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6.1 Steuernachteile und Kaufpreisabschlag

bei Anteilen an einer Kapitalgesellschaft

Sind Gegenstand eines Unternehmenskaufs Anteile an einer Kapitalgesellschaft,
so ergeben sich regelmafig steuerliche Interessensgegensitze zwischen VerdufSerer
und Erwerber. Wihrend der Verduferer im Hinblick auf den Gewinn aus der Ver-
auflerung seiner Anteile die Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens erreichen
mochte, konzentrieren sich die Interessen des Erwerbers vor allem auf die mog-
lichst vollstandige Abschreibbarkeit des Kaufpreises sowie auf den umfassenden
steuerlichen Abzug etwaiger Refinanzierungsaufwendungen.

Vor diesem Hintergrund ist der Erwerb eines Einzelunternehmens oder der Antei-
le an einer Personengesellschaft aus steuerlicher Sicht deutlich interessanter als
der Erwerb von Anteilen an Kapitalgesellschaften, sofern nicht ein unmittelbarer
Erwerb der den Betrieb reprisentierenden Wirtschaftsgiiter (sog. Asset Deal) in
Betracht kommt. Der potenzielle Erwerber von Anteilen an Kapitalgesellschaften
wird daher regelmifSig versuchen, als Nachteilsausgleich einen Kaufpreisabschlag
durchzusetzen.
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Hinweis

Mit dem Gesetz zur Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts (KdMoG) vom
25.06.2021," das zum 01.01.2022 in Kraft tritt, hat der Gesetzgeber das Options-
modell eingefiihrt.2) Nach & 1a KStG kénnen sich Personenhandelsgesellschaf-
ten und Partnerschaftsgesellschaften auf unwiderruflichen Antrag wie eine Kapi-
talgesellschaft (optierende Gesellschaft) und ihre Gesellschafter wie die nicht
personlich haftenden Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft behandeln lassen.
Der Ubergang zur Kérperschaftbesteuerung gilt nach § 1a Abs. 2 KStG als Form-
wechsel i.S.d. 8 1 Abs. 3 Nr. 3 UmwStG mit der Folge, dass die 88 1 und 25i.V.m.
88 20-23 UmwStG entsprechend anzuwenden sind.

Nach dem fiktiven Formwechsel ist zivilrechtlich die Beteiligung an einer optie-
renden Gesellschaft weiterhin als Anteil an einer Personengesellschaft zu behan-
deln, wahrend diese nach & 1a Abs. 3 KStG flir Zwecke der Besteuerung nach
dem Einkommen als Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft gilt.

Beim Kauf von Anteilen an einer Personengesellschaft ist daher stets vorab zu
klaren, ob es sich ggf. um eine optierende Gesellschaft i.S.d. § 1a KStG handelt.
Denn im Fall einer optierenden Gesellschaft werden Anteile einer Kapitalgesell-
schaft verauBBert, die beim VerduRerer entweder dem Teileinkiinfteverfahren
nach 8 3 Nr. 40i.V.m. 8 3c Abs. 2 EStG oder der Steuerbefreiung nach § 8b Abs. 2
i.V.m. Abs. 3 KStG unterliegen. Der Erwerber erwirbt Anteile an einer fiktiven
Kapitalgesellschaft, was dazu fuhrt, dass der gezahlte Kaufpreis grundsétzlich
nicht abgeschrieben werden kann.

Sollen Gegenstand des Kaufvorgangs auch steuerlich Anteile an einer Personen-
gesellschaft sein, kann die optierende Gesellschaft beantragen (Rickoption),
auch steuerlich wieder als Personengesellschaft behandelt zu werden. Steuerlich
wird die Riickoption als erneuter Formwechsel nach § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 i.V.m.
§ 9 und 88 3-8 UmwStG behandelt, so dass — wie beim nachstehend skizzierten
VerauRerer-Umwandlungsmodell — dieselben Rechtsfolgen eintreten.

1) Gesetz zur Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts (KéMoG) v. 25.06.2021, BGBI I,
2050.

2) Vgl. dazu BRUHL/WEIss, DStR 2021, 889 und 945 sowie 1617; SCHIFFERS/JACOBSEN, DStZ
2021, 348; ScHIFFERS, DStZ 2021, 530; CoRDES/KRAFT, FR 2021, 401; DEMuTH, KOSDI
2021, 22241; Dorn/DiBBERT, DB 2021, 796 und 1233; RickErRMANN, DB 2021, 1035 und
1567; KoLBL/LUCE, Ubg 2021, 264; OtT, DStZ 2021, 559; DERS., StuB 2021, 597; ADRIAN/
Fey, StuB 2021, 309; DressLER/KomPOLSEK, Ubg 2021, 301; Lupicke/EiLiNG, BB 2021,
1439; LertscH, BB 2012, 1943; WiINKLER/CARLE, NWB 2021, 2508; FunrmanN, NWB
2021, 2356; BriLL, NWB 2021, 2420; CARLE, NWB 2021, 2270; STRECKER/CARLE, NWB
2021, 2022; Kansnrtz, NWB 2021, 2100; NAGeL/ScHLUND, NWB 2021, 1874; MAYER/
KAsnammEer, NWB 2021, 1300.

100



Vermeidung steuerlicher Nachteile

6.2 Vermeidung steuerlicher Nachteile

Um den Kaufpreisabschlag zu vermeiden oder sogar einen unter rein steuerlichen
Gesichtspunkten hoheren Kaufpreis durchzusetzen, kann es in bestimmten Fillen
fiir den bzw. die VeraufSerer empfehlenswert sein, die Kapitalgesellschaft vor der
AnteilsverdufSerung in ein Personenunternehmen (Einzelunternehmen oder Perso-
nengesellschaft) umzuwandeln und anschliefSend den Betrieb bzw. einen Anteil an
der Personengesellschaft, also steuerlich einen Mitunternehmeranteil, zu ver-
aufern. Die Vorteilhaftigkeitsiiberlegungen bei diesem sogenannten VerdufSerer-
Umwandlungsmodell basieren auf dem Barwert der abschreibungsbedingten
Steuereffekte und werden entscheidend beeinflusst durch die Zusammensetzung
der Wirtschaftsgliter, die stille Reserven enthalten, sowie deren jeweilige Abschrei-
bungsdauern.

Im Hinblick auf die Abziehbarkeit von Finanzierungsaufwendungen ergeben sich
beim Erwerb eines Betriebs bzw. von Anteilen an einer Personengesellschaft
— tiber die generellen Einschrinkungen wie z.B. die Zinsschranke nach § 4h EStG
bzw. die Hinzurechnung nach § 9 Nr. 1 Buchst. a) GewStG hinaus — regelmafSig
keine Abzugsbeschrinkungen. Dagegen unterliegen die Finanzierungsaufwen-
dungen beim Erwerb von Anteilen an der Zielkapitalgesellschaft bei privaten
Erwerbern grundsitzlich dem Werbungskostenabzugsverbot nach § 20 Abs. 9
EStG. Nur bei entsprechender Option zur Anwendung des Teileinktinfteverfah-
rens unter den Voraussetzungen des § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG sind diese zu 60 %
abzugsfahig. Ein voller Abzug der Finanzierungsaufwendungen ldsst sich zwar
erreichen, wenn der Erwerb von Anteilen an der Zielkapitalgesellschaft wiederum
durch eine Erwerberkapitalgesellschaft erfolgt. Sofern aber die Erwerbergesell-
schaft ihre Finanzierungsaufwendungen durch nach § 8b Abs.1 i.V.m. Abs. 5
KStG zu 95 % steuerfreie Gewinnausschiittungen der Zielgesellschaft finanziert,
bauen sich in Hohe der voll abzugsfihigen Finanzierungsaufwendungen sukzes-
sive steuerliche Verluste bzw. Verlustvortrige auf.

Damit der Abzug der Finanzierungsaufwendungen auf derselben Ebene stattfin-
den kann, auf der die steuerpflichtigen Ertrige erzielt werden, sind in der Folge-
zeit weitergehende MafSnahmen erforderlich (z.B. Auf- oder Abwirtsverschmel-
zung der Erwerbsgesellschaft mit der Zielgesellschaft, Errichtung einer
ertragsteuerlichen Organschaft nach §§ 14 ff. KStG zwischen Erwerbs- und Ziel-
gesellschaft).
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6.3 Grundziige des VerdauBBerer-Umwandlungsmodells

Nachfolgend werden das VeraufSerer-Umwandlungsmodell und die hierbei zu
beachtenden moglichen Steuerfallen diskutiert. Die Uberlegungen beschrinken
sich dabei auf die im mittelstindischen Bereich vor allem anzutreffende Rechts-
form der GmbH.

Die Verschmelzung oder der Formwechsel einer GmbH auf bzw. in ein Personen-
unternehmen (i.d.R. wegen der angestrebten Haftungsbeschrankung eine GmbH
& Co. KG) kann zwar unter den Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 UmwStG steuer-
lich mit Buchwertfortfithrung und somit ohne Auflésung der stillen Reserven
vollzogen werden. In Hohe der thesaurierten Gewinne (Gewinnricklagen,
Gewinnvortrag, Bilanzgewinn) ergibt sich jedoch zunichst eine fiktive Gewinn-
ausschiittung nach § 7 UmwStG, die — je nach Empfanger — entweder der Steuer-
freistellung nach § 8b Abs. 1 i.V.m. Abs. 5 KStG (Empfinger ist eine Kapital-
gesellschaft) oder dem Teileinkiinfteverfahren (Empfinger ist eine natiirliche
Person) unterliegt.

Zusitzlich wird nach § 4 Abs. 5 und 6 UmwStG ein Ubernahmegewinn oder
Ubernahmeverlust ermittelt, in dem das iibergehende Vermogen der GmbH den
Anschaffungskosten bzw. dem Buchwert der Anteile gegentibergestellt wird. Die-
ses sogenannte Ubernahmeergebnis 1. Stufe wird noch vermindert um die bereits
nach § 7 UmwStG versteuerte fiktive Ausschiittung, um eine Doppelerfassung zu
verhindern.

Ist die Umwandlung unter Fortfiihrung der Buchwerte erfolgt, werden bei der
anschlieSenden Verduflerung des Einzelunternehmens bzw. der Anteile an der Per-
sonengesellschaft die stillen Reserven aufgedeckt und ggf. unter Nutzung der Ver-
glinstigungen nach den §§ 16 und 34 EStG versteuert. Die aufgelosten stillen
Reserven kann der Erwerber zusammen mit den erworbenen Wirtschaftsgiitern in
der Steuerbilanz bzw. beim Erwerb eines Mitunternehmeranteils in einer positi-
ven Erganzungsbilanz aktivieren und steuermindernd abschreiben. Im Ergebnis
ist das Verduflerer-Umwandlungsmodell fir den Erwerber mit dem Erwerb der
einzelnen Wirtschaftsguiter (Asset Deal) vergleichbar.

Ob das VerdufSerer-Umwandlungsmodell empfehlenswert ist, hangt fiir den Ver-
dufSerer u.a. davon ab, ob fir die Verduflerung des Einzelunternehmens bzw. des
Mitunternehmeranteils der ermifSigte Steuersatz nach § 34 Abs.3 EStG in
Betracht kommt und ob beim Erwerb der GmbH-Anteile gezahlte hohe Anschaf-
fungskosten durch die Umwandlung vernichtet werden. Vorteilhaft kann die einer
Verduflerung von GmbH-Anteilen vorgeschaltete Umwandlung z.B. dann sein,
wenn der VerdufSerer tiber steuerliche Verlustvortrige verfligt, die mit dem Ver-
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duflerungsgewinn verrechnet werden konnen. Andererseits sind im Zusammen-
hang mit dem VerdufSerer-Umwandlungsmodell bestehende Nachteile und Steuer-
fallen zu beachten, die sich nachteilig auswirken konnen und daher nicht
unberiicksichtigt bleiben durfen.

6.4 Steuerfolgen beim VerauBBerer-Umwandlungsmodell
6.4.1 Untergang der Anschaffungskosten

Die Umwandlung einer GmbH in ein Personenunternehmen fiihrt regelmafSig
zum Eintritt eines Ubernahmeverlusts nach § 4 Abs. 4 und 5 UmwStG, sofern die
Anteilseigner der umzuwandelnden GmbH beim Anteilserwerb hohe Anschaf-
fungskosten aufgewendet haben. Wie das nachfolgende Beispiel zeigt, werden
namlich die Anschaffungskosten im Rahmen der Umwandlung vernichtet.

Beispiel (Erwerberfall)

An der X-GmbH mit einem Stammbkapital von 100.000 € sind A und B zu je 50 %
beteiligt. Die Gesellschafter haben ihre Anteile vor zehn Jahren jeweils zum Preis
von 500.000 € erworben. Zur Vorbereitung einer VerduBerung der Anteile wird
die X-GmbH mit Wirkung zum 31.12.2021 in eine GmbH & Co. KG umgewan-
delt. Die X-GmbH verfligt zu diesem Zeitpunkt neben dem Stammkapital von
100.000 € Uber thesaurierte Gewinne i.H.v. 200.000 €. Die Kosten fiir den Ver-
mogensubergang (Notar- und Steuerberatungskosten), die von der GmbH & Co.
KG getragen werden, betragen 20.000 €.

L6ésung

Fir jeden Gesellschafter ist zunachst die fiktiv nach § 7 UmwStG zu versteuern-
de Ausschittung der thesaurierten Gewinne i.H.v. 200.000 € zu ermitteln. Diese
betragt fir A und B jeweils 100.000 € und I6st zu dem Zeitpunkt, in dem die
Umwandlung in das Handelsregister eingetragen wird (Rdnr. 07.08 UmwSt-
Erlass3), eine an das Finanzamt abzuflihrende Kapitalertragsteuer von insgesamt
50.000 € (25 % von 200.000 €) sowie Solidaritatszuschlag von 2.750 € (5,5% von
50.000 €) aus. Bei A und B unterliegt die fiktive Ausschittung dem Teileinklnf-
teverfahren. Die fiktive Gewinnausschuttung i.H.v. jeweils 100.000 € unterliegt
bei A und B dem Teileinklinfteverfahren, so dass die Bezlige nach § 7 UmwStG
zu 60 % der individuellen Besteuerung unterliegen. Die von der X-GmbH abge-
flhrte Kapitalertragsteuer einschlieRlich Solidaritatszuschlag wird spater auf die
jeweils bei A und B eintretende Steuerbelastung angerechnet.

3) Vgl. BMF-Schreiben v. 11.11.2011 - IV C 2 - S 1978-b/08/10001, BStBI I, 1314 (im Folgen-
den: UmwSt-Erlass).
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Dariiber hinaus wird jeweils fiir A und B das Ubernahmeergebnis nach § 4 Abs. 4
und 5 UmwStG i.V.m. Rdnr. 04.27 UmwSt-Erlass ermittelt. Die Umwandlung
fiihrt unter Ansatz der Buchwerte gem. § 3 Abs. 2 UmwStG zu folgendem Uber-
nahmeergebnis, das nach Rdnr. 04.19 UmwSt-Erlass personenbezogen jeweils
fir A und B wie folgt ermittelt wird:

anteiliger Buchwert des auf die GmbH & Co. KG {ibergehenden 150.000 €
Betriebsvermdgens (50 % von 300.000 €)

Anschaffungskosten der Anteile an der X-GmbH —500.000 €
Kosten fiir den Vermégensiibergang —-10.000 €
Ubernahmeverlust 1. Stufe —360.000 €
Beziige nach 8 7 UmwStG —100.000 €
Ubernahmeverlust 2. Stufe —460.000 €

Nach § 4 Abs. 6 Satz 4 UmwStG kann der Ubernahmeverlust jeweils i.H.v. 60 %
der Beziige nach 8 7 UmwStG (also i.H.v. 60.000 €) bei A und B berticksichtigt
werden und mit den Bezligen nach 8 7 UmwStG verrechnet werden. Wahrend
die Bezlige nach § 7 UmwStG damit im Ergebnis steuerfrei bleiben, geht der
restliche Ubernahmeverlust i.H.v. 400.000 € vollstindig unter.

Hatten A und B die Anteile an der X-GmbH erst innerhalb von fiinf Jahren vor
der Umwandlung entgeltlich erworben, ware nach der Missbrauchsregelung des
§ 4 Abs. 6 Satz 6 UmwStG ein Ubernahmeverlust tiberhaupt nicht zu beriicksich-
tigen. In diesem Fall hatten A und B die Bezlige i.S.d. 8 7 UmwStG nach dem
Teileinkiinfteverfahren i.H.v. jeweils 60.000 € (60 % von 100.000 €) zu versteuern.

Variante (Griinderfall)

Sachverhalt wie im Ausgangsbeispiel, jedoch sind die Gesellschafter A und B
nunmehr die Griindungsgesellschafter der X-GmbH mit Anschaffungskosten der
Anteile von jeweils nur noch 50.000 €.

Loésung

Wéhrend fiir A und B dieselbe Versteuerung der Bezlige nach 8 7 UmwStG wie
im Ausgangsbeispiel eintritt, wird im Griinderfall das Ubernahmeergebnis nun-
mehr wie folgt ermittelt:
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anteiliger Buchwert des auf die GmbH & Co. KG {ibergehenden 150.000 €
Betriebsvermdgens (50 % von 300.000 €)

Anschaffungskosten der Anteile an der X-GmbH —50.000 €
Kosten fiir den Vermdgensiibergang —10.000€
Ubernahmeverlust 1. Stufe —90.000€
Beziige nach § 7 UmwStG —100.000 €
Ubernahmeverlust 2. Stufe —10.000 €

Nach § 4 Abs.6 Satz4 UmwStG kann der Ubernahmeverlust i.H.v. jeweils
6.000 € (60 % von 10.000 €, hochstens jedoch i.H.v. 60 % der Bezlige i.S.d. § 7
UmwStG bei A und B berticksichtigt werden und wird mit den steuerpflichtigen
Bezligen i.S.d. 8 7 UmwStG i.H.v. 60.000 € (60 % von 100.000 €) verrechnet. Bei
A und B sind somit im Ergebnis Bezlige i.S.d. 8 7 UmwStG i.H.v. 54.000 € steuer-
pflichtig (60.000 € abzgl. 6.000 €).

Hieraus ergibt sich als erstes Zwischenergebnis:

Soweit im obigen Ausgangsbeispiel zum Erwerberfall der urspriingliche Kauf-
preis fur die GmbH-Anteile auf stille Reserven entfillt, also das Stammkapi-
tal einschliefSlich der offenen Reserven in Form thesaurierter Gewinne zum
Zeitpunkt der Umwandlung iibersteigt, bleibt ein Teil des Ubernahmeverlusts
aufSer Ansatz. Insoweit gehen auch die Anschaffungskosten der GmbH-An-
teile unter.

Im sogenannten Griinderfall ergibt sich — unabhingig vom Vorhandensein
thesaurierter Gewinne — regelmifig nur ein Ubernahmeverlust in Hohe etwai-
ger Kosten fiir den Vermogensiibergang, der nur zu 60 % berticksichtigt wer-
den kann.

Die Beriicksichtigung des Ubernahmeverlusts nach § 4 Abs. 6 Satz 4 UmwStG
entfallt vollstandig (mit vollstindigem Untergang der Anschaffungskosten der
Anteile), soweit entweder zum Zeitpunkt der Umwandlung keine thesaurier-
ten Gewinne vorhanden sind oder soweit die Anteile an der GmbH erst inner-
halb der letzten fiinf Jahre vor dem steuerlichen Ubertragungsstichtag ent-
geltlich erworben wurden (funfjahrige Umwandlungssperre nach § 4 Abs. 6
Satz 6 UmwStG).

Im obigen Beispiel weist die Er6ffnungsbilanz der GmbH & Co. KG (sowohl im
Erwerber- als auch im Griinderfall) ein anteiliges Eigenkapital fir jeden Gesell-
schafter von 50.000 € aus. Unterstellt man vereinfacht, dass zum Zeitpunkt der
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Verduflerung der Anteile die GmbH & Co. KG unverindert tiber stille Reserven
von insgesamt 900.000 € verfigt, erzielen A und B bei Verwirklichung des Ver-
duflerer-Umwandlungsmodells und bei einem unterstellen VerdufSerungspreis von
je 500.000 € jeweils einen VeraufSerungsgewinn von 450.000 €.

Vergleicht man dieses Ergebnis mit einer DirektverdufSerung der GmbH-Anteile
(also ohne Umwandlung) hitte sich im Griinderfall der gleiche Verduflerungs-
gewinn eingestellt. Dagegen wire im Erwerberfall fur beide Gesellschafter bei
der Verauflerung der GmbH-Anteile tiberhaupt kein Verduflerungsgewinn ent-
standen. Daraus folgt, dass zumindest im Griinderfall das Verduflerer-Um-
wandlungsmodell keine Nachteile fir den Verdufserer hat. Fir den Erwerber ist
entscheidend, ob dem Grunde nach und iiber welchen Zeitraum beim Veriuflerer-
Umwandlungsmodell die erworbenen Wirtschaftsgiiter abgeschrieben werden
konnen.

6.4.2 Beriicksichtigung von Kosten
fiir den Vermogensiibergang

Durch die Einbeziehung der Kosten fiir den Vermogensiibergang in die Ermitt-
lung des Ubernahmeergebnisses nach § 4 Abs. 4 UmwStG wirken sich diese nur
zu 60 % aus, soweit das Ubernahmeergebnis auf eine natiirliche Person entfillt.
Sie wirken sich dagegen iiberhaupt nicht aus, soweit das Ubernahmeergebnis auf
eine Korperschaft entfillt, die an der iibernehmenden Personengesellschaft betei-
ligt ist.

Die relevanten Kosten fiir den Vermogensiibergang sind wie folgt zu ermitteln:

— In einem ersten Schritt sind die Kosten nach dem Veranlassungsprinzip dem
tibertragenden und dem tibernehmenden Rechtstrager zuzuordnen, wobei die
Kosten des iibertragenden Rechtstrigers regelmafSig voll abzugsfahig bleiben.

— In einem zweiten Schritt sind die Kosten fir den Vermogensiibergang in
objektbezogene Kosten (z.B. Grunderwerbsteuer) und nicht objektbezo-
gene Kosten aufzuteilen. Eine verhiltnismafSige Aufteilung der Kosten auf die
Ermittlung des Ubernahmeergebnisses nach § 4 Abs. 4 UmwStG und die fik-
tive Gewinnausschiittung i.S.d. § 7 UmwStG darf nach Rdnr. 04.35 UmwSt-
Erlass nicht vorgenommen werden.

Als Kosten fiir den Vermogensiibergang 1.S.d. § 4 Abs. 4 Satz 1 UmwStG werden
nach Rdnr. 04.34 UmwSt-Erlass erfasst:

— unabhingig vom Zeitpunkt der Entstehung nur die nicht objektbezogenen
Kosten des tibernehmenden Rechtstragers sowie
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— auch die nicht objektbezogenen Kosten, die dem tibertragenden Rechtstriager
zuzuordnen und erst nach dem steuerlichen Ubertragungsstichtag entstanden
sind. Der tibertragende Rechtstrager hat nach Auffassung des BFH* fur die
Zuordnung kein Wahlrecht und kann fir diese Kosten auch keine Riickstel-
lung fir ungewisse Verbindlichkeiten in seiner steuerlichen Schlussbilanz bil-
den.

In der Praxis wird die eingeschrankte Berticksichtigung der in der laufenden
Buchfithrung erfassten Kosten fir den Vermogensiibergang oftmals tbersehen.
Soweit eine auflerbilanzielle Korrektur unterblieben ist, fithrt dies im Rahmen
einer spiteren Betriebspriifung regelmifig zu einem steuer- und zinspflichtigen
Mebhrergebnis.

Derzeit umstritten ist der sachliche und zeitliche Umfang der Kosten fiir den Ver-
mogensiibergang i.S.d. § 4 Abs. 4 UmwStG.5) Nach einer weiten Auffassung wer-
den sowohl die (internen wie auch externen) Kosten in der Vorbereitungs-,
Durchfthrungs- und Nachbereitungsphase (hier insbesondere sog. Migrations-
kosten z.B. fiir die Integration von Arbeitnehmern oder von I'T-Systemen) erfasst.6)
Andererseits wird aber nach einer engen Auffassung zu Recht vertreten, dass als
Kosten fur den Vermogensiubergang lediglich interne und externe Kosten in der
Vorbereitungs- und Durchfithrungsphase (z.B. Notar- oder Registerkosten)
erfasst werden, nicht aber simtliche anlédsslich des Vermégensiibergangs entstan-
denen Kosten.”)

6.4.3 Nichtberiicksichtigung des Ubernahmeverlusts

Die oben beschriebene, fir entgeltlich erworbene Anteile geltende Regelung nach
§ 4 Abs. 6 Satz 6 UmwStG steht wegen ihrer tiberschieffenden Wirkung im Zen-
trum der Kritik.8) Denn der vollstindige Ausschluss der Beruicksichtigung eines
Ubernahmeverlusts in den genannten Fillen hat zur Folge, dass ausschlielich die
Beziige nach § 7 UmwStG erfasst werden, wihrend die Anschaffungskosten der
Anteile unberticksichtigt bleiben. Insoweit wird § 4 Abs. 6 UmwStG zu Recht als
funfjdhrige faktische Umwandlungssperre®) angesehen. Eine einschrankende Aus-

4) BFH, Urt. v. 30.05.2018 — I R 35/16, BFH/NV 2019, 469; so auch die Vorinstanz FG Rhein-
land-Pfalz, Urt. v. 12.04.2016 — 1 K 1001/14, DStRE 2017, 1047.

5) Vgl. dazu Kronn, DB 2018, 1755.

6) Vgl. dazu StimpEL, GmbHR 2012, 199, 200.

7) Vgl. Kunr, Ubg 2016, 729; RONNEBERGER, NWB 2017, 954; HoLLE/WEIss, DStR 2018, 167;
OrtT, DStZ 2018, 524, 528.

8) Zur Kritik und zur Rechtfertigung vgl. vaN LisHAUT, in: RODDER/HERLINGHAUS/VAN
LisHauTt, UmwStG, 3. Aufl. 2019, § 6 Rdnr. 107.

9) Vgl. z.B. BOHNHARDT, in: HARITZ/MENNER/BILITEWSKI, UmwStG, 5. Aufl. 2019, §4
Rdnr. 306.
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legung des seit dem UmwStG 1995 mehrmals geinderten § 4 Abs. 6 UmwStG
kommt indes nach der Rechtsprechung des BFH nicht in Betracht.19) Denn deren
Sinn und Zweck ist es, eine Einmalbesteuerung bei Umwandlungsvorgingen
unter Geltung des Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahrens auf Dauer zu gewahrleis-
ten'!) und den frither nach § 4 Abs. 6 UmwStG 1995 moglichen Gestaltungen
entgegenzuwirken.!2) Dieser Normzweck liefSe sich bei einer teleologischen
Reduktion der nunmehr geltenden Fassung des § 4 Abs. 6 UnwStG nicht errei-
chen.

Die Nichtberiicksichtigung des Ubernahmeverlusts und der endgiiltige Verlust
von Anschaffungskosten nach § 4 Abs. 6 UmwStG verstofSt nach Auffassung des
BFH auch nicht gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG und das objektive
Nettoprinzip. Neben den gesetzgeberischen Zielen war fiir den BFH zudem maf3-
gebend, dass sich ein Untergang der Anschaffungskosten auch durch Ausweich-
gestaltungen!3) vermeiden lasst. SchliefSlich hat der BFH auch die im Schrifttum!4)
vorgeschlagene Erfassung der aufler Ansatz bleibenden Anschaffungskosten in
einer Ergdnzungsbilanz oder in einem Merkposten abgelehnt.!5) Wenngleich der
BFH!6) in einem obiter dictum erwogen hatte, den spateren Erwerbsaufwand im
Billigkeitswege zu erfassen, ist dies in der nachfolgenden Rechtsprechung des
BFH nicht weiter verfolgt worden.1?)

Der Eintritt eines Ubernahmeverlusts beim Veriuflerer-Umwandlungsmodell
kann somit zu einer Steuerfalle fithren bzw. ist bei hohen Anschaffungskosten der
Anteile die Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in ein Personenunternehmen
faktisch ausgeschlossen, wenn nicht ausnahmsweise die Nichtberticksichtigung
des Ubernahmeverlusts in Kauf genommen wird.

10) Vgl. BFH, Urt. v. 22.10.2015 - IV R 37/13, BStBI 1I 2016, 919; BFH, Urt. v. 05.11.2015 -
III R 13/13, BStBI IT 2016, 468; BFH, Urt. v. 06.06.2016 — III R 13/13, BStBI II, 468; BFH,
Urt. v. 24.06.2014 — VIII R 35/10, BStBI I1 2016, 916.

11) Vgl. BFH, Urt. v. 22.10.2015 — IV R 37/13, BStBI I1 2016, 919.

12) Zu diesen Gestaltungen durch das sog. Step-Up-Modell vgl. z.B. FORSTER/VAN LisHAUT, FR
2000, 1189, 1193; Korn/STRAHL, KOSDI 2000, 12582, 12606; STEGNER/HEINZ, GmbHR
2001, 54, 56.

13) Vgl. KEssLER/ScHMIDT, DB 2000, 2088, 2093, zur kaufpreismindernden Beriicksichtigung
des latenten Steuerrisikos oder zum Ansatz der gemeinen Werte in der Schlussbilanz des iiber-
tragenden Rechtstrigers.

14) Vgl. STRAHL, FR 2014, 852; weiterhin eine Erfassung der Anschaffungskosten befiirwortend
vgl. BOHNHARDT, in: HARITZ/MENNER/BILITEWSKI, UmwStG, 5. Aufl. 2019, § 4 Rdnr. 308.

15) Vgl. nur BFH, Urt. v. 22.10.2015 — IV R 37/13, BStBI II 2016, 919, fiir die Rechtslage nach
Inkrafttreten des Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahrens.

16) Vgl. BFH, Urt. v. 24.06.2014 — VIII R 35/10, BStBI I1 2016, 916.

17) Ausdriicklich ablehnend WenDT, FR 2016, 722, 726; dhnlich LEVEDAG, GmbHR 2016, 261.
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Vor dem Hintergrund der BFH-Rechtsprechung!®) konnen die urspriinglichen
Anschaffungskosten bei einer Umwandlung somit nicht in vollem Umfang
berticksichtigt werden. Sofern die latente Steuerbelastung auf die stillen Reserven
nicht bereits beim Anteilserwerb kaufpreismindernd beriicksichtigt worden ist,
konnen z.B. im Rahmen der Umwandlung beim tibertragenden Rechtstrager nach
§ 3 Abs. 1 bzw. 2 UmwStG die gemeinen Werte oder Zwischenwerte angesetzt
werden. Der hieraus resultierende Ubertragungsgewinn unterliegt dann aber beim
ubertragenden Rechtstriager sowohl der Korperschaft- als auch der Gewerbe-
steuer. Die eintretende Steuerbelastung kann erst im Zeitablauf beim iiberneh-
menden Personenunternehmen durch die Abschreibung auf die aufgestockten
und fortgefithrten Werte amortisiert werden.

6.5 Steuerfalle beim Erwerber

Neben den skizzierten Steuerfolgen und Steuerfallen, die noch den Verduflerer
betreffen, kann sich bei der Umsetzung des Verduflerer-Umwandlungsmodells
auch beim Erwerber eine leicht zu iibersehende Steuerfalle ergeben. Diese resul-
tiert aus der Riickwirkungsfiktion des § 2 Abs. 1 UmwStG, die nach der Verwal-
tungsauffassung in Rdnr. 01.27 UmwSt-Erlass sowohl fiir eine Umwandlung im
Wege der Verschmelzung gem. § 2 UmwG als auch fiir den Formwechsel i.S.d.
§ 190 UmwG gilt.

Nach § 2 Abs. 1 UmwStG (bei der Verschmelzung auf eine bereits bestehende
Personengesellschaft oder auf den Alleingesellschafter) bzw. nach § 9 Satz 3
UmwStG (beim Formwechsel in eine Personengesellschaft) sind namlich das Ein-
kommen und das Vermogen der uibertragenden Korperschaft sowie des uberneh-
menden Rechtstrigers so zu ermitteln, als ob das Vermogen der GmbH mit Ablauf
des Stichtags der Bilanz, die dem Vermogensiibergang zugrunde liegt, auf den
ubernehmenden Rechtstriger tibergegangen wire. Danach werden Geschiftsvor-
fille, die sich in der Zeit zwischen dem steuerlichen Ubertragungsstichtag und der
Eintragung der Umwandlung im Handelsregister (Riickwirkungszeitraum) ereig-
nen, bereits dem tibernehmenden Rechtstrager zugerechnet.

Die Steuerfalle fiir den Erwerber ergibt sich, weil nach der Verwaltungsansicht in
Rdnr. 02.17-02.20 UmwSt-Erlass die Rickwirkungsfiktion des §2 Abs. 1
UmwsStG fiir den Fall eingeschriankt wird, dass Gesellschafter der GmbH in der
Zeit zwischen dem steuerlichen Ubertragungsstichtag und der Eintragung der
Umwandlung in das Handelsregister aus der GmbH ausscheiden. Bis zu ihrem
Ausscheiden werden diese noch als Gesellschafter der GmbH behandelt mit der

18) BFH, Urt. v. 24.06.2014 — VIII R 35/10, BStBI I 2016, 916.

Ott 109

6.25

6.26

6.27

6.28



6.29

6.30

6.31

VerauBBerer-Umwandlungsmodell

Folge, dass der Erwerber einen GmbH-Anteil anstelle eines Mitunternehmeran-
teils erwirbt. Erst zum steuerlichen Ubertragungsstichtag gelten die erworbenen
GmbH-Anteile gem. § 5 Abs. 2 oder 3 UmwStG als mit den Anschaffungskosten
bzw. mit dem Buchwert in das Betriebsvermogen des tibernehmenden Rechtstra-
gers eingelegt. Ein sich dabei ergebender Ubernahmeverlust nach § 4 Abs. 4 und
5 UmwStG tritt beim Erwerber des Anteils ein. Die Anschaffungskosten des
Erwerbers werden dadurch vernichtet.

Hinweis

Die Steuerfalle beim Erwerber ldsst sich vermeiden, wenn der wirtschaftliche
Ubergang des Vermdgens des ibernehmenden Rechtstrégers beim VerauRerer-
Umwandlungsmodell bis zur Eintragung der Umwandlung in das Handelsregis-
ter aufgeschoben wird.

Die skizzierten Rechtsfolgen treten nach Rdnr. 02.19 UmwSt-Erlass auch dann
ein, wenn ein Anteilseigner aus der umzuwandelnden Kapitalgesellschaft gegen
Barabfindung gem. §§ 29, 127 oder 207 UmwG ausscheidet. Der bar abgefunde-
ne Anteilseigner scheidet zwar handelsrechtlich erst nach der Handelsregisterein-
tragung und damit aus dem auch zivilrechtlich bereits bestehenden tibernehmen-
den Rechtstrager aus. Steuerlich wird er jedoch so behandelt, als ob er nicht
Gesellschafter des iibernehmenden Rechtstrigers geworden und damit aus dem
tbertragenden Rechtstrager ausgeschieden wire.

6.6 Steuerfalle nach § 18 Abs. 3 UmwStG
6.6.1 Anwendungsbereich der Regelung

Eine weitere Steuerfalle enthdlt die Missbrauchsregelung des § 18 Abs. 3
UmwStG, die genau genommen den VeraufSerer betrifft, deren Nichtbeachtung
aber wirtschaftlich auch den Erwerber treffen kann. Denn neben der Funfjahres-
frist in § 4 Abs. 6 UmwStG, die entgeltliche Anteilserwerbe vor einer Umwand-
lung betrifft, sieht § 18 Abs. 3 UmwStG eine weitere Fiinfjahresfrist vor, die nach
einer Umwandlung relevant werden kann. Wird namlich das aus einer Umwand-
lung hervorgegangene Personenunternehmen, ein Teilbetrieb oder Anteile an der
entstandenen Personengesellschaft innerhalb von funf Jahren nach der Umwand-
lung aufgegeben oder verduflert, unterliegt nach der typisierenden Missbrauchs-
vorschrift des § 18 Abs. 3 UmwStG ein VerdufSerungs- oder Aufgabegewinn der
Gewerbesteuer, soweit er auf eine natiirliche Person entfillt.!9)

19) Ausfithrlich dazu vgl. ForstER, DB 2016, 789; OtT, DStZ 2016, 769.
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Im Einzelnen ist Folgendes zu beachten:

Die nach § 18 Abs.3 UmwStG anfallende Gewerbesteuer darf nach § 4
Abs. 5b EStG nicht als Betriebsausgabe abgezogen werden und ist auch
von der Anrechnung auf die Einkommensteuer nach § 35 EStG in Hohe des
3,8fachen Gewerbesteuermessbetrags ausgeschlossen. Unerheblich ist dabei,
ob der VerdufSerungs- oder Aufgabegewinn nach allgemeinen Vorschriften der

Gewerbesteuer unterlegen hatte. Daritiber hinaus wird auch der Freibetrag
nach § 16 Abs. 4 EStG nicht gewihrt.20)

Unter bestimmten Voraussetzungen kann die vom VerdufSerer tibernomme-
ne Gewerbesteuerbelastung entweder als Verauflerungskosten berticksichtigt
werden oder bei Einzahlung in das Gesellschaftsvermogen das Kapitalkonto
des zur Ubernahme verpflichteten Veriuferers erhohen. Denn nach Auffas-
sung des BFH21) steht § 4 Abs. 5b EStG dem Abzug als Betriebsausgabe nur
beim Schuldner der Gewerbesteuer entgegen, nicht auch bei demjenigen, der
sich vertraglich zur Ubernahme der Gewerbesteuerbelastung verpflichtet.

Dariiber hinaus erfasst § 18 Abs. 3 UmwStG i.V.m. Rdnr. 18.09 UmwSt-
Erlass gewerbesteuerlich sowohl die stillen Reserven, die im Zeitpunkt der
Verduflerung oder Aufgabe vorhanden sind, als auch solche, die erst nach
der Umwandlung neu gebildet wurden.22) Einer besonderen Beriicksichtigung
bedarf schliefSlich die Tatsache, dass § 18 Abs. 3 UmwStG auch das beim
tibernehmenden Rechtstriger bereits vorhandene Vermogen infiziert?3) und
nach h.M. auch auf die VerdufSerung oder Aufgabe von Mitunternehmer(teil-)
anteilen innerhalb der Sperrfrist anzuwenden ist, wenn ein Mitunternehmer
erst nach der Umwandlung in die iibernehmende Personengesellschaft einge-
treten ist.24 Dies gilt allerdings nicht, wenn der neue Mitunternehmer durch
voll entgeltlichen Erwerb des Mitunternehmeranteils eingetreten ist.25)

20) Vgl. BFH, Urt. v. 26.03.2015 — IV R 3/12, DB 2015, 1444.
21) Vgl. BFH, Urt. v. 07.03.2019 - IV R 18/17, BStBl 11, 696; vgl. dazu SCHLUCKE/MICKER/TROS-

sEN, Ubg 2019, 357; NOCKER, FR 2019, 617.

22) Vgl. BFH, Urt. v. 26.06.2007 — IV R 58/06, BStBI 11 2008, 73.
23) Zu dieser Infektionswirkung und der dadurch ausgelosten faktischen fuinfjahrigen Verande-

rungssperre vgl. FORSTER, DB 2016, 789; OtT, DStZ 2016, 769; NEU/HAMACHER, GmbHR
2012, 280, 286 .

24) Vgl. nur ScHIESSL, in: WIDMANN/MAYER, Umwandlungsrecht, § 18 UmwStG Rdnr. 211

(11/2019).

25) Vgl. FORSTER, DB 2016, 789, 793, auch bei einem Erwerb durch vollwertige Einlage; so

Ott

auch OrtT, DStZ 2016, 769, 780; BERNHAGEN/PUNG, in: DOTSCH/PUNG/MOHLENBROCK, Die
Korperschaftsteuer, § 18 UmwStG Rdnr. 65 (06/2022), ablehnend fiir den Erwerb durch voll-

wertige Einlage.
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Wihrend der Verduflerungs- oder Aufgabegewinn im Rahmen des § 10a GewStG
mit etwaig vorhandenen Verlustvortrigen des Verduflerers verrechnet werden
kann, ist ein aus der Verduflerung oder Aufgabe resultierender Verlust nach
Rdnr. 18.10 UmwSt-Erlass gewerbesteuerlich nicht zu bertcksichtigen.

Der Grund fiir die Regelung des § 18 Abs. 3 UmwStG besteht darin, dass bei der
Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in ein Personenunternehmen nach §§ 3 ff.
UmwStG die Buchwerte fortgefiihrt werden konnen, so dass anldsslich der
Umwandlung die stillen Reserven gewerbesteuerlich nicht erfasst werden. Somit
konnte durch eine Umwandlung die umfassende Gewerbesteuerpflicht einer
Kapitalgesellschaft unterlaufen werden, indem zunichst eine Umwandlung zu
Buchwerten in ein Personenunternehmen erfolgt und anschliefSend das Betriebs-
vermogen des Personenunternehmens ohne Anfall von Gewerbesteuer verduflert
oder aufgegeben wird. Diese Gestaltung soll § 18 Abs. 3 UmwStG verhindern.

Beztiglich des Schuldners der Gewerbesteuer ist wie folgt zu unterscheiden:

—  Wird ein Betrieb oder ein Teilbetrieb verdufSert oder aufgegeben, so ist die ver-
auflernde natiirliche Person oder Personengesellschaft Schuldner der Gewer-
besteuer.26)

— Bei der Verduflerung oder Aufgabe eines Mitunternehmeranteils ist gem. § 5
Abs. 1 Satz 3 GewStG die Personengesellschaft Schuldner der entstehenden
Gewerbesteuer, wenn sie selbst gewerblich titig ist.2”) Da die wirtschaftliche
Belastung aus der Gewerbesteuer regelmifSig den Erwerber des Mitunterneh-
meranteils trifft, sollte im Anteilskaufvertrag Vorsorge fiir diese Belastung
durch Minderung des Kaufpreises oder durch Ubernahme der Gewerbesteuer
getroffen werden.

Die anfallende, nicht abzugsfiahige und nicht anrechenbare Gewerbesteuer fihrt
zu einer betrichtlichen Zusatzbelastung, die sich z.B. bei einem Hebesatz von
500 % auf 17,5 % des Verduflerungs- oder Aufgabegewinns belduft. Daher kann
es im Einzelfall vorteilhaft sein, einen VeraufSerungs- oder Aufgabegewinn zuguns-
ten von laufenden Gewinnen (z.B. durch VerdufSerung einzelner Wirtschaftsgiiter)
zu vermeiden.

Die Gewerbesteuer nach § 18 Abs. 3 UmwStG erfasst nur Gewinne aus der
Verduflerung oder Aufgabe von Sachgesamtheiten, die sich innerhalb von fiinf
Zeitjahren nach der Umwandlung ergeben. Die Funfjahresfrist beginnt nach
Rdnr. 18.05 i.V.m. Rdnr. 06.10 UmwSt-Erlass mit Ablauf des steuerlichen Uber-

26) Vgl. BFH, Urt. v. 17.07.2013 - X R 40/10, BStBI II, 883.
27) Vgl. BFH, Urt. v. 28.05.2015 - IV R 27/12, BStBl 11, 837.
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tragungsstichtags und endet fiinf Jahre danach. Nicht von § 18 Abs. 3 UmwStG
erfasst werden dagegen laufende Gewinne des iibernehmenden Personenunter-
nehmens sowie VerdufSerungs- und Aufgabegewinne, die erst nach Ablauf der
Funfjahresfrist realisiert werden.

Wird ein Anteil an einer Personengesellschaft verdufSert, der zum Vermogen einer
von § 18 Abs. 3 UmwStG erfassten Personengesellschaft gehort, wird der Ver-
auflerungsgewinn nach h.M. nicht von § 18 Abs. 3 UnwStG erfasst.28)

6.6.2 VeridufBerung gegen Leibrente

Wird ein Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil gegen eine Leibrente ver-
auflert, so besteht nach R 16 Abs. 11 EStR 2012 das einkommensteuerliche Wahl-
recht, den VerdufSerungsgewinn entweder der Sofortversteuerung zu unterwerfen
oder die Rentenzahlungen im Rahmen der sogenannten Zuflussbesteuerung als
nachtrigliche Betriebseinnahmen zu versteuern. Fir Zwecke der Gewerbesteuer
gem. § 18 Abs. 3 UnwStG gilt dieses Wahlrecht nach Rdnr. 18.06 UmwSt-Erlass
nicht.2?)

Auch wenn der VerdufSerer die Zuflussbesteuerung wihlt, 16st die VeraufSerung
innerhalb der Fiinfjahresfrist die gewerbesteuerliche Sofortbesteuerung des Ver-
duflerungsgewinns aus. Dabei wird als VerdufSerungsgewinn der Unterschiedsbe-
trag zwischen dem Kapitalwert der Rente sowie den Verduflerungskosten und
dem auf den Zeitpunkt der VerdufSerung ermittelten Wert des Betriebsvermogens
angesetzt.

Die gewerbesteuerliche Sofortbesteuerung gem. § 18 Abs. 3 UmwStG kann fiir
den Steuerpflichtigen folgende gravierende Nachteile haben:

— Der sofortigen Belastung durch die Gewerbesteuer steht nur ein ratierlicher
Liquiditdtszugang durch die Rentenzahlungen gegeniiber. In dem vom BFH30)
entschiedenen Fall hatte der Steuerpflichtige seinen Betrieb zu Beginn des Jah-
res 2001 gegen eine monatliche Leibrente von 17.562 DM veriufSert. Der
Verauflerungsgewinn betrug 1.758.315 DM und der resultierende Gewerbe-
steuermessbetrag 83.115 DM. Bei einem unterstellten Hebesatz von z.B.

28

Vgl. TrOSSEN, in: RODDER/HERLINGHAUS/VAN LisHAUuT, UmwStG, 3. Aufl. 2019, § 18
Rdnr. 89; wohl auch ScHiEssL, in: WIDMANN/MAYER, Umwandlungsrecht, § 18 UmwStG
Rdnr. 284 (11/2019); a.A. BERNHAGEN/PUNG, in: DOTSCH/PUNG/MOHLENBROCK, Die Kor-
perschaftsteuer, § 18 UmwStG Rdnr. 59 (06/2022); ScumITT, in: SCHMITT/HORTNAGL,
UmwG/UmwStG, 9. Aufl. 2020, § 18 Rdnr. 41.

29) Vgl. BFH, Urt. v. 17.07.2013 — X R 40/10, BStBI I, 883.

30) Vgl. BFH, Urt.v. 17.07.2013 - X R 40/10, BStBI II, 883.
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450 % hitte sich eine Gewerbesteuer von ca. 374.000 DM ergeben. Danach
hitten die Raten der ersten 21 Monate vollstindig zur Finanzierung der
Gewerbesteuer eingesetzt werden miissen.

— Fur den Fall, dass der Rentenberechtigte — verglichen mit der statistischen
Lebenserwartung, die der Rentenberechnung zugrunde liegt — vorzeitig ver-
stirbt, fithrt dies nicht zu einer riickwirkenden Korrektur des Verduflerungs-
gewinns.3!) Damit wird im Ergebnis der Gewerbesteuer ein tatsichlich nie
realisierter Gewinn unterworfen, obwohl dies genau ein tragender Grund fiir
die Gewihrung des steuerlichen Wahlrechts war.32)

Wird die Sachgesamtheit gegen einen gewinn- oder umsatzabhiangigen Kaufpreis
verdufert, besteht einkommensteuerlich kein Wahlrecht. Vielmehr ist das Entgelt
zwingend als laufende nachtrigliche Betriebseinnahme zu versteuern, sobald und
soweit es den Buchwert der verduflerten Sachgesamtheit zuziiglich etwaiger Ver-
duflerungskosten iiberschreitet.33) Die zwingende Zuflussbesteuerung spricht
dafiir, auch gewerbesteuerlich vom Fehlen eines ,,Verduflerungsgewinns® i.S.d.
§ 18 Abs. 3 UmwStG auszugehen34) oder eine Gewerbesteuer nur zu erheben,
sobald und soweit innerhalb der Fiinfjahresfrist das Entgelt den Buchwert
der verdufSerten Sachgesamtheit zuziiglich etwaiger VerdufSerungskosten iiber-
schreitet.

6.7 Doppelstockmodell zur Vermeidung
des 8 18 Abs. 3 UmwStG

Nach Auffassung der Finanzverwaltung3S) sowie nach h.M.36) ist § 18 Abs. 3
UmwStG nur auf die unmittelbare Verduflerung eines Mitunternehmeranteils der
im Zuge der Umwandlung entstandenen Personengesellschaft anzuwenden. Somit
kann durch die Nutzung einer doppelstockigen Struktur die Gewerbesteuerfalle
des § 18 Abs. 3 UmwStG ausgeschlossen werden, weil dort eine dem § 15 Abs. 1
Nr. 2 Satz 2 EStG entsprechende Regelung fehlt.

31) Vgl. BFH, Urt. v. 19.08.1999 — IV R 67/98, BStBI I1 2000, 179; vgl. auch H 16 Abs. 11 EStH
2018 ,, Tod des Rentenberechtigten®.
32) Vgl. BFH, Urt. v. 14.05.2002 — VIII R 8/01, BStBI I, 532.
33) Vgl. z.B. BFH, Urt. v. 17.07.2013 — X R 40/10, BStBI II, 883.
4) Vgl. NEU/HAMACHER, DStR 2010, 1457, und piEs., GmbHR 2012, 284.
)
)

w

35) Vgl. OFD Koblenz, Kurzinformation v. 27.12.2004 — G 1421 A -St 3 - 079/04, DB 2005, 78.

36) Vgl. ScuiessL, in: WIiDMANN/MAYER, Umwandlungsrecht, § 18 UmwStG Rdnr. 206
(11/2019); TROSSEN, in: RODDER/HERLINGHAUS/VAN LisHAUT, UmwStG, 3. Aufl. 2019, § 18
Rdnr. 89; ROSER, in: HAASE/HOFACKER, UmwStG, 3. Aufl. 2021, § 18 Rdnr. 68; SCHMITT, in:
SCHMITT/HORTNAGL, UmwG/UmwStG, 9. Aufl. 2020, § 18 UmwStG Rdnr. 41.
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Doppelstockmodell zur Vermeidung des § 18 Abs. 3 UmwStG

Dazu ist wie folgt vorzugehen:

— In einem ersten Schritt werden die Anteile an der umzuwandelnden GmbH
nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG (Anteile im Betriebsvermogen) oder durch Ein-
lage nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b) EStG (Anteile im Privatvermogen) in das
Gesamthandsvermogen einer GmbH & Co. KG iibertragen.

Hinweis

Die Einbringung einer 100%igen Beteiligung in das Gesamthandsvermdgen
einer Personengesellschaft nach § 24 UmwStG gegen Gewahrung von Gesell-
schaftsrechten kann nur dann erfolgen, wenn diese zu einem Betriebsvermégen
gehort, weil nur in diesem Fall die 100%ige Beteiligung an einer Kapitalgesell-
schaft nach Rdnr. 24.02 UmwSt-Erlass als Teilbetrieb gilt. Wird dagegen eine sol-
che Beteiligung aus dem Privatvermdgen auf eine Personengesellschaft gegen
Gewahrung von Gesellschaftsrechten oder Buchung auf dem Darlehenskonto
tibertragen, liegt ein steuerpflichtiger VerauBerungsvorgang i.S.v. § 17 EStG vor.
Die erfolgsneutrale Einlage der Beteiligung verlangt daher die Buchung z.B. auf
dem Kapitalkonto Il oder dem gesamth&nderisch gebundenen Riicklagenkonto.

Im zweiten Schritt wird die GmbH dann z.B. im Wege des Formwechsels in eine
GmbH & Co. KG umgewandelt. Es entsteht eine doppelstdckige Personengesell-
schaft.

Im dritten Schritt werden dann anschlieBend — durchaus innerhalb von flinf Jah-
ren nach der Umwandlung — die Anteile an der Obergesellschaft verauBert. Weil
keine unmittelbare VerauRBerung der Anteile an der von § 18 Abs. 3 UmwStG
erfassten Personengesellschaft vorliegt, ist die Vorschrift nicht anwendbar.
Soweit an der Obergesellschaft natiirliche Personen beteiligt sind, unterliegt der
VerauBerungsvorgang nach 8 7 Satz 2 GewStG Ulberhaupt nicht der Gewerbe-
steuer. Soweit Personengesellschaften oder Kapitalgesellschaften beteiligt sind,
fallt nach allgemeinen Grundsatzen Gewerbesteuer an.

In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass aufgrund einer Gesamtplanbe-
trachtung dennoch eine Gewerbesteuerpflicht nach § 18 Abs. 3 UmwStG vorlie-
gen konnte, wenn die doppelstockige Struktur erst gezielt geschaffen worden
ist.37) In diesem Fall lage ggf. nicht die VerdufSerung der Anteile an der Obergesell-
schaft, sondern eine von § 18 Abs. 3 UmwStG erfasste Verduflerung der Anteile
an der Untergesellschaft vor. Sieht man in § 18 Abs. 3 UmwStG eine Missbrauchs-
verhinderungsvorschrift, deren Tatbestand bei der Verduflerung der Anteile an der

37) Vgl. BERNHAGEN/PUNG, in: DOTSCH/PUNG/MOHLENBROCK, Die Korperschaftsteuer, § 18
UmwStG Rdnr. 67 (06/2022), obwohl die Finanzverwaltung die Gesamtplanbetrachtung
aufgegeben hat; ROSER, in: HAASE/HOFACKER, UmwStG, 3. Aufl. 2021, § 18 Rdnr. 68.
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VerauBBerer-Umwandlungsmodell

Obergesellschaft nicht erfiillt wird, konnte die Finanzverwaltung nach der neu-
eren Rechtsprechung des BFH38) ggf. auch einen Missbrauch rechtlicher Gestal-
tungsmoglichkeiten nach § 42 AO i.d.F. ab dem 01.01.2008 annehmen.

38) Vgl. z.B. BFH, Urt. v. 17.11.2020 - I R 2/18, BStBl 2021, 580.
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