMINARE
1.2 zivilrechtliche Méglichkeiten

1.2.4 Stufengriindung

— Begriff der Stufengrindung: Der Einzelunternenmer erwirbt in Schritt 1 eine GmbH
als Vorrats-GmbH (Blitzstart etc.). Es wird sodann bei dieser GmbH durch notariell
beurkundeten Kapitalerh6hungsbeschluss in Schritt 2 eine Sachkapitalerhéhung
beschlossen, Einbringungsgegenstand ist das Einzelunternehmen mit allen Aktiva und
Passiva.

— Vorteil: Die GmbH besteht sofort als ,.echte GmbH und nicht nur als \or-
Gesellschaft, d.h. Haftungsrisiken des Einzelunternehmers im Zuge der Umwandlung
werden reduziert.

— Unmittelbar nach Beurkundung der Sachkapitalerhohung koénnen mit sofortiger
dinglicher und schuldrechtlicher Wirkung alle Aktiva und Passiva des
Einzelunternehmens in Einzelrechtsnachfolge durch Einbringungsvertrag auf die
erworbene Vorrats-GmbH (bertragen werden. Die Vorrats-GmbH kann unverziglich
die freiwerdende Firma des zeitgleich erldschenden, einzelkaufmannischen
Unternehmens (bernehmen, sodass grofitmdgliche Kontinuitdt im  AuRenverhaltnis
erreicht werden kann.
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1.2.4 Stufengriindung
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— Das Registergericht pruft wiederum die Werthaltigkeit der Sacheinlage (88 57a, 9c
GmbHG). Wiederum ist ein Sachgriindungbereich zu erstellen und ein
Wirtschaftsprifer- oder Steuerberater-Kurzgutachten tber die Werthaltigkeit
vorzulegen.

— Ein etwaiger eingebrachter Mehrwert kann gesellschaftsrechtlich wiederum als
zusatzliches Stammkapital, als Kapitalriicklage oder als Gesellschafterdarlehen
behandelt werden. Bzgl. eingerdumter Gesellschafterdarlenen prift das
Registergericht die Werthaltigkeit des eingebrachten Vermogens auch insoweit, nicht
dagegen bei Agio/ Riicklagendotierung.

— Der Einbringungsvertrag ist grundsatzlich formfrei. Ausnahme: Grundstiicke werden
eingebracht, 8 311b Abs. 1 BGB, oder Anteile an Tochter-GmbH-Gesellschaften des
Einzelunternehmens werden eingebracht, 8 15 Abs. 3 bzw. 4 GmbHG).

— Zu vermeidende Fallstricke: Barmittel der GmbH werden im zeitlichen
Zusammenhang zum Ankauf von Gegenstanden vom Gesellschafter erworben (=
verdeckte Sacheinlage, wenn daflir Stammkapital verwendet wird, Haftungsrisiko);
Ubertragung des Einzelunternehmens durch Einbringungsvertrag erfolgt schon vor
Kapitalerhhungsbeschluss; notige  Zustimmung von  \ertragspartnern und
Glaubigern wird nicht eingeholt.
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1. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH -
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1.2 Zivilrechtliche Moglichkeiten

1.2.5 Einbringung des Einzelunternehmens als Agio oder als Zuzahlung in die
Kapitalriicklage bei Barkapitalerh6hung

— Der Einzelunternehmer erwirbt im ersten Schritt eine Vorrats-GmbH.

— Im zweiten Schritt wird bei dieser das Stammkapital im Rahmen einer
Barkapitalerhohung erhoht (reicht auch geringe Erh6hung z.B. um EUR 1.000).

— Im Kapitalerhéhungsbeschluss verpflichtet der Einzelunternehmer sich, ein Agio oder
eine Zuzahlung in die Kapitalricklage in Form der Einbringung des
Einzelunternehmens zu leisten (steuerliche Folgen siehe unter Ziffer 1.3.5).

— Nach Fassen des Barkapitalerhohungsbeschlusses wird der Barkapitalerhhungsbetrag
eingezahlt und das Einzelunternehmen durch Einbringungsvertrag (Form s.0.) mit
sofortiger dinglicher und wirtschaftlicher Wirkung auf die GmbH Gbertragen.

— Das Registergericht priuft in dem Fall grds. nicht die Werthaltigkeit des
eingebrachten Einzelunternehmens, d.h. es wird Zeit und Geld fur die
Werthaltigkeitsprifung gespart.
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1. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH -
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1.2 Zivilrechtliche Moglichkeiten
1.2.6 Verschleierte Sachgriindung

— Der Einzelunternehmer grindet eine GmbH mit &hnlicher Firmierung wie sein
Einzelunternehmen, und nimmt mit dieser dieselbe Geschéftstatigkeit auf.

— Er stellt nach und nach zeitgleich die Tétigkeit seines Einzelunternehmens ein bzw.
,fahrt diese auf Null herunter*.

— Vertragsverhéltnisse wie z.B. Mietvertrage werden durch Einzelmalinahmen auf die
GmbH ubertragen. Kunden ,,diffundieren* in die GmbH.

— Die GmbH kauft mit ihrem Nennkapital einzelne Aktiva des Einzelunternehmens (wie
z.B. Anlagevermogen), bzw. tbernimmt einzelne Verbindlichkeiten (z.B. Kredite)
durch Schuldubernahme unter Zustimmung der Glaubiger.

— Gesellschaftsrechtlich entspricht dies in der Form nicht den Regeln der Kunst!
Haftungsrisiken des Einzelunternehmers als Gesellschafter und als Geschéftsfuhrer
der entstehenden GmbH drohen.
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1. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH -
NwWb SEMINARE

1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

1.3.1 Formwechsel

— Formwechsel ist gesellschaftsrechtlich nicht moglich; steuerliche Behandlung obsolet.

1.3.2 Steuerliche Behandlung der Ausgliederung

1.3.2.1 Einbringung nach § 20 UmwG

— Das Einzelunternehmen qualifiziert als Betrieb i.S. des § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwsStG.
Wichtig: Anders als beim Teilbetriebsbegriff gilt hier grds. unveréndert ein nationales
Begriffsverstandnis, das auch Betriebe im Aufbau, verpachtete und ruhende Betriebe
erfasst (anders als der europdéische Teilbetriebsbegriff).

— Der Einzelunternehmer muss alle wesentlichen Betriebsgrundlagen des
Einzelunternehmens (= die betriebsnotwendigen WGs sowie die WGs die besonderes
Gewicht fir die Betriebsfihrung haben) einbringen, insb. betrieblich genutzte
Immobilien (Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums gentigt nach Tz. 20.06 Satz
1 1.V.m. 15.07 Satz 2 UmwStE). Es sind aber auch Markenrechte oder wesentliche
Geschaftsbeziehungen mit einzubringen. Zurtickbehalten unwesentlicher Teile ist
unschadlich (Vgl. Tz 20.08 UmwStE). Der nationale Betriebsbegriff 1asst auch die
Ubertragung weiterer, nicht zu diesem Betrieb gehdrender WGs zu (anders u.U. der

europdische Teilbetriebsbegriff).
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1.3.2.1 Einbringung nach § 20 UmwG
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— Es qilt eine ausschlieBlich funktionale Betrachtungsweise zur Frage der
Wesentlichkeit von Wirtschaftsgiitern (Tz. 20.06 Satz 2 UmwStE).

— Rechtsfolge des Zurickbehaltens wesentlicher Betriebsgrundlagen: Mangels
Anwendung des § 20 UmwG sind insgesamt die stillen Reserven des Einzel-
unternehmens (inkl. Firmenwert) aufzudecken.

— Voraussetzung fur die Anwendung des § 20 UmwG ist die Gewahrung neuer Anteile,
was bei der Ausgliederung kraft Gesetzes der Fall ist.

— Auch steuerrechtlich muss die Gegenleistung nicht ausschlief3lich in der Gewahrung
neuer Anteile an der entstehenden GmbH bestehen. Verbuchung im Ubrigen in der
Kapitalriicklage ist moglich und fihrt zu einem Zugang beim steuerlichen
Einlagekonto nach § 27 KStG.

— Behandlung eines Mehrbetrags als Gesellschafterdarlehen — sofern aber jedenfalls
auch Anteile ausgegeben werden — stellt eine Gewahrung einer sonstigen
Gegenleistung i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 UmwStG dar, die grds. die Mdglichkeit
der Buchwertfortfihrung nicht ausschliet (zu Details und Folgen und Grenzen siehe
aber unten Ziffer 1.3.2.3.).
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1. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH -
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1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

1.3.2 Steuerliche Behandlung der Ausgliederung
1.3.2.2 Einbringungszeitpunkt

— Die Ausgliederung kann auf den handelsrechtlichen Ausgliederungs- (Spaltungs-)
Stichtag auch mit steuerlicher Wirkung rickbezogen werden, wenn dieser nicht mehr
als acht Monate vor der Handelsregisteranmeldung liegt (8 20 Abs. 5 und 6 Satz 2
UmwStG).

— Eine Rickbeziehung gilt allerdings nur fur Ertragsteuern (z.B. ESt, GewSt) und
Steuern vom Vermogen (z.B. GrSt), nicht dagegen z.B. fur umsatzsteuerliche Zwecke
und nach h. M. auch nicht fiir die ErbSt.

— Folge der ertragsteuerlichen Rickwirkung: Das eingebrachte Einzelunternehmen wird
ab dem steuerlichen Einbringungsstichtag als GmbH behandelt und besteuert (zu
Details siehe Tz. 20.16 UmwStE).
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1. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH -
NwWb SEMINARE

1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

1.3.2 Steuerliche Behandlung der Ausgliederung

1.3.2.3 Bewertung des eingebrachten Betriebsvermdgens

— Das eingebrachte Betriebsvermdgen ist von der tibernehmenden GmbH grundsatzlich
mit dem gemeinen Wert anzusetzen (8 20 Abs. 2 Satz 1 UmwStG).

— Auf Antrag kann das tbernommene Betriebsvermégen mit dem Buchwert oder einem
hoheren Zwischenwert angesetzt werden, soweit:

= sichergestellt ist, dass das Ubergehende Betriebsvermdgen spéater bei der
ubernehmenden GmbH der Besteuerung mit Korperschaftsteuer unterliegt;

= die Passiva des eingebrachten Betriebsvermdgens die Aktiva nicht tibersteigen;

= das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns
aus der Verdullerung des eingebrachten Betriebsvermégens nicht ausgeschlossen
oder beschrankt wird (§ 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG).

— Es besteht keine Maf3geblichkeit der Handelsbilanz fur die Steuerbilanz. Es kann
steuerlich Buchwertfortfiihrung erfolgen, auch wenn handelsrechtlich eine Aufstockung

stiller Reserven erfolgt.
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Beispiel:
Der Buchwert des eingebrachten Betriebsvermdgens betragt EUR 25.000, der gemeine Wert
EUR 100.000, das Stammkapital der GmbH soll mit EUR 25.000 festgesetzt werden.

Handelsrechtlich kdénnen die stillen Reserven aufgedeckt werden, sodass in der
Handelsbilanz der GmbH eine Kapitalriicklage von EUR 75.000 ausgewiesen werden kann.,
In der Steuerbilanz diirfen die Buchwerte fortgefuhrt werden.

— Aus ,optischen Grinden kann auch ein hoheres Stammkapital gezeigt werden.
Im vorstehenden Beispielsfall konnte das Stammkapital also auch mit EUR 100.000
angesetzt werden. Nachteil: Registerrechtliche Priifung erstreckt sich dann auch auf
diesen Teilbetrag der eingebrachten Werte.

— Wird im vorstehenden Beispielsfall ein Stammkapital von EUR 100.000 gewéhlt, und
werden steuerlich die Buchwerte fortgefiihrt, muss die Differenz von EUR 75.000 in
der Steuerbilanz auf der Aktivseite durch einen Ausgleichsposten (sog. ,,Luftposten®)
dargestellt werden (vgl. Tz 20.20 UmwStE).

— Daneben ist jeder Ansatz zwischen Buchwert und gemeinem Wert mdoglich, wenn die
\oraussetzungen der Buchwertfortfihrung vorliegen. Die stillen Reserven sind
einheitlich um einen gleichmafigen Prozentsatz aufzuldsen (Tz. 20.18 i.V.m. 03.25
UmwStE). Mit einzubeziehen sind auch selbst erstellte, immaterielle Wirtschaftsgtiter
einschlieBlich des selbst geschaffenen Firmenwertes (Tz.: 20.18, 03.25 UmwStE).
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Eine Aufstockung der Buchwerte ist steuerlich zwingend, soweit die Passiva des
eingebrachten Betriebsvermdgens die Aktiva Ubersteigen (§ 20 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
UmwsStG). Der gemeine Wert der einzelnen Wirtschaftsgiter darf bei dieser
Aufstockung jedoch nicht Gberschritten werden (d.h. keine ,,Fantasieaufstockung™ bei
fehlenden stillen Reserven).

Beispiel:

Buchwert der Aktiva in der Bilanz des Einzelunternehmens EUR 160.000, Passiva (ohne
EK) EUR 200.000. Der gemeine Wert der Aktiva betragt EUR 250.000.
Das Stammkapital der GmbH soll mit EUR 25.000 angesetzt werden. Die Buchwerte des
Aktivvermdgens sind steuerlich um mind. EUR 40.000 aufzustocken.

Reichen die Teilwerte der einzelnen Aktiva nicht aus, muss eine Einlage der Differenz in
bar oder durch zusatzliche Sacheinlagen erfolgen.

Eine Aufstockung der Buchwerte ist steuerlich nicht moglich, soweit der Gesamtwert
der eingebrachten Sachgesamtheit aufgrund negativen Geschéaftswerts nicht Gber der
Summe der Buchwerte liegt, selbst wenn die Teilwerte der einzelnen Wirtschaftsguiter
uber deren Buchwerten liegen (d.h. isoliert betrachtet stille Reserven enthalten) (BFH
V. 2842016’ DB 2016’ 1792) NWB Verlag GmbH & Co. KG - Kdln Seite 23
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— Erhalt der Einbringende neben GmbH-Anteilen andere Wirtschaftsguter (insb.
Gesellschafterdarlehen oder bare Zuzahlungen), musste das eingebrachte Vermdgen
bei der GmbH fur Einbringungsvorgange, bei denen der Einbringungsvertrag bis
zum 31.12.2014 geschlossen wurde, steuerlich mind. mit dem Wert dieser anderen
Wirtschaftsgiter (= z.B. Nennwert der Gesellschafterdarlehensforderung) angesetzt
werden (8 20 Abs. 2 Satz 4 UmwsStG).

— Weitere Beschrédnkungen bestanden insoweit nicht

Beispiel:
Der Buchwert des am 15.12.2014 eingebrachten Betriebsvermogens betragt EUR 25.000,
der gemeine Wert EUR 200.000, das Stammkapital soll EUR 25.000 betragen. Es soll eine

Gesellschafterdarlehensforderung an den Einbringenden in Hoéhe von EUR 100.000
gewahrt werden. Das eingebrachte Vermdgen muss in der Steuerbilanz mit mind. EUR
100.000 angesetzt werden. Es ergibt sich ein Einbringungsgewinn von EUR 75.000.
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Beschrankungen des Umfangs der Leistung anderer Wirtschaftsglter fir
Einbringungen, bei denen der Einbringungsvertrag nach dem 31.12.2014
geschlossen worden ist: Im Rahmen des Steuerdnderungsgesetzes 2015 (urspr. Gesetz
zur Umsetzung der Protokollerklarung zum Gesetz zur Anpassung der
Abgabenordnung an den Zollkodex der Union und zur Anderung weiterer steuerlicher
\orschriften) wurde die Moglichkeit zur Gewéhrung anderer Wirtschaftsgiter
eingeschrénkt (,,Lex Porsche®, vgl. Ettinger/Moérz, GmbHR 2016, 154).

Buchwertneutralitat ist nunmehr nur noch maoglich, soweit der gemeine Wert der
sonstigen Gegenleistungen nicht mehr betrdgt als (a) 25 % des Buchwerts des
eingebrachten Betriebsvermdgens oder (b) EUR 500.000, hochstens jedoch der
Buchwert des eingebrachten Betriebsvermogens. Soweit die sonstige Gegenleistung
hoher ist als dieser ,,unschiadliche Wert®, ist die Buchwertfortfiihrung nicht moglich.

Beispiel 1:
Der Buchwert des nach § 20 UmwStG mit Einbringungsvertrag vom 15.09.2016
eingebrachten Betriebsvermdgens betrdgt EUR 250.000 Der Einbringende erhélt ein

Gesellschafterdarlehen von EUR 200.000. Die sonstige Gegenleistung betragt daher zwar
mehr als 25 %, aber weniger als EUR 500.000 und weniger als der gesamte Buchwert als
absolute Obergrenze. Vollstandige Buchwertfortflihrung ist moglich, da nur eine der beiden
alternativen Obergrenzen eingehalten werden muss.
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Beispiel 2:

X bringt sein Einzelunternenmen (Buchwert des Eigenkapitals EUR 10.000.000, gemeiner
Wert EUR 50.000.000) zum 1.1.2016 in die von ihm zu 100 % gehaltene X-GmbH ein. Das
Stammkapital der X-GmbH wird im Zuge dessen von EUR 25.000 auf EUR 50.000 erhdoht.
X erhélt neben den neuen Geschaftsanteilen i.H.v. nominal EUR 25.000 ein
Gesellschafterdarlehen i.H.v. EUR 2.000.000.

Die X-GmbH kann vollumfanglich die Buchwerte des Einzelunternehmens fortfiihren. X
hat keinen steuerpflichtigen Einbringungsgewinn, denn er erhélt eine Gegenleistung, die 25
% des Buchwertes des eingebrachten Betriebsvermdgens nicht tbersteigt (EUR 10.000.000
X 25 %). Da die 25 %-Grenze eingehalten wurde, kommt es auf das betragsmaRige
Uberschreiten der Grenze von EUR 500.000 nicht an. Die Anschaffungskosten seiner neuen
Geschéftsanteile an der GmbH mindern sich jedoch nach § 20 Abs. 3 Satz 3 UmwStG um
den gemeinen Wert der Gegenleistung und betragen daher EUR 8.000.000 (10.000.000
abzgl. 2.000.000).
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Fir das in eine GmbH eingebrachte Betrlebsvermogen (Buchwert: EUR 2 Mio., gemeiner
Wert: EUR 5 Mio.) erhélt der Einbringende neue GmbH-Anteile (gemeiner Wert: EUR 0,5
Mio.) nebst Zuzahlung i. H. v. EUR 4,5 Mio..

Die Zuzahlung Ubersteigt den unschéadlichen Wert (25% des Buchwertes = EUR 0,5 Mio.)
um 4 Mio. Euro; ,,insoweit™ ist keine Buchwertfortfiihrung moglich. Das Betriebsvermdgen
kann nach der Gesetzesbegriindung in dem Verhaltnis zu Buchwerten fortgefiihrt werden, in
dem der Gesamtwert des eingebrachten Betriebsvermdgens nach Abzug der Ubersteigenden
Gegenleistung zu dem Gesamtwert des eingebrachten Betriebsvermogens steht. Im Beispiel
kann das eingebrachte Betriebsvermdgen zu [(EUR 5 Mio. — EUR 4 Mio.) / EUR 5 Mio. =]
20% zu Buchwerten fortgefiihrt werden, d. h. i. H. v. EUR 0,4 Mio. Zu 80% bzw. in HOhe
der Ubersteigenden Gegenleistung (EUR 4 Mio.) geht es zum gemeinen Wert (ber. Die
ubernehmende GmbH setzt das Betriebsvermdgen daher grds. mit EUR 4,4 Mio. an. Es
greift jedoch der Mindestansatz nach § 20 Abs. 2 S. 4 UmwsStG, d. h. Ansatz mindestens in
Hohe des gemeinen Werts der sonstigen Gegenleistungen, also hier Mindestansatz i. H. v.
EUR 4,5 Mio. Dieser Betrag ergibt auch den VerauRerungspreis des Einbringenden (8§ 20
Abs. 3 S. 1 UmwStG). Beim Einbringenden entsteht somit ein Ubertragungsgewinn i. H. v.
EUR 2,5 Mio.
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Die Anschaffungskosten der erhaltenen Anteile ermitteln sich fiir den Einbringenden nach
dem Wertansatz bei der Gbernehmenden GmbH (8 20 Abs. 3 S. 1 UmwStG) i. H. v. EUR 4,5

Mio. abzlglich der sonstigen Zuzahlung (8 20 Abs. 3 S. 3 UmwStG) i. H. v. EUR 4,5 Mio.
und betragen daher EUR 0.

— Das Steuerdnderungsgesetz 2015 wurde am 24.09.2015 vom Bundestag beschlossen.
Es trat rlickwirkend in Kraft und gilt fir alle nach dem 31.12.2014 vorgenommenen
Malnahmen (8 27 Abs. 14 UmwStG), also fir alle nach dem 31.12.2014 beurkundete
Malinahmen bzw. alle MalRnahmen, bei denen der Einbringungsvertrag nach dem
31.12.2014 geschlossen wurde.
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— Formalien der Buchwertantragstellung: Der Antrag auf Buchwertfortfiihnrung oder
Ansatz des Zwischenwerts ist von der Ubernehmenden GmbH bei dem fir sie
zustandigen Finanzamt zu stellen, und zwar spéatestens bis zur erstmaligen Abgabe
der im Gesetz etwas schrdg als solche bezeichneten ,Schlussbilanz® der
ubernehmenden GmbH (8§ 20 Abs. 2 Satz 3 UmwsStG).

— Diese steuerliche ,,Schlussbilanz ist nach h.M. diejenige reguldre steuerlich
relevante Bilanz des Ubernehmenden Rechtstragers, in der das ubernommene
Betriebsvermogen erstmals auszuweisen ist (vgl. Bayerisches Landesamt fir
Steuern vom 11.11.2014 - S 1978d.2.1-17/10 St32, DB 2014, 2681; BFH vom
15.06.2016, DB 2016, M6) .

— Diese steuerlich relevante Bilanz kann (i) entweder eine Einheitsbilanz oder (ii) eine
Handelsbilanz nebst Uberleitungsrechnung oder (iii) eine eigenstandig neben der
Handelsbilanz aufgestellte Steuerbilanz sein (BFH vom 15.06.2016, DB 2016, M6).
Es handelt sich aber nicht um eine eigene oder zusatzliche Bilanz, die neben der
reguldren steuerlich relevanten Bilanz aufzustellen ware.
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— Wird ohne explizite Antragsstellung lediglich eine reguléare steuerlich relevante
Bilanz (z.B. Einheitsbilanz) fur den Ubernehmenden Rechtstrdger auf einen
Bilanzstichtag (z.B. 31.12.2015) beim Finanzamt abgegeben, und ist dieser entweder
der steuerliche Ubertragungsstichtag oder ein diesem nachfolgender Bilanzstichtag,
und erfolgen keine weiteren Erklarungen, wird dies mittlerweile von der
Finanzverwaltung und dem BFH als Fristablauf und als eine schlissige
Antragsstellung gesehen (und es sind die darin angesetzten Werte mafRgebend), vgl.
Bayerisches Landesamt fur Steuern vom 11.11.2014 - S 1978d.2.1-17/10 St32, DB
2014, 2681, 2682; BFH vom 15.06.2016, DB 2016, M6; — anders noch aber
mittlerweile Uberholt Bayerisches Landesamt fir Steuern vom 07.07.2014 — S
1978d.2.1-17/1 St32, DB 2014, 1898 , kein Fristablauf, Schlussbilanz ist eine eigene
steuerliche Bilanz®).

— Als Ausubung des Bewertungswahlrechts gilt auch die ausdrickliche Erklarung, dass
die reguldre Steuerbilanz i.S.v. 8§ 4 Abs. 1, 5 Abs. 1 EStG gleichzeitig die steuerliche
Schlussbilanz darstellen soll; in dieser Erklarung ist zugleich ein konkludent
gestellter Antrag auf Ansatz des Buchwertes zu sehen (Tz. 03.01 UmwStE).
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Beispiel:

Der Ausgliederung zur Neugriindung wird die Jahresbilanz des Einzelunternehmens zum
31.12.2015 als handelsrechtliche Schlussbilanz zugrunde gelegt. Steuerrechtlicher
Ubertragungsstichtag i.S.v. § 20 Abs. 6 Satz 1 ist der 31.12.2015. Die neu entstehende
GmbH hat das bernommene Vermdgen in einer Eroffnungsbilanz auf den 31.12.2015 als
Ubernahmebilanz sowie jedenfalls in der Jahresbilanz zum 31.12.2016 anzusetzen.

Unterstellt, es wird dem Finanzamt nicht unterjahrig eine Er6ffnungsbilanz vorgelegt, weil
seitens der Finanzverwaltung keine Aufforderung erfolgt und auch seitens des
ubernehmenden Unternehmens dies nicht veranlasst wird, muss der Buchwertantrag
jedenfalls spatestens mit Einreichung der Jahresbilanz der GmbH zum 31.12.2016 gestellt
werden.

— Das Gesetz nennt aber keine besondere Form, sodass auch eine konkludente
Antragsstellung durch Einreichung entsprechender Bilanzen, die die entsprechenden
Wertansatze vorsehen, ausreicht. Der Antrag ist aber bedingungsfeindlich.

— Praxishinweis: Ausdruckliche und sofortige Antragsstellung ist grds. zu empfehlen.
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1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

1.3.2 Steuerliche Behandlung der Ausgliederung

1.3.2.4 Steuerfolgen beim einbringenden Einzelunternehmer

— Es ist beim einbringenden Einzelunternehmer ein Einbringungsgewinn als Differenz
zwischen (i) dem Wertansatz des eingebrachten Vermogens in der Steuerbilanz der
GmbH und (i) dem Buchwert des eingebrachten Betriebsvermdgens zum Zeitpunkt
der Einbringung zu ermitteln.

— Bei Buchwertansatz entsteht kein Einbringungsgewinn. Ein Einbringungsgewinn
entsteht dagegen bei Zwischenwertansatz und beim Ansatz zum gemeinen Wert.

— Der Einbringungsgewinn ist Teil der Einkinfte aus Gewerbebetrieb, er unterliegt bei
naturlichen Personen als Einbringende aber entsprechend 87 Satz 2 Nr. 1 GewStG
nicht der Gewerbesteuer.

— Freibetrag nach § 16 Abs. 4 EStG und erméaligte Steuersédtze nach § 34 Abs. 1 bzw.
Abs. 3 EStG werden nur gewahrt, wenn die Einbringung zum gemeinen Wert erfolgt
(nicht beim Ansatz zu Zwischenwerten), vgl. § 20 Abs. 4 UmwStG.

— Gewinn aus der Zuruckbehaltung (= steuerliche Entnahme) nicht beglnstigter,

unwesentlicher Wirtschaftsguter ist Teil des Einbringungsgewinns.
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— Der Wert, mit dem die GmbH das eingebrachte Betriebsvermdgen ansetzt, stellt
zugleich die Anschaffungskosten des Einbringenden flr dessen GmbH-Anteile dar.
(8 20 Abs. 3 Satz 1 UmwStG). Die Anschaffungskosten sind um den Wert anderer
Wirtschaftsglter (z.B. Gesellschafterdarlehen), die der Einbringende zusétzlich fir
die Einbringung erhalt, zu mindern (8 20 Abs. 3 Satz 3 UmwStG).
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1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten
1.3.2 Steuerliche Behandlung der Ausgliederung

1.3.2.5 Siebenjahriger Uberwachungszeitraum

Bei einer VeraulRerung der dem einbringenden Einzelunternehmer gewahrten GmbH-Anteile
innerhalb der ersten sieben Jahre nach dem steuerlichen Einbringungszeitpunkt erfolgt eine
nachtragliche Besteuerung der im Zeitpunkt der Einbringung vorhandenen stillen Reserven,
gemindert um ein Siebtel fur jedes volle abgelaufene Zeitjahr (sog. Einbringungsgewinn I,
§ 22 Abs. 1 UmwsStG).

Es handelt sich dabei um laufenden, nicht beglnstigten Gewinn gemall § 16 EStG; die
Besteuerung erfolgt in dem VZ, in den der steuerliche Einbringungszeitraum féllt. Der
Einbringungsgewinn | unterliegt bei natiirlichen Personen als Einbringende bei vollstandiger
AnteilsverduBerung nicht der GewSt, vgl. H 7.1 (1) ,,Einbringungsgewinn“ GewStR; R 7.1
(3) GewStR (anders bei nur teilweiser bzw. sukzessiver VerauRerung der erhaltenen Anteile,
Tz.22.07 UmwSLE).

Die Veraulerung gilt als rickwirkendes Ereignis nach 8 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO
(8 22 Abs. 1 Satz 2 UmwsStG).

In HOhe dieses der Nachversteuerung zugrunde gelegten Einbringungsgewinns erhéhen sich
die Anschaffungskosten der durch Einbringung erworbenen GmbH-Anteile als

nachtragliche Anschaffungskosten.
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1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten
1.3.2 Steuerliche Behandlung der Ausgliederung

1.3.2.5 Siebenjahriger Uberwachungszeitraum

Die VerdulRerung der erhaltenen Anteile wirkt steuerlich ,januskopfig®: Es wird durch die
VerdauRerung nicht nur die retrospektive Besteuerung des Einbringungsgewinns | im VZ der
Einbringung  ausgeldst, sondern auch die  Besteuerung eines ,,normalen®
Veraullerungsgewinns nach § 17 EStG in dem VZ bewirkt, in dem das rechtliche bzw.
wirtschaftliche Eigentum an den verdul3erten GmbH-Anteile Ubergeht.

Aufgrund der nachtraglichen Erh6éhung der Anschaffungskosten um den der
Nachversteuerung zugrunde gelegten Einbringungsgewinn reduziert sich freilich der Betrag,
der im Rahmen des § 17 EStG zu versteuern ist. So wird eine Doppelbesteuerung vermieden.
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1.3.2 Steuerliche Behandlung der Ausgliederung

1.3.2.5 Siebenjahriger Uberwachungszeitraum

— Im wirtschaftlichen Ergebnis werden also die zum steuerlichen Einbringungszeitpunkt
vorhandenen stillen Reserven, soweit sie nicht nach der Siebtel-Regelung bereits
,,hinausgewachsen sind“, nach 8§ 16 EStG versteuert, wahrend die ab dem
Einbringungszeitpunkt entstandenen stillen Reserven, zzgl. der ,hinausgewachsenen Alt-
Reserven, nach § 17 EStG besteuert werden.

Beispiel:

Der Buchwert des von E durch Ausgliederung in die E-GmbH eingebrachten
Einzelunternehmens betragt EUR 100.000, der gemeine Wert zum Einbringungszeitpunkt
EUR 500.000. Der einbringende Einzelunternehmer verdufRert seine Anteile Mitte des
sechsten Jahres nach dem Einbringungszeitpunkt zu einem \Verduf3erungspreis von EUR

1.000.000. Die gesamten stillen Reserven im Einbringungszeitpunkt betrugen EUR 400.000.
Finf volle Zeitjahre sind abgelaufen, sodass bei E 2/7 der stillen Reserven (d.h. 2/7 von
EUR 400.000, also rd. EUR 114.000) als laufender Gewinn im VZ der Einbringung zu
versteuern sind, wahrend im Ergebnis der verbleibende Gewinn von rd. EUR 786.000 (EUR
1.000.000 ./. EUR 114.000 ./. EUR 100.000) begtinstigt nach dem Teileinkinfteverfahren im
\/Z der AnteilsverduRerung zu versteuern ist.
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1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

1.3.2 Steuerliche Behandlung der Ausgliederung

1.3.2.5 Siebenjahriger Uberwachungszeitraum

— Auf Antrag kann auch die Ubernehmende GmbH-Gesellschaft ihre Buchwerte
hinsichtlich des eingebrachten Betriebsvermoégens um die nachversteuerten Betrage
erhohen, soweit der Einbringende die Steuer auf den Einbringungsgewinn | entrichtet
hat und dies nachgewiesen wird (8§ 23 Abs. 2 UmwStG).
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— Der Verduflerung stehen nach 8§ 22 Abs. 1 Satz 6 UmwStG bestimmte
Ersatztatbestande gleich.

— Wesentliche  Ersatztatbestdnde  sind  unentgeltliche  Anteilstibertragung  auf
Kapitalgesellschaften, entgeltliche Ubertragung (auRer soweit diese als Weiter-
Einbringung nach 88 21, 22 UmwStG zu Buchwerten erfolgt), Liquidation der GmbH,
Kapitalherabsetzung oder Ausschiittung von Betragen aus dem Einlagekonto.

— Kein Ersatztatbestand wird somit ausgelost, wenn sperrfristbehaftete Anteile
unentgeltlich auf eine natirliche Person Ubertragen werden (zum Beispiel im Rahmen
der Erbfolge oder auch Erbschaft).

— Im Rahmen der ,,Lex Porsche® wurde § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 2, 4 und 5 UmwStG
dergestalt geédndert, dass eine Weitereinbringung erhaltener Anteile nur dann
steuerunschédlich erfolgen kann, wenn im Rahmen der Weitereinbringung keinerlei
sonstige Gegenleistungen erbracht werden, die die Unschadlichkeitsgrenzen des § 20
Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 UmwStG dbersteigen. Insoweit gilt also eine ,,alles-oder-nichts-
Betrachtung*.
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— Innerhalb des siebenjahrigen Uberwachungszeitraums hat der Einbringende jahrlich
nachzuweisen, und zwar bei dem fir ihn zustdndigen Finanzamt, dass ihm die Anteile
noch zuzurechnen sind (8 22 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 UmwStG, Tz. 22.29 UmwStE). Vgl.
OFD Frankfurt/M. v. 22.07.2014, DB 2014, 2318 zu Sonderfragen der Zustandigkeit.

— Wird der Nachweis nicht erbracht, gelten die Anteile als verauRert. Eine
Fristverldngerung ist nicht moglich. Nach dem Gesetzeswortlaut wére die Frist
eigentlich als Ausschlussfrist zu werten. Die Finanzverwaltung akzeptiert jedoch —
quasi als allgemeine Billigkeitsmalinahme — einen verspateten Nachweis, ,, wenn eine
Anderung der betroffenen Bescheide verfahrensrechtlich moglich ist. Dies bedeutet,
dass im Falle eines Rechtsbehelfsverfahrens der Nachweis langstens noch bis zum
Abschluss des Klageverfahrens erbracht werden kann® (BMF Schreiben v.
04.09.2007, BStBI. 1 2007, 698).

— Der Nachweis kann insbesondere durch \orlage einer Gesellschafterliste oder
Bescheinigung der tGibernehmenden Gesellschaft erbracht werden.

— Der Nachweis ist bis spatestens zum 31.05. eines Jahres zu erbringen und bezieht
sich auf die steuerliche Zurechnung der erhaltenen Anteile zum Ablauf des Tages, der
dem maligebenden Einbringungszeitpunkt entspricht. Der erste Nachweis hat bis zum
31.05. des Kalenderjahres zu erfolgen, welches dem Kalenderjahr des ersten Jahres

nach dem steuerlichen Einbringun‘gszeitpunkt nachfolgt.
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Beispiel 1:
Am 31.03.2007 beschliel3t X, sein Einzelunternehmen im Wege der Ausgliederung

rickwirkend zum 31.12.2006 in die X-GmbH einzubringen. A hat zum 31.05.2008 erstmals
einen Nachweis Uber die steuerliche Zurechnung der neu erhaltenen Anteile an der X-GmbH
zum 31.12.2007 zu erbringen (vgl. DotschPatt/Pung/Mdhlenbrock, UmwStG, 8§ 22 Rz. 91;
Verfligung der OFD Frankfurt v. 09.01.2008, DStR 2008, 408).

Beispiel 2:
Am 31.08.2007 beschlieRt Y, sein Einzelunternehmen riickwirkend zum 01.04.2007 in die Y-

GmbH einzubringen. Y hat zum 31.05.2008 erstmals einen Nachweis ber die steuerliche
Zurechnung der Anteile zum 01.04.2008 zu erbringen (vgl. DotschPatt/Pung/Mohlenbrock,
UmwStG, § 22 Rz. 91; BMF-Schreiben v. 04.09.2007, BStBI. |1 2007, 698).

Beispiel 3:
Am 31.03.2016 beschlieft Z, sein Einzelunternehmen riickwirkend zum 31.12.2015 in die

Z-GmbH einzubringen. A hat bis zum 31.05.2017 erstmals einen Nachweis tber die
steuerliche Zurechnung der neu erhaltenen Anteile an der Z-GmbH zum 31.12.2016 zu
erbringen.
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1. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH -
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1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

1.3.2 Steuerliche Behandlung der Ausgliederung
1.3.2.6 Steuerfolgen fiir die tbernehmende GmbH

— Die GmbH beginnt bei Ausgliederung zur Neugrindung ihre steuerliche Existenz mit
dem steuerlichen Einbringungsstichtag.

— Bewertet die GmbH das eingebrachte Vermogen zu Buchwerten, tritt sie hinsichtlich
AfA, erhohter Absetzungen, Sonderabschreibungen sowie den Gewinn mindernder
Ricklagen in die Rechtsstellung des Einzelunternehmens ein (88 23 Abs. 1, 12 Abs. 3
Satz 1, 4 Abs. 2 UmwStG).

— Bei Ansatz von Zwischenwerten erfolgt eine Korrektur der AfA-Bemessungsgrundlage
(8 23 Abs. 3, 12 Abs. 3 UmwStG). Dies gilt auch beim Ansatz des gemeinen Wertes
(8 23 Abs. 4 UmwStG).

— Ein einkommenssteuerlicher Verlustvortrag nach 8 10d EStG geht nicht auf die
GmbH (ber, sondern verbleibt beim einbringenden Einzelunternenmer.

— Ein gewerbesteuerlicher Verlustvortrag nach § 10a GewStG geht ebenfalls nicht auf
die GmbH Uber, das gleiche gilt fir einen Zinsvortrag oder einen EBITDA-Vortrag
(8 20 Abs. 9 UmwStG)
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1. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH -
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1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

1.3.2 Steuerliche Behandlung der Ausgliederung

1.3.2.7 Sonstige Steuern

Die Einbringung des Einzelunternehmens in eine GmbH ist nicht umsatzsteuerbar.
(8 1 Abs. 1a UStG).

Enthalt das eingebrachte Betriebsvermdgen Grundstlicke, fallt nach § 8 Abs. 2 Nr. 2
GrEStG  Grunderwerbsteuer an (8 6a GreEStG ist nicht einschlagig).
Bemessungsgrundlage sind (aufgrund des Steuerdnderungsgesetzes 2015 mit
Rickwirkung ab dem 01.01.2009) die erbschaftsteuerlichen Grundbesitzwerte (8 8
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GrEStG i.V.m. § 157 Abs. 1 bis 3 BewG).
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1. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH -
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1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

1.3.3 Steuerliche Behandlung der Sachgriindung

— Ist ebenfalls ein Fall von § 20 UmwStG.

— Auch hier darf eine steuerliche Riickbeziehung von héchstens acht Monaten erfolgen
(8 20 Abs. 6 Satz 3 UmwStG).

— Im Ubrigen kann auf die Ausfiihrungen unter Ziffern 1.3.2.1 ff. nach oben verwiesen
werden.

1.3.4 Stufengriindung

— Auch hier liegt ein Fall von 8 20 UmwStG vor, es gibt sich dieselbe steuerliche
Behandlung wie bei der Sachgriindung.

— Auch hier kann auf die Ausfiihrungen unter Ziffern 1.3.2.1 ff. nach oben verwiesen
werden.
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1. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH -
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1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

1.3.5 Steuerliche Behandlung bei Barkapitalerh6hung mit Sach-Agio oder
Ricklagendotierung

— Auch hier ist 8§ 20 UmwStG anzuwenden, wenn in einem einheitlichen Vorgang eine
Sacheinlage neben einer Bareinlage als Aufgeld (Agio) eingebracht wird
(BFH vom 07.04.2010, BStBI. 2010 I1, 1094).

— Von der BFH-Entscheidung ist jedenfalls gedeckt, wenn das eingebrachte Betriebs-
vermaogen als Agio verbucht wird (= § 272 Abs. 2 Nr. 1 HGB).

— Nicht ausdrtcklich hochstrichterlich geklart ist dagegen die Behandlung als sonstige
Zuzahlung in die Kapitalriicklage i.S.v. § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB.

— Vgl. auch Tz 1.44 UmwsStE, der ebenfalls nur von einer Einbringung als Aufgeld
spricht.

— M. E. sind beide Félle gleich zu behandeln.
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1. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH -

NwWb SEMINARE
1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

1.3.6 Steuerliche Behandlung der verschleierten Sachgriindung

— 8§20 UmwStG ist nicht anwendbar.
— Es gibt kein Wahlrecht fiir den Ansatz des eingebrachten Betriebsvermdgens.

— Ein unentgeltlicher Ubergang des Einzelunternehmens auf eine GmbH ist steuerlich
eine verdeckte Einlage, die zur Betriebsaufgabe fiihrt und damit zur Besteuerung nach
88 16, 34 EStG.

— Enthalt der eingebrachte Betrieb keine nennenswerten stillen Reserven, oder ist hier
eine Aufdeckung der stillen Reserven zur Nutzung von vorhandenen Verlustvortragen
gewollt, kdnnen so rein steuerlich betrachtet Kosten und Zeit fiir eine Sachgrindung
bzw. Sachkapitalerhohung oder Ausgliederung gespart werden.

— Nachteilig ist steuerlich, dass der Wert der verdeckten Einlage in voller Hohe dem
Einlagekonto nach § 27 KStG zuzuschreiben ist. Eine spétere flexible Ruckfihrung
durch anteilige Bildung von Gesellschafterdarlehen, wie bei 8§ 20 UmwStG, ist daher
hier nicht moglich.
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1. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine GmbH -
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1.4 Gesamtbewertung

— Aus zivilrechtlicher Hinsicht steht die etwas aufwendigere Maoglichkeit der
Ausgliederung, verbunden aber mit dem Vorteil der Gesamtrechtsnachfolge, den etwas
unkomplizierteren  Moglichkeiten der Einzelrechtsnachfolge  (Sachgrindung/
Stufengrindung/Einbringung im Rahmen einer Barkapitalerh6hung) gegeniber.
Beides hat seine Vor- und Nachteile, ein genereller Rat kann hier nicht gegeben
werden.

— Die Bargrindung einer GmbH, die parallel zum Einzelunternehmen betrieben und im
Wege einer verschleierten Sachgrindung ,,beftillt* wird, entspricht nicht den Regeln
der Kunst und sollte nicht beraten werden, kommt in der Praxis aber dennoch
regelméliig vor!

— Sowohl die Ausgliederung (wenn Gesamtrechtsnachfolge gewilinscht wird), wie auch
die Stufengriindung, wie auch die Bargriindung mit Einlage des Einzelunternehmens
als Aufgeld, stellen verlassliche und taugliche Mdglichkeiten zur Durchfiihrung der
Umstrukturierung dar.
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1.4 Gesamtbewertung

Fortfiihrung des Ausgangsbeispiels:
Im Ausgangsbeispiel ist A aufgrund der Tatsache, dass sein Einzelunternehmen wohi

erhebliche stille Reserven aufweist, jedenfalls eine Umstrukturierungsmoglichkeit
vorzuschlagen, die steuerliche Buchwertneutralitdt ermdéglicht. Aufgrund der Tatsache, dass
er nicht die Zustimmung seines Vermieters einholen mdchte, kann ihm zur Durchfiihrung der

Umstrukturierung durch Ausgliederung geraten werden. Steuerlich stellt dies eine
Einbringung nach § 20 UmwStG dar. Es ist durch klare Kompetenzzuweisung
sicherzustellen, dass A — oder besser der Steuerberater (fir A) — im siebenjéahrigen
Uberwachungszeitraum die Meldungen nach § 22 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 UmwStG abgibt.
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2.1 Ausgangssituation

Praktische Uberlegungen und Grinde fir die Umstrukturierung aus der
Personengesellschaft in eine GmbH: Haftungsreduzierung, Unternehmensexpansion
und Wachstum, Beteiligung von Mitarbeitern oder Investoren, erleichterte
Thesaurierung von Gewinnen, erleichterte Innenfinanzierung von Investitionen.

Verschiedene bestehende Maoglichkeiten mit unterschiedlichen steuerlichen Folgen
sind gegeneinander abzuwégen.

Ausgangsbeispiel:
An der B GroRhandel GmbH & Co. KG ist die B Verwaltungs GmbH als Komplementérin

mit 0 % beteiligt; C und D sind mit je 50 % als Kommanditisten beteiligt. Das
Firmengebdude, in dem sich die Hauptverwaltung der Gesellschaft befindet, wird von C an
die Gesellschaft verpachtet und stellt Sonderbetriebsvermdgen bei der KG dar. Die
Gesellschaft selbst ist Eigentiimerin von zwei groReren Lagerhallen. Die Lagerhallen sind

fremdfinanziert. Die Gesellschafter wiinschen aufgrund der sehr guten Ertragssituation der
KG, die Darlehen der KG in moglichst hohen jahrliche Tilgungen so schnell wie mdglich
zurlickzufuhren. Die Gesellschaft ist schon seit einigen Jahren auf3erordentlich erfolgreich,
sodass C und D auch nicht darauf angewiesen sind, den jahrlichen Gewinn in voller HOhe
zu entnehmen. Der Steuerberater der Gesellschaft empfiehlt in dieser Situation, aus der KG
eine Kapitalgesellschaft in der Rechtsform einer GmbH zu machen.
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— Visualisierung
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2. Umwandlung einer Personengesellschaft in eine Kapital-
gesellschaft " nwb SEMINARE

2.2 Zivilrechtliche Mdéglichkeiten

2.2.1 Formwechsel

— Die Kommanditgesellschaft kann nach § 191 Abs. 1 Nr. 1 UmwG formwechselnder
Rechtstrager sein, die GmbH kann nach § 191 Abs. 2 Nr. 3 UmwG Rechtstrager neuer
Rechtsform sein.

— Grundsatzlich haben die Geschaftsfiihrer der GmbH & Co. KG einen ausfiihrlichen
schriftlichen Bericht (Umwandlungsbericht) nach § 192 Abs. 1 UmwG zu erstellen
(eine Schlussbilanz ist beim Formwechsel gesellschaftsrechtlich allerdings nicht
vorgeschrieben).

— \erzichten jedoch alle Gesellschafter auf die Erstattung eines Umwandlungsberichtes,
ist dieser nicht erforderlich (8 192 Abs. 2 UmwG).

— Der Formwechsel ist durch notariell zu beurkundenden Umwandlungsbeschluss zu
beschliel3en (8 193 Abs. 1 UmwG). Der Umwandlungsbeschluss hat den in § 194 Abs.
1 UmwG definierten Mindestinhalt.

— Mit dem Umwandlungsbeschluss muss auch die Satzung der durch Formwechsel
entstehenden GmbH festgestellt werden (§ 218 Abs. 1 UmwG).
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— Die GmbH kann mit dem Zusatz ,,GmbH*“ die bisherige Firma der vormaligen
Kommanditgesellschaft fortfiihren (§ 200 UmwG). Der Formwechsel der KG bedarf
der Zustimmung aller Gesellschafter, auRer der Gesellschaftsvertrag sieht eine
abweichende Mehrheit von mind. ¥ der Stimmen vor (8 217 Abs. 1 UmwG). Werden
Gesellschafter Gberstimmt, ist diesen das Ausscheiden gegen angemessene
Barabfindung anzubieten (§ 207 UmwG).

— Grundsatzlich ist zu der Gesellschafterversammlung, bei der der Umwandlungs-
beschluss erfolgt, nach den Vorschriften des Gesellschaftsvertrags bzw. den
gesetzlichen Vorschriften zu laden. Sind sich alle Gesellschafter einig, wird jedoch
haufig unter Verzicht auf alle Form- und Fristvorschriften tber die Einberufung
beschlossen, was gesellschaftsrechtlich zulassig ist.

— Es gelten die Sachgriindungsvorschiften (8 197 Satz 1 UmwG), und es ist somit auch
ein Sachgrundungsbericht zu erstellen (§ 5 Abs. 4 Satz 2 GmbHG), in dem die
Geschéftsfihrung die Werthaltigkeit des formwechselnden Unternenmens und damit
die Erbringung des Stammkapitals der GmbH darlegt.
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2.2.1 Formwechsel S
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— Auch hier muss dem Handelsregister die Erreichung des Stammkapitals der durch
Formwechsel entstehenden GmbH (mind. EUR  25.000) grds. durch
Bewertungsgutachten nachgewiesen werden.

— Maldgeblich fir die Kapitalerreichung ist das Vermégen der Kommanditgesellschaft,
bewertet zu tatsachlichen Werten, nicht zu HB-Buchwerten. Eine Unterdeckung kann
auch durch Einlagen vor dem Formwechsel ausgeglichen werden. Auch
Gesellschafterdarlehen konnen zu diesem Zwecke ganz oder teilweise vorab eingelegt
werden.

— Ein das Nennkapital der entstehenden GmbH (bersteigender Mehrbetrag kann
gesellschaftsrechtlich (i) als Gesellschafterdarlehen oder (ii) als Zuflihrung in die
Kapitalriicklage der GmbH behandelt werden.

— Der Formwechsel muss zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet werden; er
wird zivilrechtlich mit der konstitutiven Eintragung wirksam.

— Die Komplementarin trifft eine flinfjahrige Nachhaftung (8 224 Abs. 2 UmwG).
Haben die Kommanditisten ihre Einlage erbracht und nicht zurtickgehalten, hafteten
sie schon vor dem Formwechsel nicht personlich und tun dies auch nicht danach.
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— Gesellschaftsrechtliche Behandlung der Komplementar-GmbH: Nnwb SEMINARE

Ist die Komplementar-GmbH wie haufig mit 0 % an der KG beteiligt, wird in der
Praxis nach wie vor das sogenannte Treuhandmodell angewendet. Denn zivilrechtlich
gilt der Grundsatz der Identitdt der Anteilsinhaber vor und nach der
UmwandlungsmaRnahme. Die Komplementar-GmbH erhalt daher zivilrechtlich einen
Zwerganteil an der entstehenden GmbH, den sie jedoch treuhanderisch fiir einen der
,echten“ GmbH-Gesellschafter erwirbt. Im Treuhandvertrag wird festgelegt, dass
bereits eine logische Sekunde nach Wirksamwerden des Formwechsels die
treuhdnderisch gehaltene Beteiligung an den Treugeber fallt. (Nur fur den
umgekehrten Fall des Formwechsels einer Kapitalgesellschaft in eine GmbH & Co.
KG hat der BGH das Treuhandmodell explizit als obsolet angesehen, vgl. BGH vom
09.05.2005, DStR 2005, 1539, 1540 f.)

— Praxishinweis: Von den Gesellschaftern zivilrechtlich gehaltenes Vermoégen, auch
wenn es steuerlich Sonderbetriebsvermogen der Kommanditgesellschaft darstellt,
wird zivilrechtlich vom Formwechsel nicht erfasst. Soll es auf die GmbH (bergehen,
muss es per Sonderrechtsnachfolge Ubertragen werden (was in derselben
Notarurkunde erfolgen kann, in der der Umwandlungsbeschluss gefasst wird).

— Kosten: Es fallen Beurkundungskosten, sowie Kosten der Handelsregisteranmeldung
und der Registereintragung an, sodann Nebenkosten fiir das Bewertungsgutachten
sowie flir Rechts- und Steuerberatung. Soll die entstehende GmbH die Kosten in
angemessener HOhe ({bernehmen, muss dies in der Satzung der GmbH

hochstbetragsmalig festgesetzt werden (andernfalls liegt eine vGA vor).
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2. Umwandlung einer Personengesellschaft in eine Kapital-
gesellschaft " nwb SEMINARE

2.2 Zivilrechtliche Mdéglichkeiten

2.2.2 Klassische (einfache) Anwachsung

— Die Anwachsung ist Ausfluss des Gesamthandsprinzips, nach der das
Gesellschaftsvermdgen  zivilrechtlich den  Gesellschaftern  gesamthanderisch
verbunden zusteht. Mit Ausscheiden aller Gesellschafter bis auf den Letzten wéchst
das Gesellschaftsvermdgen automatisch dem verbleibenden Gesellschafter an (§ 738
Abs. 1 Satz 1 BGB).

— Das Anwachsungsprinzip gilt auch fiir Personenhandelsgesellschaften.

— Nach herrschender Meinung fiihrt die Anwachsung zivilrechtlich zu einem
Vermoégensibergang im Wege der Gesamtrechtsnachfolge.

— Die sogenannte klassische oder einfache Anwachsung erfolgt bei der GmbH & Co.
KG so, dass alle Kommanditisten (mit oder ohne Abfindung) aus der
Kommanditgesellschaft austreten, sodass das Vermdgen der Kommanditgesellschaft
auf die Komplementar-GmbH anwaéchst.

— Bei der Kklassischen Anwachsung erfolgt keine Kapitalerhohung bei der
Komplementar-GmbH, es werden keine neuen Anteile geschaffen.
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2.2.2 Klassische (einfach) Anwachsung N
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— Aufgrund der Gesamtrechtsnachfolge gehen alle Vertragsverhdltnisse, Aktiva, Passiva
etc. der Kommanditgesellschaft automatisch auf die Komplementar-GmbH Uber.

— Praxishinweis: Die Zustimmung von Glaubigern und Vertragspartnern ist daher nicht
erforderlich, deren Notifizierung aber ratsam.

— Die Kommanditgesellschaft erlischt; ihre freiwerdende Firma kann von der
Komplementar GmbH genutzt werden.

— Die Umfirmierung der Komplementar-GmbH sowie das Erloschen der
Kommanditgesellschaft sind zum Handelsregister anzumelden, hierflr entstehen aber
keine nennenswerten Kosten. Die Vereinbarung Uber den Austritt aus der
Kommanditgesellschaft, deren automatische Folge das Anwachsen auf die
Komplementarin ist, kann grds. privatschriftlich erfolgen.

— Der Gesellschafterbeschluss bzw. die Vereinbarung zwischen den KG-Gesellschaftern
Uber die Durchfihrung der Anwachsung muss einstimmig erfolgen (weil der
Gesellschaftsvertrag fir diese Situation in der Praxis kaum jemals explizit eine
Mehrheitsentscheidung vorsehen wird, auch wenn dies theoretisch vereinbart werden
konnte).
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2. Umwandlung einer Personengesellschaft in eine Kapital-
gesellschaft " nwb SEMINARE

2.2 Zivilrechtliche Mdéglichkeiten

2.2.3 Erweiterte Anwachsung

— Im Unterschied zur einfachen Anwachsung erfolgt bei der erweiterten Anwachsung
eine Kapitalerhohung gegen Sacheinlagen bei der Komplementar-GmbH.
Einlagegegenstand sind die jeweiligen Kommanditbeteiligungen; diese werden durch
die Kommanditisten zur Erfillung von deren Sacheinlageverpflichtungen an die
GmbH abgetreten.

— Dadurch, dass die Komplementar-GmbH dann fiir eine logische Sekunde neben der
Komplementéarstellung auch noch sdmtliche Kommanditanteile hélt, erfolgt
zivilrechtlich eine Kollabierung der Kommanditgesellschaft und eine Anwachsung auf
die Komplementar-GmbH.

— Es sind gesellschaftsrechtlich die Sachkapitalerhéhungsvorschriften bei der GmbH
zu beachten (es kann auf Ziffer 1.2.3 verwiesen werden).

— Die Ex-Kommanditisten, denen im typischen Praxisfall schon zuvor die
Geschaftsanteile an der Komplementar-GmbH im selben Verhéltnis wie die
Kommanditbeteiligungen zustanden, erhalten bei der erweiterten Anwachsung
zusatzliche Geschaftsanteile an der Ex-Komplementar-GmbH.
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gesellschaft
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2.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten

2.2.4 \erkauf (Asset Deal)

— Bei dieser Variante werden alle Aktiva und Passiva per Asset Deal (d.h. Kaufvertrag
uber Einzelwirtschaftsgtiter) von der KG auf eine von den Kommanditisten zuvor zu
erwerbende Vorrats-GmbH oder die Komplementar-GmbH verdulRert.

— Praxishinweis: Es besteht die Gefahr, dass eine verschleierte Sachgriindung
angenommen wird, was zu zivilrechtlichen Haftungsrisiken fiihrt, wenn die GmbH an
die Gesellschafter einen Kaufpreis unter Verwendung des Stammkapitals bezahit.

— Wird das Unternehmen der Kommanditgesellschaft dagegen unentgeltlich (ohne
Gegenleistung) auf eine GmbH Ubertragen, liegt steuerlich eine verdeckte Einlage vor
(aber keine gesellschaftsrechtliche verschleierte Sachgriindung).

— Da es sich jeweils um Einzelrechtsnachfolge handelt, ist die Zustimmung aller
Glaubiger und Vertragspartner notwendig.
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2. Umwandlung einer Personengesellschaft in eine Kapital- *
gesellschaft
2.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

2.3.1 Formwechsel

— Nach § 25 Satz 1 UmwStG gilt der Formwechsel, obwohl zivilrechtlich nur ein
Wechsel des Rechtskleides bei vollstandiger Rechtstrageridentitat vorliegt, als
steuerliche Einbringung i.S.v. § 20 UmwsStG.
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— Einbringende sind hier die Gesellschafter der Kommanditgesellschaft, die ihren
jeweiligen Mitunternehmeranteil einbringen und steuerlich gesondert betrachtet
werden.

— Auch hier missen alle Einbringenden samtliche wesentlichen Betriebsgrundlagen
des eingebrachten Mitunternehmeranteils (also das wesentliche
Sonderbetriebsvermogen) mit einbringen, wahrend das Zuriickbehalten
unwesentlicher Teile steuerunschadlich ist. Die Anteile an der Komplementar-
GmbH brauchen nicht miteingebracht werden (vgl. BFH v. 16.12.2009, BStBI I
2010, 808; OFD Frankfurt/M. v. 13.02.2014, DStR 2014, 746).

— Werden danach einzubringende Betriebsgrundlagen des Gesamthands- oder
Sonderbetriebsvermogens nicht eingebracht, ist § 20 UmwStG fir die betroffenen
Einbringenden nicht anzuwenden und die stillen Reserven sind quotal aufzudecken
(gof. bei natlrlichen Personen als Einbringenden tarifbegunstigt nach 88 16, 34 EStG).
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— Es missen somit, wenn Buchwertfortfiihrung gewinscht ist, auch alle funktional
wesentlichen Wirtschaftsglter des Sonderbetriebsvermdgens mit eingebracht werden.
Da diese zivilrechtlich nicht vom Formwechsel erfasst sind, sind diese, wie vorstehend
in Ziffer 2.2.1 beschrieben, per Einzelrechtsnachfolge im Zusammenhang mit dem
Formwechsel einzubringen. Auch hier ist die Ubertragung des wirtschaftlichen
Eigentums ausreichend (Tz. 20.13 Satz 2 UmwStE).

Beispiel:

Bei einer Kommanditgesellschaft, die in eine GmbH formgewechselt werden soll, hélt einer
der Gesellschafter wertvolle Markenrechte, und hat diese bisher an die
Kommanditgesellschaft lizensiert. Soll Buchwertneutralitit erreicht werden, mussen diese
Markenrechte, sofern sie funktional wesentliches Sonderbetriebsvermdgen darstellen,
miteingebracht werden. Dies ist zivilrechtlich zwischen den Gesellschaftern der

Kommanditgesellschaft, die dann zu Mitgesellschaftern bei entstehenden GmbH werden,
entsprechend zu regeln (z.B. konnte der die Immaterialglterrechte einbringende
Gesellschafter zusatzlich  noch  \orzugsgeschéftsanteile mit  entsprechender
Vorzugsgewinnberechtigung erhalten oder er erhélt — im Rahmen der Beschrankungen fir
die Gewahrung sonstiger Leistungen — ein wertentsprechendes Genussrecht).
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— Nicht wesentliche Betriebsgrundlagen, wie insbesondere nichtwesentliches
Sonderbetriebsvermoégen, kann dagegen sowohl entnommen werden, wie auch
vorab/zeitgleich zu Buchwerten nach 8 6 Abs. 5 EStG in ein anderes
Betriebsvermdgen tberfiihrt werden.

— Praxishinweis: Den nach Auffassung der FinVerw aus dem européischen
Teilbetriebsbegriff abzuleitenden Grundsatz, nachdem nicht nur funktional
wesentliche Betriebsgrundlagen eines Teilbetriebs, sondern auch die sog. nach
wirtschaftlichen Zusammenhangen zuordenbaren Wirtschaftsguter
miteingebracht werden mussen, wendet die FinVerw zu Recht nicht auf
Mitunternehmeranteile (und Sonderbetriebsvermogen) an, vgl. Tz. 20.10 i.V.m. 20.06
UmwSLE.

— Wird wesentliches Sonderbetriebsvermégen vor Durchfihrung des Formwechsels zu
Buchwerten (8§ 6 Abs. 5 EStG) in ein anderes Betriebsvermogen tberflhrt, beruft sich
die Finanzverwaltung auf die Gesamtplanrechtsprechung und versagt § 20 UmwStG
u. U. insgesamt (Tz. 20.07 UmwStE).
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— Welcher zeitliche Zusammenhang noch zur Annahme eines Gesamtplanes flhrt, ist
nicht hdchstrichterlich geklart

— Praxishinweis: Als Faustformel kann gelten: Bei mehr als zwei oder drei Jahren kann
typischerweise kein schédlicher enger Zusammenhang mehr angenommen werden,
unter einem Jahr ist wohl tendenziell als enger zeitlicher Zusammenhang zu werten.

— Die jungere BFH-Rechtsprechung zum Gesamtplan ist deutlich groRzlgiger als der
UmwStE:

= Kein schadlicher Gesamtplan, wenn wesentliche Betriebsgrundlagen — wohl egal
ob zum Buchwert oder zum gemeinen Wert, im Fall aber nicht
entscheidungsrelevant — im zeitlichen Zusammenhang, aber ,, auf Dauer*
ausgelagert werden (vgl. BFH v. 25.11.2009, BStBI 11 2010, 471);

= Kein schédlicher Gesamtplan, wenn , eigenstindige betriebliche FEinheiten”,
also Betriebe, Teilbetriebe oder Mitunternehmeranteile, auch zu Buchwerten, im
zeitlichen Zusammenhang ausgelagert werden (vgl. BFH v. 25.02.2010, BStBI I
2010, 726).
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= Des weiteren kein Fall der Gesamtplanrechtsprechung, wenn Wirtschaftsgiter
des wesentlichen Betriebsvermégens ,, unter Aufdeckung der stillen Reserven vor
der Umwandlungsmalinahme zum Verkehrswert veraulRert werden und
VerauBerung auf Dauer angelegt ist* (vgl. BFH v. 09.11.2011, BStBI 11 2012,
638; entschieden fir Verkauf an die Ehefrau = steuerlich grds. Dritte, unklar, ob
auch \erduBerung an Gesellschafter oder an mit diesen verbundene
Unternehmen unschadlich ware, wenn zum Verkehrswert verduRert wird und
VerauBerung auf Dauer angelegt ist, m.E. zu bejahen).

= Kein schadlicher Gesamtplan, wenn wesentliche Betriebsgrundlagen — auch
zeitgleich — zu einer unentgeltlichen Ubertragung nach § 6 Abs. 3 EStG zum
Buchwert nach 8 6 Abs. 5 EStG ausgelagert werden (vgl. BFH v. 02.08.2012,
BFH/NV 2012 2053: ,,8 6 Abs. 3 und Abs. 5 EStG sind nebeneinander
anwendbar* — auf 88 20, 24 UmwStG Ubertragbar?). Ahnlich auch BFH v.
09.12.2014, NZG 2015, 247, bloB mit Verkauf der wesentlichen
Betriebsgrundlage unter Aufdeckung der darin liegenden stillen Reserven vor
Ubertragung nach § 6 Abs. 3 EStG: ,, erst recht .
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= Dagegen ist es unveréndert ein Fall der Gesamtplanrechtsprechung, wenn der
Steuerpflichtige auf Grund einheitlicher Planung und im zeitlichen
Zusammenhang mit der VerdufRerung eines Mitunternehmeranteils zuvor einen
Teilanteil des urspriinglichen Mitunternehmeranteils ohne Aufdeckung der stillen
Reserven anderweitig (im BFH-Fall auf die Ehefrau) Gbertragen hat (BFH v.
09.12.2014, DStR 2015, 404). Die Tarifbeginstigung nach § 34 EStG wird dann
nicht gewahrt.
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= Ebenfalls schéadlicher Gesamtplan, wenn Teile der Betriebsgrundlagen einer
Kommanditgesellschaft zum Buchwert auf eine Schwester-KG Ubertragen
werden, und sodann die Mitunternehmeranteile an der Schwester-KG verdul3ert
werden, weil nicht alle beim VerdulRRerer vorhandenen stillen Reserven in einem
Akt aufgedeckt werden (BFH v. 17.12.2014, DStR 2015, 407). Die
Tarifbeglinstigung nach § 34 EStG wird dann ebenfalls nicht gewéhrt.

Praxishinweis: Nach der BFH-Rechtsprechung kann man derzeit m. E. folgendes
Fazit ziehen: Die Anwendbarkeit der Gesamtplanrechtsprechung héngt vom
Normzweck ab. Sie bleibt im Bereich des § 34 EStG anwendbar, sie scheint dagegen
im Bereich der 8§ 20 ff. UmwStG vom BFH grds. nicht mehr angewendet zu
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— Auch bei 8 25 Satz 1 i.V.m. § 20 UmwsStG ist nicht erforderlich, dass die
Gegenleistung ausschlieBlich die Gewahrung neuer Anteile ist. Es kénnen daneben
auch Zufuhrungen in die Kapitalricklage der GmbH getétigt werden, oder andere
Wirtschaftsglter wie insbesondere Gesellschafterdarlehen eingerdumt werden.

— Dadurch, dass beim Formwechsel automatisch jedenfalls auch neue Anteile an der neu
entstenenden GmbH ausgegeben werden, ist diese Voraussetzung des § 20 Abs. 1 Satz
1 UmwStG grundsétzlich erfullt.

— Werden sonstige Gegenleistungen (wie zum Beispiel bare Zuzahlungen oder
Gesellschaftsdarlehen) ausgegeben, ist das eingebrachte Betriebsvermdgen flr
Umwandlungsmalnahmen, bei denen der Umwandlungsbeschluss bis zum 31.12.2014
erfolgt ist, von der Ubernehmenden GmbH mindestens mit deren Wert anzusetzen
(siehe § 20 Abs. 2 Satz 4 UmwStG). Fir UmwandlungsmaRnahmen, die nach dem
31.12.2014 beschlossen wurden, gelten in erster Linie die Unschédlichkeitsschwellen
nach § 25 Satz 1 i. V. m. § 20 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 UmwStG, jedoch mit dem gemeinen
Wert der sonstigen Gegenleistungen als Mindestwert (8 20 Abs. 2 Satz 4 UmwStG
n.F.).
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Beispiel:

E ist alleiniger Kommanditist der E GmbH & Co. KG. Die Komplementérin ist mit 0 % am
Kapital der KG beteiligt. Der Buchwert des Eigenkapitals in der KG betragt EUR 100.000,
der gemeine Wert EUR 500.000. Es erfolgt im August 2016 ein Formwechsel in die
Rechtsform der GmbH. E wird bei der GmbH ein Stammkapital von EUR 25.000
begriindet. E erhélt neben der neuen Stammeinlage ein Gesellschafterdarlehen i.H.v. EUR
75.000. Hier kann die entstehende GmbH  vollumfanglich die Buchwerte der

Kommanditgesellschaft fortfiihren und E hat keinen steuerpflichtigen Einbringungsgewinn,
denn er erhalt im Ergebnis keine Gegenleistung, die die Unschadlichkeitsschwellen fir den
Wert sonstiger Gegenleistungen tbersteigt (da die Gegenleistung hier unter EUR 500.000
liegt, und den Buchwert nicht tbersteigt). Die Anschaffungskosten seines Geschaftsanteils
an der GmbH mindern sich jedoch nach § 20 Abs. 3 Satz 3 UmwStG um den gemeinen
Wert der Gegenleistung (= des Gesellschafterdarlehens) und betragen daher EUR 100.000
abzgl. EUR 75.000 = EUR 25.000.
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— Einbringungszeitpunkt: Der Formwechsel wird zivilrechtlich mit der Eintragung im
Handelsregister wirksam. Grundsatzlich wére daher auf diesen Tag der Eintragung fr
steuerliche Zwecke eine Schlussbilanz der Kommanditgesellschaft und eine
steuerliche Eroffnungsbilanz der entstehenden GmbH aufzustellen (§ 25 Satz 2
UmwStG i.V.m. § 9 Satz 2 UmwStG). Davon abweichend kann eine max. 8-monatige
Ruckwirkung (bezogen auf den Zeitpunkt der Anmeldung zum Handelsregister)
erfolgen (8 25 Satz 2 UmwStG i.V.m. § 9 Satz 3 UmwStG).

— Die Rickwirkung erfolgt auf Antrag (8 20 Abs. 5 UmwStG).

— Die Rickbeziehung gilt wiederum nur fir die Ertragsteuern und Steuern vom
Vermaogen, nicht dagegen fiir andere steuerliche Zwecke wie z.B. die Umsatzsteuer.

— Trotz der Mdoglichkeit zur steuerlichen Rickbeziehung der Umwandlung selbst
bedeutet dies nicht, dass Vertrage mit steuerlicher Ruckwirkung abgeschlossen werden
konnen. Bereits bestehende Vertrdge zwischen der Kommanditgesellschaft und den
Gesellschaftern werden dagegen auch im Ruckwirkungszeitraum steuerlich im
Grundsatz anerkannt.
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Beispiel:

Die A & B Nachf. GmbH & Co. KG wird steuerlich rickwirkend zum Ablauf des
31.12.2015 durch einen im Marz 2016 beschlossenen und im Mai 2016 im Handelsregister
eingetragenen Formwechsel in die Rechtsform einer GmbH formgewechselt. Der
Kommanditist A wird mit 40 % und der Kommanditist B mit 60 % an der KG beteiligt. A
und B werden auch mit 40 % bzw. 60 % Gesellschafter der GmbH. A war bereits zuvor
Geschaftsfuhrer der Kommanditgesellschaft und erhielt ein der H6he nach angemessenes
Gehalt von EUR 10.000 p.m. Diese Zahlungen werden im steuerlichen
Rickwirkungszeitraum nach den fir Kapitalgesellschaft geltenden Grundsétzen geprift
(Angemessenheit, tatsdchliche Durchfiihrung etc.) und unter diesen \oraussetzungen
anerkannt. B dagegen erhélt erst durch im Zuge des Umwandlungsbeschlusses mit
Rickwirkung zum 01.01.2016 abgeschlossenen Geschéftsfuhrerdienstvertrages ein
Geschaftsfihrergehalt von ebenfalls EUR 10.000. Aufgrund der Tatsache, dass er
beherrschender Gesellschafter ist, wird diese Ruckwirkung steuerlich nicht anerkannt. Der
Betriebsausgabenabzug fiir das Geschaftsfiihrergehalt des B wird daher nicht anerkannt. Es
liegt aber fir die Zeit zwischen dem steuerlichen Einbringungszeitpunkt und der
Handelsregistereintragung des Formwechsels keine vGA vor, sondern Entnahmen nach 8§ 20
Abs. 5 Satz 2 UmwStG.
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— Wiederum beantwortet der Ansatz der steuerlich auf die GmbH (bergehenden Aktiva
und Passiva bei dieser (zum Buchwert, Zwischenwert oder gemeinen Wert) die Frage,
ob ein Einbringungsgewinn der einbringenden Kommanditisten vorliegt.

— Es kann nach oben auf Ziffer 1.3.2.3 verwiesen werden.

— Es gilt jedoch die Besonderheit, dass jeder Mitunternehmer als steuerliche Sacheinlage
seinen Mitunternehmeranteil einbringt, sodass das Wahlrecht auch fir jeden
Mitunternehmeranteil gesondert ausgelbt werden kann, bzw. auch die
\oraussetzungen nach 8§ 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG bezogen auf jeden
Mitunternehmer separat gepruft werden mussen.
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Beispiel:

Mitunternehmer M der formwechselnden Kommanditgesellschaft hat ein negatives
Kapitalkonto, sodass sich bezogen auf ihn nach § 20 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 UmwStG ein
Zwang zur Aufstockung auf Zwischenwerte ergibt. Die Aufstockung fiihrt bei diesem
Gesellschafter zu einem Einbringungsgewinn, bei der Gesellschaft zu hoherem
Abschreibungsvolumen. Falls mdglich ist es in solchen Féllen meist einfacher, einen

entsprechenden Ausgleich z.B. durch Bareinlage vorzunehmen. Alternativ kann in den
Fallen des § 20 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 UmwStG im Einzelfall z.B. auch dadurch der Ansatz
von Zwischenwerten mit der damit verbundenen Realisierung eines Einbringungsgewinns
vermieden werden, dass Verbindlichkeiten nicht mit eingebracht werden (da diese grds.
keine wesentlichen Betriebsgrundlagen darstellen).

— Bzgl. der Formalien der Buchwertantragstellung kann ebenfalls nach oben auf
Ziffer 1.3.2.3 verwiesen werden.

— Auch hier ergibt sich ein 7-jahriger Uberwachungszeitraum, es gelten die
Ausflihrungen unter Ziffer 1.3.2.5 entsprechend.
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— Einkommensteuerliche Verlustvortrage der Mitunternehmer nach § 10d EStG
verbleiben bei diesen. Ein Kommanditisten-Verlustvortrag nach 8 15a EStG geht mit
der Umwandlung in die GmbH hingegen unter.
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— Praxishinweis: Ein Verlustvortrag nach § 15a EStG kann jedoch noch mit einem bei
den Kommanditisten entstehenden Einbringungsgewinn verrechnet werden, sodass
sich hier ggf. ein Zwischenwertansatz empfiehlt, der den ansonsten untergehenden
Verlustvortrag aufbraucht.

— Ein Zinsvortrag nach § 4h Abs. 1 Satz 5 EStG und ein EBITDA-Vortrag nach § 4h
Abs. 1 Satz 3 EStG gehen im Formwechsel ebenfalls nicht auf die GmbH (Gber,
sondern gehen unter (8 20 Abs. 9 UmwStG), da die KG als solche nicht fortbesteht.

— Aufgrund fehlender Unternehmeridentitat zwischen der Kommanditgesellschaft und
der GmbH geht ein gewerbesteuerlicher Verlustvortrag nach § 10a GewStG unter.
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— Sonstige Steuern: Der Formwechsel ist nicht umsatzsteuerbar (8 1 Abs. 1a UStG).
Grunderwerbsteuer féallt beim Formwechsel nach h. M. ebenfalls nicht an (a.A. u.U. FG
Minster v. 16.02.2006, EFG 2006, 1034), auch nicht nach 8 1 Abs. 3a GrEStG.
\orsicht: Der Formwechsel kann ggf. eine Steuerbefreiung nach § 5 Abs. 1 und 2
GrEStG gefahrden (8 5 Abs. 3 GrEStG, vgl. BFH v. 25.09.2013, BStBI. 11 2014 329).
AuRerdem ist zu beachten, dass GrESt anfallen kann, soweit im Zusammenhang mit
dem Formwechsel Grundstiicke auf die entstehende GmbH Ubertragen werden
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Beispiel:

Bei der formwechselnden Z-GmbH & Co. KG, die Uber das Gesamthands-Eigentum an
ihrer Blroimmobilie verfligt, hélt einer der Mitunternehmer daneben das Lager- und
Produktionsgebdude, eine wesentliche Betriebsgrundlage, im Sonderbetriebsvermdgen.
Dieses muss steuerlich mit eingebracht werden, und daher zivilrechtlich durch
Einzelrechtsubertragung im zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit dem

Formwechsel auf die entstehende GmbH (bertragen werden. Dieser Vorgang ist separat zu
beurteilen und unterliegt der Grunderwerbsteuer. Bzgl. der Blroimmobilie fallt dagegen
grds. keine GrESt an. Der Formwechsel stellt auch keine Verletzung der
erbschaftsteuerlichen Behaltensfristen der 88 13a Abs. 5, 19a Abs. 5 ErbStG dar; diese
setzen sich vielmehr in Bezug auf die entstehenden GmbH-Anteile fort.
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— Mangels Anteilsgewahrung stellt die einfache Anwachsung keinen Fall von § 20
UmwStG vor (Tz. E 20.10 UmwSLE)

— Es liegt jedoch ein Fall einer Aufgabe der Mitunternenmeranteile vor, die zur
Aufdeckung aller stillen Reserven einschlieBlich des Geschéfts- und Firmenwertes
fuhrt (Tz. 20.01 UmwStE).

— Dies gilt unabhangig davon, ob Zahlungen oder Gegenleistungen wie die Einrdumung
von Gesellschafterdarlehen erfolgen (weil im Ubrigen eine verdeckte Einlage
vorliegt).

— Ein so entstehender Gewinn kann nach 88 16, 34 EStG beglinstigt sein.

— Sonstige Steuern: Gehdren zum Vermogen der Kommanditgesellschaft Grundstiicke,
fallt Grunderwerbsteuer an. Dagegen unterliegt der Vorgang nicht der Umsatzsteuer.
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— Nach der Neufassung des 8 1 UmwStG durch das SEStEG entstand in der Literatur ein
Streit dariiber, ob die erweiterte Anwachsung mangels Nennung im grundsatzlich
abschlieBenden Katalog des 8 1 Abs. 3 UmwStG nach wie vor vom
Anwendungsbereich der 88 20, 24 UmwStG (hier: § 20 UmwStG) erfasst ist (vgl. zum
Meinungsstand Ettinger/Schmitz, GmbHR 2008, 1089).

— Rechtsprechung hierzu auf der Grundlage des UmwsStG i.d.F. des SEStEG gibt es
noch nicht.

— Wahrend sich finanzverwaltungsnahe Autoren zum Teil ebenfalls ablehnend gedulert
hatten, scheint der UmwStE nunmehr davon auszugehen, dass die erweiterte
Anwachsung unter die 88 20, 24 UmwsStG fallt (vgl. Tz. 01.44 und E 20.10 UmwStE).

— Mit den Mitunternehmeranteilen an der Personengesellschaft, die sémtliche
Kommanditisten bei der erweiterten Anwachsung gegen Ausgabe von
Geschéftsanteilen in die Komplementar-GmbH einbringen, mussen auch hier
samtliche Wirtschaftsglter des Betriebsvermdgens sowie des
Sonderbetriebsvermdégens, die funktional wesentlich sind, mit eingebracht werden.
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— Hier stellt sich das Sonderproblem der Behandlung der Anteile an der
Komplementar-GmbH. Diese stellen regelméliig Sonderbetriebsvermdgen bei der
Kommanditgesellschaft dar, sie stellen nach der BFH-Rechtsprechung unter
bestimmten Voraussetzungen auch wesentliche Betriebsgrundlagen dar (vgl. z.B. BFH
v. 16.12.2009, BStBI 2010 11, 808; dagegen BFH v. 16.04.2015, DStR 2015, 1362:
Minderheitsbeteiligung des Kommanditisten von weniger als 10 % an der
Komplementar-GmbH ist regelmaRig kein notwendiges Sonderbetriebsvermdgen I1).

— Jedenfalls mit der Einbringung samtlicher Kommanditanteile auf die Komplementar-
GmbH verliert diese die Eigenschaft als wesentliche Betriebsgrundlage, weil die
Komplementar-Stellung der GmbH durch das Erloschen der KG in Folge der
Anwachsung gegenstandslos wird, sodass logisch betrachtet nicht die Rede davon sein
kann, dass wesentliche Betriebsgrundlagen zuriickbehalten werden (vgl. BFH V.
16.12.2009, BStBI 11 2010, 808).

— Folglich stellen die Geschéftsanteile der Kommanditisten an der Komplementér-
GmbH m.E. bei der erweiterten Anwachsung nie wesentliche Betriebsgrundlagen dar,
und missen auch nie mit eingebracht werden (was hier technisch auch nicht ginge).
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2.3.3 Steuerliche Behandlung der erweiterten Anwachsung

nwb sEMINARE

— Nach Auffassung der Finanzverwaltung kann in derartigen Konstellationen ebenfalls
von der Einbringung abgesehen werden, die Einbringenden missen jedoch
unwiderruflich beantragen und erklaren, dass auch die vormals schon bestehenden
Anteile an der Komplementdar-GmbH zukinftig wie sperrfristbehaftete Anteile
behandelt werden.

— Praxishinweis: Aus Vorsichtsgriinden sollte daher ein solcher Antrag gestellt werden.
Der Antrag ist bei dem fir die Ubernehmende Gesellschaft, also bei dem fir die
Komplementar-GmbH zustdndigen Finanzamt zu stellen. Vgl. dazu Tz. 20.09
UmwSLE.

— Zeitliche Wirkung der erweiterten Anwachsung: Uber § 20 Abs. 6 Satz 3 UmwStG
kann, weil auch hier eine Sacheinlage vorliegt, eine Rickbeziehung von bis zu 8
Monaten erreicht werden.

— Praxishinweis: Aufgrund des eingangs geschilderten Literaturstreites zur Frage, ob
die erweiterte Anwachsung auch nach Geltung des SEStEG noch steuerneutral
maoglich ist, sollte im Einzelfall erwogen werden, vorab eine verbindliche Auskunft
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nwb sEMINARE

2.3.4 Steuerliche Behandlung des Verkaufs (Asset Deals)

— Beim entgeltlichen Verkauf von Wirtschaftsgutern der Kommanditgesellschaft an eine
neu gegrindete oder als Vorrats-Gesellschaft erworbene GmbH liegt steuerlich eine
VeraulRerung von Einzelwirtschaftsgutern und damit ein Realisierungstatbestand vor
(88 16, 34 EStG).

— Soweit keine Gegenleistung gezahlt wird, liegt steuerlich eine verdeckte Einlage in die
Kapitalgesellschaft vor, die ebenfalls zur Besteuerung nach den 88 16, 34 EStG flhrt.

2.4 Gesamtbewertung

— Der Verkauf (Asset Deal) sowie die klassische (einfache) Anwachsung werden im
Regelfall jedenfalls dann als Gestaltungsmittel ausscheiden, wenn stille Reserven
vorhanden sind.

— Sind keine stillen Reserven vorhanden, kann die einfache/klassische Anwachsung ein
kostenglnstiges Mittel sein.
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2.4 Gesamtbewertung

— Der Verkauf von Einzelwirtschaftsgttern auf eine Vorrats-Gesellschaft oder eine neu
gegrindete GmbH sollte aus gesellschaftsrechtlichen Griinden (Stichwort
,,verschleierte Sachgriindung*) genau geprift werden.

— Der Formwechsel ist ein rechtssicheres und probates Mittel, das die Umstrukturierung
steuerneutral  ermoglicht. Nachteilhaft sind die etwas hdheren Kosten durch
Beteiligung von Notar, Registergericht etc., und die hoheren Formalien nach dem
UmwG. Vorteilhaft ist aber auch, dass beim Formwechsel keine Grunderwerbsteuer
bzgl. von im Gesamthandsvermdogen gehaltenen Grundstiicken anfallt.

— Die erweiterte Anwachsung stellt eine gute Alternative zum Formwechsel dar in
Fallen, in denen Buchwertneutralitdt aufgrund enthaltener stiller Reserven erreicht
werden soll. Nachteilhaft ist die erweiterte Anwachsung gegenuber dem Formwechsel
dann, wenn sich Grundstiicke im Gesellschaftsvermdgen befinden. Ein weiterer
Nachteil der erweiterten Anwachsung besteht gegenwadrtig darin, dass es hier
verbleibende Restunsicherheiten gibt, die erst durch entsprechende hdchstrichterliche
Entscheidungen ausgerdumt werden kénnen.
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2.4 Gesamtbewertung

Fortsetzung des Ausgangsbeispiels:
Im Ausgangsbeispiel ist nach den vorstehend skizzierten Uberlegungen der Formwechsel

anzuraten. Im zeitlichen Zusammenhang zu dem Formwechsel (am besten am selben
Notartermin) ist das vom Gesellschafter C vormals im Sonderbetriebsvermdgen gehaltene
Grundstiick ebenfalls auf die Gesellschaft zu Ubertragen, weil es eine wesentliche

Betriebsgrundlage darstellt. Hier ist ein entsprechender Ausgleich fiir C zu schaffen (z.B.
Verbuchung des gemeinen Werts des Grundstiicks im Rahmen der die Steuerneutralitét
nicht gefadhrdenden Maoglichkeiten als Gesellschafterdarlehen, oder Schaffung von
\orzugsgeschéaftsanteilen fiir C zum Wertausgleich).
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Praktische Uberlegungen und Griinde fir die Griindung einer Holding:
= Zentralisierung von Unternehmensfunktionen einer Unternehmensgruppe,

= Haftungsseparierung (z.B. Finanzmittel oder IP-Rechte werden in einer Holding
gebuindelt, Uberlassung an Tochter-Gesellschaften),

= steuerliche Konsolidierung bei Unternehmensstrukturen, die bisher als
Schwester-Gesellschaften  gefiihrt  wurden (Herstellen der finanziellen
Eingliederung als Voraussetzung einer ertragsteuerlichen Organschaft),

= \orbereitung eines spateren Unternehmensverkaufs.

Verschiedene bestehende Mdoglichkeiten und unterschiedliche steuerliche Folgen sind
gegeneinander abzuwégen.
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3.1.1 Ausgangssituation

Ausgangsbeispiel::

Unternenmer U ist alleiniger Gesellschafter von drei selbstandig operierenden GmbHs mit
Sitz in Jena, Schwerin und Ndrtingen. Alle drei Gesellschaften sind im Bereich des
Spezialmaschinenbaus tatig. Aufgrund jeweils zyklischer Geschaftsverlaufe gab es bei zwei
der Gesellschaften immer wieder auch Verlustjahre. Eine der Gesellschaften ist eine
konstante ,,Cash Cow*, in der sich hohe Gewinnriicklagen befinden, die U bisher nicht
ausgeschudittet hat.

U mochte nun alle drei Gesellschaften unter die einheitliche Leitung einer U-
Unternehmensgruppe Holding GmbH mit Sitz in Berlin stellen.

U mochte Geschaftsfiihrer der Holding-GmbH werden. Bei den drei operativen GmbHs hat

er jeweils angestellte Geschaftsfiihrer. Der Sitz der operativen GmbHs soll unveréndert
bleiben.
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3. Griundung einer Holding durch Anteilstausch
3.1 Grindung einer inldndischen Kapitalgesellschafts-Holding "nwb semiNare
3.1.1 Ausgangssituation

— Visualisierung

Ist-Zustand Ziel-Zustand
U

U

100 %

100 %

v v
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3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch N
3.1 Griindung einer inlandischen Kapitalgesellschafts-Holding nwb seminARE

3.1.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
3.1.2.1 Sachgrundung/Sachkapitalerhthung

— Rechtsformwahl: Fir die Holding kommt, wenn sie eine inlandische
Kapitalgesellschaft sein soll, die Rechtsform einer GmbH sowie die Rechtsform einer
AG in Betracht.

— Die GmbH ist gesellschaftsrechtlich ,,pflegeleichter, sie ist direkter und weniger
fehleranfallig zu fuhren. Bei der GmbH als Holding reicht es, einen Geschaftsfiihrer
zu installieren. Weitere Organe wie fakultativer Aufsichtsrat oder Beirat sind moglich,
aber grds. nicht zwingend.

— Die Rechtsform der AG ist dagegen nach auflen hin prestigetrachtiger, allerdings um
den Preis, dass permanent aktienrechtliche Formalien beachtet werden missen.
Aullerdem muss es neben einem mind. einkdpfigen Vorstand einen mind. dreikopfigen
Aufsichtsrat geben. Das Mindestgrundkapital der AG betragt EUR 50.000.

— Praxishinweis: Beide Gesellschaftsformen werden von Vorrats-Gesellschaftsanbietern
(z.B. Blitzstart) als fertige Vorrats-Gesellschaften veréduf3ert.

— Der einfachste Weg ist es hier also, eine Vorrats-Kapitalgesellschaft zu erwerben. Bei
dieser wird dann eine Sachkapitalerhhung nach den jeweils einschlagigen
Vorschriften durchgefuhrt (GmbH: § 56 GmbHG, AG: § 183 f. AktG).
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3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch N
3.1 Griindung einer inlandischen Kapitalgesellschafts-Holding nwb seminARE

3.1.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
3.1.2.1 Sachgrundung/Sachkapitalerhthung

— Notig ist jeweils notariell beurkundete Beschlussfassung tber die Kapitalerhéhung,
Abschluss eines entsprechenden Einbringungsvertrags, mit dem die GmbH-
Beteiligungen auf die neue Holding Uubertragen werden (ebenfalls notariell
beurkundungspflichtig bei der Ubertragung von GmbH-Anteilen wg. § 15 Abs. 3
GmbHG), die Anmeldung der Kapitalerh6hung bei der Holding ins Handelsregister
sowie die Eintragung im Handelsregister.

— Praxishinweis: Wahrend die Kapitalerhohung selbst erst mit Eintragung in das
Handelsregister wirksam wird, kann die Ubertragung der GmbH-Beteiligungen auch
mit sofortiger dinglicher Wirkung erfolgen (= im Einbringungsvertrag festzulegen).

— Dem Registergericht ist jeweils eine Werthaltigkeitsbestatigung
(Werthaltigkeitsgutachten tber den Wert der eingebrachten Beteiligungen) vorzulegen,
in dem mind. das Erreichen des fir die Holding im Rahmen der Kapitalerh6hung
ausgegebenen neuen Nennkapitals darzustellen ist.

— Soll die Holding eine  Aktiengesellschaft sein, ist neben den
Sachgrindungsvorschriften meist noch die Vorschrift des 8 52 AktG (Nachgriindung)

zu beachten. Nichterfullung fuihrt zur Unwirksamkeit der Ubertragungsvertrage.
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3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch >
3.1 Grindung einer inldndischen Kapitalgesellschafts-Holding

3.1.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
3.1.2.2 Verdeckte Einlage

nwb sEMINARE

— Bei dieser Gestaltungsvariante wird ebenfalls eine Holding-Kapitalgesellschaft in der
gewinschten Rechtsform (AG/GmbH) als Vorrats-Gesellschaft erworben (oder als

Bargriindung errichtet).

— Die bestehenden  Schwester-Gesellschaften werden dann ohne formale
Kapitalerhéhung und ohne Gegenleistung bei der Holding-Kapitalgesellschaft, also
verdeckt, auf diese Ubertragen.

— Gesellschaftsrechtlich ist hier unverandert ein Einbringungsvertrag erforderlich, der
bei der Ubertragung von GmbH-Anteilen wg. § 15 Abs. 3 GmbHG notariell zu
beurkunden ist. Handelsrechtlich erfolgt die \erbuchung der so Ubertragenen
Vermogenswerte in der Kapitalricklage der Holding-Gesellschaft (§ 272 Abs. 2 Nr. 4

HGB).
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3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch >
3.1 Grindung einer inldndischen Kapitalgesellschafts-Holding

3.1.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
3.1.2.3 Verkauf der einzelnen Beteiligungen an die Holding

nwb sEMINARE

— Auch hier muss zundchst eine Holding im Wege der Bargriindung errichtet oder als
\orrats-Gesellschaft erworben werden.

— Die zu Ubertragenden operativen Gesellschaften sollen in dieser Variante an die
Holding-Kapitalgesellschaft verduf3ert werden. Zivilrechtlich kdnnte dies prinzipiell
so erfolgen, dass die Holding-Kapitalgesellschaft den Kaufpreis (i) aus dem
Nennkapital, (ii) aus von Gesellschafterseite im Wege der Ricklagendatierung
eingebrachten zuséatzlichen Mitteln oder (iii) aus von Gesellschafterseite durch
Gesellschafterdarlehen zugefiihrten Mitteln bezahit.

— Daneben konnte der Verkauf so strukturiert werden, dass der Kaufpreisanspruch im
Wege der Novation in ein verzinsliches Gesellschafterdarlehen umgeschafft wird.

— Vorsicht: Gesellschaftsrechtlich ist eine verschleierte Sacheinlage zu vermeiden.
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3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch
3.1 Grundung einer inlandischen Kapitalgesellschafts-Holding " Wb semINARE

3.1.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
3.1.2.3 Verkauf der einzelnen Beteiligungen an die Holding

— Bei der GmbH als Holding-Gesellschaft liegt eine verschleierte Sacheinlage (oder
verschleierte Sachgrindung) nach § 19 Abs. 4 GmbHG dann vor, wenn Dbei
wirtschaftlicher Betrachtung aufgrund einer im Zusammenhang mit der Ubernahme
der Geldeinlage getroffenen Abrede vollstdndig oder teilweise eine Sacheinlage
erbracht wird. Eine stillschweigende Abrede reicht hier aus. Bei einem engen
zeitlichen Zusammenhang von nicht mehr als sechs Monaten wird vermutet, dass eine
solche Abrede vorlag.

— Die schadliche Verwendung des Stammkapitals der im Wege der Bargriindung
errichteten oder der angeschafften, und durch ,,Ingangsetzung® wirtschaftlich neu
gegrindeten Vorrats-Gesellschaft, liegt insbesondere dann vor, wenn aus dem
Stammkapital der GmbH ganz oder teilweise der Kaufpreis fir die von der Holding zu
erwerbenden Beteiligungen bezahlt wird.

— Wird der Kaufpreis flr die Ubertragenen Anteile dagegen nicht mit den Mitteln des
Stammkapitals beglichen, sondern aus der GmbH dartber hinaus zur Verfiigung
gestellten Betragen, liegt nach herrschender Meinung dagegen keine verschleierte
Sacheinlage vor (Gartner, GmbHR 2003, 1417; Heckschen in Wachter,
Fachanwaltshandbuch Handels- und Gesellschaftsrecht, Teil 2, § 1 Rz. 83).
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3.1.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
3.1.2.3 Verkauf der einzelnen Beteiligungen an die Holding

nwb sEMINARE

— Rechtsfolge einer verschleierten Sacheinlage/verdeckten Sachgriindung bei der
GmbH ist, dass die Bareinlageverpflichtungen in Bezug auf das Stammkapital nicht
erfullt sind, sondern unveréandert fortbestehen.

— Der Wert der verschleierten Sacheinlage wird jedoch kraft Gesetzes auf die
fortbestehende Einlageschuld angerechnet, wobei der Einbringende die Beweislast
fir die Werthaltigkeit des Vermdgensgegenstandes tragt (problematisch immer im
spateren Insolvenzfall beim Streit mit dem Insolvenzverwalter!).

— Die Vertrage zur Einbringung der Gesellschaftsbeteiligungen sind dagegen auch im
Falle einer verschleierten Sacheinlage bei der GmbH wirksam (8 19 Abs. 4 Satz 2
GmbHG).
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3.1 Grindung einer inldndischen Kapitalgesellschafts-Holding

3.1.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
3.1.2.3 Verkauf der einzelnen Beteiligungen an die Holding

nwb sEMINARE

— Bei der Aktiengesellschaft gilt mit § 27 Abs. 3 AktG eine praktisch wortgleiche
Regelung wie bei der GmbH.

— Hinzu kommt bei der AG jedoch noch die Vorschrift des § 52 AktG (Nachgrtindung).

— Danach sind die Einbringungsvertrage bzgl. der zu tbertragenden Gesellschaftsanteile
nur mit Zustimmung der Hauptversammlung und durch Eintragung des
Nachgriindungsvorgangs in das Handelsregister wirksam, wenn Einbringende
Gesellschafter oder Griinder sind, die mit mehr als 10 % am Grundkapital der AG
beteiligt sind, und die AG in Form der Beteiligungen Vermogensgegenstéande fir eine
den zehnten Teil des Grundkapitals tibersteigende Vergltung innerhalb der ersten zwei
Jahre nach Griindung erwerben soll. Weitere Formalien sind einzuhalten (§ 52 Abs. 2
und 3 AktG).

— Aulerdem ist eine Grindungsprufung durchzufiinren (8 52 Abs. 4 AktG).
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3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch >
3.1 Grindung einer inldndischen Kapitalgesellschafts-Holding

3.1.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
3.1.2.4 Flankierende zivilrechtliche Mallinahmen

— Nach Herstellung der Holding-Struktur kann es sich anbieten, die in den operativen
Gesellschaften vorhandene Liquiditdt durch Gewinnausschittungen oder Auflosung
von vorhandenen Kapitalriicklagen auf die Holding zu verlagern, um dort ein
zentrales Cash-Management zu installieren. Die Holding kann dann den einzelnen
Tochtergesellschaften durch Gesellschafterdarlenen die notwendige Liquiditat zur
Verfligung stellen.

nwb sEMINARE

— Verlangt die Holding solche Darlehen ganz oder teilweise von der entsprechenden
Tochtergesellschaft  zurtick, kann bei einer spateren Insolvenz dieser
Tochtergesellschaft der Insolvenzverwalter der Tochtergesellschaft die Rickzahlung
rickgangig machen, wenn zwischen Rickzahlung des Darlehens und Stellen des
Insolvenzantrags nicht mehr als ein Jahr vergangen ist (§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO).

— Stabs- und Overhead-Funktionen wie Buchhaltung, Forderungsmanagement, IT und
Personalwesen kdnnen bei der Holding zentralisiert werden.

— IP-Rechte wie Marken etc. kénnen durch die Holding angemeldet und an die
Tochtergesellschaft verlizensiert werden. (Morsicht: Ubertragung bestehender IP-
Rechte aus einer Tochtergesellschaft auf die Holding kann eine vGA ausldsen!).
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3.1.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
3.1.2.4 Flankierende zivilrechtliche Malinahmen
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Fortsetzung des Ausgangsbeispiels:
U wird dahingehend zu beraten sein, dass er uberschissiges Cash aus der ,,Cash Cow

GmbH* in die Holding ausschiitten kann, um es von dort als Gesellschafterdarlehen den
anderen Gesellschaften je nach Bedarf zur Verfligung zu stellen.
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3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch >
3.1 Grindung einer inldndischen Kapitalgesellschafts-Holding

3.1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten
3.1.3.1 Sachgrundung/Sachkapitalerhthung

nwb sEMINARE

— Es ist zu prifen, ob ein Fall des § 21 UmwStG (Anteilstausch) vorliegt.
— Gegenstandlicher Anwendungsbereich: § 21 UmwStG erfasst Anteile,
= die im Betriebsvermdgen gehalten wurden,
= die im Privatvermdgen i.S.v. § 17 EStG gehalten wurden,
= sowie alt-einbringungsgeborene Anteile 1.5.d. 8 21 Abs. 1 UmwStG 1995.

— Fur alle tbrigen Anteile (also privater Streubesitz — ,,Siemens-Aktie”) gilt § 20 Abs.
4a EStG, der bestimmt, dass die Ubernehmenden Anteile steuerlich an die Stelle der
bisherigen Anteile treten, wenn das Recht der Bundesrepublik Deutschland
hinsichtlich der Besteuerung des Gewinns aus der VerauRerung der erhaltenen Anteile
nicht ausgeschlossen oder beschrankt wird.

— Einbringende konnen natlrliche Personen ebenso wie juristische Personen sein.
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3.1 Grindung einer inldndischen Kapitalgesellschafts-Holding

3.1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaglichkeiten
3.1.3.1 Sachgrindung/Sachkapitalerhéhung

=
nwWb SEMINARE

Fortsetzung des Ausgangsbeispiels:
Im Ausgangsbeispiel ist U als natiirliche Person Einbringender. Die von ihm gehaltenen

Anteile sind Anteile 1.S.d. § 17 EStG. Sie unterfallen dem gegenstandlichen
Anwendungsbereich des § 21 UmwStG.

— Zu unterscheiden ist zwischen dem einfachen und dem qualifizierten Anteilstausch.
Der einfache Anteilstausch nach § 21 Abs. 1 Satz 1 UmwsStG ist der Anteilstausch, bei
dem die Ubernehmende Gesellschaft nach dem Anteilstausch nicht die Mehrheit der
Stimmrechte besitzt. Qualifizierter Anteilstausch nach § 21 Abs. 1 Satz 2 UmwsStG ist
der Anteilstausch, bei dem die Ubernehmende Gesellschaft an der erworbenen
Gesellschaft danach die Mehrheit der Stimmrechte hat.

— Notwendig ist dabei, dass die aufnehmende Gesellschaft unmittelbar die
Stimmenmehrheit hélt, eine Vermittlung durch zwischengeschaltete weitere
Gesellschaften reicht nicht aus.
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3.1 Griindung einer inléandischen KapitalgeselIschafts-HoIding> nwb semiNARE

3.1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
3.1.3.1 Sachgriindung/Sachkapitalerh6hung

Beispiel:

A und B sind mit je 50 % Grindungsgesellschafter der AB-GmbH. Ein Finanzinvestor
wirde sich gerne an der AB-GmbH beteiligen und die Anteilsmehrheit (70 %) Gbernehmen.
A und B, die zugleich Geschaftsfiinrer der AB-GmbH sind, sollen weiterhin operative
Geschaftsfuhrer bleiben, und sollen auch weiterhin mit eigenem Geld am Unternehmen
beteiligt bleiben. Auf Wunsch des Finanzinvestors muissen sich A und B mit je 15 % an
einer ,,NewCo*, mittels der der Finanzinvestor die 70 % der Anteile an der AB-GmbH

ubernimmt, ,riickbeteiligen. Hier erwirbt die NewCo also im ersten Schritt durch
Unternehmenskaufvertrag (,,SPA“) 70 % der Anteile an der AB-GmbH. A und B bringen
dann die jeweils von ihnen noch gehaltenen 15 % z.B. im Wege der SachkapitalerhGhung in
die NewCo ein. Die NewCo halt nach der Einbringung unter Einbeziehung aller von ihr
gehaltenen Anteile die Mehrheit der Stimmrechte an der AB-GmbH. Es liegt ein
qualifizierter Anteilstausch nach § 21 UmwStG vor.

— Gegenleistung: Die Gegenleistung, die die Holding-Kapitalgesellschaft fir die

Einbringung ausgibt, muss jedenfalls auch in der Ausgabe neuer Anteile liegen.
Daneben konnen jedoch auch Zusatzleistungen (Geld, Einrdumung von
Gesellschafterdarlehen, Ausgabe eigener Anteile) geleistet werden (je nach Art und
Hohe der Gegenleistung wirkt sich dies auf die Steuerneutralitat der Einbringung aus,
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3.1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
3.1.3.1 Sachgrundung/Sachkapitalerhthung
— Zeitpunkt des Anteilstauschs: 8 20 Abs. 6 UmwStG, wonach bei einer

Betriebseinbringung in eine Kapitalgesellschaft eine steuerliche Rickwirkung moglich
ist, gilt im Anteilstausch nicht. Nach herrschender Meinung kann auch kein Rickgriff
auf die allgemeine Riickbeziehungsvorschrift des § 2 UmwsStG erfolgen. Steuerlich ist
daher der Zeitpunkt maRgeblicher Einbringungsstichtag, zu dem das rechtliche oder
wirtschaftliche Eigentum an den Anteilen auf die Gbernehmende Kapitalgesellschaft
ubergeht. Dies ist im Einbringungsvertrag entsprechend zu regeln (mdglich auch
Ubertragung auf einen bestimmten kiinftigen Termin, z.B. ,,Ablauf 31.12.2015%).

— Beim einfachen Anteilstausch hat die ibernehmende Gesellschaft die eingebrachten
Anteile zwingend zum gemeinen Wert anzusetzen. Die Bewertung erfolgt nach dem
Ertragswertverfahren, mit dem Substanzwert als Mindestwert (8 11 Abs. 2 Satze 2 ff.
BewG, die auch fur ertragsteuerliche Zwecke gelten, vgl. BMF v. 22.09.2011,
BStBI 2011 I, 859).

— Beim qualifizierten Anteilstausch kann die Gbernehmende Gesellschaft die Anteile
auf Antrag mit den Buchwerten bzw. den historischen steuerlichen
Anschaffungskosten oder einen Zwischenwert ansetzen (8 21 Abs. 1 Satz 2
UmwStG). Das Ansatzwahlrecht kann in der Steuerbilanz abweichend von der
Handelsbilanz ausgetibt werden, es gilt keine Mal3geblichkeit (Tz. 21.11 UmwStE).
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3.1.3.1 Sachgriindung/Sachkapitalerh6hung

Beispiel:

X ist Alleingesellschafter der X-GmbH. Er mochte mit dem grofRen Wettbewerber, der B-
GmbH, ,.fusionieren®. Der Steuerberater des X erklart dem X, dass dies steuerneutral durch
Anteilstausch nach § 21 UmwStG mdglich ist, selbst wenn X an der B-GmbH aufgrund der
Wertverhaltnisse nur ca. 7 % erhalten wird, weil die B-GmbH nach der Einbringung der

Anteile an der X-GmbH 100 %-Gesellschafterin der X-GmbH sein wird. Der Rechtsberater
des X hat diesen entsprechend zu beraten, dass im Einbringungsvertrag die B-GmbH eine
harte rechtliche \Verpflichtung dahingehend tbernimmt, die von X eingebrachten Anteile
tatsdchlich mit den fortgefiihnrten Anschaffungskosten des X anzusetzen. Denn
steuerrechtlich steht das Wahlrecht der B-GmbH als ibernehmendem Rechtstrager zu.

— Antragstellung: Der Antrag ist spatestens bis zur erstmaligen Abgabe der steuerlichen
,,Schlussbilanz* bei dem fir die Besteuerung der {bernehmenden Gesellschaft
zustdndigen Finanzamt zu stellen, d.h. der Antrag ist durch die tbernehmende
Gesellschaft zu stellen (§ 21 Abs. 1 Satz 2 zweiter Hs. i.V.m. § 20 Abs. 2 Satz 3
UmwStG).Vgl. Tz. 21.12, 20.21 UmwStE. Es kann nach oben auf Ziffer 1.3.2.3.
verwiesen werden.
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3.1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten
3.1.3.1 Sachgrindung/Sachkapitalerh6hung
— Behandlung von Zusatzleistungen: Erhalt der Einbringende Zusatzleistungen wie

bare Zuzahlungen oder Gesellschafterdarlehen, sind die eingebrachten Anteile von der
ubernehmenden Gesellschaft fir Einbringungen bis zum 31.12.2014 mindestens mit
dem gemeinen Wert dieser sonstigen Gegenleistungen anzusetzen (8§ 21 Abs. 1 Satz 3
UmwStG). Es kommt beim Einbringen daher zu einem Einbringungsgewinn, soweit
der gemeine Wert der Zusatzleistungen hoher ist als der Buchwert bzw. die
historischen Anschaffungskosten der von ihm eingebrachten Anteile.

Beispiel:

A und B halten je 50 % an der X-GmbH. Die X-GmbH wurde am 30.09.2014 unter
Anteilsgewéhrung in die Y-AG eingebracht. A und B sollen neu geschaffene Aktien an der
Y-AG erhalten. A und B hatten die Anteile an der X-GmbH vor finf Jahren zu einem
Kaufpreis von EUR 1 Mio., also jeweils EUR 500.000, vom vormaligen Gesellschafter-
Geschaftsfihrer erworben. Bei der Y-AG erhalten beide je 3.000 nennbetragslose
Sttickaktien am Grundkapitals der AG, das insgesamt EUR 50.000 betrégt und in 50.000
Aktien mit einem rechnerischen Anteil am Grundkapital von je EUR 1,00 besteht. A erhalt
jedoch zusatzlich ein Gesellschafterdarlehen i.H.v. EUR 750.000. Der Einbringungsvogang
ist flr B steuerneutral. A erzielt jedoch einen Einbringungsgewinn i.H.v. EUR 750.000
abzgl. EUR 500.000 Anschaffungskosten auf die Beteiligung des A = EUR 250.000. Dieser
Einbringungsgewinn ist bei A reguldr nach dem Teileinkinfteverfahren zu versteuern.
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1.3.2.3 Bewertung des eingebrachten Betriebsvermogens .
Nwb SEMINARE

— Beschrankungen des Umfangs der Leistung anderer Wirtschaftsguter fur
Einbringungen nach dem 31.12.2014: Im Rahmen des Steuerédnderungsgesetzes
2015 wurde die Mdglichkeit zur Gewahrung anderer Wirtschaftsgiter eingeschrénkt
(,,Lex Porsche®, vgl. Ettinger/Morz, GmbHR 2016, 154).

— Buchwertneutralitat ist nunmehr nach § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 UmwsStG nur noch
maoglich, soweit der gemeine Wert der sonstigen Gegenleistungen nicht mehr betragt
als (a) 25 % des Buchwerts bzw. der Anschaffungskosten der eingebrachten Anteile
oder (b) EUR 500.000, htchstens jedoch der Buchwert bzw. die Anschaffungskosten
der Anteile. Soweit die sonstige Gegenleistung hoher ist als dieser ,,unschédliche
Wert®, ist die Buchwertfortfiihrung nicht moglich.

— Mindestansatz des tbernommenen Vermaogens ist der gemeine Wert der sonstigen
Gegenleistungen (8§ 21 Abs. 1 Satz 4 UmwsStG).

Beispiel:
Die historischen Anschaffungskosten einer am 30.06.2016 nach 8§ 21 UmwStG
eingebrachten Beteiligung betragen EUR 250.000 Der Einbringende erhalt ein

Gesellschafterdarlehen von EUR 200.000. Die sonstige Gegenleistung betragt daher zwar
mehr als 25 %, aber weniger als EUR 500.000, und weniger als die gesamten
Anschaffungskosten als absolute Obergrenze. \Wollstandige Buchwertfortfiihrung ist
maoglich.
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3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch N
3.1 Griindung einer inlandischen Kapitalgesellschafts-Holding nwb seminARE

3.1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
3.1.3.1 Sachgrundung/Sachkapitalerhthung

— Anschaffungskosten beim Einbringenden: Rechtsgrundlagen hierfir sind in § 21
Abs. 2 Satze 1 bis 3, Satz 6 UmwStG enthalten.

— Es gelten folgende Grundsatze:

= Beim einfachen Anteilstausch bestimmt der zwingende Ansatz der Anteile bei
der Ubernehmenden  Gesellschaft zum gemeinen Wert auch die
Anschaffungskosten des Einbringenden (ebenfalls gemeiner Wert).

= Beim qualifizierten Anteilstausch im Inlandssachverhalt gilt ebenfalls eine
automatische Wertverknipfung zwischen dem Ansatz bei der tibernehmenden
Gesellschaft und den daraus folgenden Anschaffungskosten fir die erworbenen
Anteile in der Hand des Einbringenden, wobei hier durch eine entsprechende
Ausubung des Buchwertansatzwahlrechts bei der ibernehmenden Gesellschaft
Steuerneutralitdt und Fortfihrung den Buchwerten bzw. der historischen
Anschaffungskosten auch fiir den Einbringenden erreicht werden kann (8 21
Abs. 1 Satz 2 1.V.m. Abs. 2 Satz 1 UmwStG).
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Grindung einer Holding durch Anteilstausch N
3.1 Griindung einer inlandischen Kapitalgesellschafts-Holding nwb seminARE

3.1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
3.1.3.1 Sachgrundung/Sachkapitalerhthung

Berechnungsschema fir die Anschaffungskosten: Fur die Berechnung der
Anschaffungskosten der vom Einbringenden erhaltenen neuen Anteile gilt folgendes
Schema:

= Wert, mit dem die Ubernehmende Gesellschaft die eingebrachte Beteiligung
ansetzt.

= + gemeiner Wert der vom Einbringenden ggf. neben der Sacheinlage zu
erbringenden Leistungen (z.B. Agio bei der Kapitalerhéhung bei der
ubernehmenden Gesellschaft).

= /. gemeiner Wert der Wirtschaftsguter, die der Einbringende neben den neuen
Anteilen erhélt (z.B. Gesellschafterdarlehen, bare Zuzahlungen).

= + Einbringungskosten, soweit der Einbringende diese zu tragen hat (z.B.
Notarkosten etc.).

» = Anschaffungskosten der erworbenen Anteile.
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3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch N
3.1 Griindung einer inlandischen Kapitalgesellschafts-Holding nwb seminARE

3.1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
3.1.3.1 Sachgrundung/Sachkapitalerhthung

— 7-Jahressperrfrist: Auch hier gilt eine 7-Jahressperrfrist, die allerdings anders als bei
§ 20 UmwStG auf eine VerdulRerung der eingebrachten Anteile durch die
ubernehmende Gesellschaft abstellt und die nur gilt, wenn die eingebrachten Anteile
durch nicht schon nach § 8b Abs. 2 KStG begtinstigte Personen eingebracht werden
(d.h. Einbringung durch nattrliche Personen ist sperrfristbehaftet, Einbringung durch
Kapitalgesellschaften als Einbringende dagegen grundsatzlich nicht). (Vgl. dazu
Tz. 22.02 ff. UmwSLE).

— Rechtsfolgen bei Sperrfristverletzung: Die VerauRerung der eingebrachten Anteile
durch die Gbernehmende Gesellschaft in der Sperrfrist hat folgende Auswirkungen:

= Der Einbringende muss im  Veranlagungszeitraum, in den der
Einbringungsstichtag fiel, einen sog. Einbringungsgewinn Il versteuern (8 22
Abs. 2 Satz 1 und 2 i.V.m. Abs. 1 Satz 2 UmwStG). Auch hier mindert sich der
zu  versteuernde  Einbringungsgewinn  pro seit dem  steuerlichen
Einbringungszeitpunkt abgelaufenen vollen Zeitjahr um je 1/7.
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3.1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
3.1.3.1 Sachgrundung/Sachkapitalerhthung

= Der Einbringungsgewinn Il fuhrt zu nachtraglichen Anschaffungskosten auf die
durch den Anteilstausch an den Einbringenden gewéhrten neuen
Gesellschaftsanteile (8 22 Abs. 2 Satz 4 UmwStG).

= Bei der Ubernehmenden Gesellschaft erhOhen sich nachtraglich die
Anschaffungskosten auf die durch Anteilstausch von dieser erworbenen Anteile,
soweit die Steuer auf den Einbringungsgewinn Il entrichtet wurde (8 23 Abs. 2
Satz 3 UmwStG). Im Regelfall fihrt dies zu keinem nennenswerten
Steuervorteil, wenn die Ubernehmende Gesellschaft den \erauRerungserlos
ohnehin begunstigt nach § 8b Abs. 2 KStG versteuert.

— FOr die Berechnung des Einbringungsgewinns Il ergibt sich folgendes
Berechnungsschema:

= Gemeiner Wert der eingebrachten Anteile im Zeitpunkt der Einbringung.
= /. Kosten fr den Vermogensiibergang, soweit vom Einbringenden getragen.

= /. Wert, mit dem der Einbringende die erhaltenen Anteile (= die neuen Anteile)

an der ubernehmenden Gesellschaft bewertet hat.
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3.1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
3.1.3.1 Sachgrundung/Sachkapitalerhthung

= Zwischensumme = Einbringungsgewinn vor Kiirzung.
= Verringerung um je 1/7 fiir jedes volle abgelaufene Zeitjahr.
= = zu versteuernder Einbringungsgewinn II.

— Nachweispflichten: Im 7jahrigen Uberwachungszeitraum hat der Einbringende die
Zurechnung der eingebrachten Anteile nachzuweisen, namlich hat Nachweis dartber
zu erbringen, dass diese nach wie vor der tbernehmenden Gesellschaft zuzuordnen
sind (z.B. durch Bescheinigung der bernehmenden Gesellschaft oder durch
Gesellschafterliste der eingebrachten Gesellschaft), vgl. Tz. 22.30 UmwStE.

— Zustandig ist das fir den Einbringenden ortlich zustédndige Finanzamt (Tz. 22.29
UmwStE).

— Zivilrechtlich ist sicherzustellen, dass die Ubernehmende Gesellschaft bzw. die
eingebrachte Gesellschaft dem Einbringenden die erforderlichen Informationen zur
Verfiigung stellt, soweit diese nicht aus Offentlichen Registern (wie z.B.
Handelsregister) bezogen werden kdnnen.
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3.1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
3.1.3.1 Sachgriindung/Sachkapitalerh6hung

Der Nachweis ist bis spatestens zum 31.05. eines Jahres zu erbringen und bezieht sich
auf die steuerliche Zurechnung der eingebrachten Anteile zum Ablauf des Tages, der dem
maRgebenden Einbringungszeitpunkt entspricht (§ 22 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 UmwStG). Der
erste Nachweis hat bis zum 31.05. des Kalenderjahres zu erfolgen, welches dem
Kalenderjahr des ersten Jahres nach dem steuerlichen Einbringungszeitpunkt nachfolgt.

Beispiel:
X bringt mit Einbringungsvertrag vom 01.09.2016 sdémtliche Anteile an der X-GmbH gegen
Gewahrung neuer Anteile in die Z-GmbH ein. Die Einbringung erfolgt mit sofortiger

dinglicher Wirkung. Einbringungszeitpunkt im steuerlichen Sinne ist daher der 01.09.2016.
X hat erstmalig bis zum 31.05.2018 Nachweis Uber die steuerliche Zurechnung der
eingebrachten Anteile an der Z-GmbH per Ablauf des 01.09.2017 zu leisten.

Auch hier werden bestimmte Ersatztatbestande einer VerauRerung gleichgestellt und
|6sen ebenfalls die Nachversteuerung aus (8 22 Abs. 2 Satz 6 i.V.m. § 22 Abs. 1 Satz 6
UmwsStG.
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3.1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
3.1.3.1 Sachgrundung/Sachkapitalerhthung

3.1.3.2 Steuerliche Behandlung der verdeckten Einlage

— Legt eine natirliche Person von ihr gehaltene Anteile an Kapitalgesellschaften
verdeckt in eine aufnehmende Holding-Kapitalgesellschaft ein, liegt steuerlich ein
Realisationstatbestand vor, bei dem die stillen Reserven in den eingebrachten
Anteilen aufgedeckt werden (vgl. 8 17 Abs. 1 Satz 2 EStG). Dieser Grundsatz gilt
auch fir im Betriebsvermdgen gehaltene Anteile.

— Es gilt das Teileinkinfteverfahren (8 3 Nr. 40 lit. a bzw. ¢ EStG).

— Enthalten die eingebrachten Anteile keine nennenswerten stillen Reserven, kann dies
hinnehmbar sein.

— Ein beim Einbringenden entstehender Verlust kann unter den Voraussetzungen und
Beschrankungen des § 17 Abs. 1 Satz 6 EStG genutzt werden.
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3.1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
3.1.3.3 Steuerliche Behandlung des Verkaufs

— Der Verkauf von Beteiligungen, die die natirliche Person vor Herstellung der
Holdingstruktur halt, an die aufnehmende Holding-Kapitalgesellschaft, stellt ebenfalls
einen steuerlichen Realisierungstatbestand dar.

— Es gilt das Teileinkiinfteverfahren (8 3 Nr. 40 lit. a bzw. ¢ EStG).

— Enthalten die eingebrachten Anteile keine nennenswerten stillen Reserven, kann dies
hinnehmbar sein.

— Ein beim Einbringenden entstehender Verlust kann unter den Voraussetzungen und
Beschrankungen des 8§ 17 Abs. 1 Satz 6 EStG genutzt werden.
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3.1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
3.1.3.4 Flankierende steuerliche MaRnahmen

— Es ist steuerlich zu Uberlegen, eine ertragsteuerliche Organschaft herzustellen
(Wahlrecht). Es sind die Voraussetzungen der 88§ 14 ff. KStG zu erfillen (finanzielle
Eingliederung, Gewinnabflhrungsvertrag). Preis flir die Moglichkeit zur steuerlichen
Konsolidierung ist die Haftungsiibernahme fiir die Organgesellschaft entsprechend §
302 AktG. Daneben ist zu priifen, ob eine umsatzsteuerliche Organschaft entsteht;
liegen deren Voraussetzungen vor, besteht kein Wahlrecht. Eine solche liegt vor, wenn
eine juristische Person (oder u.U. auch eine Personengesellschaft, EUGH v. 16.07.2015
Larentia + Minerva und Marenave sowie BFH v. 02.12.2015, BFH/NV 2016, 500 und
BFH v. 19.01.2016, 706 und grundsatzlich Nichtanwendungserlass OFD Frankfurt
a.M. v. 11.07.2016: ,,Einsetzung Kommission“) und finanziell, wirtschaftlich und
organisatorisch in ein Unternehmen eingegliedert ist (vgl. 8 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG und
Abschnitt 2.8 UStAE).
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3.1.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
3.1.3.4 Flankierende steuerliche MaRnahmen

— Verzinsungsgrundsatze: Von der Holding an die Beteiligungsgesellschaften
gewdhrten Gesellschafterdarlenen sind zur Vermeidung einer vGA nicht
uberhoht zu verzinsen (wobei die VGA im Organkreis keine Rolle spielt). Will
man andererseits eine Abzinsung nach 8 6 Abs. 1 Nr. 3 EStG bei
langlaufenden Gesellschafterdarlehen vermeiden, ist eine zumindest niedrige
Verzinsung vorzusehen (z.B. 0,5 %, vgl. BMF v. 26.05.2005, BStBI. 1 2005,
699 Rz. 13).

— Ein spéterer Ausfall solcher Darlehen bleibt steuerlich wg. § 8b Abs. 3 Satze 4
ff. KStG in solchen Konstellationen (Beteiligung des Darlehensgebers am
Darlehensnehmer von mehr als 25 %) meist unbericksichtigt
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3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch NwWb sEMINARE
3.2 Grindung einer inldndischen Personengesellschafts-Holding
3.2.1 Ausgangssituation

— Faktische Uberlegungen und Griinde fir den Aufbau einer Holding-Struktur: Zentrale
Steuerung verschiedener Einzelgesellschaften oder Beteiligungen; Aufbau eines
zentralen Beteiligungscontrolling; Vorbereitung einer Verdullerung der gesamten
Unternehmensgruppe durch Share Deal an den Holding-Anteilen; zentrale
Unternehmensfinanzierung tber die Holding.

— Abwéagung der Rechtsform der Holding (inlandische Kapitalgesellschafts-Holding
siehe vorstehend Ziffer 3.1, ausldndische Holding siehe unten Ziffer 3.3).

— Verschiedene Mdaoglichkeiten mit unterschiedlichen steuerlichen Folgen sind
gegeneinander abzuwagen.
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3. Griundung einer Holding durch Anteilstausch " nWb SEMINARE
3.2 Grindung einer inldndischen Personengesellschafts-Holding
3.2.1 Ausgangssituation

Ausgangsbeispiel:
M halt verschiedene Beteiligungen, zum Teil Minderheitsbeteiligungen, zum Teil

Mehrheitsbeteiligungen, zum Teil auch 100%-Beteiligungen an Unternehmen der
Verlagsbranche. M mochte seine sdmtlichen Beteiligungen in einer Holding-Gesellschaft
bundeln. Da er auch einige wertvolle Beteiligungen an Kapitalgesellschaften (in der
Rechtsform einer GmbH) von 50 % oder weniger Beteiligungshohe einbringen will, hat
ihm sein Steuerberater bereits erklart, dass eine steuerneutrale Grindung einer
Kapitalgesellschafts-Holding nicht moglich ist.

M hat sich daher dazu entschlossen, eine Personengesellschafts-Holding in der Rechtsform
einer gewerblich gepragt GmbH & Co. KG zu errichten. Die Komplementar-GmbH soll
nicht am Vermoégen oder Ertrag der Gesellschaft beteiligt sein. M mdchte alleiniger
Kommanditist werden, und méchte auch Geschaftsfiihrer der Komplementérin werden.

M mochte nun wissen, welche zivilrechtlichen Mdglichkeiten es gibt, die von ihm
angestrebte Holding-Struktur herzustellen, und welche steuerlichen
Gestaltungsmaoglichkeiten es gibt, dies ggf. steuerneutral vorzunehmen.
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3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch > Wb <E AR
3.2 Grindung einer inldndischen Personengesellschafts-Holding °
3.2.1 Ausgangssituation

— Visualisierung

Ist-Zustand Ziel-Zustand

M

M .
i 100 %

Holding-
KG
100 % 20 %
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3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch > Wb <E AR
3.2 Grindung einer inldndischen Personengesellschafts-Holding

3.2.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
3.2.2.1 Offene Sacheinlage

— M erwirbt im ersten Schritt bei einem \orrats-Gesellschafts-Anbieter eine fertige
GmbH & Co. KG, gibt dieser den Gesellschaftszweck ,,Halten und Verwalten von
Beteiligungen™ und andert den Gesellschaftsvertrag ggf. entsprechend seinen
Bedirfnissen. Alternative kann er eine solche GmbH & Co. KG auch im Wege der
Bargriindung errichten.

— Im néchsten Schritt erfolgt Erhéhung des Kommanditkapitals bei der KG gegen
Sacheinlage der verschiedenen Beteiligungen des M. Eine offene Sacheinlage bedeutet
zivilrechtlich, dass eine Verbuchung jedenfalls auch auf dem fir die Beteiligung an
der Kommanditgesellschaft maligeblichen Konto (meist Kapitalkonto | genannt)
erfolgt. Daneben kann ggf. eine Verbuchung als Gesellschafterdarlenen auf einem
Gesellschafterdarlehenskonto oder auf einem gesamthénderisch gebundenen
Ricklagenkonto erfolgen.

— Zivilrechtlich muss der Gegenstand der Einlage hinreichend bestimmt sein.

— Zivilrechtlich  besteht grundsatzlich kein Formzwang (auler soweit die
Sacheinlageverpflichtung sich auf GmbH-Anteile bezieht, § 15 Abs. 4 Satz 1
GmbHG).
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3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch > Wb <E AR
3.2 Grindung einer inldndischen Personengesellschafts-Holding

3.2.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
3.2.2.1 Offene Sacheinlage

— Das Registergericht tragt, wenn die Erhdhung des festen Kommanditkapitals mit einer
Erhohung der Haftsumme nach § 171 Abs. 1 HGB einhergeht (was nicht zwingend
ist), die Kapitalerhdhung ein, ohne dass ein formaler Wertnachweis erfolgen muss,
oder eine Bewertungsprifung durch das Registergericht erfolgt (Grundsatz der realen
Kapitalaufbringung).

— Der Kommanditist muss jedoch nachweisen kdnnen, dass er bei einer Sacheinlage
mindestens Einlagen in Ho6he der (erhohten) Hafteinlage erbracht hat, weil er
andernfalls gegentiber Glaubigern der KG gem. § 171 Abs. 1 HGB in Hohe seiner
Hafteinlage unmittelbar haftet.

— Praxishinweis: Zu Dokumentationszwecken kann es daher vorsorglich im Einzelfall
Sinn machen, den Wert einer Sacheinlage im Einbringungszeitpunkt durch Gutachten
festzustellen.

NWB Verlag GmbH & Co. KG - Kdln Seite 112
Praxis des Umwandlungssteuerrechts



DISSMANN ORTH

3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch > Wb <E AR
3.2 Grindung einer inldndischen Personengesellschafts-Holding

3.2.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
3.2.2.2 Verdeckte Sacheinlage

— Ist im Gesellschaftsrecht der Kommanditgesellschaft nicht explizit geregelt.

— Zivilrechtlich bedeutet die verdeckte Einlage ebenfalls Zuftihrung von Vermdégen im
Hinblick auf eine bestehende oder entstehende Gesellschafterstellung aus dem
Vermdgen des Einlegenden in das Vermdgen der Personengesellschatft.

— Die Verbuchung erfolgt auf einem Konto, das nicht fiir die Hohe der Beteiligungen der
Gesellschaft maRgeblich ist, und das auch kein Gesellschafterdarlehenskonto ist (also
Verbuchung auf einem gesamthanderisch gebundenen Ricklagenkonto).

3.2.2.3 Verkauf
— Die Ubertragung der einzelnen Beteiligungen auf die Holding-Gesellschaft kann auch
durch Verkauf erfolgen.

— Der Kaufpreis kann von der Gbernehmenden Kommanditgesellschaft effektiv bezahlt
werden, oder aber in ein Gesellschafterdarlenen umgeschafft werden.
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3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch > Wb <E AR
3.2 Grindung einer inldndischen Personengesellschafts-Holding

3.2.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
3.2.2.3 Verkauf

— In den meisten Fallen wird dieser Weg nicht gewéhlt, sondern zivilrechtlich bietet sich
eher der Weg Uber die offene oder verdeckte Sacheinlage (vorstehende Ziffern 3.2.2.1
und 3.2.2.2) an.

3.2.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten
3.2.3.1 Allgemeines

— Ubernehmender Rechtstrager ist in der Konstellation des Ausgangsbeispiels eine
gewerblich gepragte Personengesellschaft (= steuerliche Mitunternehmerschaft).

— Die zu Ubertragenden Beteiligungen werden daher steuerliches Betriebsvermégen (in
Form von Gesamthandsvermdgen) der Gbernehmenden Personengesellschaft.

— Steuerlich ist danach zu unterscheiden, welche steuerliche Qualitat die eingebrachte
Beteiligung hat, zu unterscheiden sind demnach:
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3.2 Grindung einer inldndischen Personengesellschafts-Holding
3.2.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

3.2.3.1 Allgemeines
= Ubertragung von Mitunternehmeranteilen.

= Separate Ubertragung von 100%-Kapitalgesellschafts-Beteiligungen aus einem
Betriebsvermdgen.

= Separate Ubertragung von im Betriebsvermdgen gehaltenen Beteiligungen an
Kapitalgesellschaften mit einer Beteiligungsquote von unter 100 %.

= Ubertragung von Kapitalgesellschaftsheteiligungen (GmbH-Beteiligungen oder
Aktien), die im Privatvermodgen gehalten wurden.

3.2.3.2 Ubertragung von Mitunternehmeranteilen

Mitunternehmeranteile fallen als tauglicher Einbringungsgegenstand unter § 24
UmwStG.

— Einbringender konnen bei § 24 UmwStG natiirliche Personen wie Kdrperschaften sein.
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3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch > Wb <E AR
3.2 Grindung einer inldndischen Personengesellschafts-Holding

3.2.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten
3.2.3.2 Ubertragung von Mitunternehmeranteilen

— Auch Bruchteile von Mitunternenmeranteilen konnen tauglicher
Einbringungsgegenstand sein (vgl. § 24 Abs. 3 Satz 2 UmwStG).

— Nach herrschender Meinung und Auffassung der Finanzverwaltung ist auch eine
Ubertragung nur des wirtschaftlichen Eigentums fur die Anwendung von § 24
UmwStG nicht schadlich (Tz. 01.43 UmwsStE).

— Des weiteren reicht es fir § 24 UmwStG aus, dass das eingebrachte Betriebsvermdgen
teilweise Sonderbetriebsvermogen des Einbringenden bei der bernehmenden
Mitunternenmerschaft  wird (Tz. 24.05 UmwStE, Ettinger/Schmitz,
DStR 2009, 1248).

— Wird ein Mitunternehmeranteil eingebracht, zu dem auch Sonderbetriebsvermdgen
gehort, muss alles funktional wesentliches Sonderbetriebsvermdgen mit
eingebracht werden, weil nur dann ein Mitunternehmeranteil im Ganzen i.S.v. § 24
Abs. 1 UmwStG eingebracht wird (Tz. 24.03 i.V.m. 20.06 UmwStE). Das
Zurlckbehalten unwesentlicher Betriebsgrundlagen ist dagegen unschédlich.

NWB Verlag GmbH & Co. KG - Kdln Seite 116
Praxis des Umwandlungssteuerrechts



DISSMANN ORTH

3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch > Wb <E AR
3.2 Grindung einer inldndischen Personengesellschafts-Holding

3.2.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten
3.2.3.2 Ubertragung von Mitunternehmeranteilen

— Eine gewerblich gepragte GmbH & Co. KG ist taugliche aufnehmende Gesellschaft
I.S.v. § 24 Abs. 1 UmwStG. Erforderlich hierfir ist, dass eine steuerliche
Mitunternehmerschaft nach den allgemeinen ertragsteuerlichen Grundsétzen vorliegt,
eine gewerblich gepragte Gesellschaft reicht aus.

— Eine Einbringung nach § 24 UmwsStG liegt nur vor, wenn der Einbringende eine
Mitunternenmerstellung an der Gbernehmenden Personengesellschaft erhalt oder
sein Mitunternehmeranteil durch die Einbringung weiter aufgestockt wird.

— Zumindest ein Teil des eingebrachten Betriebsvermdgens muss dem
Beteiligungskonto des Einbringenden (,,Kapitalkonto I*) gutgeschrieben werden, mit
der Folge, dass dessen Stimmrechte und Gewinnbezugsrechte erweitert werden. Eine
Gutschrift ausschliel(lich auf Ricklagenkonten / Darlehenskonten ist nicht
ausreichend. Ebenso wenig reicht eine Gutschrift ausschlieBlich auf einem
,,Kapitalkonto 11 (vgl. BFH v. 29.07.2015, DB 2016, 263).
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3.2.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten

3.2.3.2 Ubertragung von Mitunternehmeranteilen
Beispiel:
Der Wert des eingebrachten Mitunternehmeranteils wird dem Kapitalkonto | bei der
ubernehmenden KG, das die Stimmrechte und das Gewinnbezugsrecht vermittelt, nur zum

Teil gutgeschrieben. Im Ubrigen erfolgt eine Verbuchung auf einem variablen
Eigenkapitalkonto oder einem Darlehenskonto. Im Beispiels ist § 24 UmwStG anwendbar;
die Verbuchung im Ubrigen ist grds. im Rahmen des Unschadlichkeitsschwellenwertes
unschadlich.

— Erhalt der Einbringende neben der Einrdumung von Gesellschaftsrechten Zuzahlungen
in sein Vermodgen (Geldzahlungen) oder nicht zum steuerlichen Eigenkapital
gehorende Gesellschafterdarlehen, lag insoweit nach Ansicht der Finanzverwaltung
teilweise eine Gewinnrealisierung vor, die auch nicht durch Bildung -einer
Erganzungsbilanz verhindert werden kann (Tz. 24.09 UmwsStE; a.A. BFH, und
Neuregelung ,,Lex Posche®, siehe unten Ziffer 4.3.1.1).

— Setzt die Ubernehmende Personengesellschaft einen eingebrachten Mitunter-
nehmeranteil mit dem Buchwert an, ergibt sich fir den Einbringenden Kkein
Einbringungsgewinn. Die tbernehmende Personengesellschaft hat das Recht, einen
eingebrachten Mitunternehmeranteil mit dem Buchwert anzusetzen, soweit das Recht
der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der Besteuerung des eingebrachten

Betriebsvermdgens nicht ausgeschlossen oder beschréankt wird (8 24 Abs. 2 Satz 2
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3. Grindung einer Holding durch Anteilstausch
3.2 Griindung einer inlandischen Personengesellschafts-Holding | Wb sEmiNARE

3.2.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
3.2.3.2 Ubertragung von Mitunternehmeranteilen

— Der Antrag auf Buchwertfortfiihrung ist durch die Gbernenmende Personengesellschaft
bei dem fur diese zustdndigen Finanzamt zu stellen, und zwar spétestens mit Abgabe
der Gewinnfeststellungserklarung durch die aufnenmende Personengesellschaft fir
das Wirtschaftsjahr, in das der Einbringungszeitpunkt féllt (§ 24 Abs. 2 Satz 3 i.V.m.
8 20 Abs. 2 Satz 3 UmwStG) (vgl. Tz. 24.03 i.V.m. 20.21 UmwStE).

— Es ist moglich, aus bilanzpolitischen Grinden in der (bernehmenden
Personengesellschaft in deren steuerlichen Gesamthandsbilanz den Wert eines
eingebrachten Mitunternehmeranteils steuerlich zu gemeinen Werten darzustellen, und
in steuerlichen negativen Erganzungsbilanzen die Aufdeckung der stillen Reserven
durch Abstockung (auf den Buchwert) wieder auszugleichen.
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3. Grindung einer Holding durch Anteilstausch
3.2 Griindung einer inlandischen Personengesellschafts-Holding | Wb sEmiNARE

3.2.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
3.2.3.2 Ubertragung von Mitunternehmeranteilen

— Zeitpunkt der Einbringung: Die Einbringung nach § 24 UmwStG wirkt steuerlich
zum Einbringungsstichtag.

— Bei § 24 UmwStG gibt es in den Fallen der Einbringung durch Einzelrechtsnachfolge
keine Ruckwirkungsmoglichkeit, sondern der Einbringungsvertrag bestimmt durch
Ubergang des rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Eigentums an den eingebrachten
Anteilen den  Zeitpunkt  der  steuerlichen  Wirkung (Gegenschluss
§ 24 Abs. 4 zweiter Hs. UmwStG). Aus Vereinfachungsgriinden ist eine Rickwirkung
flir einen kurzen Zeitraum auf einen reguléren Bilanzstichtag (héchstens drei Monate)
auch in diesen Fallen mdglich (Ettinger/Schmitz, Umstrukturierungen im Bereich
mittelstandischer Unternehmen, 2. Aufl., S. 159).

— Bei Einbringung durch Gesamtrechtsnachfolge (z.B. Ausgliederung) ist dagegen
steuerliche Ruckwirkung um bis zu acht Monate moglich, vgl. 8 24 Abs. 4 zweiter Hs.
1.V.m. § 20 Abs. 6 UmwStG.
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3. Grindung einer Holding durch Anteilstausch
3.2 Griindung einer inlandischen Personengesellschafts-Holding | Wb sEmiNARE

3.2.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
3.2.3.2 Ubertragung von Mitunternehmeranteilen

— Eine 7jahrige Sperrfrist, wie bei den 8§ 20, 21 UmwStG, gilt im Rahmen von § 24
UmwStG im Grundsatz nicht.

— Eine Ausnahme dazu bildet § 24 Abs. 5 UmwStG fir den Fall, dass als Teil eines
Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils Anteile an Kapitalgesellschaften
unter dem gemeinen Wert eingebracht werden, und diese innerhalb von sieben Jahren
nach dem Einbringungszeitpunkt durch die Ubernehmende Personengesellschaft
verdulRert werden, soweit der Einbringende selbst keine nach § 8b
Abs. 2 KStG begunstigte Kapitalgesellschaft ist, der Gewinn aus der VeréuRRerung der
eingebrachten Anteile jedoch im VerduRerungszeitpunkt nach § 8b Abs. 2 KStG
beginstigt wird (= Missbrauchsverhinderungsvorschrift fur den Fall, dass
natdrliche Personen Beteiligungen an Kapitalgesellschaften in
Personenhandelsgesellschaften zum Buchwert einbringen, an denen auch
Kapitalgesellschaften beteiligt sind).
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3. Griundung einer Holding durch Anteilstausch -
3.2 Grindung einer inldndischen Personengesellschafts-Holding

3.2.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
3.2.3.3 Einbringung einer 100%-Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft aus dem
Betriebsvermogen des Einbringenden

nwb sEMINARE

— Halt eine natlrliche Person als Einbringender Anteile an einer Kapitalgesellschaft,
sind diese regelmafig Anteile des steuerlichen Privatvermogens (ggf. i.S.v. § 17
EStG, wenn Beteiligungsquote von 1 % oder mehr).

— Handelt es sich dagegen um eine 100%-Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft, die
in einem Betriebsvermogen gehalten wurde, und die nicht als Teil eines bereits als
solches nach § 24 begunstigten Einbringungsgegenstandes (also als Teil eines
Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils) mit eingebracht wird, stellt sich die
Frage, ob dennoch 8 24 UmwStG anwendbar ist (also Behandlung als fiktiver
Teilbetrieb, ahnlich wie bei 8 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 EStG).

— Nach herrschender Literaturmeinung sowie Auffassung der Finanzverwaltung ist eine
100%-Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft des Betriebsvermdgens ein tauglicher
Einbringungsgegenstand nach 8 24 UmwStG (Tz. 24.02 UmwsStE, entgegen BFH v.
17.07.2008, BStBI 11 2009, 464).
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3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch -

3.2 Grindung einer inldndischen Personengesellschafts-Holding
3.2.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten

3.2.3.4 Einbringung von im Betriebsvermégen gehaltenen Kapitalgesellschaftsbeteiligungen mit
einer Beteiligungsquote von weniger als 100 %

nwb sEMINARE

- 8 24 UmwStG Ist, wenn im Betriebsvermdgen gehaltene
Kapitalgesellschaftsbeteiligungen unter 100 % Beteiligungsquote separat in eine
Mitunternehmerschaft eingebracht werden sollen, nicht anwendbar.

— Wiederholung: Werden solche Beteiligungen als Teil einer nach 8 24 Abs. 1 UmwStG
begunstigungsfahigen betrieblichen Einheit mit eingebracht (also befinden sich solche
Beteiligungen im Betrieb, Teilbetrieb oder im wesentlichen Sonderbetriebsvermogen
eines Mitunternehmeranteils), beurteilt sich der Vorgang insgesamt nach 8 24
UmwStG.

— Die Einbringung von separaten Beteiligungen an Kapitalgesellschaften unter 100 %
fallt unter § 6 Abs. 5 EStG.

— Erfasst ist sowohl eine unentgeltliche Ubertragung (,,verdeckte Einlage*), sowie eine
Einlage gegen Erhohung von Gesellschaftsrechten bei der aufnehmenden
Personengesellschaft (,,offene Einlage®).

— Rechtsfolge ist eine zwingende Buchwertfortfihrung (kein Wahlrecht).
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3. Grindung einer Holding durch Anteilstausch -
3.2 Grindung einer inldndischen Personengesellschafts-Holding

3.2.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
3.2.3.4 Einbringung von im Betriebsvermégen gehaltenen Kapitalgesellschaftsbeteiligungen mit
einer Beteiligungsquote von weniger als 100 %

nwb sEMINARE

— Abweichend von der grundsatzlichen Rechtsfolge der Buchwertlibernahme sind in
folgenden Ausnahmeféallen die stillen Reserven wg. eines zwingenden Ansatzes der
Ubertragenen Beteiligung zum Teilwert aufzudecken:

= Wenn die Besteuerung der stillen Reserven in der Ubernehmenden
Mitunternehmerschaft nicht sichergestellt ist (8§ 6 Abs. 5 Satz 1 EStG) (im
Ausgangsbeispiel kein Problem).

= Wenn das konkret Ubertragene Wirtschaftsgut, hier die konkrete Beteiligung,
innerhalb einer Sperrfrist von drei Jahren entnommen oder verduf3ert wird, und
keine negative Erganzungsbilanz fir den Gbertragenden Mitunternehmer in der
Ubernehmenden Personengesellschaft fur die stillen Reserven des eingebrachten
Wirtschaftsgutes gebildet wurde (8 6 Abs. 5 Satz 4 EStG).

= Wenn eine Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse an der
aufnehmenden Personengesellschaft beteiligt ist, soweit deren Anteil an dem
Ubertragenen Wirtschaftsgut unmittelbar begriindet wird oder sich erhoht (8§ 6
Abs. 5 Satz 5 EStG - im Ausgangsbeispiel unproblematisch nicht gegeben).
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3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch -
3.2 Grindung einer inldndischen Personengesellschafts-Holding

3.2.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
3.2.3.4 Einbringung von im Betriebsvermogen gehaltenen Kapitalgesellschaftsbeteiligungen mit
einer Beteiligungsquote von weniger als 100 %

nWb SEMINARE

= Wenn und soweit innerhalb von sieben Jahren nach der Ubertragung der Anteile
einer Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermodgensmasse an dem
ubertragenen Wirtschaftsgut unmittelbar oder mittelbar begriindet wird oder sich
erhdht (8§ 6 Abs. 5 Satz 6 EStG).

3.2.3.5 Einbringung von Kapitalgesellschaftsbeteiligungen aus dem Privatvermdgen

Dies konnen Beteiligungen von 1 % oder mehr i.S.v. § 17 EStG sein, oder
Beteiligungen unter 1 % i.S.v. 8 20 EStG.
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3. Grindung einer Holding durch Anteilstausch >
3.2 Grindung einer inldndischen Personengesellschafts-Holding

3.2.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
3.2.3.5 Einbringung von Kapitalgesellschaftsbeteiligungen aus dem Privatvermdgen

nwb sEMINARE

— Wird eine Beteiligung, die bei dem Ubertragenen zum Privatvermogen gehort, an die
aufnehmende  Personengesellschaft  verkauft oder die Gewéhrung von
Gesellschaftsrechten (offen) eingebracht, liegt jeweils ein Realisierungsakt vor. Die
Einbringung gegen Gewéhrung von Gesellschaftsrechten stellt einen tauschahnlichen
\organg dar.

— Erfolgt die Einbringung teilweise gegen Gutschrift auf Konten, die zu einer
gesellschaftsrechtlichen Beteiligung fihren, und teilweise auf ein gesamthénderisch
gebundenes Rucklagenkonto, liegt insgesamt ein tauschahnlicher Vorgang und damit
eine Realisierung vor.

— Wie diese grundsatzliche Realisierung zu einem steuerpflichtigen Gewinn beim
Einbringenden fuhrt, hdngt davon ab, ob das eingebrachte Wirtschaftsgut, hier die
eingebrachten Kapitalgesellschaftsbeteiligungen, gem. 88 17, 20 Abs. 2 EStG
steuerverhaftet waren.
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3.2 Grundung einer inlandischen Personengesellschafts-Holding qWh sEminaRE

3.2.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
3.2.3.5 Einbringung von Kapitalgesellschaftsbeteiligungen aus dem Privatvermdgen

— Eine (verdeckte) Einlage i.S.v. § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG, die nicht zu einer steuerlichen
Realisierung beim Einlegenden fihrt, ist nur gegeben, wenn die Ubertragung
unentgeltlich  (d.h. ohne VerduRerungspreis und ohne Ausweis eines
Gesellschafterdarlehens und ohne Gewahrung von Gesellschaftsrechten) erfolgt.
Notwendig ist hier die Verbuchung nur auf ein gesamthéanderisch gebundenes
Ricklagenkonto.
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3. Grindung einer Holding durch Anteilstausch -

3.3 Grundung einer Auslands-Holding
3.3.1 Ausgangssituation

nwb SEMINARE

— Praktische Uberlegungen und Griinde fur die Errichtung einer Auslands-Holding:
= Bindelung von in- und ausléandischen Tochtergesellschaften.
= Beteiligung von ausléandischen Mitgesellschaftern.

= Steueroptimierung hinsichtlich laufender Besteuerung und Besteuerung der
Gruppenfinanzierung.

= Steuerliche Optimierung eines spateren EXxit.

— Praktische Voraussetzung in Essenz: Bestehen eines realen Auslandsbezugs von
gewissem Gewicht.

— NOtig: Ausreichende , kritische Masse*.
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3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch ¥
3.3 Grindung einer Auslands-Holding
3.3.1 Ausgangssituation

nwb sEMINARE

— Uberlegungen zur Standortwahl: Die Standortwahl ist immer eine
Einzelfallentscheidung. Typische Entscheidungsparameter sind aber:

= Steuersystem des Holding-Standorts (Gibt es eine begunstigte IP-Box-
Besteuerung? Gibt es Thin-Capitalisation-Rules? Gibt es die Maoglichkeit zur
internationalen Verlustverrechnung/eine grenzliberschreitende
Gruppenbesteuerung? Gibt es ein umfassendes Schachtelprivileg fir Dividenden
wie VerduRerungsgewinne? Wie werden Gewinnausschittungen aus der Holding
behandelt?)

= |Ist der in Aussicht genommene Standort niedrigbesteuert i.S.v. 8 8 Abs. 3
AStG? (= bei Belastung durch Ertragsteuer von weniger als 25 %).

= Handelt es sich um einen EU-Standort? (Substanz-Escape-Regelung in § 8 Abs.
2 AStG; tendenziell niedrigere Substanzanforderungen in Bezug auf
Basisgesellschaftsrechtsprechung wg. EuGH-Rechtsprechung, die im Grundsatz
nur artifizielle Gestaltungen vom Schutzbereich der Grundfreiheiten ausnimmt).

= Wo kann durch ,Ohnehin-Vorhandensein®“ von operativem Geschéft,
Betriebsstétten, Tochtergesellschaften, Personal leichter die nétige Substanz vor
Ort geschaffen werden?
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3. Grindung eine_r Holding durch Anteilstausch T ——
3.3 Grindung einer Auslands-Holding
3.3.1 Ausgangssituation

= Wo sitzen die Gesellschafter / einige der Gesellschafter physisch?
= Politische Stabilitat (Zypern?!).
= Image (Liechtenstein?!).

— Rechtsformtberlegungen: Eine auslandische Personengesellschaft, ahnlich der
deutschen Rechtsform einer Kommanditgesellschaft, gibt es in vielen auslédndischen
Rechtsordnungen auch. Problematisch ist bei der Holding-Gesellschaft in der
Rechtsform einer Personengesellschaft jedoch, dass zivilrechtlich eingebrachte/lber
die Holding-Personengesellschaft erworbene Kapitalgesellschaftsbeteiligungen der
Holding steuerlich nur unter strengen \oraussetzungen zugeordnet werden
(erforderlich ist, dass die Anteile der auslandischen Betriebsstétte, die die auslandische
Personen-Holding jedem Gesellschafter aus DBA-rechtlicher Sicht vermittelt, auch
funktional zugeordnet werden kdnnen, nétig ist hier grundsétzlich eine Gestaltung im
Sinne einer Management-Holding, die ein aktives Beteiligungsmanagement austibt).
Vorzugswirdig durfte grundséatzlich die auslandische Kapitalgesellschaft sein.
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3.3 Grindung einer Auslands-Holding
3.3.1 Ausgangssituation

Ausgangsbeispiel:

A und B sind Gesellschafter der deutschen C-GmbH mit Sitz in Deutschland. Sie méchten
einen internationalen Roll-Out des Geschaftsmodells ztigig vorantreiben. B ist bereit, dafir
spater auch ins Ausland zu gehen. In den einzelnen Landern sollen Gesellschaften
gegrindet werden, die durch eine zentrale Holding-Gesellschaft in der Rechtsform einer
Kapitalgesellschaft gebiindelt werden.

Bzgl. des Standorts sind Osterreich, Luxemburg, Malta, Niederlande und die Schweiz in der
Diskussion. Die deutsche C-GmbH soll ebenfalls in die auslandische Gesellschaft

Ubertragen werden. A und B fragen den deutschen Steuerberater, ob dies steuerneutral
maoglich ware.

nwb sEMINARE
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3. Grindung einer Holding durch Anteilstausch N
3.3 Grlindung einer Auslands-Holding NWb SEMINARE

3.3.1 Ausgangssituation

— Visualisierung

Ist-Zustand Ziel-Zustand

A Deutschland |  Ausland B

Deutschland
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3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch -
3.3 Grindung einer Auslands-Holding
3.3.2 Zivilrechtliche Moglichkeiten
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— In Betracht kommt die Ubertragung bestehender Anteile durch zivilrechtliche
VeraulRRerung. Es sind die Formvorschriften des Landes zu beachten, in dem die
jeweilige Gesellschaft gegrindet wurde (Grindungstheorie) oder ihren effektiven Sitz
hat (Sitztheorie). Die Ubertragung der Anteile an einer deutschen GmbH unterliegt
grundsatzlich der Formvorschrift des § 15 Abs. 3 GmbHG.

— In Betracht kdme sodann eine offene Einlage, im Rahmen einer Sachkapitalerhdhung
bei der auslandischen Kapital-Holding-Gesellschaft. Die Formalien richten sich nach
dem jeweiligen Recht des auslandischen Staates. Die Ubertragung einzelner
Beteiligungen auf die auslédndische Holding-Gesellschaft muss wiederum nach dem
Gesellschaftsstatut, das fur die jeweilige einzubringende Gesellschaft gilt, gepruft
werden.

— In Betracht kommt ebenfalls eine Einlage ohne Gegenleistung, unter Dotierung der
freien Ricklagen, Kapitalriicklagen (oder entsprechend) der auslandischen Holding-
Kapitalgesellschaft (d.h. ohne formale Kapitalerhhung). Dies ist auch nach vielen
ausléandischen Rechtsordnungen eine zulédssige Malinahme (beurteilt sich aber eben
gesellschaftsrechtlich wiederum primar nach dem Recht des Staates der Holding-
Gesellschaft).
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3. Grundung einer Holding durch Anteilstausch -
3.3 Grindung einer Auslands-Holding

3.3.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten

nwb sEMINARE

— Der Verkauf von Anteilen durch in Deutschland steuerpflichtige Personen ist in
Deutschland grundsatzlich steuerpflichtig (88 15 bzw. 17 EStG). Dies gilt fir die
VerauBerung inlandischer Beteiligungen, aber ebenso flr die \erduBerung von
Beteiligungen an auslédndischen Kapitalgesellschaften, die nach dem Typenvergleich
einer deutschen Kapitalgesellschaft ahneln.

— Auch das Bestehen eines DBA hindert beim Verkauf einer Auslandsbeteiligung durch
einen steuerlichen Inlédnder grundsatzlich nicht das deutsche Besteuerungsrecht an
einem solchen VerduRerungsgewinn (vgl. Art. 13 Abs. 5 OECD-MA, Ausnahme
dagegen z.B. Art. 13 Abs. 3 DBA Deutschland/Tschechische Republik).

— Die Ubertragung der Anteile durch VerauBerung deckt daher stille Reserven in den zu
Ubertragenden bestehenden Beteiligungen auf.

— Unter den Voraussetzungen des 8§ 21 UmwStG (Anteilstausch) kann eine
steuerneutrale Einbringung ohne Aufdeckung stiller Reserven erfolgen, wenn
Ubernehmender Rechtstrager eine EU-Kapitalgesellschaft ist (§ 1 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1
UmwStG). Bei einer Auslands-Holding mit Sitz z.B. in der Schweiz oder in einem
anderen Drittstaat ware dies nicht mdglich.
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3.3 Grindung einer Auslands-Holding

3.3.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten

nwb sEMINARE

— Die weiteren Voraussetzungen des 8 21 UmwStG waren zu erflllen, namlich:

= Qualifizierter Anteilstausch, d.h. die EU-Auslands-Holding muss danach mehr
als 50 % der Anteile an der eingebrachten z.B. deutschen GmbH halten.

= Das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der Besteuerung des
Gewinns aus der VerduRerung der eingebrachten Anteile ist nach der
Einbringung zwar ausgeschlossen, es liegen im Ausgangsbeispiel jedoch die
\oraussetzungen flr einen Antrag nach § 21 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 UmwStG vor,
weil A und B mit den erhaltenen Anteilen in Deutschland steuerpflichtig bleiben.
(Zieht B spater ins Ausland, erfolgt eine Besteuerung im Rahmen von § 6 AStG,
beim Umzug in einen EU-Staat jedoch unbefristet und zinslos und ohne
Sicherheitsleistung gestundet.)

— Rechtsfolge ist, dass im Ausgangsbeispiel A und B die Anschaffungskosten an der
deutschen C-GmbH auf die erhaltenen Neuanteile an einer EU-auslandischen Holding-
Kapitalgesellschaft, z.B. einer Osterreichischen GmbH, Ubertragen konnen. Die
7jahrige Nachversteuerungsfrist nach § 22 Abs. 2 UmwStG l4uft wie bei nationalen
Einbringungsvorgangen.
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3.3 Grindung einer Auslands-Holding

3.3.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten

nwb SEMINARE

— Zu beachten ist, dass die auslandische Kapitalgesellschaft Giber ausreichend Substanz
verflgt (Basisgesellschaftsrechtsprechung, § 42 AO).

— Zu beachten ist des weiteren die Hinzurechnungsbesteuerung (88 7 ff. AStG).

— Zu beachten ist schlieBlich § 50d Abs. 3 EStG flr spatere Ausschlttungen aus
deutschen Kapitalgesellschaften (im Ausgangsbeispiel der C-GmbH) an eine
ausléandische Kapitalgesellschaftsholding.

NWB Verlag GmbH & Co. KG - Kdln Seite 136
Praxis des Umwandlungssteuerrechts



DISSMANN ORTH
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4.1 Ausgangssituation

— Praktische Uberlegungen und Griinde fiir die Umstrukturierung aus dem
Einzelunternehmen in eine GmbH & Co. KG:
Haftungsreduzierung, ggf. spatere Aufnahme weiterer Gesellschafter, Beteiligung von
Familienmitgliedern als Kommanditisten im Wege der vorweggenommenen Erbfolge.
Weiteres Beispiel ist der Zusammenschluss eines Einzelunternehmers mit einem
kiinftigen Mitgesellschafter zu einer gemeinsamen Personengesellschaft.

— \erschiedene bestehende Mdoglichkeiten mit unterschiedlichen steuerlichen Folgen sind
gegeneinander abzuwagen.

Ausgangsbeispiel:
A betreibt ein gewerbliches Einzelunternehmen im Bereich der Immobilien-

Projektentwicklung und -vermarktung. Aufgrund starken Umsatzwachstums in den letzten
Jahren mochte er zur Haftungsreduzierung auf die Rechtsform einer haftungsbeschréankten

Gesellschaftsform (bergehen. Er mochte jedoch, dass sich seine einkommensteuerliche
Behandlung nicht verandert. Sein Steuerberater empfiehlt ihm, sein Einzelunternenmen in
eine GmbH & Co. KG umzuformen.
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4. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine .
GmbH & Co. KG Nwb SEMINARE
4.1 Ausgangssituation

— Visualisierung

Ist-Zustand Ziel-Zustand

A

100 %

Komplementar- Kommanditist

GmbH

Einzelunternehmen Einzelunternehmen
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4. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine
GmbH & Co. KG " Wb SEMINARE

4.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten

4.2.1 Beitritt einer GmbH als Komplementarin

— Als beitretender Gesellschafter zur Griindung der GmbH & Co. KG kommt hier eine
vom umwandelnden Einzelunternehmer im Wege der Bargriindung errichtete oder
angeschaffte Vorrats-Gesellschaft in der Rechtsform einer GmbH in Betracht.

— Der umwandelnde Einzelunternehmer schliet mit der Komplementar-GmbH einen
KG-Vertrag. Der Abschluss des Gesellschaftsvertrages ist grundsatzlich formfrei,
auBer er sieht etwa die Verpflichtung vor, Grundstiicke einzubringen, (8 311b Abs. 1
BGB).

— Der bisherige Einzelunternehmer bringt zivilrechtlich im Wege der Sacheinlage alle
Aktiva und Passiva seines Einzelunternehmens auf die so gegrindete KG ein
(Einzelrechtsnachfolge).

— Verbindlichkeiten gehen nur mit Zustimmung des Glaubigers uber, gegenseitige
\ertrage, wie z.B. Vertrage mit Lieferanten oder Mietvertrage, gehen ebenfalls nur mit
Zustimmung des Vertragspartners Gber. Fir Arbeitsvertrage gilt 8 613a BGB.
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GmbH & Co. KG
4.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten

nWb SEMINARE

— Die Kommanditgesellschaft kann die Firma des Einzelunternehmers zivilrechtlich
fortfihren (§ 24 HGB).

— Die Entstehung der Kommanditgesellschaft ist zum Handelsregister anzumelden.

— Nachhaftung: Der ehemalige Einzelunternehmer, der nun Kommanditist wird, haftet
noch funf Jahre fur die bis zur Eintragung der KG im Einzelunternehmen entstandenen
Verbindlichkeiten nach (8 28 Abs. 3i.V.m. § 26 HGB).

— Praxishinweis: Moglich ist jedoch auch im Verhdltnis zu Dritten eine
Haftungsbeschrankung, sofern diese ins Handelsregister eingetragen wird (8 28 Abs.
2 HGB). Die Kosten daftir sind tberschaubar. Aber: Eine Haftung fur betriebliche
Steuerschulden nach § 75 AO kann so nicht beschrénkt werden.
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4. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine
GmbH & Co. KG " nwb SEMINARE

4.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten

4.2.2 Kombinierte Neugriindung und Einbringung

— Hier wird zundchst im ersten Schritt eine GmbH & Co. KG als leere , Hiille* im Wege
der Bargrindung errichtet (oder als Vorratsgesellschaft erworben, was auch fir
,fertige® GmbH & Co. KGs mdglich ist).

— Im zweiten Schritt wird dann das Einzelunternehmen im Wege der Sacheinlage in die
KG eingebracht.

— Gleichzeitig kann auch ein neuer Gesellschafter mit aufgenommen werden.

Beispiel:

X Dbetreibt ein gewerbliches Einzelunternehmen und mochte Y als Mitgesellschafter
aufnehmen. Y soll eine Bareinlage erbringen, die dem \erkehrswert des
Einzelunternehmens entspricht, und soll dafir 50 % der Anteile an der gemeinsamen
Gesellschaft erhalten. Die gemeinsame Gesellschaft soll die Rechtsform einer GmbH & Co.

KG erhalten. Im Beispiel kénnen X und Y im Wege der Bargriindung eine GmbH & Co.
KG errichten, oder eine Vorrats-GmbH & Co. KG erwerben. In diese wird dann X durch
Sacheinlage sein Einzelunternehnmen einbringen, und Y wird eine dem Wert des
Einzelunternehmens entsprechende Bareinlage, die in der gesamthanderisch gebundenen
Ricklage der Kommanditgesellschaft verbucht wird, leisten.
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4.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
4.2.3 Verkauf im Wege des Asset Deal

— Zivilrechtlich moglich ist auch, dass ein bestehendes Einzelunternehmen per Asset
Deal, also durch verkaufsweise Einzellibertragung aller Aktiva und Passiva, auf
eine bestehende GmbH & Co. KG ubertragen wird.

— Auch hier handelt es sich um eine Einzelrechtsnachfolge, die der Zustimmung der
Vertragspartner und Glaubiger bedarf.

— Die KG haftet unter den Voraussetzungen des § 25 HGB (bei Firmenfortfihrung)
sowie nach 8§ 75 AO (Betriebsibernahme) fir Verbindlichkeiten des
Einzelunternehmens.

— Der Kaufvertrag ist grundsatzlich formfrei, aufler es werden als Teil des
Einzelunternehmens z.B. GmbH-Anteile oder Immobilie Ubertragen (§ 15 Abs. 3
GmbHG bzw. § 311b Abs. 1 BGB).
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4.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
4.2.4 \erdeckte Einlage

— Bei der verdeckten Einlage werden die einzelnen Aktiva und Passiva des
Einzelunternehmens auf eine bestehende GmbH & Co. KG lbertragen und dort auf
einem gesamthanderisch gebundenen Riicklagenkonto verbucht. Eine Gegenleistung,
wie die Bezahlung eines Kaufpreises durch die GmbH & Co. KG, oder die Gewahrung
von einem Gesellschafterdarlehen, oder die Gewahrung von Gesellschaftsrechten (wie
z.B. die Verbuchung auf einen fir die Beteiligungshdhe maligeblichem Konto)
unterbleibt in dieser Variante.

— Es handelt sich wiederum um eine zivilrechtliche Einzelrechtsnachfolge, mit den
gleichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen wie vorstehend in Ziffer 4.2.3
beschrieben.
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4.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
4.2.5 Ausgliederung

— Nach § 152 UmwG kann ein Einzelkaufmann, dessen Firma im Handelsregister
eingetragen ist, sein Unternehmen auch auf eine bestehende Kommanditgesellschaft
ausgliedern.

— Die Ausgliederung zur Neugrindung auf eine im Wege der Ausgliederung entstehende
Personengesellschaft ist dagegen nach dem UmwG nicht zulassig.

— Praktisch spielt das keine Rolle, da ohne weiteres eine Vorrats-GmbH & Co. KG
erworben werden kann, sodass die Ausgliederung dann zur Aufnahme zivilrechtlich
maoglich ist.

— Vorteil der Ausgliederung ist, dass gesellschaftsrechtlich Gesamtrechtsnachfolge
vorliegt, da ja nicht die Zustimmung von Glaubigern oder Vertragspartnern eingeholt
werden muss. Nachteilhaft sind die hoéheren Formalien nach dem
Umwandlungsgesetz und tendenziell héhere Transaktionskosten.

— Zu den weiteren Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Ausgliederung kann nach
oben (Ziffer 1.2.2) verwiesen werden.
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4. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine
GmbH & Co. KG " Wb SEMINARE

4.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaglichkeiten
4.3.1 Beitritt einer GmbH als Komplementarin

4.3.1.1 Allgemeine Steuerfolgen

— Steuerlich handelt es um die Einbringung eines Betriebs i.S.v. § 24 UmwStG.
— Es gelten grundséatzlich die Ausfiihrungen unter Ziffer 3.2.3.2 oben zu § 24 UmwsStG.

— Insbesondere ist auch hier grds. die Ubertragung aller wesentlichen
Betriebsgrundlagen  notwendig.  Die  Buchwertverlagerung  wesentlicher
Betriebsgrundlagen im zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit der Einbringung
wird von der Finanzverwaltung nach dem Gesamtplangedanken tberprift (Tz. 24.03,
20.07 UmwSLE; siehe Ziffer 2.3.1 zur insoweit liberaleren BFH-Rechtsprechung).

— Da es sich jedoch um eine Einzelrechtsnachfolge handelt, ist eine Rickbeziehung
nicht mdglich (8 24 Abs. 4 UmwStG).
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4. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine
GmbH & Co. KG " Wb SEMINARE

4.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaglichkeiten
4.3.1 Beitritt einer GmbH als Komplementarin

4.3.1.1 Allgemeine Steuerfolgen

— Sonderfall Einbringung gegen Mischentgelt flr Einbringungen, die bis zum
31.12.2014 erfolgt sind: Erh&lt der Einbringende im Rahmen von § 24 UmwStG nicht
nur Gesellschaftsrechte, die ihm eine Mitunternenmerschaft vermitteln oder eine
solche verstarken, sondern erhélt er auch eine nicht in Gesellschaftsrechten bestehende
sonstige Gegenleistung (z.B. Gesellschafterdarlehen), ist nach Auffassung der
Finanzverwaltung eine teilweise Realisierung der stillen Reserven des eingebrachten
Einzelunternehmens zwingend, und fir die Ermittlung des dabei entstehenden
VeraulRerungsgewinns des einbringenden Einzelunternehmers ist nach Auffassung der
Finanzverwaltung eine  Aufteilung des Buchwerts des eingebrachten
Betriebsvermdgens entsprechend dem Verhéltnis der gemeinen Werte vorzunehmen
(Text Ziffer 24.07. UmwStE).

— Nach Auffassung des BFH (Urteil v. 18.09.2013, DB 2013, 2538, BFH/NV 2013,
2006) wird dagegen solange kein Gewinn realisiert, solange die Summe aus (i) dem
Nominalbetrag der Gutschrift auf dem Kapitalkonto des Einbringenden bei der
Personengesellschaft und (i) dem gemeinen Wert der eingeraumten

Darlehensforderung den steuerlichen Buchwert des eingebrachten Betriebsvermogens
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4.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaglichkeiten

4.3.1 Beitritt einer GmbH als Komplementérin

4.3.1.1 Allgemeine Steuerfolgen

Beispiel:

Einzelunternenmer E hat sein Einzelunternehmen am 30.09.2014 (Buchwert EUR 400.000,
Teilwert EUR 1.000.000) in die von ihm im Wege der Bargriindung errichtete E-GmbH &
Co. KG eingebracht. Die Komplementéarin soll mit 10 % am Vermdgen und Ertrag beteiligt
sein, alleiniger Kommanditist mit 90 % Beteiligung am Vermoégen und Ertrag der
Gesellschaft soll E werden. Im Rahmen der Einbringung erhédlt E eine
Gesellschafterdarlehensforderung gegen die Kommanditgesellschaft in Hohe von EUR
200.000, und es wird dem Kapitalkonto | ein Betrag von weiteren EUR 200.000
gutgeschrieben.

Nach Auffassung der Finanzverwaltung entfallt auf die Entgeltkomponente
,,Darlehensforderung® ein anteiliger Buchwert von EUR 80.000 (EUR 200.000 : EUR
1.000.000 x EUR 400.000), und es entsteht daher ein VerduRerungsgewinn von EUR
120.000 (Darlehensforderung EUR 200.000 ./. anteiliger Buchwerts von EUR 80.000).
Nach der genannten Entscheidung des BFH wiirde sich dagegen keine Gewinnrealisierung
flir E ergeben.

DISSMANN ORTH
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1.3.2.3 Bewertung des eingebrachten Betriebsvermogens S
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— Gesetzliche Beschrankungen des Umfangs der Leistung anderer Wirtschaftsguter
fur Einbringungen, die nach dem 31.12.2014 vorgenommen wurden: Im Rahmen
des Steuerdnderungsgesetztes 2015 wurde die Mdglichkeit zur Gewéhrung anderer
Wirtschaftsguter eingeschrankt (,,Lex Porsche®, vgl. Ettinger/Mérz, GmbHR 2016,
154).

— Buchwertneutralitat ist nunmehr nach 8§ 24 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 UmwStG nur noch
maoglich, soweit der gemeine Wert der sonstigen Gegenleistungen nicht mehr betragt
als (a) 25 % des Buchwerts des eingebrachten Betriebsvermdgens oder (b) EUR
500.000, hochstens jedoch der Buchwert des eingebrachten Betriebsvermdgens.
Soweit die sonstige Gegenleistung hoher ist als dieser ,,unschadliche Wert®, ist die
Buchwertfortflihrung nicht moglich.

— Mindestansatz des eingebrachten Vermdogens bei der tibernehmenden Gesellschaft ist
der gemeine Wert der von ihr gewahrten sonstigen Gegenleistung (8 24 Abs. 2 Satz 3
UmwStG).

— Implizit ist dies zugleich auch die grundsatzliche Anerkennung der ,,Einheitstheorie*
laut 0.g. BFH-Rechtsprechung.
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Beispiel:
Der Buchwert des nach § 24 UmwStG am 30.06.2016 eingebrachten Betriebsvermdgens
betragt EUR 250.000. Der Einbringende erhalt ein Gesellschafterdarlehen von EUR

200.000. Die sonstige Gegenleistung betragt daher zwar mehr als 25 %, aber weniger als
EUR 500.000 und weniger als der gesamte Buchwert als absolute Obergrenze. Vollstandige
Buchwertfortfiihrung ist moglich. Es gilt nach Gesetz nunmehr die ,,Einheitstheorie*,
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4.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaglichkeiten
4.3.1 Beitritt einer GmbH als Komplementarin

4.3.1.2 Sonderfall der Mehr-Personengesellschaft

— Gemeint ist der vorstehend in Ziffer 4.2.2 genannte Fall, bei dem neben dem
Einzelunternehmer, der sein Einzelunternehmen in eine zu griindende GmbH & Co.
KG einbringt, ein weiterer Gesellschafter (oder mehrere weitere Gesellschafter)
hinzutritt, insbesondere gegen Leistung einer wertentsprechenden Bareinlage.

— Hier ergibt sich zum einen die Option, dass der einbringende Einzelunternehmer
steuerlich zum gemeinen Wert einbringt, und ein Einbringungsgewinn begunstigt
nach 88 16, 34 EStG versteuert soweit er nicht selbst an der Mitunternehmerschaft
beteiligt ist (§ 24 Abs. 3 UmwStG).

— Ist  dagegen  steuerneutrale = Buchwertfortfihrung  gewinscht,  sind
Erganzungsbilanzen zu bilden.

— Das Gesetz schreibt keine Methode flr die Bildung solcher Ergédnzungsbilanzen vor,
ebenso wenig der Umwandlungssteuererlass. Der Umwandlungssteuererlass spricht
jedoch die beiden in der Praxis verwendeten Methoden an (Brutto-Methode und
Netto-Methode, vgl. Tz. 24.14 UmwStE).
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4. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine
GmbH & Co. KG " nwb SEMINARE

4.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaglichkeiten
4.3.1 Beitritt einer GmbH als Komplementérin

4.3.1.2 Sonderfall der Mehr-Personengesellschaft

Beispiel:

A betreibt ein Einzelunternehmen mit einem Buchwert des Eigenkapitals von EUR 100.000.
Der \erkehrswert betrdgt EUR 300.000. A moOchte mit B gemeinsam eine
Personengesellschaft griinden. A soll sein Einzelunternehmen einbringen, B eine Bareinlage
in Hohe wvon EUR 300.000 Ileisten. Beide sollen an der (bernehmenden
Personengesellschaft in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG mit jeweils 50 % beteiligt
sein (als Kommanditisten, die Komplementar-GmbH soll mit 0 % am Vermdogen und Ertrag
beteiligt sein).

In der steuerlichen Er6ffnungsbilanz der Personengesellschaft kann das von A eingebrachte
Einzelunternehmen mit einem Wert von EUR 300.000 angesetzt werden. Zur Vermeidung
eines VerdulRerungsgewinns stellt A, wenn Buchwertfortfiihrung gewinscht ist, dann eine
negative Erganzungsbilanz mit einem steuerlichen Minus-Kapital in Hohe von EUR
200.000 auf (Brutto-Methode). Fir B ist keine Erganzungsbilanz erforderlich. Es ergeben
sich folgende Bilanzen, die zusammen ,.die Steuerbilanz® der Kommanditgesellschaft
ergeben, und damit Buchwertfortfihrung nach § 24 Abs. 2 Satz 2 UmwStG ermdglichen:
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4. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine
GmbH & Co. KG " nwb SEMINARE

4.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaglichkeiten
4.3.1 Beitritt einer GmbH als Komplementarin

4.3.1.2 Sonderfall der Mehr-Personengesellschaft

Erdffnungsbilanz der Personengesellschaft (Gesamthandsbilanz)

Aktiva Passiva

BV 300.000 € | Kapital A 300.000 €
Kasse 300.000 € | Kapital B 300.000 €
Summe 600.000 € | Summe 600.000 €
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4. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine
GmbH & Co. KG " Wb SEMINARE

4.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaglichkeiten

4.3.1 Beitritt einer GmbH als Komplementarin

4.3.1.2 Sonderfall der Mehr-Personengesellschaft

Negative Erganzungsbilanz A

Minderkapital 200.000 € | Minderwert fir BV 200.000 €

— Erganzungsbilanzen sind in den Folgejahren in der kinftigen Gewinnermittlung zu
berlcksichtigen und korrespondierend weiterzuentwickeln.

— FiOr A resultiert im vorstehenden Beispiel aus seiner negativen Ergénzungsbilanz
steuerlich eine Minderung seines AfA-Volumens. Die jahrlich fortlaufende
Auflosung seiner negativen Ergénzungsbilanz ist als laufender (Mehr-)Gewinn zu
erfassen (vgl. Tz. 24.14 UmwStE).
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4. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine
GmbH & Co. KG " Wb SEMINARE
4.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
4.3.1 Beitritt einer GmbH als Komplementarin
4.3.1.2 Sonderfall der Mehr-Personengesellschaft

— Kommt es im Zuge der Einbringung eines Einzelunternehmens zum Buchwert oder im
Zusammenhang damit zu unmittelbaren oder mittelbaren Zahlungen von einem gegen
Bareinlage eintretenden Gesellschafter ins Privatvermodgen eines Betriebsvermdgen
einbringenden Gesellschafters, ist dies nach der Rechtsprechung und nach Auffassung der
Finanzverwaltung (Tz. 24.08 bis 24.11 UmwStE) ein nicht beglnstigter Verkauf von
Miteigentumsanteilen  (Bruchteilen) an den einzelnen  Wirtschaftsgiitern  des
Einzelunternehmens, der auch mangels ,,Betriebsverdauflerung insgesamt® nicht nach den 88
16, 34 EStG beglnstigungsféhig ist, und auch nicht durch Erganzungsbilanz neutralisiert
werden kann.

— Der Vorgang wird so behandelt, dass der Einbringende zum einen die Eigentumsanteile an
den Wirtschaftsgitern an den eintretenden Dritten verduflert und sodann die ihm
verbliebenen Eigentumsanteile fir eigene Rechnung, sowie die verduBerten
Eigentumsanteile fiir Rechnung des zuzahlenden Gesellschafters, in das Betriebsvermdgen
der Personengesellschaft einlegt. Die VerdaufRerung der Anteile an den Wirtschaftsgiitern ist
ein Geschaftsvorfall des einzubringenden Betriebs. Der hierbei erzielte VerauRerungserlos
wird vor der Einbringung gedanklich aus dem Betriebsvermdgen entnommen. Anschlieend
wird der Betrieb in der Form eingebracht wie er sich nach der Entnahme des
VerdulRerungserloses darstellt (Tz. 24.10 UmwStE).
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4.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaglichkeiten
4.3.1 Beitritt einer GmbH als Komplementérin

4.3.1.2 Sonderfall der Mehr-Personengesellschaft

Beispiel:

A und B grunden eine OHG, die das Einzelunternenmen des A zu Buchwerten fortfiihren
soll. Das Einzelunternehmen hat einen Buchwert von EUR 100.000 und einen gemeinen
Wert von EUR 300.000. A und B sollen an der OHG zu je 50 % beteiligt sein. A erhalt von
B eine Zuzahlung i. H. v. EUR 150.000, die nicht Betriebsvermdgen der OHG wird.

Die Zahlung der EUR 150.000 durch B an A ist die Gegenleistung fiir den Verkauf von je Y2
Miteigentumsanteilen an den Wirtschaftsgutern des Einzelunternenmens. Infolge dieser
Vereinbarungen bringt A sein Einzelunternehmen sowohl fiir eigene Rechnung als auch fir
Rechnung des B in die OHG ein.

Der bei der VerdufRerung der Anteile an den Wirtschaftsgltern erzielte Gewinn ist als
laufender, nicht nach 88 16, 34 EStG begunstigter Gewinn zu versteuern. Die VerdufRerung
eines Betriebs (8 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG) liegt nicht vor, weil nur Miteigentumsanteile
an den Wirtschaftsgltern des Betriebs verduRert werden; die \erdullerung eines
Mitunternehmeranteils (8 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG) liegt nicht vor, weil eine
Mitunternehmerschaft im Zeitpunkt der VerdaufRerung der Miteigentumsanteile noch nicht
bestand, sondern durch den Vorgang erst begrtindet wurde (BFH vom 18.10.1999, GrS 2/98,
BStBI 11 S. 123).
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4. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine
GmbH & Co. KG " Wb SEMINARE

4.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaglichkeiten
4.3.1 Beitritt einer GmbH als Komplementarin

4.3.1.2 Sonderfall der Mehr-Personengesellschaft

— Erfasst werden auch Umgehungsgestaltungen.

— Umgehungsgestaltungen werden von der Finanzverwaltung insbesondere dann
angenommen, wenn formal eine Zuzahlung in das Betriebsvermbgen der
Personengesellschaft erfolgt, aber nach den Vereinbarungen der Parteien (wobei hier
die faktischen/gelebten Vereinbarungen zahlen und nicht die formal auf den Papier
festgehaltenen) der wirtschaftliche Gehalt der Transaktion sich ebenso darstellt wie
eine Zuzahlung in das Vermdgen des ehemaligen Unternehmensinhabers.

— Derartige Félle liegen insbesondere dann vor, wenn der den Betrieb Einbringende im
Anschluss an die Einbringung groRere Entnahmen tatigen darf.
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4. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine
GmbH & Co. KG " Wb SEMINARE

4.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaglichkeiten
4.3.1 Beitritt einer GmbH als Komplementarin

4.3.1.2 Sonderfall der Mehr-Personengesellschaft

— Nicht erforderlich ist bei Einbringungen nach § 24 UmwStG, dass alle wesentlichen
Betriebsgrundlagen Gesamthandsvermdgen werden. Auch maoglich ist, dass manche
Wirtschaftsguter nur zur Nutzung Uberlassen werden und Sonderbetriebsvermdégen
werden, und damit ebenfalls steuerlich als eingebracht gelten (Ettinger/Schmitz DStR
2009, 1248; Tz. 24.05 UmwSLE: ,, teilweise ).

— Nicht ausreichend ist es aber, einen gesamten Betrieb ausschliellich in das
Sonderbetriebsvermogen einzubringen, oder wesentliche Betriebsgrundlagen auf eine
neben der Kommanditgesellschaft bestehende zweite Personengesellschaft zu
Ubertragen und von dieser an die Gbernehmende Kommanditgesellschaft zu tiberlassen
(da dann eine mitunternehmerische Betriebsaufspaltung entsteht, und die tberlassenen
Wirtschaftsgtter ~ daher  nicht  Sonderbetriebsvermégen  werden,  sondern
Betriebsvermdgen der zweiten Personengesellschaft).

NWB Verlag GmbH & Co. KG - Kdln Seite 157
Praxis des Umwandlungssteuerrechts



DISSMANN ORTH

4. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine
GmbH & Co. KG " Wb SEMINARE

4.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaglichkeiten
4.3.1 Beitritt einer GmbH als Komplementarin

4.3.1.2 Sonderfall der Mehr-Personengesellschaft

— Werden neben dem Einzelunternehmen an die tbernehmende Personengesellschaft
noch weitere Gegenstande Ubertragen, sind diese ggf. steuerlich separat zu
beurteilen (die Ubertragung weiterer Wirtschaftsgiiter aus einem Betriebsvermdgen
fuhrt zur zwingenden Buchwertfortfihrung nach § 6 Abs. 5 EStG, die Ubertragung
von Wirtschaftsgltern aus dem Privatvermogen fihrt bei einer verdeckten Einlage zu
einer steuerlichen Einlage nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG, bei einer Ubertragung gegen
Gesellschaftsrechten dagegen zu einem tausch&hnlichem Vorgang und ggf. zu einer
Besteuerung (z.B. nach § 23 EStG oder nach § 17 EStG)).

— Ein Verlustvortrag des einbringenden Einzelunternehmers nach § 10d EStG verbleibt
bei diesem und kann nicht auf die Personengesellschaft tGbertragen werden. Gleiches
gilt fur einen Zinsvortrag oder einen EBITDA-Vortrag nach § 4h EStG, die ebenfalls
nicht auf die Kommanditgesellschaft tbergehen (8 24 Abs. 6 i.V.m. § 20 Abs. 9
UmwsStG).
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4. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine
GmbH & Co. KG " Wb SEMINARE

4.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaglichkeiten
4.3.1 Beitritt einer GmbH als Komplementarin

4.3.1.2 Sonderfall der Mehr-Personengesellschaft

— Gewerbesteuer: Auch eine Einbringung, die steuerlich nicht zu Buchwerten, sondern
zum gemeinen Wert oder zum Zwischenwert durchgefiihrt wird, fuhrt bei nattrlichen
Personen nicht zu Gewerbeertragsteuer auf den Einbringungsgewinn. Ein
gewerbesteuerlicher Verlustvortrag des Einzelunternehmers nach 8§ 10a GewStG
kann auch kinftig in HOhe des anteiligen, nach dem allgemeinen
Gewinnverteilungsschlussel in der KG auf ihn entfallenden Anteil vom Gewerbeertrag
der Personengesellschaft abgezogen werden (weil insoweit Unternehmeridentitat
bestehen bleibt).

— Die Einbringung des Einzelunternenmens ist kein umsatzsteuerbarer Vorgang (§ 1
Abs. la UStG).

— Soweit im  Einzelunternehmen  Grundstlicke  enthalten  waren,  kann
Grunderwerbsteuer anfallen, soweit an der Gbernehmenden Kommanditgesellschaft
nicht nur der Einzelunternehmer beteiligt ist (§ 5 Abs. 2 GrEStG).
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4. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine
GmbH & Co. KG " nwb SEMINARE

4.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaglichkeiten

4.3.2 Kombinierte Neugrindung + Einbringung

— Auch hier liegt ein Fall des § 24 UmwStG vor.

— Es kann nach oben auf Ziffer 4.3.1 verwiesen werden.
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4. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine
GmbH & Co. KG " nwb SEMINARE

4.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaglichkeiten
4.3.3 Verkauf im Wege des Asset-Deals

— Erfolgt der Verkauf zu fremdiblichen Bedingungen, liegt auch steuerlich eine
entgeltliche VeraufRRerung vor.

— Der Einzelunternehmer erzielt dann einen ggf. nach 88 16, 34 EStG begunstigten
VerauBerungsgewinn, die KG hat entsprechende steuerliche Anschaffungskosten und
entsprechendes AfA-Volumen.

— Wird teilweise unter Wert verkauft, handelt es sich insoweit um eine verdeckte
Einlage (und insoweit sind die Buchwerte fortzufiihren).
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4. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine
GmbH & Co. KG " nwb SEMINARE

4.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaglichkeiten
4.3.4 \erdeckte Einlage

— Die Buchwerte der Wirtschaftsgiiter des ohne Gegenleistung eingebrachten
Einzelunternehmens  (verdeckte Einlage) sind von der ({bernehmenden
Kommanditgesellschaft grundsétzlich fortzufihren (Transparenzprinzip).

— Es erfolgt keine ertragsteuerliche Realisierung.

— Dies gilt entsprechend § 6 Abs. 3 EStG auch dann, wenn die Ubernehmende
Kommanditgesellschaft noch weitere natlrliche Personen als Gesellschafter hat, und
unabhadngig davon, dass dadurch ggf. Schenkungsteuer ausgeldst wird.
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4. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine
GmbH & Co. KG " nwb SEMINARE
4.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaglichkeiten

4.3.5 Ausgliederung

Die Ausgliederung ist steuerlich eine Einbringung und flhrt ebenfalls zur Anwendung
von § 24 UmwStG.

— Anders als bei der Einzelrechtsnachfolge gelten jedoch die § 20 Abs. 5 und 6 UmwStG
entsprechend (8 24 Abs. 4 UmwsStG). Eine bis zur achtmonatige steuerliche

Ruckwirkung ist daher hier mdoglich.
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5. Umwandlung einer GmbH in ein Personenunternehmen

nwb sEMINARE

5.1 Ausgangssituation

— \erschiedene zivilrechtliche Mdéglichkeiten sind mit den jeweiligen steuerlichen Folgen

zu prufen und gegeneinander abzuwégen.

Ausgangsbeispiel:
An der K-GmbH mit Sitz in Frankfurt am Main sind A und B mit je 50 % als Gesellschafter

beteiligt. Das Stammkapital der K-GmbH betrggt EUR 100.000. A ist nicht
Griindungsgesellschafter, sondern hat seine Anteile im Jahr 2002 fiir einen Kaufpreis von
EUR 180.000 erworben. B ist Griindungsgesellschafter, seine Anschaffungskosten belaufen
sich auf EUR 50.000. A und B mdchten aus der GmbH eine Personengesellschaft machen.
Sie mdchte beide aber auch in der Rechtsform einer Personengesellschaft nur beschrankt
haften. Sie fragen nach den gesellschaftsrechtlichen und steuerlichen Mdglichkeiten, dies

zu bewerkstelligen. Dem Steuerberater liegt die Bilanz der K-GmbH zum 31.12.2015 vor
(siehe néchste Seite). Diese Bilanz soll als Schlussbilanz verwendet werden.

In den Aktiva der K-GmbH sind hohe stille Reserven enthalten. A und B mdchten einen
Weg aufgezeigt bekommen, der eine Aufdeckung dieser stillen Reserven vermeidet. Die K-
GmbH verfugt nur Gber inlandisches Betriebsvermdgen. A und B sind in Deutschland
unbeschrankt steuerpflichtig. Das steuerliche Einlagekonto der K-GmbH i.S.v. 8 27 KStG
betrdgt EUR 10.000.
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5.1 Ausgangssituation

Bilanz der K-GmbH zum 31.12.2015
Grund und Boden 100.000 | Gezeichnetes Kapital 100.000
Gebaude 250.000 | Kapitalricklagen 10.000
Geschaéftsausstattung 150.000 | Gewinnriicklagen 200.000
Waren 200.000 | Jahresiiberschuss 50.000
Sonstige Aktiva 200.000 | Verbindlichkeiten 540.000
Summe 900.000 | Summe 900.000
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5. Umwandlung einer GmbH in ein Personenunternehmen

nwb SEMINARE

5.1 Ausgangssituation

— Visualisierung

Ist-Zustand Ziel-Zustand

Personengesellschaft
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5. Umwandlung einer GmbH in ein Personenunternehmen

nwb SEMINARE

5.2 Zivilrechtliche Moglichkeiten

5.2.1 Formwechsel

5.2.1.1 Begriff des Formwechsel und Gesetzestechnik
— Inden 88 190 bis 213 UmwG ist ein allgemeiner Teil vorangestellt.
— In den 88 214 bis 304 UmwG sind spezielle Vorschriften geregelt.
— Grundsatz der Personenidentitat der beteiligten Gesellschafter.

— Rechtliche Identitat des Rechtstragers bleibt erhalten, Anderung des
Rechtskleides.
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5. Umwandlung einer GmbH in ein Personenunternehmen

nwb SEMINARE

5.2 Zivilrechtliche Moglichkeiten

5.2.1 Formwechsel

5.2.1.2 Formwechselféahige Rechtstrager

— Nach § 191 Abs. 1 UmwG ist der Formwechsel moglich fir die folgenden
Rechtstrager/formwechselnden Rechtstréager:

= Personenhandelsgesellschaften

= Partnerschaftsgesellschaften

= Kapitalgesellschaften

= eingetragene Genossenschaften

= rechtsfahige Vereine

= Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit

= Korperschaften und Anstalten des offentlichen Rechts

— Fr die GmbH ist der Formwechsel moglich.
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5. Umwandlung einer GmbH in ein Personenunternehmen
Nwb SEMINARE

5.2 Zivilrechtliche Moglichkeiten

5.2.1 Formwechsel

— Welche  Gesellschaftsform  Rechtstrdger nach  dem  Formwechsel
(Zielrechtstrager) sein kann, bestimmt sich nach § 191 Abs. 2 UmwG.
Zielrechtstrager kénnen danach nur sein:

= Gesellschaften burgerlichen Rechts
= Personenhandelsgesellschaften

= Partnerschaftsgesellschaften

= Kapitalgesellschaften

= eingetragene Genossenschaften

— Die Kommanditgesellschaft, inkl. der GmbH & Co. KG, ist tauglicher
Zielrechtstrager.
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5.2 Zivilrechtliche Moglichkeiten

5.2.1 Formwechsel

5.2.1.3 Ablauf eines Formwechsel

—  Umwandlungsbeschluss: Mindestmehrheit von 75 % (88 233 Abs. 2, 240
Abs. 1, 262 Abs. 1, 275 Abs. 3 UmwG).

—  Notarielle Beurkundung ist erforderlich.

—  Grds. erforderlich ist die Erstellung eines Umwandlungsberichts nach § 192
Abs. 1 UmwG,; es besteht jedoch die Mdglichkeit, darauf zu verzichten (8 192
Abs. 3 UmwG).

—  Betriebsratsunterrichtung (§ 194 Abs. 2 Umw@G).

—  Ladung der betroffenen Gesellschafter (nach Gesetz/Gesellschaft), oder
Verzicht auf Form- und Fristvorschriften in einer Vollversammlung.
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5.2 Zivilrechtliche Moglichkeiten
5.2.1 Formwechsel

— Einhaltung der Grindungsvorschriften (§ 197 UmwG):
Mindestnennkapital des Zielrechtstragers ( § 254 Abs. 1 bis 3 i.V.m.
§ 220 Abs. 1 UmwG); ggf. daher vorhergehende Kapitalherabsetzung
oder Gesellschaftereinlagen.

— Handelsregisteranmeldung (8 198 Abs. 1 UmwG i.V.m. § 201 UmwG).

— Besonderheit Formwechsel in GmbH & Co. KG: Das sog. Treuhandmodell,
wie es (noch) beim umgekehrten Vorgang des Formwechsels einer GmbH & Co.
KG in eine GmbH Verwendung findet, ist fir den Fall des Formwechsels einer
Kapitalgesellschaft in eine GmbH & Co. KG obsolet geworden (BGH v.
09.05.2005, DStR 2005, 1539). Laut BGH reicht es zivilrechtlich, wenn die
Gesellschafterversammlung einen neu hinzutretenden Gesellschafter, hier eine
Komplementar-GmbH, die als Vorratsgesellschaft erworben oder im Wege der
Bargriindung gegrundet wird, zum Komplementér der formgewechselten,
zukunftigen Kommanditgesellschaft wahlt und die Gesellschafter im Ubrigen zu
Kommanditisten werden.

NWB Verlag GmbH & Co. KG - Kdln Seite 171
Praxis des Umwandlungssteuerrechts



DISSMANN ORTH
5. Umwandlung einer GmbH in ein Personenunternehmen

5.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten

nwb SEMINARE

5.2.2 Verschmelzung

— Die Umwandlung aus der GmbH in ein Personenunternehmen kann auch so erfolgen,
dass die Gesellschafter der GmbH eine Personengesellschaft z.B. in der Rechtsform
einer GmbH & Co. KG vorab griinden oder als Vorratsgesellschaft erwerben, um dann
im zweiten Schritt die GmbH auf die GmbH & Co. KG zu verschmelzen,

— Praxishinweis: Naheliegender und haufiger verwendet ist der Formwechsel.
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5.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
5.2.2 Verschmelzung

5.2.2.1 Begriff der Verschmelzung und Gesetzestechnik
— Folgende Merkmale zeichnen eine Verschmelzung aus:

= Ubertragung des Vermogens eines oder mehrerer Rechtstrager als Ganzes,

= Auflosung des Ubertragenen Rechtstrdgers (oder der Ubertragenden
Rechtstrager) ohne Abwicklung,

» Gesamtrechtsnachfolge des Ubernehmenden Rechtstrdgers in die
Rechtsstellung des Ubertragenen Rechtstragers (oder der Ubertragenden
Rechtstrager),

» Grundsatzlich Anteilsgewadhrung von Anteilen des (bernehmenden
Rechtstragers an die Anteilsinhaber des Ubertragenen Rechtstragers
(oder der Ubertragenden  Rechtstrdger); ggf. \erzicht auf
Kapitalerhéhung.
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5. Umwandlung einer GmbH in ein Personenunternehmen
Nwb SEMINARE

5.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
5.2.2 Verschmelzung

5.2.2.1 Begriff der Verschmelzung und Gesetzestechnik
— Die Systematik des Umwandlungsgesetzes ist so, dass speziellen Vorschriften
zunéchst allgemeine Regelungen vorangestellt werden (§§ 2 bis 38 UmwG).

— Es wird differenziert zwischen \erschmelzung durch Aufnahme und
Verschmelzung durch Neugrindung (§ 2 UmwG).

— Spezielle Verschmelzungsvorschriften erganzen die allgemeinen Vorschriften
(vgl. §§ 39 bis 122 UmwG).
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5.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
5.2.2 Verschmelzung

5.2.2.2 Verschmelzungsfahige Rechtstrager

— Nach § 3 UmwG bestimmt sich, welche Gesellschaftsformen Uberhaupt an einer
Verschmelzung als Ubertragende oder Ubernehmende (neue) Rechtstréger
beteiligt sein kdnnen.

— Nicht verschmelzungsféhig sind danach Stiftungen, GbRs, stille Gesellschaften,
natlrliche Personen als ibertragende Rechtstrager.

— Madglich ist auch die sog. Mischverschmelzung, eine Verschmelzung, an der
Rechtstrager verschiedener Rechtsformen beteiligt sind (§ 3 Abs. 4 UmwG).

— Eine GmbH kann auf eine Personenhandelsgesellschaft, inkl. der GmbH & Co.
KG, verschmolzen werden.
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5.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
5.2.2 Verschmelzung

5.2.2.3 Ablauf der Verschmelzung
— Zeitlich lassen sich drei wesentliche Phasen einer Verschmelzung unterscheiden:

= Phase der Vorbereitung
= Phase der Beschlussfassung
= Phase des handelsregisterlichen Vollzugs

— \Vorbereitungsphase: Schlussbilanz des tbertragenden Rechtstrégers zu erstellen,
auf einen hochstens acht Monate vor der Anmeldung liegenden Stichtag (8 17
Abs. 2 Satz 4 UmwG).
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5.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
5.2.2 Verschmelzung

5.2.2.3 Ablauf der Verschmelzung

— Verschmelzung auch ,danach“ mdoglich, dann jedoch Aufstellung einer
eigenstandigen  Zwischenbilanz als  Schlussbilanz  des (bertragenden
Rechtstragers.

— Frihzeitig muss zur Festlegung des spateren Umtauschverhéltnisses eine
Unternehmensbewertung stattfinden (wenn es zu einem Anteilstausch kommt).

— Verschmelzungsvertrag: Angabe des Zeitpunkts, von dem die Handlungen des
ubertragenden Rechtstragers als flir Rechnung des tibernehmenden Rechtstragers
vorgenommen gelten (handelsrechtlicher Verschmelzungsstichtag, 8 5 Abs. 1 Nr.
6 UmwG).
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5.2.2 Verschmelzung

5.2.2.3 Ablauf der Verschmelzung

nWb SEMINARE

— Handelsrechtlicher Verschmelzungsstichtag (z.B. 01.01.2016) ist vom
steuerrechtlichen Ubertragungsstichtag (z.B. 31.12.2015) zu unterscheiden.

— Folgen der Verschmelzung fir die Arbeitnehmer und ihre \Vertretungen sowie
uber die insoweit vorgesehenen Malinahmen sind aufzunehmen.

— Verschmelzungsbericht: Verschmelzungsbericht nicht erforderlich, wenn sich
alle Anteile des Ubertragenden Rechtstréagers in der Hand des tbernehmenden
Rechtstragers befinden.

— \erschmelzungsbericht entbehrlich, wenn alle Anteilseigner aller beteiligten
Rechtstrager in notariell beglaubigter Form darauf verzichten (8 8 Abs. 3 Satze
1 und 2 UmwG).

NWB Verlag GmbH & Co. KG - Kdln Seite 178
Praxis des Umwandlungssteuerrechts



DISSMANN ORTH
5. Umwandlung einer GmbH in ein Personenunternehmen
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5.2.2 Verschmelzung

5.2.2.3 Ablauf der Verschmelzung

nWb SEMINARE

— Betriebsratsunterrichtung: Betriebsrat muss mindestens einen Monat vor der
Beschlussfassung tber den Verschmelzungsvertrag informiert werden.

— Verschmelzungsprufung: Auf Verschmelzungsprifung kann verzichtet werden
(8 9 Abs. 3i.V.m. § 8 Abs. 3 Satz 1 UmwG@G).

— Beschlussfassung mit 75-%-Mehrheit (8§88 50 Abs. 1 UmwG).

— Aushahmen: Personengesellschaften, W0 grundsatzlich das
Einstimmigkeitsprinzip gilt (§ 43 UmwG).

— Ist aufzunehmender Rechtstrager eine Kapitalgesellschaft, ist u.U. ein
Kapitalerhdhungsbeschluss zu fassen (88 54 f., 86 f. UmwG).
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5.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
5.2.2 Verschmelzung

5.2.2.3 Ablauf der Verschmelzung

— Handelsregisteranmeldungen und -eintragungen:

= Durch Registereintragung wird die Verschmelzung zivilrechtlich
wirksam.

= Ggf. Unbedenklichkeitsverfahren (8§ 16 Abs. 3 UmwG)
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5.2 Zivilrechtliche Mdglichkeiten
5.2.2 Verschmelzung

5.2.2.4 Glaubigerschutz bei der Verschmelzung

— Gl&ubiger konnen nach § 22 UmwG u.U. Sicherheitsleistung fir ihre gegen den
Ubertragenden Rechtstrager bestehenden Forderungen verlangen.

— Praxishinweis: Die Vorschrift hat nur eine geringe praktische Bedeutung.
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5.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

5.3.1 Verschmelzung von Kdérperschaften auf Personengesellschaften oder
nattrliche Personen (88 3 ff. UmwStG)
5.3.1.1 Auswirkungen auf Ebene der tUbertragenden Korperschaft

— Grundsatzlicher Ansatz aller Wirtschaftsglter in der steuerlichen
Schlussbilanz zum gemeinen Wert.

— Definition gemeiner Wert: 8§ 9 Abs. 2 BewG = Preis, der bei Veraul3erung
zu erzielen ware, nach dem Willen des Gesetzgebers inklusive
Gewinnaufschlag; aufzudecken sind auch stille Reserven in nicht
bilanzierten Wirtschaftsgttern.
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5.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

5.3.1 Verschmelzung von Kdrperschaften auf Personengesellschaften oder
natiirliche Personen (88 3 ff. UmwStG)
5.3.1.1 Auswirkungen auf Ebene der Gbertragenden Kdérperschaft

— Im Regelfall des verschmelzungsbedingten Ubergangs von betrieblichen
Sachgesamtheiten hat die Bewertung nach Umwandlungssteuererlass
bezogen auf die Gesamtheit aller Aktiva und Passiva zu erfolgen
(Referenzgeschafte / Ertragswert nach IDW S 1 oder vereinfachtes
Ertragswertverfahren nach den 8§ 199 ff. BewG, § 11 Abs. 2 BewG,
Substanzwert als Mindestwert).

— Ansatz zum Buchwert oder Zwischenwert nur, soweit

= die Wirtschaftsglter Betriebsvermdgen der Ubernehmenden
Personengesellschaft oder natirlichen Person werden, und
sichergestellt ist, dass sie spater der Besteuerung mit Einkommen-
oder Kdrperschaftsteuer unterliegen, und
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Nwb SEMINARE
5.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

5.3.1 Verschmelzung von Kdérperschaften auf Personengesellschaften oder
nattrliche Personen (88 3 ff. UmwStG)
5.3.1.1 Auswirkungen auf Ebene der tUbertragenden Korperschaft

= das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der
Besteuerung des Gewinns aus der Verdullerung der Gbertragenen
Wirtschaftsgliter bei den Gesellschaftern der (bernehmenden
Personengesellschaft oder bei der Glbernehmenden nattrlichen Person
nicht ausgeschlossen oder beschrénkt wird, und

= eine Gegenleistung nicht gewahrt wird, oder nur in
Gesellschaftsrechten besteht.
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5.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

5.3.1 Verschmelzung von Koérperschaften auf Personengesellschaften oder
naturliche Personen (88 3 ff. UmwStG)
5.3.1.1 Auswirkungen auf Ebene der lbertragenden Kdérperschaft

— Wenn eine nicht in Gesellschaftsrechten bestehende Gegenleistung
gewdhrt wird, kommt es insoweit zwingend zu einer anteiligen
Gewinnrealisierung (8 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UmwG). Andere ,,Denke* als
bei Einbringung! Es gilt keine Unschéadlichkeitsgrenze von EUR 500.000!

— In Ho6he der Differenz zwischen dem Wert einer solchen anderweitigen
Gegenleistung und den auf die Gegenleistung entfallenden (anteiligen)
Buchwerten der (bergehenden Wirtschaftsglter ergibt sich ein
Ubertragungsgewinn.

— Die Berechnung des anteiligen Buchwerts des (bertragenen
Betriebsvermdgens ist dabei nach dem \erhaltnis des Gesamtwerts der
Gegenleistung(en) zum Wert der lbertragenen Sachgesamtheit i.S. des § 3
Abs. 1 UmwStG zu ermitteln.
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5.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

5.3.1 Verschmelzung von Kdérperschaften auf Personengesellschaften oder
naturliche Personen (88 3 ff. UmwStG)
5.3.1.1 Auswirkungen auf Ebene der tUbertragenden Korperschaft

— In Hohe dieses Ubertragungsgewinns sind alle Wirtschaftsgiter in der
steuerlichen Schlussbilanz anteilig aufzustocken, wobei die jeweiligen
Aufstockungsbetrage sich nach dem Verhaltnis des Ubertragungsgewinns
zu den gesamten stillen Reserven und stillen Lasten, mit Ausnahme der
stillen Lasten in Pensionsruckstellungen, ermitteln. In HOhe dieses
Prozentsatzes sind die in den jeweiligen Wirtschaftsgtitern enthaltenen
stillen Reserven aufzudecken.

Beispiel (nach Tz. 03.23 UmwStE):
Die XY-GmbH soll auf die XY-KG verschmolzen werden. Die Steuerbilanz i. S.
d. 8 5 Absatz 1 EStG sowie die Werte i. S. d. § 3 Absatz 1 UmwStG stellen sich

vereinfacht wie folgt dar:
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5.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

5.3.1 Verschmelzung von Korperschaften auf Personengesellschaften oder
naturliche Personen (88 3 ff. UmwStG)
5.3.1.1 Auswirkungen auf Ebene der lbertragenden Korperschaft

Gemeiner Buchwert Gemeiner Buchwert
Wert Wert

Anlagevermdgen 300.000€  200.000 € | Eigenkapital 300.000 €
Umlaufvermdgen 150.000 € 100.000 € | Drohverlustriickstellung 20.000 €
Know-how 70.000 €
Firmenwert 100.000 €

620.000 €  300.000 € 300.000 €
Die Gesellschafter der XY-GmbH erhalten bare Zuzahlungen i. H. v.
insgesamt 60.000 €.

LOsung:

Die baren Zuzahlungen stellen nicht in Gesellschaftsrechten bestehende
Gegenleistungen dar. Die Voraussetzungen des 8 3 Absatz 2 Satz 1 Nummer
3 UmwStG sind insoweit nicht erfullt. Der Wert i. S. d. § 3 Absatz 1
UmwStG betragt 600.000 € (= 620.000 € ./. 20.000 €) und der Wert der
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5.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

5.3.1 Verschmelzung von Korperschaften auf Personengesellschaften oder
naturliche Personen (88 3 ff. UmwStG)
5.3.1.1 Auswirkungen auf Ebene der lbertragenden Korperschaft

sonstigen Gegenleistung betrégt insgesamt 60.000 €. Die Gegenleistungen
betragen somit 10 % des Werts i. S. d. § 3 Absatz 1 UmwStG. Der
Ubertragungsgewinn betragt 60.000 € ./. 30.000 € (entspricht 10 % der
Buchwerte) = 30.000 €. In dieser Hohe entsteht ein Aufstockungsbetrag.

Dieser Aufstockungsbetrag i. H. v. 30.000 € ist entsprechend dem Verhaltnis
des Ubertragungsgewinns zu den gesamten stillen Reserven und stillen
Lasten zu verteilen:

Wert i. S. d. § 3 Absatzl UmwStG Buchwert Stille Reserven und
stille Lasten

Anlagevermdgen 300.000 € 200.000 € 100.000 €

Umlaufvermdégen 150.000 € 100.000 € 50.000 €
Know-How (originar) 70.000 € 0€ 70.000 €
Firmenwert (originér) 100.000 € 0€ 100.000 €
Drohverlustriickstellung /. 20.000 € 0€ .. 20.000 €

> 600.000 € 300.000 € 300.000 €
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5.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

5.3.1 Verschmelzung von Korperschaften auf Personengesellschaften oder
naturliche Personen (88 3 ff. UmwStG)
5.3.1.1 Auswirkungen auf Ebene der lbertragenden Korperschaft

Der Aufstockungsbetrag i. H. v. 30.000 € entspricht bezogen auf die
gesamten stillen Reserven und stillen Lasten 10 % (entspricht dem
Verhaltnis 30.000 € / 300.000 €). Die auf die jeweiligen Wirtschaftsgtter
entfallenden Aufstockungsbetrage ermitteln sich damit wie folgt:

Buchwert stille Reserven Aufstockung (10 %) Ansatz in der
steuerlichen
Schlussbilanz

Anlagevermdgen 200.000 € 100.000 € 10.000 € 210.000 €
Umlaufvermdégen 100.000 € 50.000 € 5.000 € 105.000 €
Know-How (origindr) 0€ 70.000 € 7.000 € 7.000 €
Firmenwert (origindr) 0€ 100.000 € 10.000 € 10.000 €

Drohverlustriickstellung 0€ /. 20.000 € . 2.000 € . 2.000 €

> 300.000 € 300.000 € 30.000 € 330.000 €
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5.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

5.3.1 Verschmelzung von Koérperschaften auf Personengesellschaften oder
naturliche Personen (88 3 ff. UmwStG)
5.3.1.1 Auswirkungen auf Ebene der lbertragenden Kdérperschaft

— Ist der Gbernenmende Rechtstrager eine Personengesellschaft, missen die
Voraussetzungen des 8§ 3 Abs. 2 UmwStG personenbezogen und gesondert
fur jeden Gesellschafter geprift werden.

— Der Antrag auf Fortfihrung der Buchwerte oder Ansatz zum
Zwischenwert ist grds. vom U(bertragenden Rechtstrager zu stellen (8 3
Abs. 2 Satz 2 UmwsStG), in der Praxis aber meist vom tbernehmenden
Rechtstrager als Rechtsnachfolger, wenn der Antrag nach zivilrechtlichem
Wirksamwerden der Verschmelzung gestellt wird.
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5.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

5.3.1 Verschmelzung von Kaérperschaften auf Personengesellschaften oder
naturliche Personen (88 3 ff. UmwStG)
5.3.1.1 Auswirkungen auf Ebene der ibertragenden Kdorperschaft

— Der Antrag ist fur alle Wirtschaftsgiiter einheitlich zu stellen.
— Keine Geltung des Mal3geblichkeitsprinzips.

— Es hat auch nicht in den Bilanzen zu den Folgestichtagen eine sog.
phasenverschobene eingeschréankte Wertaufholung zu erfolgen.

— Beim Zwischenwertansatz sind alle Wirtschaftsguter (inklusive
Firmenwert) sofort gleichméaRig und verhaltnismalig (nach dem
Verhdltnis der stillen Reserven) aufzustocken (keine Geltung der
Stufentheorie).

— Gestaltungstberlegungen bei der Auslbung des Bewertungsansatzes:
Letztmalige Verrechnung der Verlustvortrage und Zinsvortrége.
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5.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

5.3.1 Verschmelzung von Koérperschaften auf Personengesellschaften oder
naturliche Personen (88 3 ff. UmwStG)
5.3.1.2 Auswirkungen auf Ebene der ibernehmenden Personengesellschaft und deren
Gesellschafter

— Wertverkntpfung (8 4 Abs. 1 Satz 1 UmwStG)
— Eintritt in die steuerliche Rechtsstellung des tbertragenden Rechtstragers.

— Steuerliche Verluste und Verlustvortrage sowie Zinsvortrdge nach 8§ 4h
EStG gehen unter, d.h. gehen nicht auf den Gbernehmenden Rechtstrager
Uber (8 4 Abs. 2 Satz 2 UmwStG).

— Abschreibungsmethoden, die von dem (bertragenden Rechtstrdger
gewéhlt wurden, sind beizubehalten (§ 4 Abs. 2 Satz 1 UmwStG); bei
Ansatz Uber Buchwert wird die AfA-Bemessungsgrundlage aufgestockt
(vgl. § 4 Abs. 3 UmwStG).
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5.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

5.3.1 Verschmelzung von Korperschaften auf Personengesellschaften oder
naturliche Personen (88 3 ff. UmwStG)
5.3.1.2 Auswirkungen auf Ebene der ibernehmenden Personengesellschaft und deren
Gesellschafter

— Ubernahmeergebnis: Das Ubernahmeergebnis wird steuerlich in zwei
Schritten erfasst.

— Zundchst erfolgt im ersten Schritt eine Besteuerung der offenen
Ricklagen des Ubertragenden Rechtstrdgers in Form einer fingierten
Ausschuttung (8 7 UmtwStG).

— Nach Tz. 07.07 UmwsStE liegen gewerbliche Einkinfte vor, soweit die
Anteile an der Kapitalgesellschaft tatsachlich oder kraft Einlagefiktion (85
UmwsStG) Betriebsvermégen waren (fir nat. Personen gilt das
Teileinktinfteverfahren, fir Kapitalgesellschaften 8§ 8b KStG).
Andernfalls gilt die Abgeltungsteuer.

— Es hat ein Kapitalertragsteuerabzug nach 8 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG
zu erfolgen (entsteht mit Zeitpunkt der Handelsregistereintragung).
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5.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

5.3.1 Verschmelzung von Kdérperschaften auf Personengesellschaften oder
nattrliche Personen (88 3 ff. UmwStG)
5.3.1.2 Auswirkungen auf Ebene der tGibernehmenden Personengesellschaft und deren
Gesellschafter

— Sodann ist in einem zweiten Schritt ein Ubernahmegewinn oder -verlust
(Ubergangsergebnis im engeren Sinne) zu ermitteln (88 4 Abs. 4 und 5
UmwsStG).

— Ein Ubernahmegewinn bleibt auBer Ansatz, soweit er auf eine
Kdrperschaft,  Personenvereinigung oder  Vermdgensmasse  als
Gesellschafterin der Personengesellschaft entfallt, da nach § 4 Abs. 7 Satz
1 UmwStG die Regelungen des § 8b Abs. 2 KStG anwendbar sind.
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5.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

5.3.1 Verschmelzung von Kdérperschaften auf Personengesellschaften oder
naturliche Personen (88 3 ff. UmwStG)
5.3.1.2 Auswirkungen auf Ebene der (ibernehmenden Personengesellschaft und deren
Gesellschafter

— Soweit natlrliche Personen Gesellschafter oder Personengesellschaft
sind, oder auf nattrliche Personen verschmolzen wird, bleibt ein etwaiger
Ubernahmegewinn nach dem Teileinkiinfteverfahren im Ergebnis zu 60 %
steuerfrei (8 4 Abs. 7 Satz 2 UmwsStG i.V.vm. 88 3 Nr. 40, 3¢ EStG).

— Ubernahmeverlust: Bleibt nach § 4 Abs. 6 Satz 1 UmwStG auBer Ansatz,
soweit auf korperschaftsteuerpflichtige Gesellschafter entfallend.
Soweit naturliche Personen beteiligt sind, ist ein entstehender
Ubernahmeverlust zu 60 %, hochstens i.H.v. 60 % der fingierten
Ausschiittung nach 8 7 UmwStG zu berlicksichtigen (8 5 Abs. 6 UmwStG);
im Ubrigen bleibt er unberiicksichtigt.
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5.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

5.3.1 Verschmelzung von Kdrperschaften auf Personengesellschaften oder
naturliche Personen (88 3 ff. UmwStG)
5.3.1.2 Auswirkungen auf Ebene der tibernehmenden Personengesellschaft und deren

Gesellschafter

— Einlagefiktion (8§ 5 UmwStG, d.h. betroffene Anteile im Betriebsvermogen
sowie Anteile i.S.v. § 17 EStG, nicht dagegen fur Anteile unter 1 % im
steuerlichen Privatvermogen).

— Ubernahmefolgegewinn durch Vereinigung von Forderungen und
Verbindlichkeiten: Zivilrechtlich zwingend eintretende Konfusion (d.h.
Erldschen Forderungen/Verbindlichkeiten) ist grundsétzlich ohne Folgen
flr den steuerlichen Gewinn.

NWB Verlag GmbH & Co. KG - Kdln Seite 196
Praxis des Umwandlungssteuerrechts



DISSMANN ORTH
5. Umwandlung einer GmbH in ein Personenunternehmen

Nwb SEMINARE
5.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

5.3.1 Verschmelzung von Koérperschaften auf Personengesellschaften oder
naturliche Personen (88 3 ff. UmwStG)
5.3.1.2 Auswirkungen auf Ebene der ibernehmenden Personengesellschaft und deren
Gesellschafter

— In dem Fall jedoch, in dem Forderungen und Verbindlichkeiten z.B.
aufgrund von Teilwertabschreibungen mit unterschiedlichen Werten
bilanziert sind, entsteht ein Ubernahmefolgegewinn bzw. ein
Ubernahmefolgeverlust (§ 6 Abs. 1 UmwStG).

— Insoweit kann dann eine den steuerlichen Gewinn mindernde Rucklage
beim Ubernehmenden Rechtstrager gebildet werden, die in drei Jahren zu je
einem Drittel gewinnerhdhend aufzulGsen ist.
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5.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

5.3.1 Verschmelzung von Koérperschaften auf Personengesellschaften oder
naturliche Personen (88 3 ff. UmwStG)
5.3.1.2 Auswirkungen auf Ebene der ibernehmenden Personengesellschaft und deren
Gesellschafter

— Vereinfachtes Schema fur die Berechnung des Ubernahmeergebnisses:

Ubergehende Wirtschaftsglter zum Ubernahmewert (= Buchwert,

Zwischenwert oder gemeiner Wert)

/. Kosten fiir den Ubergang (= Umwandlungskosten)

. Wert der Anteile an der Ubertragenden Kérperschaft nach
Beteiligungszuschreibungen

= Ubernahmeergebnis erster Stufe (sog. Ubernahmeergebnis )]
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5. Umwandlung einer GmbH in ein Personenunternehmen

Nwb SEMINARE
5.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

5.3.1 Verschmelzung von Kdérperschaften auf Personengesellschaften oder
naturliche Personen (88 3 ff. UmwStG)
5.3.1.2 Auswirkungen auf Ebene der ibernehmenden Personengesellschaft und deren
Gesellschafter

Aus dem Ubernahmeergebnis | wird dann wie folgt das Ubernahmeergebnis
zweiter Stufe fortentwickelt:

Ubernahmeergebnis |
/. Bezuge nach 8 7 UmwStG

= Ubernahmeergebnis zweiter Stufe (sog. Ubernahmeergebnis 1)
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5. Umwandlung einer GmbH in ein Personenunternehmen

Nwb SEMINARE
5.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

5.3.1 Verschmelzung von Kdérperschaften auf Personengesellschaften oder
nattrliche Personen
5.3.1.2 Steuerliche Ruckwirkung

— Handelsrechtlich ist nach 8§ 17 Abs. 2 i.V.m. 5 Abs. 1 Nr. 6 UmwG eine
Rickwirkung von bis zu acht Monaten moglich.

— Nach 8 2 Abs. 1 UmwsStG ist auch eine steuerliche Riickbeziehung der
Verschmelzung flr bis zu acht Monate zul&ssig.

— Einschrankungen der Ruckwirkung nach 8 2 Abs. 3 und 4 UmwsStG.
— Insbesondere keine \erlustverrechnung im Rlckwirkungszeitraum bei

Verschmelzung einer Gewinngesellschaft auf eine Verlustgesellschaft (was
grds. keinen Missbrauch i. S. v. § 42 AO darstelit, vgl. BFH v. 18.12.2013).
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5. Umwandlung einer GmbH in ein Personenunternehmen

Nwb SEMINARE
5.3 Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

5.3.2 Formwechsel Kérperschaften auf Personengesellschaften oder
natlrliche Personen

— Die 88 3 bis 8 und 10 UmwsStG sind entsprechend anzuwenden (8 9 Satz 1
UmwStG).

— Auch hier ist eine bis zu 8monatige Rickwirkung méglich (§ 9 Satz 3 UmwsStG).

— Insoweit kann daher nach oben auf die Ziffer 5.3.1 verwiesen werden.
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5. Umwandlung einer GmbH in ein Personenunternehmen

nNwWb SEMINARE
5.4 Gesamtbewertung
— Der Formwechsel ist zivilrechtlich in der Situation, dass eine

Kapitalgesellschaft in ein Personenunternehmen umgewandelt werden soll, der
naheliegendste und in der Praxis am haufigsten gewahlte Weg.

— Steuerlich werden Verschmelzung und Formwechsel von Kapitalgesellschaften
in Personenunternehmen nahezu identisch behandelt.

— Unterschiede:
= Bei der Verschmelzung ist in der Handelsbilanz eine Wertaufstockung auf
die Zeitwerte mdoglich, da ein Anschaffungsvorgang vorliegt (anders der

Formwechsel).

= Bei der Verschmelzung liegt grds. ein GrESt-pflichtiger Vorgang vor, beim
Formwechsel dagegen grds. nicht.
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5. Umwandlung einer GmbH in ein Personenunternehmen

Nwb SEMINARE
5.4 Gesamtbewertung

Fortfihrung des Ausgangsbeispiels:
Im Ausgangsbeispiel wird der Steuerberater A und B raten, durch Formwechsel eine GmbH

& Co. KG als Zielrechtstrager herzustellen. Er wird A und B raten, dass diese auch an der
Komplementar-GmbH zu jeweils 50 % beteiligt sind. Der anwaltliche Berater muss den
Gesellschaftsvertrag so strukturieren, dass er wirtschaftlich das schon vorhandene
Regelungssystem der K-GmbH Ubernimmt. Zugleich ist eine Verzahnung mit der
Komplementar-GmbH durch entsprechende Regelungen in der Satzung der Komplementar-
GmbH sowie im  Gesellschaftsvertrag der Kommanditgesellschaft anzuraten
(Gleichlaufklauseln). Da A und B sich tber die Umwandlung einig sind, werden sie soweit
wie moglich auf alle Formalien nach dem Umwandlungsgesetz verzichten.

Steuerlich kann die gewiinschte Buchwertneutralitadt nach 8 9 Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 2 Satz
1 UmwStG im Ausgangsbeispiel erreicht werden. Nach 8 9 Satz 3 UmwsStG kann eine bis
zu 8monatige Rickwirkung, bezogen auf die Handelsregisteranmeldung des Formwechsels,
erfolgen. Dem Formwechsel wird daher zweckmaligerweise die ohnehin schon bestehende
Bilanz der K-GmbH zum 31.12.2015 als Schlussbilanz zugrunde gelegt werden. Diese
entspricht der Ertffnungsbilanz  der Kommanditgesellschaft zum 01.01.2016
(Buchwertverkntipfung gemal 8 9 Satz 1 iVm. 8 4 Abs. 1 UmwStG). Die
Er6ffnungsbilanz der Kommanditgesellschaft sient wie auf der ndchsten Seite dargestellt
aus.
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5. Umwandlung einer GmbH in ein Personenunternehmen

Nwb SEMINARE
5.4 Gesamtbewertung

Erdéffnungsbilanz der GmbH & Co. KG zum 01.01.2016
Grund und Boden 100.000 | Kapitalkonto A 180.000
Gebaude 250.000 | Kapitalkonto B 180.000
Geschéftsausstattung 150.000
Waren 200.000
Sonstige Aktiva 200.000 | Verbindlichkeiten 540.000
Summe 900.000 [ Summe 900.000
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5. Umwandlung einer GmbH in ein Personenunternehmen

nwb sEMINARE
5.4 Gesamtbewertung

Ermittlung des Ubernahmegewinns

Ubernommene Aktiva 900.000
.. Ubernommene Passiva 540.000
Wert des lbernommenen Vermogens 360.000
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5.4 Gesamtbewertung

Verteilung des Ubernahmegewinns auf die einzelnen Gesellschafter

DISSMANN ORTH
5. Umwandlung einer GmbH in ein Personenunternehmen

nwb sEMINARE

A (50 %) B (50 %)
anteiliger steuerlicher Wert des Gibernommenen Vermdgens 180.000 180.000
/. anteiliger Buchwert -180.000 - 50.000
Ubernahmegewinn/-Verlust | 0 130.000
Sperrbetrag gemal § 50c EStG
Bezlige nach § 7 UmwsStG - 125.000 - 125.000
Ubernahmegewinn/-Verlust |1 - 125.000 5.000

EinkUnfte der Anteilseigner gemaR § 7 UmwStG:
Summe des als ausgeschiittet geltenden Vermdgens der GmbH
(Vermdgen ./. Stammkapital ./. steuerliches Einlagenkonto)
davon auf A entfallend 50 %

davon auf B entfallend 50 %

(hier steuerpflichtig nach dem Teileinkiinfteverfahren)

NWB Verlag GmbH & Co. KG - Kdln
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6.1. Ausgangssituation

— \erschiedene zivilrechtliche Mdéglichkeiten sind mit den jeweiligen steuerlichen Folgen
zu prufen und gegeneinander abzuwégen.

Ausgangsbeispiel:
Die M-GmbH ist Muttergesellschaft der T1-GmbH sowie der T2-GmbH. Wahrend die T2

uber ein stabiles, profitables Geschaft verfigt, befindet sich T1 in wirtschaftlichen
Schwierigkeiten. Eine Uberschuldung liegt u.U. vor bzw. droht jedenfalls unmittelbar. T1
verfugt Uber hohe korperschaftsteuerliche und gewerbesteuerliche Verlustvortrage. Stille
Reserven in den Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermdgens sind nur in einem wertvollen,
von der T1 entwickelten Patent vorhanden (der Wert des Patents wird mit rund EUR 1 Mio.
geschéatzt). Auch die M-GmbH, die Muttergesellschaft von T1 und T2, verfiigt Gber ein

eigenstandiges profitables Geschéaft. Ein Ergebnisabfiihrungsvertrag besteht nur zwischen
der M-GmbH und der T2-GmbH. Die T2-GmbH hat eine Immobilie in ihrem
Betriebsvermdgen.

Zur Sanierung der T1-GmBH Uberlegt die Geschéftsleitung der Unternehmensgruppe, die
T1-GmbH innerhalb der Unternehmensgruppe zu verschmelzen. Erwogen wird zum einen
eine Verschmelzung der T1-GmbH auf die T2-GmbH, zum anderen eine Verschmelzung der
T1-GmbH auf die M-GmbH.
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6. Verschmelzungen im GmbH-Konzern -
Nwb SEMINARE

6.1. Ausgangssituation

— Visualisierung

Ist-Zustand Ziel-Zustand

‘\‘ EAV \'. EAV
T1-GmbH T2-GmbH
VvV
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6.2. Zivilrechtliche Moglichkeiten
6.2.1 Up-Stream-Merger (Aufwartsverschmelzung)
6.2.1.1 Allgemeines

— M-GmbH und T1-GmbH sind jeweils verschmelzungsfahige Rechtstrager nach § 3
UmwG. Zum Ablauf der Verschmelzung siehe Ziffer 5.2.2.3.

— Angaben zum Umtauschverhaltnis im Verschmelzungsvertrag sind beim Up-Stream-
Merger entbehrlich, da bei der Merschmelzung einer hundertprozentigen
Tochtergesellschaft auf die Muttergesellschaft die Gewahrung von Anteilen entfallt
(siehe § 54 Abs. 1 Nr. 1 UmwG).

— Auf die Formalien des UmwG  wie  Verschmelzungsbericht  und
Verschmelzungsprifung kann verzichtet werden (siehe § 8 Abs. 3 Satz 1, 8 9 Abs. 3
1.V.m. 8§ 8 Abs. 3 Satz 1 UmwG).

— Praxishinweis: Eine Verschmelzung ist nicht moglich, wenn der CUbertragende
Rechtstrdger Uberschuldet ist, und eine Kapitalerhbhung im Rahmen der
Verschmelzung erfolgt, weil — netto betrachtet — negatives Vermdgen zugefiihrt wird.
Da hier im Fall des Up-Stream-Mergers keine Kapitalerhéhung in Betracht kommt,

steht eine evtl. Uberschuldung der T1-GmbH dem Verschmelzungsvorgang nicht

entgegen NWB Verlag GmbH & Co. KG - Kdln Seite 209
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6. Verschmelzungen im GmbH-Konzern >
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6.2. Zivilrechtliche Mdglichkeiten
6.2.1 Up-Stream-Merger (Aufwartsverschmelzung)

6.2.1.1 Allgemeines

— Des Weiteren ist eine Verschmelzung nicht mehr mdglich, wenn bezuglich der
Ubertragenden Gesellschaft (hier der T1-GmbH) bereits ein Liquidationsbeschluss
gefasst worden wére und mit der Verteilung des Vermdgens an die Anteilsinhaber
begonnen wurde. Allein die Beschlussfassung dber die Liquidation, wenn die
Fortsetzung noch beschlossen werden konnte, steht einer Verschmelzung dagegen
nicht entgegen (8 3 Abs. 3 UmwG).

— Die Verschmelzung hat den Ubergang samtlicher Aktiva der T1-GmbH auf die M-
GmbH auf dem Wege der Gesamtrechtsnachfolge zur Folge (8 20 Abs. 1 Nr. 1
UmwG). Auch alle Forderungen und \erbindlichkeiten des Ubertragenden
Rechtstragers gehen (ber, ohne dass es der Zustimmung von Glaubigern und
Schuldnern bedarf.

— Fur Arbeitsverhaltnisse gilt § 613 a BGB (§ 324 UmwG).
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6. Verschmelzungen im GmbH-Konzern >

nwb SEMINARE

6.2. Zivilrechtliche Mdglichkeiten

6.2.1 Up-Stream-Merger (Aufwartsverschmelzung)

6.2.1.2 Bilanzielle Behandlung nach HGB

— Bei der uUbertragenden Gesellschaft ist eine handelsrechtliche Schlussbilanz
aufzustellen (8 17 Abs. 2 UmwG). Die Vorschriften tber die Jahresbilanz und deren
Priufung gelten sinngemaR, d.h. ist die Jahresbilanz prifungspflichtig, ist dies auch die
Schlussbilanz.

— Bilanzstichtag der Schlussbilanz  und der Tag der Einreichung der
Handelsregisteranmeldung des Verschmelzungsvorgangs dirfen nicht mehr als 8
Monate auseinander liegen (8 17 Abs. 2 Satz 4 UmwG). Wird daher im Falle eines
kalendergleichen Wirtschaftsjahrs die reguldre Jahresbilanz zum 31.12. eines Jahres
als Schlussbilanz im Rahmen der Verschmelzung gewéhlt, hat die
Handelsregisteranmeldung spéatesten zum 31.08 des Folgejahres zu erfolgen.

— Bei der Ubernehmenden Gesellschaft ist auf den Verschmelzungsstichtag im hier
vorliegenden Fall der Verschmelzung zur Aufnahme keine gesonderte Bilanz zu
erstellen; der Vorgang ist ein Anschaffungsgeschaft und ist in der laufenden
Buchfiihrung zu erfassen und die Gbernommenen Wirtschaftsguter sind erstmalig in

der ndchsten reguldren Jahresbilanz auszuweisen.
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6.2. Zivilrechtliche Mdglichkeiten

6.2.1 Up-Stream-Merger (Aufwartsverschmelzung)

6.2.1.2 Bilanzielle Behandlung nach HGB

— Handelsbilanziell besteht nach 8§ 24 UmwG das Wahlrecht, entweder die
handelsbilanziellen Wertansatze aus der Schlussbilanz der tbertragenden Gesellschaft
fortzufihren (handelsrechtliche Buchwertfortfihrung) oder das (bernommene
VermOgen mit den Anschaffungskosten i.S5.d. § 253 Abs. 1 HGB (entspricht im
Ergebnis den Zeitwerten) zu aktivieren (handelsrechtliche Buchwertaufstockung).

— Praxishinweis: Es besteht insoweit weder eine MafRgeblichkeit der Handelsbilanz fir
die Steuerbilanz noch eine umgekehrte Maligeblichkeit der Steuerbilanz fir die
Handelsbilanz. Es ist jedoch zu beachten, dass bei einer nur handelsrechtlichen
Aufdeckung der stillen Reserven latente Steuern entstehen koénnen (88 274, 306
HGB).
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6.2. Zivilrechtliche Moglichkeiten
6.2.2 Side-Stream-Merger (Seitwartsverschmelzung)

6.2.2.1 Allgemeines

— Es kann grundsétzlich auf Ziffer 6.2.1 verwiesen werden.

— Bei der Seitwéartsverschmelzung werden grundsatzlich neue Anteile am
ubernehmenden Rechtstrdger ausgegeben, und es ist ein Umstauschverhaltnis im
Verschmelzungsvertrag festzulegen.

— Hierauf kann jedoch nach § 54 Abs. 1 Satz 3 UmwG von den Gesellschaftern der
ubertragenden GmbH verzichtet werden.

— Praxishinweis: Hier wird die M-GmbH als Gesellschafterin der T1-GmbH auf die
Ausgabe neuer Anteile an der T2-GmbH verzichten.
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6.2. Zivilrechtliche Mdglichkeiten

6.2.2 Side-Stream-Merger (Seitwartsverschmelzung)

6.2.2.1 Allgemeines

— Der zwischen T2-GmbH und M-GmbH bestehende Ergebnisabfiihrungsvertrag wird
durch die Seitwéartsverschmelzung zivilrechtlich nicht berlihrt, sondern Dbleibt
unverandert fortbestehen.

— Praxishinweis:  Beherrschungs- und  Ergebnisabfihrungsvertrage erléschen
zivilrechtlich durch Konfusion, wenn Ober- und Untergesellschaft miteinander
verschmolzen werden. Befindet sich die Ubertragende Gesellschaft in einer
abhangigen Stellung, wird durch die \erschmelzung der Unternehmensvertrag
ebenfalls beendet. Ist die Gbernehmende GmbH in einer abhdngigen Stellung oder ist
die Ubertragende Gesellschaft herrschend, so bleiben die Unternehmensvertrage
zivilrechtlich bestehen bzw. gehen tber.
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6.2. Zivilrechtliche Moglichkeiten

6.2.2 Side-Stream-Merger (Seitwartsverschmelzung)

nwb SEMINARE

6.2.2.2 Bilanzielle Behandlung nach HGB

— Insoweit kann auf Ziffer 6.2.1.2. verwiesen werden.
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6.3. Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

6.3.1 Steuerliche Behandlung auf Ebene des (ibertragenen Rechtstragers

— Es gelten die 8§ 11 ff. UmwStG.

— Beim Ubertragenden Rechtstrager sind die ibergehenden Wirtschaftsgiiter in der
Schlussbilanz grundsétzlich mit den gemeinen Werten anzusetzen.

— Ein Ansatz zum Buchwert oder Zwischenwert ist nur moglich, soweit

= die Wirtschaftsgiiter bei der Gbernehmenden Korperschaft der
Besteuerung mit Kdrperschaftsteuer unterliegen, und

» das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der
Besteuerung des Gewinns aus der VerauRerung der (bertragenen
Wirtschaftsguter Dbei der (bernehmenden Korperschaft nicht
ausgeschlossen oder beschrankt wird, und
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6.3. Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

6.3.1 Steuerliche Behandlung auf Ebene des (ibertragenen Rechtstragers

= eine Gegenleistung nicht gewahrt wird oder in Gesellschaftsrechten
bestent.

Die \oraussetzung ,,Gegenleistung in Gesellschafterrechten® beinhaltet, dass
insoweit, als z.B. bare Zuzahlungen gewahrt werden, die stillen Reserven zwingend
anteilig aufzudecken sind. Es gibt hier anders als bei Einbringungsvorgangen keine
Unschadlichkeitsgrenze. Es folgt dann eine anteilige Aufstockung der Wirtschaftsglter
in der Ubertragungsbilanz des tbertragenden Rechtstrigers nach dem Verhéltnis der
Summe der schédlichen Gegenleistungen zum gemeinen Wert des insgesamt
Ubertragenen Betriebsvermdgens.

Beispiel:

Die X-GmbH wird auf die Y-GmbH verschmelzen. Der Buchwert des Ubergehenden
Vermaogens liegt bei EUR 100.000, der gemeine Wert bei EUR 1 Mio. Die Gesellschafter
der X-GmbH erhalten Anteile an der Y-GmbH mit einem tatsachlichen Verkehrswert von

EUR 950.000 sowie eine bare Zuzahlung von EUR 50.000. Die Wirtschaftsguter der
ubertragenden Rechtstragerin X-GmbH kdnnen somit in deren Schlussbilanz nur zu 95% zu
Buchwerten angesetzte werden. Zu 5% sind sie mit den gemeinen Werten anzusetzen.
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6.3. Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten
6.3.1 Steuerliche Behandlung auf Ebene des libertragenen Rechtstragers

nwb SEMINARE

— Praxishinweis: Die 88 11 ff. gelten auch fur die Werschmelzung der
Muttergesellschaft auf die Tochtergesellschaft (Down-Stream-Merger). Siehe dazu
Tz. 11.17 UmwStE. Halt die Muttergesellschaft in diesem Fall Anteile an der
Tochtergesellschaft, sind diese mindestens mit dem Buchwert, erh6ht um auf diese
Anteile ggf. in friiheren Jahren noch steuerwirksam vorgenommen Abschreibungen,
und erhéht um ggf. nach § 6b EStG vorgenommene Abziige, maximal mit dem
gemeinen Wert, anzusetzen (8§ 11 Abs. 2 Satz 2 UmwStG). Ein sich hieraus ergebender
Gewinn ist Teil des laufenden Gewinns der Muttergesellschaft und unterliegt der
Korperschaft- und Gewerbesteuer.

— Ist Buchwertfortfiihrung gewiinscht, ist ein Buchwertantrag gemaR § 3 Abs. 2 Satz 2
UmwStG zu stellen (8 11 Abs. 3 UmwsStG). Der Antrag ist grds. von der
ubertragenden Korperschaft zu stellen bzw. in der Praxis regelméfig von der
ubernehmenden Korperschaft als deren Gesamtrechtsnachfolgerin, wenn der Antrag
erst nach Eintragung der Verschmelzung in das Handelsregister gestellt wird.

— Zustandiges Finanzamt st das fir die Ubertragende Korperschaft zustéandige
Finanzamt (Tz. 11.12 UmwStE). Der Antrag ist bis spatestens zur erstmaligen
Einreichung der steuerlichen Ubertragungsbilanz zu stellen, das Bewertungswahlrecht

besteht nur einheitlich fir alle bergehenden Wirtschaftsgiter.
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6.3. Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

6.3.1 Steuerliche Behandlung auf Ebene des (ibertragenen Rechtstragers
— Praxishinweis: Auch hier gilt kein MaRgeblichkeitsprinzip, d.h. steuerlich kann

Buchwertfortfiihrung vorgenommen werden, auch wenn handelsrechtlich stille
Reserven aufgedeckt werden.
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6.3. Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

6.3.2 Steuerliche Behandlung auf Ebene des ibernehmenden Rechtstrégers

— Wertverknuipfung: Nach 8 12 Abs. 1 Satz 1 UmwStG hat die Ubernehmende
Korperschaft die auf sie (bergegangenen Wirtschaftsgliter mit dem in der
Schlussbilanz der tbertragenen Koérperschaft enthaltenen Werte anzusetzen.

— Ubernahmegewinn/Ubernahmeverlust: Nach § 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG wird bei
der Ubernehmenden Karperschaft ein Ubernahmeergebnis fingiert, dass sich aus der
Differenz zwischen dem Buchwert samtlicher Anteile an der Ubertragenden
Korperschaft und dem Wert, mit dem die sémtlichen Wirtschaftsgtter der
Ubertragenen Korperschaft ibernommen werden errechnet.

— Das Ubernahmeergebnis bleibt steuerlich grds. auRer Ansatz, es gilt nach § 12 Abs.
2 Satz 2 UmwStG jedoch § 8b Abs. 3 Satz 1 KStG, soweit der bernehmende
Rechtstrdger am (Ubertragenden Rechtstrager beteiligt ist (d.h. bezlglich dieser
Beteiligungsquote gelten 5 % des Ubernahmegewinns als fiktive nichtabzugsfahige
Betriebsausgaben, die mit KSt und GewsSt besteuert werden).

— Bei einer Up-Stream-Verschmelzung ist ein Ubernahmegewinn im Ergebnis also nur
in HOhe von 95% steuerfrei.
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6.3. Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

6.3.2 Steuerliche Behandlung auf Ebene des ibernehmenden Rechtstrégers

— Nach Auffassung der Finanzverwaltung ist das Ubernahmeergebnis immer - also
sowohl fir Aufwaérts-, Abwarts- wie auch Seitwértsverschmelzungen - auf diese Weise
streng nach dem Wortlaut des § 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG und ,,bezogen auf 100%*
zu ermitteln, und zwar unabhé&ngig von der Beteiligungsquote zu der ggf. der
ubernehmende Rechtstrager am Ubertragenen Rechtstrager beteiligt war oder auch
nicht (Tz. 12.05 UmwsStE, ebenso der BFH im Urteil v. 09.01.2013, | R 24/12, DStR
2013, S. 582 ff.).

— Praxishinweis: Dies hat in der Konsequenz die Folge, dass Kosten des
VermoOgenstibergangs wie z.B. Notar- und andere Beratungskosten steuerlich aul3er
Ansatz bleiben (weil der Ubernahmegewinn bzw. Ubernahmeverlust, in den diese
Betriebsausgaben rechnerisch einbezogen werden, steuerlich aufler Ansatz bleibt, § 12
Abs. 2 Satz 1 UmwStG).

NWB Verlag GmbH & Co. KG - Kdln Seite 221
Praxis des Umwandlungssteuerrechts



DISSMANN ORTH

6. Verschmelzungen im GmbH-Konzern >
nwb sEMmINARE

6.3. Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten

6.3.2 Steuerliche Behandlung auf Ebene des ibernehmenden Rechtstragers

Beispiel:

Die M-AG ist die alleinige Muttergesellschaft der T-GmbH. Die T-GmbH ist bei der M-AG mit den
Anschaffungskosten i.H.v. EUR 500.000 aktiviert. Die T-GmbH soll zur Aufnahme auf die M-AG
verschmolzen werden. Das buchméfRige Eigenkapital bei der T-GmbH, bestehend aus Stammkapital,
Kapitalriicklagen und einem Gewinnvortrag, betragt insgesamt EUR 1,2 Mio. In welcher Hohe ergibt sich
hier ein Ubernahmegewinn bzw. eine Steuerbelastung hieraus fir die M-AG? Die Kosten des
Vermdogenstbergangs betragen EUR 30.000.

LOsung:
Der Ubernahmegewinn der M-AG berechnet sich wie folgt:

Wert der (ibernommenen Wirtschaftsgiiter EUR 1.200.000
/. Buchwert der Anteile an der (ibertragenden Korperschaft EUR 500.000

/. Kosten fiir den Vermdgenstibergang EUR  30.000

Ubernahmegewinn EUR 670.000

Der Ubernahmegewinn i.H.v. 670.000 bleibt nach § 12 Abs. 2 Satz 1UmwStG bei der (ibernehmenden M-
AG auler Betracht. Nach § 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG ist jedoch § 8b KStG und somit auch § 8b Abs. 3
KStG anwendbar. Auf 5% des Ubernahmegewinns, also auf EUR 33.500, fallen Korperschaftsteuer und
Gewerbesteuer an, sodass sich — je nach Gewerbesteuerhebesatz — eine Steuerlast i.H.v. rund EUR 10.050
ergibt (vereinfacht gerechnet mit 30% Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer).
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6.3. Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

6.3.2 Steuerliche Behandlung auf Ebene des lilbernehmenden Rechtstragers

— Verlustvertrage: \Verluste, verbleibende \erlustvertrdge oder vom Ubertragenden
Rechtstrager nicht ausgeglichene negative Einkiinfte, sowie ein Zinsvortrag nach § 4h
EStG i.V.m. § 8a KStG gehen nicht auf den Gbernehmenden Rechtstréger tber (§ 12
Abs. 31.V.m. § 4 Abs. 2 Satz 2 UmwStG).

— Praxishinweis: In diesem Fall ist eine Aufstockung der Buchwerte auf einen
entsprechenden Zwischenwertansatz in der steuerlichen Schlussbilanz zu prifen, um
untergehende Verlustvortrage letztmalig mit dem Ubertragungsgewinn zu verrechnen
und dadurch AfA-Volumen fir den Ubernehmenden Rechtstrager zu schaffen. Zu
beachten ist jedoch die Mindestbesteuerung.
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6.3. Steuerliche Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten

6.3.3 Auswirkungen auf Ebene der Anteilseigner

— 8§13 UmwStG regelt die Auswirkungen auf Ebene der Anteilseigner. Nach § 13 Abs. 1
UmwsStG gelten die Anteile an der (bertragenen Kdérperschaft grundsétzlich als zum
gemeinen Wert verdufert, und die Anteile in der Ubernehmenden Kdorperschaft zum
gemeinen Wert angeschafft. Fur die Ermittlung eines dadurch entstehenden
Veraullerungsgewinns gelten die allgemeinen Grundsatze (8 8b KStG, § 17 EStG).

— 8 13 UmwsStG ist auf Anteile im Betriebsvermdgen und Anteile im Sinne von § 17
EStG anzuwenden.

— Praxishinweis: Anteile im Privatvermdgen mit einer Beteiligungsquote von < 1%
(Streubesitzanteile) werden dagegen nach § 20 Abs. 4a Sédtze 1 und 2 EStG
behandelt.

— Auf Antrag kénnen die Anteile an der Gbernenmenden Kdrperschaft nach § 13 Abs. 2
Satz 1 UmwsStG mit dem Buchwert / den historischen Anschaffungskosten der Anteile
an der Gbertragenden Korperschaft angesetzt werden, wenn

= das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der
Besteuerung der erworbenen Anteile an der Ubernehmenden

Korperschaft nicht ausgeschlossen oder beschrankt ist, oder
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6.3. Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten

6.3.3 Auswirkungen auf Ebene der Anteilseigner

= die Mitgliedstaaten der Européischen Union bei einer Verschmelzung
Artikel 8 der Fusionsrichtlinie anzuwenden haben.

— Dieses Wahlrecht kann von jedem Anteilseigner eigenstandig ausgeibt werden und
kann auch unabhangig vom Wertansatz bei der Ubertragenen Gesellschaft
ausgeubt werden ( Tz. 13.08 UmwStE). Durch das Wahlrecht kann Steuerneutralitat
auf Anteilseignerebene erreicht werden.

— § 13 UmwsStG findet wvon vornherein  keine  Anwendung bei der
Aufwartsverschmelzung.

— 8§ 13 UmwsStG findet dagegen Anwendung sowohl bei der Abwartsverschmelzung
wie auch bei der Seitwartsverschmelzung. Bei der Seitwartsverschmelzung gilt § 13
UmwStG auch dann, wenn auf eine Kapitalern6hung verzichtet wird (jedoch in einer
den Gesetzeswortlaut dehnenden Auslegung mit der Folge, dass der Vorgang als
einlagedhnlicher Vorgang gesehen wird, und die Muttergesellschaft die Buchwerte
ihrer Beteiligung an der bernenmenden Schwestergesellschaft im Fall des § 13 Abs. 1
UmwsStG um gemeinen Wert und im Fall des § 13 Abs. 2 UmwStG um den Buchwert
der weggefallenen Beteiligung an der untergehenden Schwestergesellschaft aufstockt).
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6.3. Steuerliche Folgen und Gestaltungsmaoglichkeiten
6.3.4 Steuerliche Rickwirkung

— Fir Zwecke der Ertragsteuern (KSt, GewSt, ESt) und Steuern vom Vermdgen (GrSt)
ist wiederum eine bis zu achtmonatige steuerliche Ruckwirkung auf den
steuerlichen Ubertragungsstichtag maglich (§ 2 Abs. 1 UmwStG). Die Riickwirkung
erfasst jedoch nicht die Anteilseigner, es sei denn die Verschmelzung erfolgt auf den
Gesellschafter (Tochter auf Mutter), vergleiche Tz 02.03 UmwStE.

=
nwb sEMINARE

— Nicht erforderlich ist, dass die Ubernehmende Gesellschaft zum steuerlichen
Ubertragungsstichtag bereits zivilrechtlich existiert hat.

Beispiel:
Die B-AG mdchte ihr Vermogen zur Neugrindung auf die A-GmbH verschmelzen. Die A-
GmbH wurde jedoch erst am 15.04. zivilrechtlich gegriindet. Die Verschmelzung wird am

05.06 beschlossen, und am 18.07. in das Handelsregister eingetragen.

Hier kann eine steuerliche Ruckwirkung mit Wirkung zum 31.12. des \orjahres als
steuerlichen Ubertragungsstichtag erfolgen. Die Steuerpflicht der ibernehmenden A-GmbH
beginnt zum 31.12.

— Die Ruckwirkung gilt nicht fur die USt und nicht fur die ErbSt (letzteres ist str.).
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6.4. Gesamtbewertung

Fortfihrung des Ausgangsbeispiels:
Im Ausgangsbeispiel werden beide Maoglichkeiten der Verschmelzung durchuberlegt

werden. Zu beachten sind die stillen Reserven in Form des Patentes in der T1-GmbH.
Deshalb kommt hier insbesondere ein Zwischenwertansatz in der Schlussbilanz der T1-
GmbH in Betracht, weil die Ubrigen Verlustvortrdge der T1-GmbH sowohl durch die

Aufwartsverschmelzung als auch durch die Seitwartsverschmelzung untergehen werden.

In der Handelsbilanz kdnnte dagegen, wenn dies gewlinscht ist, davon unabhéangig eine
Fortfiihnrung der handelsrechtlichen Buchwerte der T1-GmbH oder auch deren Aufstockung
auf die Zeitwerte erfolgen.
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7.1. Ausgangssituation

— Die ,normale“ Betriebsaufspaltung ist dadurch gekennzeichnet, dass das
Betriebsunternehmen als Kapitalgesellschaft (z.B. GmbH) organisiert ist, wéhrend das
Besitzunternehmen, das dem Betriebsunternehmen wesentliche Betriebsgrundlagen
(Geb&ude, Firmenwerte, IP-Rechte) Uberlasst, als Einzelunternehmen oder
Personengesellschaft (GbR, GmbH & Co. KG) ausgestaltet ist.

— Zur Begrindung einer Betriebsaufspaltung muss sowohl sachliche wie auch die
personelle Verflechtung gegeben sein.

— Liegt eine solche Betriebsaufspaltung vor, betreibt nicht nur die eigentliche
Betriebsgesellschaft einen Gewerbebetrieb, sondern auch das Besitzunternenmen,
wobei es sich hier um zwei selbstandige Unternehmen auch im steuerlichen Sinne
handelt.

— Die Anteile an der Betriebskapitalgesellschaft gehéren zum notwendigen
Betriebsvermdégen des Besitzunternehmens.
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7.1. Ausgangssituation

— Sonderfall mitunternehmerische Betriebsaufspaltung: Bei der
mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung  sind Besitzunternehmen  und
Betriebsunternehmen jeweils in der Rechtsform eines Personenunternehmens
organisiert (z.B. jeweils als GmbH & Co. KG). Nach standiger Rechtsprechung des
BFH wird die steuerliche Uberlassung von Wirtschaftsgiitern (z. B. Uberlassung der
Betriebsimmobilie) von der Besitz-Personengesellschaft an die Betriebs-
Personengesellschaft nach dem sogenannten Vorrang der mitunternehmerischen
Betriebsaufspaltung vor der Einordnung als Sonderbetriebsvermdgen bei der
Betriebsgesellschaft nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2, zweiter Halbsatz EStG
behandelt, d.h. originéres Betriebsvermdgen der Besitz-Personengesellschaft.

— Auch bei der mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung muss neben der Uberlassung
wesentlicher Betriebsgrundlagen zugleich personelle Verflechtung zwischen den
beiden Schwester-Personengesellschaften bestehen.

— Voraussetzung fiir das Vorliegen einer mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung ist
nach Finanzverwaltung, dass die Besitz-Personengesellschaft mit
Gewinnerzielungsabsicht tatig wird, was bei einer vollentgeltlichen Uberlassung der
wesentlichen Betriebsgrundlagen an die Betriebsgesellschaft der Fall ist.
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7.2. Schaffung einer Betriebsaufspaltung

— Beil Unternehmensneugriindungen kann die Betriebsaufspaltung unproblematisch
steuerneutral hergestellt werden.

Beispiel:

E mochte ein Einzelhandelsunternenmen als Franchise-Partner eines groReren Systems
grinden. Er hat bereits eine geeignete Betriebsimmobilie, die er bisher im Privatvermogen
hélt. Er mochte das Unternehmen aus Haftungsgriinden in der Rechtsform einer GmbH
fihren. Die Immobilie wird eine wesentliche Betriebsgrundlage des Unternehmens sein.
Hier wird durch Aufnahme des Unternehmens durch die Betriebs-GmbH und Uberlassung

der Immobilie von E an seine GmbH steuerlich eine Betriebsaufspaltung begriindet. Die
sich bis dato im Privatvermdgen befindliche Immobilie gilt als nach § 6 Abs. 1 Nr. 6 i.\V.m.
Nr. 5 EStG mit dem aktuellen Teilwert ins Betriebsvermogen eingelegt. Die Anteile an der
Betriebs-GmbH werden zu ihren Anschaffungskosten (bei Neugriindung: Griindungskosten
sowie Nennkapital) in das Betriebsvermogen eingelegt  (notwendiges
Sonderbetriebsvermdogen).
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7.2. Schaffung einer Betriebsaufspaltung

— Bel Unternehmenstransaktionen kann die Betriebsaufspaltung meist ebenfalls
unproblematisch steuerneutral hergestellt werden.

Beispiel:

K erwirbt den Automobilhandelsbetrieb ,,X-Autohandelsgruppe®. Dieser ist als GmbH &
Co. KG-Konzern strukturiert. Die Immobilien werden zum Teil von den Gesellschaftern,
zum Teil in den operativen Gesellschaften gehalten. K verhandelt die Transaktion so, dass
er uber eine Besitzgesellschaft in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG samtliche

Immobilien im Wege des Asset-Deal erwirbt. Zugleich erwirbt er die Anteile an der X-
Holding GmbH & Co. KG, die die einzelnen operativen Gesellschaften der
Unternehmensgruppe hélt, im Wege des Share Deal. Es entsteht eine Betriebsaufspaltung in
Form einer mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung.
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7.2. Schaffung einer Betriebsaufspaltung

— Soll dagegen eine bestehende Betriebsgesellschaft zur erstmaligen Herstellung
einer Betriebsaufspaltung aufgeteilt werden, kann dies zwar zivilrechtlich und
gesellschaftsrechtlich meist unproblematisch erfolgen (Ausgliederung, Verkauf von
Einzelwirtschaftsgltern, Spaltung).

— Steuerlich kann es jedoch je nach Einzelfall zur Aufdeckung von stillen Reserven
kommen (z.B. in den herauszulosenden, der Besitzgesellschaft zuzuordnenden
Wirtschaftsgltern wie IP-Rechten oder Grundstticken).

— Bei der umgekehrten Gestaltung der Aufteilung (Zurlcklassen der Wirtschaftsguter,
die Uberlassen werden sollen, und Herausldsen des aktiven Unternehmens) stellt sich
Problematik, ob die herauszulésenden Unternehmensteile Betriebs- oder
Teilbetriebseigenschaft im steuerlichen Sinne haben, und ob die zurlickbehaltenen
Betriebsgrundlagen Teil des wesentlichen Betriebsvermdgens sind, die steuerlich
mittbertragen werden massten.
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7.3. Beendigung von Betriebsaufspaltungen

7.3.1 ,,Normale* Betriebsaufspaltung

— Zivilrechtlich besteht zum einen die Mdglichkeit, das Besitzunternehmen auf die
Betriebskapitalgesellschaft zu verschmelzen bzw. die vergleichbare Mdglichkeit, das
Besitzunternehmen in die Betriebskapitalgesellschaft als Sacheinlage einzubringen.

— Steuerlich kann dieser Vorgang nach § 20 UmwsStG ertragsteuerneutral erfolgen,
auch wenn die Anteile an der aufnehmenden Betriebskapitalgesellschaft, die steuerlich
gesehen zum Betriebsvermadgen des Besitzunternehmens gehoren,
gesellschaftsrechtlich nicht in die aufnehmende Kapitalgesellschaft (nicht ,,in sich
selbst*) eingebracht werden konnen. Der Vorgang ist grds. grunderwerbsteuerpflichtig,
8 1 Abs. 2a bzw. 3 GrEStG; § 6a GrEStG findet wohl keine Anwendung, da der
,, Verbund* erlischt (vgl. Gleichl. Erlass v. 19.06.2012 Tz 5).

— Diese Form der Beendigung der Betriebsaufspaltung ist auch durch den
Umwandlungsteuererlass abgedeckt (UmwStE Tz. 20.9). Es ist jedoch ein spezieller
Antrag des Einbringenden/der Einbringenden erforderlich, dessen Rechtsfolge es
nach Auffassung der Finanzverwaltung ist, dass auch die bereits bestehenden Anteile
an der Betriebskapitalgesellschaft als ,,erhaltende Anteile® im Sinne von 8§ 22 Abs. 1
UmwStG gelten (und damit ggf. der Nachversteuerung unterliegen).
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7.3. Beendigung von Betriebsaufspaltungen

7.3.1 ,,Normale* Betriebsaufspaltung

— Zivilrechtlich besteht ~ sodann die umgekehrte Maoglichkeit, die
Betriebskapitalgesellschaft auf das Besitzunternehmen zu uUberfihren. Ist das
Besitzunternehmen eine GbR, ist diese jedoch als solche nicht verschmelzungsfahig
(siehe 8 3 Abs. 1 UmwG). Es ist also zunédchst eine Eintragung der GbR nach § 105
Abs. 2 Satz 1 HGB als vermdgensverwaltende eingetragene Handelsgesellschaft zu
bewirken.

— Steuerlich waren hierbei die 88 3 ff. UmwStG einschldgig. Sofern die
Betriebsgesellschaft nicht Uber eigen Grundstiicke verflgt, ist der Vorgang nicht
grunderwerbsteuerbar.

— Sind in der Betriebsgesellschaft jedoch Verlustvortrdge vorhanden, gehen diese durch
die Verschmelzung auf das Besitzunternehmen unter, d.h. sie kdnnen nur noch ggf. im
Rahmen eines Zwischenwertansatzes genutzt werden. Dies ist der wesentliche
Unterschied zur auf der vorherigen Seite dargestellten  umgekehrten
Umstrukturierungsrichtung, bei der — vorbehaltlich von § 8c KStG - die
Verlustvortrage der Betriebskapitalgesellschaft nicht angetastet werden.
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7.3. Beendigung von Betriebsaufspaltungen

7.3.2 Mitunternehmerische Betriebsaufspaltung

— Auch hier kann zivilrechtlich zum einen eine Beendigung der Betriebsaufspaltung
durch Ubertragung der Besitz- auf die Betriebsgesellschaft durch Verschmelzung,
oder durch Einbringung der Anteile an der Besitzgesellschaft in die
Betriebsgesellschaft erfolgen.

— Steuerlich kann dies unter den Voraussetzungen des § 24 UmwStG ertragsteuerneutral
gestaltet werden. Der Vorgang ist grds. grunderwerbsteuerpflichtig, 8 1 Abs. 2a bzw. 3
GreEStG, kann aber nach § 6 Abs. 3 GrEStG bei Personenidentitdt beider
Gesellschaften befreit sein.
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7.3. Beendigung von Betriebsaufspaltungen

7.3.2 Mitunternehmerische Betriebsaufspaltung

— Auch hier kommt sodann zivilrechtlich die umgekehrte Umstrukturierung, namlich

Ubertragung der Betriebsgesellschaft auf die Besitzgesellschaft durch

\Verschmelzung, oder Einbringung der Anteile an der Betriebsgesellschaft in die
Besitzgesellschaft, in Betracht.

Steuerlich kann dies ebenfalls ein Vorgang des § 24 UmwStG sein. GrESt in Bezug
auf die Grundstticke der Besitzgesellschaft wird nicht ausgeltst. Soweit an der Besitz-
und der Betriebspersonengesellschaft die gleichen Gesellschafter beteiligt waren, wird
durch diese Form der Umstrukturierung ein etwaiger gewerbesteuerlicher
Verlustvortrag auf Ebene der Betriebsgesellschaft i.d.R. nicht gefahrdet werden, da
Unternehmeridentitat vorliegt (vgl. R 10a.3 Abs. 3 Nr. 5 GewStR), und die Zuftihrung
von Grundstiicken auch die Unternenmensidentitat grds. nicht in Frage stellen sollte.
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8.1 Ausgangssituation

— Nur Umstrukturierungen mit zeitlichem \orlauf sind geeignet, die steuerlichen
Rahmenbedingungen im Hinblick auf einen im Grundsatz beabsichtigten
Unternehmensverkauf zu verbessern.

— Generelle Gestaltungsempfehlungen gibt es nicht, allerdings typische Konstellationen
und typische Gestaltungsmodelle.

— Praxishinweis: Hauptproblem in der Praxis ist, dass derartige Gestaltungen meist
nicht konsequent von Anfang an, oder Jahre vor einer geplanten
Unternehmenstransaktion, angegangen werden, sondern meist zu kurzfristig (mit der
Konsequenz, dass steuerliche Hemmnisse wie der 7jahrige Uberwachungszeitraum bei
EinbringungsmaBnahmen  nach dem  Umwandlungssteuergesetz  oder die
Gesamtplanrechtsprechung  den  steuerlichen  Erfolg  solcher  Malinahmen
abschopfen/gefahrden).
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8. Umwandlungsvorgange zur Optimierung eines spateres »
Unternehmensverkaufs
8.2 Typische Gestaltungsmodelle

8.2.1 Friihzeitige Umwandlung von zu veraufRerndem Betriebsvermdogen in
Anteile an einer Kapitalgesellschaft

nwb sEMINARE

— Aus Sicht des VerauRerers ist beim Unternehmensverkauf der Verkauf von Anteilen
an einer Kapitalgesellschaft im Wege des Share Deals steuerlich gunstiger
(Teileinkiinfteverfahren  bei  natlrlichen  Personen als Verdulierer, Quasi-
Steuerbefreiung nach § 8b Abs. 2 und 3 KStG bei Kapitalgesellschaften).

— Dies gilt insbesondere dann, wenn VerduBerer eine naturliche Person ist, die wg.
Objektverbrauchs oder Nichterfiillens der Altersgrenze oder Ubersteigen der EUR 5
Mio-Schwelle ohnehin nicht (vollstandig) die Vergunstigungen des § 34 Abs. 3 EStG
erwarten kann.

— Maogliche Gestaltung ist hier die rechtzeitige Einbringung von Betriebsvermogen in
eine Kapitalgesellschaft, mit dem Ziel, spater Anteile an der aufnehmenden
Kapitalgesellschaft zu verduliern.

— Steuerliche Voraussetzungen: Vorliegen von begunstigtem Betriebsvermogen (Betrieb,
Teilbetrieb, Mitunternenmeranteil) 1.S.v. § 20 Abs. 1 UmwStG. Ggf. kommt auch der
Formwechsel aus der Personengesellschaft in die Kapitalgesellschaft in Betracht
(88 25, 20 UmwStG).
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Unternehmensverkaufs
8.2 Typische Gestaltungsmodelle

8.2.1 Friihzeitige Umwandlung von zu veraufRerndem Betriebsvermdogen in
Anteile an einer Kapitalgesellschaft
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— Wirtschaftlich erfolgt dann ein ratierliches Hineinwachsen in das steuerlich
beglinstigte Regime des Teileinklnfteverfahrens / der Quasi-Steuerbefreiung.
Durch die bis zu 8monatige Rickwirkung auch bei Einbringungen nach 8 20 UmwStG
kann nochmals Zeit ,,hinzugekauft* werden.

— Zudem: Neu entstehende stille Reserven (relevant bei sich dynamisch entwickelnden
Unternehmen) entstehen ab dem steuerlichen Einbringungszeitpunkt schon unter dem
gunstigeren Besteuerungsregime, der Wert des eingebrachten Betriebsvermdgens ist
aber auf den Einbringungsstichtag vorsorglich zu dokumentieren! (Wirtschaftsprifer-
oder Steuerberatergutachten).

— Ahnliche Effekte kann die Abspaltung von Betriebsvermogen auf eine
Kapitalgesellschaft haben (steuerlich erschwert: doppeltes Teilbetriebserfordernis nach
8 15 UmwsStG, Missbrauchsvorschriften nach § 15 Abs. 2 UmwStG zu beachten).
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Unternehmensverkaufs
8.2 Typische Gestaltungsmodelle

8.2.2 Behandlung mehrerer Mitunternehmeranteile, die verkauft werden
sollen

nwb sEMINARE

— HA&lt der \erauBerer mehrere Mitunternehmeranteile (z.B. Schwester-
Personengesellschaften), kann er bei Erfillung der sonstigen \oraussetzungen die
Tariferméliigung nach 8 34 Abs. 3 EStG dennoch nur fir einen Verauferungsfall
(also nur fur die Verdul3erung eines der Mitunternehmeranteile) anwenden.

— Dies gilt selbst, wenn mehrere Mitunternehmeranteile in einer Notarurkunde und in
einem Kaufvertrag verauf3ert werden.

— Hier kann es sich anbieten, mit zeitlichem Abstand vor der VerdulRerung alle
Mitunternenmeranteile in einer Holding-Mitunternehmerschaft nach § 24 UmwStG
zusammen zu fihren. Die Gesamtplanrechtsprechung ist zu beachten (vgl. dazu
Ettinger/Jaques, Beck'sches Handbuch Unternehmenskauf im Mittelstand, Teil B
Rz. 188).
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Unternehmensverkaufs
8.2 Typische Gestaltungsmodelle

8.2.3 Zwischenschaltung einer persénlichen Holding-Kapitalgesellschaft

— Halt der VerauRerer Anteile an einer Kapitalgesellschaft und ist ein Verkauf von
Anteilen (Buy-Out oder Beteiligung durch Finanzinvestoren wie Private Equity-Fonds
etc.) mittelfristig beabsichtigt, bietet es sich unter Umstanden auch an, die bestehende
Beteiligung in eine vom Gesellschafter neu errichtete Holding-Kapitalgesellschaft
einzubringen.

— Auch hier kann unter den \oraussetzungen des § 21 UmwStG der
Einbringungsvorgang steuerneutral gestaltet werden.

— Steuerliche Vorteile aus der Exit-Besteuerung sind gegen etwaige Mehrbelastungen
bei der Besteuerung laufender Ausschittungen abzuwégen (Schachtelprivileg erst
ab 10 % KSt bzw. 15 % GewsSt).
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Zur Person =
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Dr. Jochen Ettinger ist Rechtsanwalt, Steuerberater
und Fachanwalt flr Steuerrecht in Mlnchen. Er ist
Partner bei der Dissmann Orth Rechtsanwalts-
gesellschaft  Steuerberatungsgesellschaft GmbH,
Munchen (www.dolaw.de). Herr Dr. Ettinger beréat
vorwiegend mittelstdandische Unternehmen und
Unternehmer sowie vermdgende Privatpersonen in den Bereichen
Gesellschaftsrecht, deutsches und internationales (Struktur-)Steuerrecht,
Umstrukturierungen, Unternehmenskauf, Vermdgensplanung und
Vermdgensnachfolge. Herr Dr. Jochen Ettinger ist Autor verschiedener
Fachbeitrage auf den Gebieten des Gesellschafts- und Steuerrechts und
referiert regelmaRig zu diesen Themenbereichen.
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