Wirtschaftspriifer - Steuerberater

SCHWAMBERGER KLASSIG GERALD SCHWAMBERGER
? Priifer fiir Qualititskontrolle
& PARTNER GBR (§ 57a Abs. 3 WPO)

Steuerberater
DipPL.-KFM. KARSTEN KLASSIG

Rechtsanwalt
DIRK FRICKE

Gottingen
Weidenbreite 14
Hann. Miinden
Molkenbrunnenweg 32
Heiligenstadt
Petrisstr. 16

Sanierung von KMU durch
Umwandlung

Voraussetzungen und Gestaltungshinweise

aus steuerlicher Sicht
WP/StB Gerald Schwamberger?

Vor dem Hintergrund anhaltend hoher Insolvenzzahlen sind Berater zunehmend
gefordert, Uber kreative Gestaltungen Auswege aufzuzeigen — insbesondere
dann, wenn Kreditlinien erschdpft sind und neues Eigenkapital nicht verfigbar
ist. In vielen Fallen bestehen attraktive Mdglichkeiten, Sanierungen durch Um-
wandlung vorzunehmen; dies belegen die praxisorientierten Gestaltungshinweise
zum Umwandlungsprozess unter Berucksichtigung steuerlicher Chancen und
Grenzen.

1. Umfassender Beratungsansatz

Mit der inzwischen viele Jahre anhaltenden wirtschaftlichen Flaute insbesondere fur KMU ist der
steuerliche und wirtschaftliche Berater gefragt, flr seine Auftraggeber Sanierungsmanahmen zu
entwickeln, die realistisch durchfiihrbar und moéglichst kostengiinstig umsetzbar sind. Hier bietet
sich insbesondere an, Potentiale der Mandantenunternehmen zu heben oder aufzudecken, die
aufgrund der handelsrechtlichen Bilanzierungsvorschriften in den Bilanzen nicht zum Ausdruck
kommen.

! Der Autor ist in Gottingen als Partner der Schwamberger, Klassig & Partner GbR ttig.



Dariiber hinaus ist eine hinsichtlich des ausgewiesenen Eigenkapitals glinstige Darstellung flr
den Geschéaftsverkehr mit Kreditinstituten auRRerordentlich wichtig, nicht nur, um bessere Kondi-
tionen aushandeln zu kénnen, sondern um Gberhaupt fur dringende Investitionen kreditfahig zu
sein. Die groRe Zahl der Insolvenzen von KMU ist letztendlich auch darauf zurtickzufuhren, dass
im deutschen Bankensystem aufgrund der Umsetzung von Basel 1l ohne groRe Vorlaufzeiten
Forderungen an die Kreditnehmer gestellt werden, die kurzfristig nicht zu erfullen sind. Bei der
Kreditvergabe oder -prolongierung ist Grundlage die Bilanz des Unternehmens; wie viele Berater
festgestellt haben, spielen bei dem Rating der Kreditinstitute nicht aus den Bilanzen ersichtliche
stille Reserven keine Rolle und werden eher als nicht realistisch unbeachtet gelassen.

Es ist daher nicht verwunderlich, dass in den letzten Jahren bis zu 40.000 Insolvenzen p. a. zu
verzeichnen sind, betroffen sind fast ausnahmslos KMU. Hier kann der Beratungsansatz von
Steuerberatern, Wirtschaftsprifern und Unternehmensberatern nicht nur darin bestehen, Kredite
zu erhohen oder Eigenkapital neu in das Unternehmen einzubringen, sondern es missen auch
vorhandene Potentiale einfach und kostenginstig aufgedeckt werden. Mit dem Umwandlungs-
und Umwandlungssteuerrecht gibt es bei entsprechenden Gesellschaftskonstellationen eine Viel-
zahl von Mdoglichkeiten, Sanierungen durch Umwandlung vorzunehmen. Dies kann im Einzelfall
die Griindung von Gesellschaften erfordern, um auch steuerliche Nachteile zu vermeiden.

2.  Sanierung durch Umwandlung zur Aufnahme

Viele Mdglichkeiten bietet die Sanierung im Wege der Umwandlung zur Aufnahme, sofern ent-
sprechende Voraussetzungen gegeben sind. In vielen Féllen, in denen Voraussetzungen von Um-
wandlungsmdglichkeiten zundchst nicht gegeben sind, sind diese jedoch gestaltbar. Hier ist die
Kreativitadt des Beraters gefragt und fir eine erfolgreiche Beratung ist es erforderlich, dass der
Mandant entsprechend aufgeklart wird, damit er auch aus innerer Uberzeugung den Gestaltungs-
weg und die spatere Fiihrung der Unternehmung tréagt.

2.1  Betriebsaufspaltung

Viele KMU werden als Kapitalgesellschaft (in der Regel GmbH) gefiihrt und die wesentlichen
Betriebsgrundlagen, insbesondere Grundstiicke, sind in der Hand der Gesellschafter. Durch wirt-
schaftliche EinbulRen kénnen in der Betriebsgesellschaft (Kapitalgesellschaft) erhebliche Verluste
entstehen, die zum Teil durch Verzicht auf Mieten gegentiber dem Besitz unternehmen oder Teil-
verzicht auf Gehélter der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer abgemildert werden. Dies reicht aber oft
nicht aus, um weiterhin Verluste zu vermeiden. Die Liquiditat ist in diesen Fallen oft nur durch
zusétzliche Kreditaufnahme bei Kreditinstituten zu erhalten. Die Absicherung der Kredite erfolgt
in der Regel auf dem Grundstlick des Besitzunternehmens.

Auflaufende Verluste und mangelnde Liquiditat fiihren leicht zu einer Uberschuldung und Insol-
venzpflicht gem. 8 64 GmbHG. In dieser Situation kann — wenn die Gesellschafter der Betriebs-
gesellschaft davon Uberzeugt sind, dass die Verlustphase nur voribergehend ist und in Zukunft
wieder Gewinne erwirtschaftet werden — durch folgende Gestaltung zumindest die Uberschul-
dung vermieden und die Eigenkapitalsituation auch im Sinne von Basel Il verbessert werden.



2.1.1 Gestaltungshinweise zu Fallen mit zwei GmbH & Co. KG
2.1.1.1 Schritte des Umwandlungsprozesses

1. Schritt: Das Besitzunternehmen als Einzelunternehmen oder Personengesellschaft wird
in eine GmbH & Co. KG durch Sacheinlagen umgewandelt. Die Beteiligungsverhaltnisse am
Anlagevermdgen bleiben unverandert, damit keine Grunderwerbsteuer entsteht. Wertvolle Ver-
maogensgegenstande wie z. B. Immobilien kénnen in diesem Zusammenhang auch bei entspre-
chender vertraglicher Gestaltung in Sonderbilanzen gefiihrt werden, um sie aus der unmittelbaren
Haftung herauszuhalten.

2. Schritt: Das Betriebsunternehmen — eine GmbH — wird durch Formwechsel i. S. d. 8§
190, 191 UmwG in eine GmbH & Co. KG umgewandelt. Voraussetzung ist, dass der Unter-
nehmensgegenstand den Vorschriften tber die Grindung einer OHG (8 105 Abs. 1 u. 2 HGB)
genugt (8 228 Abs. 1 UmwG). Der Formwechsel bedarf eines Umwandlungsbeschlusses (8 193
Abs. 1 UmwG), der die in Abb. 1 genannten Inhalte aufweisen muss.

Bei Formwechsel einer Ein-Mann-GmbH in eine GmbH & Co. KG ergeben sich besondere zivil-
rechtliche Probleme. Fir die Umwandlung wird hierbei mindestens eine zweite GmbH, die die
Rolle des Komplementars tUbernimmt, bendétigt. Nach h. M. kann diese GmbH nicht im Um-
wandlungsvorgang beitreten, sondern sie muss bereits vor der Umwandlung an der Ein-Mann-
GmbH beteiligt werden. Weiterhin soll die Komplementar-GmbH vermdgensméRig nicht an der
GmbH & Co. KG beteiligt werden. Bei dieser Gestaltung muss berticksichtigt werden, dass die
bisherige Haftungsbegrenzung der Ein-Mann-GmbH nicht fir das Umwandlungsverfahren aus-
gehebelt wird.

Eine weitere Mdglichkeit besteht in der Verschmelzung einer GmbH auf eine bestehende
KG/OHG (8§ 2 Nr. 1 UmwG).

Abbildung 1:
In einem Umwandlungsbeschluss muss bestimmt werden:

e dass die GmbH durch den Formwechsel die Rechtsform einer KG/OHG erhalt (§ 194 Abs. 1
Nr. 1 UmwG);

e der Name oder die Firma des Rechtstrégers der neuen Rechtsform;

e der Sitz der neuen Gesellschaft, der nicht mit dem der GmbH identisch sein muss (8 234 Nr. 1
UumwG);

e welche Anteilseigner Kommanditisten werden sowie der Betrag ihrer jeweiligen Hafteinlage
(8 234 Nr. 2 UmwG);

e welche Anteilseigner Komplementare werden (§ 194 Abs. 1 Nr. 3 UmwG);

e die Beteiligungsverhaltnisse der Gesellschafter an der Personengesellschaft (§ 194 Abs. 1
Nr. 4 UmwG);

e Bestimmungen (iber etwaige Sonderrechte (Fortgeltung oder Anderung) (§ 194 Abs. 1 Nr. 5
UumwG);

e die Folgen des Formwechsels flr die Arbeitnehmer und ihre Vertretungen und die damit im
Zusammenhang vorgesehenen Maltnahmen (8 194 Abs. 1 Nr. 7 UmwG).



3. Schritt (a: downstream merger): Je nach Situation ist hier zu prufen, welche der beiden
GmbH & Co. KG die andere Gesellschaft aufnimmt. Da gem. 8 24 UmwStG ein Wahlrecht be-
steht, bei der zu Ubernehmenden Gesellschaft die Vermdgenswerte mit den Buchwerten, Zwi-
schenwerten oder Teilwerten ein zubringen, kommt es sicher auf die steuerlich relevante Auswir-
kung im Einzelfall an. Weiterhin kann es entscheidend sein, in welcher Gesellschaft die hoheren
stillen Reserven aufgedeckt werden kénnen, um eine Sanierung zu erreichen. VVorausgesetzt, dass
die Betriebsgesellschaft hohe Verlustvortrage hat, die durch Aufdeckung stiller Reserven nicht
ausgeglichen werden kénnen, wird es sinnvoll sein, dass aufnehmende Gesellschaft das Betriebs-
unternehmen ist und die stillen Reserven insbesondere der Immobilien aufgedeckt werden, wenn
sie nicht schon durch den 1. Schritt aufgedeckt wurden.

3. Schritt (b: upstream merger): Im Betriebsunternehmen kdnnen nicht unerhebliche immate-
rielle originare Wirtschaftsguter vorhanden sein, die bei einer Umwandlung durch Aufnahme i. S.
d. 8 24 UmwsStG ggf. in voller Hohe aufgedeckt werden, die vorhandenen Verlustvortrage elimi-
nieren und mogli cherweise dartber hinaus anzusetzen sind. In diesem Fall sollte die Besitzge-
sellschaft die Betriebsgesellschaft aufnehmen.

Es muss im Einzelfall entschieden werden, ob alle stillen Reserven in Besitz- und Betriebs unter-
nehmen aufgedeckt werden sollen. Fir Sanierungszwecke und fur ein solides Rating bei Kredit-
instituten ist dies sicher angebracht.

4. Schritt: Im Falle unterschiedlicher Besitzverhaltnisse in Besitz- und Betriebsunterneh-
men sind diese bei der Sanierung durch Umwandlung zur Aufnahme durch angemessene
Neuverteilung der Beteiligungsverhéltnisse zu gestalten. Die Beteiligungsverhaltnisse sollten
so angesetzt werden, dass kein beteiligter Gesellschafter durch die Umwandlung in seinen Ver-
mogens- und Gewinnbeteiligungsverhéltnissen benachteiligt wird. Es kdnnen also unterschiedli-
che Bewertungen der Gesellschaften durch entsprechende Verénderung der anteiligen Beteili-
gungen sowohl unter Berlcksichtigung der Wertverhéltnisse als auch unter Neugestaltung der
Gewinnbeteiligung der Gesellschafter erreicht werden. Im Einzelfall ist auch eine Barabfindung
denkbar, die jedoch steuerliche Probleme auslésen konnte.

2.1.1.2 Steuerliche Auswirkungen

In der vorstehend zugrunde gelegten Konstellation wird die Verschmelzung des Besitz- und des
Betriebsunternehmens einer Betriebsaufspaltung deshalb Gber den Umweg von Umwandlungen
oder Griindungen von GmbH & Co. KG gewdhlt, weil i. d. R. im Besitzunternehmen Immobilien
vorhanden sind und dadurch soweit wie mdglich die Belastung mit Grunderwerbsteuer vermieden
werden kann. Durch unterschiedliche Beteiligungsverhaltnisse und ggf. auch unterschiedliche
Gesellschafter in Besitz- und Betriebsgesellschaft lasst sich die Vermeidung der Grunder-
werbsteuer nur dadurch erreichen, dass vorhandene Immobilien nicht in das Vermdgen der Be-
sitzgesellschaft eingebracht werden, sondern in Sonderbilanzen ausgewiesen werden. Eine Auf-
stockung der Bilanzwerte im Sonderbetriebsvermégen ist zulassig.? Auch die Ubernahme einzel-
ner Wirtschaftsguter in das Privatvermdgen ist, soweit die VVoraussetzungen gegeben sind, gem.
88 16, 34 EStG beginstigt, denn eine Umqualifizierung dieses Entnahmegewinns in laufenden

2BFH v. 17.5. 1990 - IV R 27/89, BStBI. 1991 11 S. 216; v. 25. 11. 1981 — VIII R 32/77, BStBI. 1981 11 S. 419.



Gewinn kommt nicht in Betracht, da keine VerauRerung vorliegt.® Je nach Situation der beteilig-
ten Personen und Gesellschaften kénnen sich sehr unterschiedliche steuerliche Auswirkungen
ergeben.

Zuné&chst ist die formwechselnde Umwandlung der GmbH in eine GmbH & Co. KG gem. § 20
UmwsStG mit den Buchwerten, Zwischenwerten oder Teilwerten vorzunehmen. Liegen erhebli-
che Verlustvortrage vor, so sind diese lediglich mit einem Ubertragungsgewinn — also der Auflo-
sung stiller Reserven der Betriebsgesellschaft — zu verrechnen. Nach § 4 Abs. 2 Satz 2 UmwStG
ist ein verbleibender Verlustvortrag i. S. d. 88 2a, 15 Abs. 4 bzw. 15a EStG nicht auf die Gesell-
schafter der Ubernehmenden Personengesellschaft zu tbertragen. Dieser verbleibende Verlustan-
teil mindert das Vermdgen der iibertragenden GmbH und wirkt sich damit nur auf einen Uber-
nahmegewinn oder einen Ubernahmeverlust aus. In diesem Fall gehen steuerlich verwertbare
Verlustanteile sowohl bei der Korperschaftsteuer/Einkommensteuer als auch Gewerbesteuer
verloren, was durch entsprechende Gestaltungen vermieden werden sollte. Sind die Verlustvor-
trage so hoch, dass diese bei Umwandlung in eine GmbH & Co. KG auf jeden Fall nicht in vol-
lem Umfang durch Aufdeckung stiller Reserven eliminiert werden kdnnen, bieten sich Gestaltun-
gen wie Grindung einer GmbH & atypisch stille Gesellschaft an, wobei atypisch stiller Gesell-
schafter die Besitz-GmbH & Co. KG werden kann und neues Kapital durch Sacheinlage, Barein-
lage oder eine Kombination aus beidem erfolgen kann.

Bei Aufnahme durch die Betriebsgesellschaft (downstream merger) konnen alle stillen Reserven
der Besitzgesellschaft aufgeltst werden, wenn sie nicht schon bei Einbringung in die GmbH &
Co. KG aufgedeckt wurden. Der Ansatz des Teilwerts fir Immobilien (Grundstlicke, Gebaude
usw.) kann in voller Hohe erfolgen; 8 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG ist nicht anzuwenden, d. h. die bisher
angefallene AfA ist nicht zu berticksichtigen, weil es sich nicht um eine Privateinlage und Zufih-
rung in das Betriebsvermdgen handelt.* Soweit bei einer Betriebsaufspaltung tiberhaupt denkbar,
kénnen selbstverstandlich auch origindre immaterielle Wirtschaftsgiter (z. B. Firmenwert) reali-
siert werden. Dabei ist jedoch zu beachten, dass das reine Besitzunternehmen als Verpachtungs-
unternehmen fungiert und damit ein eigener origindrer Geschafts- oder Firmenwert nicht vorlie-
gen kann — jedenfalls dann, wenn das Besitzunternehmen schon flr einen langeren Zeitraum
keine eigene operative Téatigkeit mehr ausfihrt und lediglich Synergien im Zusammenwirken des
Besitz- und Betriebsunternehmens entstehen.

Die Aufdeckung der stillen Reserven im Wege der Umwandlung ist einkommensteuerlich wie
eine GeschaftsverduRerung zu behandeln. Im Einzelfall kann es sinnvoll sein, den sich daraus
ergebenden VerauRerungs- oder Aufgabegewinn zu besteuern, insbesondere wenn die Vorausset-
zungen des § 34 Abs. 3 EStG vorliegen. Soweit eine Besteuerung nicht gewinscht wird, kann
dies vermieden werden durch die Errichtung entsprechender negativer Erganzungsbilanzen fur
die einbringenden Gesellschafter.® Die aufgedeckten stillen Reserven fiir nicht abschreibungsfa-
hige Wirtschaftsglter erhdhen das Aktivvermogen und damit das Eigenkapital auf Dauer, wéh-
rend abschreibungsfahige Wirtschaftsguter in Zukunft Abschreibungspotential ergeben, das zu
beachten ist.

®\gl. Schulze zur Wiesche, Aufsatztitel bitte einsetzen, DB 1994 S. 344.
4 Vgl. Widmann/Mayer, Komm. z. Umwandlungssteuergesetz, Rz. 165 zu § 24 UmwStG.
®>Vgl. Widmann/Mayer, a. a. O., Rz. 167 ff. zu § 24 UmwStG.



Ist die Besitzgesellschaft aufnehmende Gesellschaft (upstream merger) konnen bei Griindung der
GmbH & Co. KG - sei es durch Umwandlung, sei es durch Einbringung — entsprechend die stil-
len Reserven des Anlagevermdégens aufgedeckt werden. Die steuerlichen Folgen kénnen wie vor
beschrieben entweder gewollt beglinstigt besteuert werden oder durch Erganzungsbilanzen ver-
mieden werden. Die Aufnahme der Betriebsgesellschaft, bei der die Aufdeckung in der Regel
aller stillen Reserven bei der formwechselnden Umwandlung bereits er folgte, hat steuerliche
Auswirkungen nur insoweit, als die Beteiligungsverhéltnisse geordnet werden missen und ggf.
Ausgleichszahlungen zwischen den Gesellschaftern vereinbart wer den. Diese sind als Aufwen-
dungen zur Erlangung oder Erweiterung der Geschaftsanteile in Ergdnzungsbilanzen zu bertick-
sichtigen und dort auf die Wirtschaftsglter der Sacheinlage zu verteilen. Fir den Gesellschafter,
der eine Ausgleichszahlung erhélt, ist der durch die Zuzahlung in das Privatvermdgen entste-
hende Gewinn nicht durch die Erstellung einer negativen Ergédnzungsbilanz vermeidbar8. Nach
Auffassung der Finanzverwaltung ist diese Zuzahlung Gewinn und nicht im Rahmen der 8§ 16,
34 EStG begiinstigt.® Bei der Einbringung von Teil werten geht der BFH jedoch davon aus, dass
die Beglnstigung des 8 24 Abs. 3 Satz 2 UmwStG auch insoweit anzuwenden ist, als eine Zu-
zahlung in das Privatvermogen des einbringenden Gesellschafters erfolgt, da in der Verdul3erung
ein Vorgang zu sehen ist, der der Einbringung nachfolgt.”

Um zusétzliche steuerliche Belastungen zu vermeiden, ist es sicher sinnvoll, bei einer aufneh-
menden Umwandlung und ungleichen Beteiligungsverhéltnissen der Gesellschafter der betroffe-
nen Gesellschaften tber gesellschaftsrechtliche Gestaltungen hinsichtlich der Beteiligungsver-
héltnisse oder der Gewinnverteilung einen Ausgleich zu schaffen.

2.1.1.3 Besonderheiten

Die Rickwirkung der Umwandlung bzw. des Umwandlungsstichtags (max. acht Monate) gilt
nicht fur die Grunderwerbsteuer und die Umsatzsteuer. Unternehmer nach dem Umsatzsteuer-
recht ist bis zur Eintragung der Verschmelzung im Handelsregister die GmbH. Bis zu diesem
Zeitpunkt sind alle Umsétze mit Dritten unter der Firma der GmbH abzurechnen und die Umsatz-
steuervoranmeldungen und Umsatzsteuererkldrungen abzugeben. Die Grunderwerbsteuer fallt
erst bei Abschluss des notariellen Umwandlungsvertrags an.

Zugunsten von Gesellschafter-Geschéftsfihrern vereinbarte Pensionsriickstellungen sind durch
die Umwandlung der GmbH in eine Personengesellschaft von dieser nicht gewinnerhéhend auf-
zulésen, sondern kénnen fortgefiihrt werden.® Ein Ubernahmefolgegewinn nach § 6 Abs. 1
UmwsStG kann jedoch entstehen, da eine Personengesellschaft die Rickstellung nicht mit dem
Teilwert, sondern mit dem Anwartschaftsbarwert anzusetzen hat. Nach der Ubertragung kénnen
Zufiihrungen nicht den steuerlichen Gewinn der Personengesellschaft mindern.

Nach dem Ubertragungsstichtag erwirtschaftete Gewinne/Verluste der GmbH sind steuerlich als
Ergebnis der GmbH & Co. KG zu behandeln und den Gesellschaftern im Wege der einheitlichen
und gesonderten Gewinnfeststellung zuzurechnen. Zahlungen der GmbH an Gesellschafter fur
den Zeitraum zwischen Umwandlungsstichtag und Eintragung flir Gehélter, Mieten, Pachten und

5 BFH, BStBI. 11 1995, S. 599.
" BMFE-Schreiben v. 25. 3. 1998, BStBI. 1 1998 S. 268 Rn. 24.11.
8 BFH v. 21. 9. 2000 — DB 2000 S. 2568.



Zinsen sind als Gewinnvoraus nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG zu behandeln und stellen keine
Betriebsausgaben dar.®

Ein Ubertragungsgewinn entsteht bei Aufdeckung stiller Reserven mit dem Wert, mit dem die
Wirtschaftsguter in der steuerlichen Schlussbilanz angesetzt werden, abziiglich der Buchwerte
zum Ubertragungsstichtag sowie der Aufwendungen, die wirtschaftlich im Zusammenhang mit
dem Vermogensiibergang stehen. Bei Fortfiihrung der Buchwerte, Wegfall eigener An teile oder
hoher Umwandlungskosten kann auch ein Ubertragungsverlust entstehen. Der Ubertragungsge-
winn unterliegt bei der GmbH der Korperschaftsteuer und der Gewerbesteuer (8 18 Abs. 1 i. V.
m. § 3 UmwsStG). Ein Ausgleich mit laufenden oder vortragsfahigen Verlusten ist moglich.

Bei einer Betriebsaufspaltung ist jedoch davon auszugehen, dass die GmbH-Anteile in der Be-
sitzgesellschaft gehalten werden, so dass ein Ubertragungsgewinn aus der Aufdeckung stiller
Reserven diese Beteiligung nicht der Gewerbesteuer unterliegt.™

Soweit Korperschaftsteuerguthaben nach § 37 KStG vorhanden ist, ist bei Umwandlung der
GmbH in eine Personengesellschaft bei Vermdgensubertrag durch Verschmelzung § 37 Abs. 2 a
KStG nicht anzuwenden. Das Korperschaftsteuerguthaben ist damit aufzulésen (KStR H 81
Rz. 35).

2.1.2 Gestaltungshinweise in Fallen mit Einzelunternehmen und GmbH
2.1.2.1 Sachverhalt

Wahrend bei der vorherigen Gestaltung sowohl eine Ubertragung des Besitzunternehmens in das
Betriebsunternehmen als auch der umgekehrte Fall mdglich sind, ist dies bei der Konstellation
einer Betriebsaufspaltung, bei der das Besitzunternehmen ein Einzelunternehmen ist, nicht mog-
lich. Den Fall unterstellt, dass die Betriebs-GmbH hohe Verlustvortrage und Verluste in laufen-
der Rechnung erwirtschaftet hat, das Unternehmen aber erhalten werden muss, weil z. B. durch
hohe Belastungen des Immobilienvermégens und umfang reiche Burgschaften des Gesellschaf-
ters eine Insolvenz nicht angestrebt wird, bietet sich folgende Mdéglichkeit an:

Nach § 3 Abs. 2 Nr. 2 UmwG kann auch eine nattrliche Person, die Alleingesellschafter einer
Kapitalgesellschaft ist, deren Vermdgen im Wege der Verschmelzung tibernehmen. Um die In-
solvenzpflicht gem. § 64 GmbHG wegen Uberschuldung zu vermeiden, kann eine Lésung darin
liegen, die Betriebs-GmbH auf den Alleingesellschafter und dessen Einzelunternehmen zu ver-
schmelzen. Diese Maoglichkeit muss aber mit Vorsicht angewendet werden, weil natirlich die
Haftungsbegrenzung und das Trennungsprinzip durch die Kapitalgesellschaft verloren gehen. So
kann diese Variante nur dann empfohlen werden, wenn z. B. Hauptgl&ubiger Kreditinstitute sind,
die ohnehin durch Burgschaften und Sicherheiten aus dem Vermdgen des Alleingesellschafters
gesichert sind.

9BFH v. 22. 6. 1977 - | R 8/75, BStBI. 1977 11 S. 798.
UBFH v. 28. 2. 1990 — | R 92/86, BStBI. 1990 11 S. 699.



2.1.2.2 Steuerliche Auswirkungen

Die steuerlichen Auswirkungen bei dem Einzelunternehmer entsprechen denjenigen, die oben in
Abschn. 2.1.1.2 bei Aufnahme durch die Besitzgesellschaft beschrieben wurden (siehe Abb. 2).

2.2 GmbH als Schwestergesellschaften

2.2.1 Grundfall

Den Grundfall bildet hier der Sachverhalt ab, dass zwei GmbH von den selben Gesellschaftern
gehalten werden. Wéahrend eine GmbH als Fuhrunternehmen tétig ist, handelt es sich bei der
zweiten GmbH um ein Bauunternehmen. Das Fuhrunternehmen ist auch, aber nicht ausschliel3-
lich, fur das Bauunternehmen tatig und hat aufgrund mangelnder Auslastung der vorhandenen
Fuhrkapazitaten mehrere Jahre Verluste eingefahren, wéhrend das Bauunternehmen attraktive
Gewinne erwirtschaftet hat. Hieraus ergibt sich fur die Gesellschafter die Situation, dass die
Verluste des Fuhrunternehmens mit den Gewinnen des Bauunternehmens nicht verrechenbar
sind. Andererseits muss in dem Fuhrunternehmen zusatzliches Eigenkapital geschaffen und tiber
zusétzliche Kredite und Kapitalzufiihrungen der Gesellschafter die Liquiditat erhalten werden.
Die Kreditwirdigkeit des Unternehmens kann nur noch dadurch gewahrleistet werden, dass die
Gesellschafter aus privatem Vermdgen Sicherheiten an die Kreditinstitute zur Verfuigung stellen.

2.2.2 Lésung

Es wird eine Umwandlung durch Aufnahme durchgefihrt, wobei die GmbH als Fuhrunterneh-
men aufnehmende Gesellschaft ist. Die Umwandlung ist durch Umwandlungsvertrag jederzeit

Abbildung 2:

Ubertragende GmbH
(§ 3 UmMwStG)

Ubernehmende  Personengesell-
schaft — natirliche Person
(8 4 UmwStG)

Anteilseigner — Einzelunterneh-
mer

grundsétzlich: Wahlrecht zwischen
Buchwertfortfiihrung und Ansatz
eines hoheren Werts

Ausnahme:  Vermdégensubergang
auf einen Rechtstrager ohne Be-
triebsvermdgen = Ansatz mit dem
Teilwert inkl. Firmenwert

Ubernahme der Wertansatze der
Ubertragenden GmbH (Wertver-
knupfung)

Wert der (bergegangenen Wirt-

schaftsgter

.. davon auf am steuerlichen Uber-
tragungsstichtag nicht zum Be-
triebsvermdgen gehdrende oder
als gehdrend geltende Anteile an
der Ubertragenden GmbH entfal-
tend

+ Korperschaftsteuerguthaben
(88 37 f. KStG, 10 UmwStG)

= verbleibendes  Reinbetriebsver-
mogen

. Buchwerte der Anteile an der
Ubertragenden GmbH, soweit am
steuerlichen Ubertragungsstichtag
zum Betriebsvermbgen gehérend
oder als gehdrend geltend

= Ubernahmegewinn/-verlust

a) am Ubernahmegewinn beteiligte
Anteilseigner (Einzelunteneh-
mer):

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

b) nicht am  Ubernahmegewinn
beteiligte Gesellschafter:

Einkiinfte aus Kapitalvermdgen



moglich und muss nicht zum Bilanzstichtag der einen oder anderen Gesellschaft erfolgen. Durch
eine fur den Einzelfall sinnvolle Gestaltung kénnen Verluste oder Gewinne der beteiligten Ge-
sellschaften legal im laufenden oder im folgenden Wirtschaftsjahr realisiert werden. Die Ver-
schmelzung der Unternehmen erfolgt auf einen in der VVergangenheit liegenden Verschmelzungs-
stichtag i. S. d. 8 5 Abs. 1 Nr. 5 UmwG und ist bis maximal acht Monate nach dem letzten Bi-
lanzstichtag der Ubertragenden Gesellschaft durchzufuhren (vgl. 8 17 Abs. 2 Satz 4 UmwG). Da
nach § 17 Abs. 2 UmwG die Bilanz des tbertragenden Rechtstrdgers dem Registergericht vorzu-
legen ist, kommt es also auf den Bilanzstichtag des ibertragenden Unternehmens an.

2.2.3 Gestaltungshinweise

Die moglichen Gestaltungen fir die Verschmelzung von GmbH sind in jedem Einzelfall sehr
unterschiedlich. So kann wie oben beschrieben die Ubertragende Gesellschaft die Gewinn-Gesell-
schaft sein, um Verlustvortrage nicht zu verlieren. Andererseits ist darauf zu achten, dass § 8
Abs. 4 KStG nicht dazu fuhrt, dass die Verschmelzung als Mantelkauf zu beurteilen ist.

Fur den Erhalt des Verlustabzugs nach § 10 d EStG ist nach § 8 Abs. 4 KStG Voraussetzung,
dass die Ubernehmende Korperschaft nicht nur rechtlich, sondern auch wirtschaftlich mit der Ka-
pitalgesellschaft identisch ist, die den Verlust erlitten hat. Von einer wirtschaftlichen Identitat ist
nicht mehr auszugehen, wenn mehr als die Halfte der Anteile an einer Kapitalgesellschaft iber-
tragen werden und die Kapitalgesellschaft ihren Geschaftsbetrieb mit Gberwiegend neuem Be-
triebsvermogen wieder aufnimmt oder fortfiihrt. Dies kann auch der Fall sein, wenn durch Ver-
schmelzung neues Betriebsvermdgen tbertragen wird und dieses in erheblichem Umfang den
Wert des vorhandenen Betriebsvermdgens ubersteigt, so dass nicht mehr von demselben Betrieb
oder Unternehmen gesprochen werden kann. Die Zufuhrung neuen Betriebsvermdgens ist jedoch
dann unschédlich, wenn sie allein der Sanierung des Geschaftsbetriebs dient, der den Verlust
verursacht hat und die Kapitalgesellschaft den Geschéftsbetrieb in einem nach dem Gesamtbild
der wirtschaftlichen Verhéltnisse vergleichbaren Umfang in den folgenden fiinf Jahren fortfiihrt
(8 8 Abs. 4 Satz 3 KStG).

Im Rahmen des § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwsStG ist festzustellen, welcher Betriebsteil in der Vergan-
genheit den Verlust erwirtschaftet hat, der dem Verlustabzug zugrunde liegt. Dieser Betriebsteil
soll in den folgenden fiinf Jahren fortgefiihrt werden, um den Verlustabzug zu er halten.** In Um-
wandlungsvertrage sollte daher eine Steuerklausel eingefuhrt werden, die den Eintritt der 88 8
Abs. 4 KStG bzw. 12 Abs. 3 Satz 2 UmwsStG regelt.

Bei der Ubertragung des Gesellschaftsvermdgens der (ibertragenden Gesellschaft kann nach § 20
Abs. 2 UmwsStG der Ansatz des Betriebsvermdgens mit seinem Buchwert oder mit einem hohe-
ren Wert erfolgen (Ausnahme: § 20 Abs. 3 UmwStG — Besteuerungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland geht verloren). Gem. § 11 UmwsStG ist zu beriicksichtigen, dass der Ansatz der
Wirtschaftsguter, soweit eine Gegenleistung gewéhrt wird oder diese in Gesellschaftsrechten
bestehen, mit diesen Werten zu erfolgen hat. Die Teilwerte der einzelnen Wirtschaftsgiiter dirfen
jedoch nicht Gberschritten werden.

1 BMF-Schreiben v. 16. 4. 1999, BStBI. | S. 455.
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Bei der Aufnahme der Verlust-GmbH gilt das Gleiche. Zu beachten ist jedoch, ob die Aufde-
ckung stiller Reserven den Verlustvortrag und ggf. Verlust in laufender Rechnung tbersteigt (vgl.
dazu Abb. 3).

Abbildung 3:

Ubertragende GmbH
(§ 11 UmwStG)

Ubernehmende GmbH
(§ 12 UmwStG)

Anteilseigner
(8 13 UmwsStG)

grundsétzlich: Wahlrecht zwischen
Buchwertfortfihrung und (steuer-
pflichtiger) Aufstockung bis zu den
Teilwerten

e nicht in Gesellschaftsrech-
ten bestehende Gegenleis-
tung der Ubernehmenden
GmbH = quotale Reser-
venaufdeckung im Ver-
héltnis der Gegenleistung
zum tatsachlichen Wert

e Besteuerung der stillen Re-
serven ist nicht gesichert =

Ubernahme der Wertansatze der
Ubertragenden GmbH (Wertver-
knupfung)

Anteilsbuchwert

.. Buchwerte der {bernommenen
Wirtschaftsquter

= steuerfreier Ubernahmegewinn
bzw. —verlust

u.U. Ubergang des verbleibenden
Verlustabzugs

erfolgsneutraler Tausch mit Fortfiih-
rung der AK (Anteile im PV) bzw.
der Buchwerte (Anteile im BV)

beim Abgleiten unter die Wesent-
lichkeitsgrenze Hinzurechnungsbe-
steuerung verschmelzungsgeborener
Anteile

Steuerpflicht von baren Zuzahlun-
gen und Barabfindungen

Ansatz in Ubertragungsbi-
lanz mit Teilwerten inkl.
Firmenwert

Die Verschmelzung der Schwestergesellschaften fiihrt fur den Zweck der Sanierung zu einer Er-
hohung des Stammkapitals ggf. in Hohe der aufgedeckten stillen Reserven. Die Verteilung des
Kapitals muss entsprechend der Wertigkeit der Beteiligungen an den zu verschmelzenden Gesell-
schaften auf die beteiligten Gesellschafter aufgeteilt werden.

2.2.4 Steuerliche Auswirkungen

Die Verschmelzung durch Aufnahme Uber die Verlust-GmbH ist sinnvoll, um bestehende Ver-
lustvortrage steuerlich auch in Zukunft noch geltend machen zu kénnen. Auch eine Aufnahme
durch die Gewinn-GmbH ist méglich, allerdings kann hierbei ein verbleibender Verlustabzug i.
S. d. 8 10d Abs. 4 S. 2 EStG nur dann erhalten bleiben, wenn gesichert ist, dass der Betrieb oder
Betriebsteil, der den Verlust verursacht hat, Gber den Verschmelzungsstichtag hinaus in einem
nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhaltnisse vergleichbaren Umfang in den folgenden
fiinf Jahren fortgefihrt wird (§ 27 Abs. 3 UmwStG).*

Die Aufdeckung stiller Reserven gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten fuhrt weder bei der
Gesellschaft selbst gem. § 11 Abs. 1 Nr. 1 UmwsStG, bei der aufnehmenden Gesellschaft und
noch bei den Gesellschaftern zu ertragsteuerlichen Konsequenzen, weil die Aufdeckung der stil-
len Reserven im Betriebsvermdgen bei der tbernehmenden Korperschaft verbleibt. Es ist jedoch
zu bericksichtigen, dass die Anteile nunmehr umwandlungsgeborene Anteile sind; § 21 UmwStG
ist zu beachten (vgl. dazu Abb. 4).

2 OFD Koblenz, Vfg. v. 13. 2. 2003, DStZ 2003 S. 362; Roser, GmbHR 1997 S. 686; Orth, DB 1997 S. 2242.
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3. Umwandlung durch Neugriindung
3.1  Sachverhalt

Eine Sanierung von KMU kann auch dadurch erfolgen, dass mindestens zwei Unternehmen in
Form einer Kapitalgesellschaft oder Personengesellschaft eine Verschmelzung durch Neugrin-
dung i. S. d. 88 36-38 UmwG durchfiihren. Hierbei wird durch die Ubertragenden Rechtstrager
ein neuer Rechtstrdger geschaffen, d. h. die Ubertragenden Gesellschaften gehen in ein neues
Unternehmen des bei der Verschmelzung entstehenden neuen Rechtstragers unter.

Das Umwandlungs- und Umwandlungssteuerrecht lasst hierbei die unter Abschnitt 2 bereits be-
schriebenen Mdglichkeiten zu, d. h. die Betriebsvermdgen der tbertragenden Rechtstrager kon-
nen mit Buchwerten, Zwischenwerten und Teilwerten im steuerlichen Sinne auf den neuen
Rechtstrager Ubertragen werden. Je nach Gesellschaftsart gelten die Vorschriften fiir Kapitalge-
sellschaften oder Personengesellschaften.

Abbildung 4:

8 8 Abs. 4 KStG

P 2005 2010
Anfangsphase Stichtag Fortfuhrung des
Verlust Verschmelzung den Verlust verur-
zur Sanierung sachenden Betriebs

Der Gesellschaftsvertrag der neu gegriindeten Gesellschaft muss im Verschmelzungsvertrag ent-
halten sein und festgestellt werden (§ 37 UmwG). Die Satzung ist dem Verschmelzungsvertrag
beizufligen und muss mit beurkundet werden. In die Satzung sind Festsetzungen Uber Sonder-
vorteile, Griindungsaufwand, Sacheinlagen und Sachiibernahmen mit zu Ubernehmen (8§ 57
UmwG). Soweit (bertragender Rechtstrager eine Kapitalgesellschaft ist, kann auf einen Sach-
griindungsbericht verzichtet werden (§ 58 Abs. 2 UmwG). Regelungen zur Kapitalerhéhung kon-
nen nicht angewendet werden (8 56 UmwG), weil die als Gegenleistung zu gewahrenden Anteile
durch die Neugriindung entstehen. Jede der Ubertragenden Gesellschaften muss auch die Zu-
stimmung zur Satzung der neu zu griindenden GmbH enthalten (8 59 UmwG).

3.2  Gestaltungshinweise

Je nach Einzelfall kann diese Gestaltungsform sinnvoll sein, um auf dem Markt mit einer neuen
Gesellschaft zu erscheinen, da durch die Aufdeckung stiller Reserven die verschmolzenen Ge-
sellschaften saniert wurden und neues Potential bilanziell abgebildet wird. Dadurch wurde ggf.
die Kreditfahigkeit verbessert und das Rating bei den Kreditinstituten kann erheblich ginstiger
erfolgen. Bei unterschiedlichen Beteiligungsformen und beteiligten Personen ist hierbei die ent-
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sprechende Verteilung des Beteiligungsvermdgens im Rahmen des Verschmelzungsvertrages
vorzunehmen. Zielgesellschaft kann eine Kapitalgesellschaft oder eine Personengesellschaft sein.

3.3 Steuerliche Auswirkungen

Die steuerlichen Auswirkungen bei den Ubertragenden Gesellschaften, der neu gegriindeten Ge-
sellschaft und den Gesellschaftern wurden bereits unter Abschnitt 2 dargestellt und sind fir diese
Gestaltungsform entsprechend zu bertcksichtigen.

4. Fazit

Fur die Sanierung von KMU ist die zivilrechtliche und steuerrechtliche Umwandlung immer
dann sinnvoll, wenn im Betriebsvermdgensbereich noch ausreichende Potentiale vorhanden sind,
die durch Aufdeckung stiller Reserven im Zielunternehmen richtig und ausreichend abgebildet
werden koénnen. Diese Form der Sanierung sollte, bevor neues Kapital und zuséatzliche Engage-
ments der Gesellschafter relevant werden mussen, ausgenutzt werden, um auch eine bessere Dar-
stellung der Unternehmungen nach auflen insbesondere gegenuber den Kreditinstituten zu errei-
chen.

Die steuerlichen Folgen der Umwandlung sind jedoch im Einzelfall abzuwégen, insbesondere ist
darauf zu achten, dass hierdurch mdglichst keine steuerlichen Belastungen entstehen. Fir die
Bewertung der stillen Reserven ist Vorsicht geboten, insbesondere dann, wenn eine Uberschul-
dung der Gesellschaft zu beflrchten ist. Eine zu gunstige Bewertung von Vermdgensgegenstan-
den — besonders der immateriellen Vermdgenswerte — kann leicht zu einem Insolvenzdelikt fih-
ren.
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