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Praktische Probleme bei der Umwandlung
klein- und mittelstandischer Betriebe

1. Einfihrung

Auch bei der Beratung klein- und mittelstdndischer Unternehmen tritt nicht nur aus steuerli-
chen Griunden oft die Frage auf, ob die Rechtsform des Unternehmens fiir die Mandanten
zutreffend ist. Ausloser solcher Uberlegungen kénnen innerbetriebliche Griinde (z. B. stetiges
Wachstum), aufRergewohnliche dulRere Anlasse (Unternehmenserwerb, Vorbereitung der Un-
ternehmensnachfolge, Aufnahme von Gesellschaftern usw.) oder auch Anderungen der recht-
lichen Rahmenbedingungen sein.

Der Steuerberater ist hierbei der erste Ansprechpartner oder der Initiator von Uberlegungen,
die eine Anderung der Rechtsform des Unternehmens zur Grundlage haben. Kommen die
Beteiligten zu der Uberzeugung, dass die bisherige Unternehmensform als nicht mehr optimal
qualifiziert wird, ist sorgsam abzuwégen, ob eine Umwandlung durchzufiihren ist. Bei diesem
Ergebnis ist eine entsprechende Planung der notwendigen rechtlichen, aber auch wirtschaftli-
chen Schritte vorzunehmen.

Jede Unternehmensumwandlung ist in der Regel mit einem nicht unerheblichen zeitlichen und
finanziellen Aufwand verbunden.

Ist die Entscheidung gefallen, dass die Rechtsform gedndert werden soll, ist zu bericksichti-
gen, dass es grundsatzlich mehrere Wege der Umwandlung geben kann. Es ist hierbei abzu-
wagen, bei welcher Gestaltung die Vorteile die Nachteile Uberwiegen.

Grundlage der steuerlichen Auswirkungen fur Umwandlungen ist das Umwandlungssteuerge-
setz in der Fassung der Bekanntmachung vom 15.10.2002, gedndert durch das Steuerver-
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guinstigungsabbaugesetz vom 16.5.2003. Weitere Anderungen hat das Umwandlungssteuerge-
setz durch das ,,Gesetz lber steuerliche Begleitmalinahmen zur Einfuhrung der Europaischen
Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften (SEStEG)“ aus De-
zember 2006 erfahren. Grundlage fir die rechtlichen Vorschriften der Umwandlung ist das
Umwandlungsgesetz (UmwG) vom 28.10.1994. Danach sind drei Arten der Umwandlung
vorgesehen, namlich:

- die Verschmelzung
0 bei bestehenden Unternehmen zur Aufnahme,
0 bei neu gegriindeten Unternehmen zur Neugriindung;

- die Spaltung
o die Aufspaltung zur Aufnahme oder zur Neugriindung,
o die Abspaltung zur Aufnahme oder Neugriindung;

- Formwechsel.

Wahrend es sich bei der Verschmelzung um eine Gesamtrechtsnachfolge handelt, liegt bei
den Spaltungsfallen eine Einzelrechtsnachfolge vor. Beim Formwechsel wird ja lediglich das
rechtliche Kleid des Unternehmens gewechselt (identitdtswahrende Umwandlung), so dass
letztendlich das Unternehmen in einem anderen Rechtskleid bestehen bleibt.

Neben den Fallen der Umwandlung nach dem Umwandlungssteuergesetz besteht eine Viel-
zahl von Kklassischen zivilrechtlichen Umwandlungsmethoden wie Sachgriindung, Sachkapi-
talerhdhung, Einbringung, Anwachsung und Verkauf.

2. Beratungsrelevante Ansatze
2.1 Einzelunternehmen

Die weitaus grofite Anzahl von Mandanten kleinerer und mittlerer Steuerberatungspraxen sind
Einzelunternehmen von Gewerbebetrieben und freien Berufen. Das Umwandlungsgesetz
(UmwG) regelt ausschlieBlich Umwandlungen von Einzelkaufleuten, Personenhandelsgesell-
schaften und Kapitalgesellschaften. Einzelunternehmen, die nicht hierunter fallen — z. B. An-
gehorige der freien Berufe — kénnen nicht im Rahmen des Umwandlungsgesetzes Anderun-
gen ihrer Unternehmensform durchfuhren. Fur sie kommen lediglich die zivilrechtlichen
Umwandlungsmethoden in Frage.

2.1.1 Einbringung einer freiberuflichen Praxis in eine neu zu grindende Gemein-
schaftspraxis

Diese Form der Griindung einer Personengesellschaft wird haufig bei Aufnahme eines Be-
rufskollegen oder eines Familienangehtrigen mit entsprechender Berufsqualifikation zur
Nachfolgeregelung durchgefihrt. Zivilrechtlich ist darauf hinzuweisen, dass der neu hinzu-
tretende Gesellschafter in eine Einzelpraxis nicht fiir Verbindlichkeiten des einbringenden
Gesellschafters, die vor Beginn der Gemeinschaftspraxis entstanden sind, haftet. Besonderes
Augenmerk sollte auf den Vertrag der Gemeinschaftspraxis gelegt werden, um alle relevanten
Gegebenheiten zu regeln. Wichtig sind hierbei die Regelungen tber Entnahmen und Einlagen
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der Gesellschafter, die Gewinnverteilung und die Entwicklung von sog. Eigenkapitalkonten
unter Berucksichtigung der Ertrdge, Entnahmen und Einlagen sowie der fortgefiihrten Be-
stdnde, wenn die Gewinnermittlung nach 8 4 Abs. 3 EStG ermittelt wird.

Die Einbringung einer freiberuflichen Praxis kann in der Weise erfolgen, dass in die Gemein-
schaftspraxis von einem Partner ein bisher als Einzelpraxis gefiuhrtes Unternehmen einge-
bracht wird und der zweite Partner Kapital einbringt. Eine weitere Mdglichkeit ist die, dass
zwei bisher als Einzelpraxen gefiihrte Unternehmen eingebracht werden.

In der Regel ermitteln freiberufliche Praxen ihren Gewinn gem. 8 4 Abs. 3 EStG. Bei der
Einbringung in eine Personengesellschaft ist gem. § 24 UmwStG die Einbringung gem. § 4
Abs. 1 EStG vorzunehmen. Grundsatzlich ist flir die eingebrachten Wirtschaftsguter der ge-
meine Wert anzusetzen. Die Mdglichkeit einer Buchwertfortfuhrung besteht nur auf Antrag.

Eine weitere Mdglichkeit stellt die Einbringung einer freiberuflichen Praxis in eine beste-
hende Gemeinschaftspraxis dar. Zivilrechtlich ist darauf hinzuweisen, dass der BGH ent-
schieden hat, dass neu hinzutretende Gesellschafter auch fur Altschulden der GbR mithaften.
Auch hier besteht die Mdglichkeit, eine Buchwertfortfihrung zu beantragen.

Wird der Antrag auf Buchwertfortfilhrung nicht gestellt, sind alle Wirtschaftsguter der einge-
brachten Praxis mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Das bedeutet nicht nur eine Aufstockung
der bilanzierten Wirtschaftsgtter der Hohe nach, sondern auch eine solche dem Grunde nach.
So sind beispielsweise bisher nicht bilanzierte, originare immaterielle Wirtschaftsguter (z. B.
Praxiswert) mit dem gemeinen Wert anzusetzen.

Bei der Einbringung von freiberuflichen Praxen in Gemeinschaftspraxen treten in der Regel
nicht unerheblich Sonderprobleme auf. So kann es sein, dass der bisherige Einzelpraxisinha-
ber Eigentlimer der Immobilie ist, in der die Praxis geflihrt wird. Der hinzutretende Partner
mochte sich jedoch finanziell nicht an der Immobilie beteiligen. Daruber hinaus kann die
Madglichkeit bestehen, dass der bisherige Einzelpraxisinhaber Verbindlichkeiten in seinem
steuerlichen Betriebsvermdgen gefiihrt hat, an denen sich hinsichtlich der Bedienung der neu
hinzutretende Partner nicht beteiligen mdchte.

Diese Probleme sind m. E. nur zu lésen, indem Vermdgensgegenstdnde und Schulden, die
nicht gesamthanderisch oder gesamtschuldnerisch Gibernommen werden, in Sonderbilanzen
geflhrt werden.

Ein weiteres Problem sind die steuerlichen Belastungen des Praxispartners, der von dem neu
hinzutretenden Partner einen angemessenen Kaufpreis fir den Anteil an der bisher als Einzel-
praxis gefiihrten Unternehmung erhalt und hierauf diesen Kaufpreis aufgrund fehlender Vor-
aussetzungen allerdings unter Inanspruchnahme der Tarifvergunstigungen des § 34 Abs. 1
EStG versteuern muss. Die Tarifverglnstigung ist in der Regel jedoch nur sehr gering, so dass
vom Kaufpreis ein erheblicher Betrag dem Fiskus zukommt.

Fur diese Falle gibt es Gestaltungen, die zumindest voriibergehend die Besteuerung vermei-
den. So kann der einzubringende Betrag der neu gegriindeten Gemeinschaftspraxis zur Verfi-
gung gestellt werden und nicht dem ubertragenden Einzelpraxisinhaber. Diese Gestaltung
kann dazu fuhren, dass eine Besteuerung erst bei endgultigem Ausscheiden des vorherigen
Einzelpraxisinhabers erfolgt und dann ggf. gem. § 18 Abs. 3 i. V. m. 8 34 Abs. 3 EStG eine
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wesentlich niedrigere steuerliche Belastung zur Folge hat. Ahnlich kann dies erfolgen, indem
die Zahlung des hinzutretenden Partners als Kaution zur Verfligung gestellt wird und erst bei
Ausscheiden des vorigen Einzelpraxisinhabers wie oben beschrieben die Besteuerung erfolgt.

2.1.2 Einbringung eines gewerblichen Einzelunternehmens in eine Personenhandels-
gesellschaft

Soweit der einbringende Unternehmer nicht Kaufmann im Sinne des HGB ist, ist das UmwG
nicht anzuwenden. Die Einbringung eines Einzelunternehmens eines nicht im Handelsregister
eingetragenen Inhabers erfolgt im Wege der Einbringung in eine entweder neu zu griindende
oder bereits bestehende Personenhandelsgesellschaft. So kann auch vor Einbringung die Per-
sonenhandelsgesellschaft von dem beteiligten Partner gegriindet worden sein und die Ein-
bringung dann erfolgen.

Auch in diesen Fallen ist grundsatzlich der gemeine Wert fiur die eingebrachten Wirtschafts-
glter anzusetzen — auf Antrag ist auch eine Buchwertfortfiihrung moglich (§ 24 UmwStG).

Im Fall der Grindung einer Personenhandelsgesellschaft mit einem eingetragenen Kaufmann
kann gem. § 152 UmwG im Wege der Gesamtrechtsnachfolge eine Ausgliederung auf eine
bestehende Personenhandelsgesellschaft erfolgen, wenn die Gesellschaft vorher gegriindet
wurde.

Auch in diesen Féllen kann es sinnvoll sein, nicht alle Wirtschaftsguter in das Gesamthands-
vermogen einzubringen, so dass die zurtickbehaltenen Wirtschaftsgiiter oder Verbindlichkei-
ten in Sonderbilanzen des Gesellschafters erfasst werden.

Mit dem Hintergrund der Haftungsbegrenzung kann es sinnvoll sein, ein Unternehmen in eine
GmbH & Co. KG einzubringen; wesentliches Vermdgen des Unternehmens verbleibt bei dem
Gesellschafter, der dieses als Betriebsvermdgen in einer Sonderbilanz ausweist. So kann der
bisherige Einzelunternehmer eine 1-Mann-GmbH & Co. KG griinden und Teile seines Unter-
nehmens, die fur das operative Geschéft von Bedeutung sind, in das Gesamthandsvermdgen
einbringen. Hierdurch ist auch die Mdglichkeit gegeben, ggf. nicht ausreichend ausgewiese-
nes Eigenkapital durch Zuriickbehalt von Verbindlichkeiten darzustellen, ohne stille Reserven
aufzudecken.

Eine andere Mdglichkeit der Darstellung des Eigenkapitals kann durch Einbringung unter
Ansatz des gemeinen Werts fur die Wirtschaftsguter erfolgen. Bei Aufdeckung der stillen
Reserven in der steuerlichen Schlussbilanz entsteht ein Ubertragungsgewinn, der als laufender
Gewinn in voller Héhe einkommen- und gewerbesteuerpflichtig ist. Aus diesem Grund ist
eine entsprechende Handhabung nur dann sinnvoll, wenn z. B. Verlustvortrdge auszugleichen
sind, ohne dass die Aufdeckung stiller Reserven ganz oder teilweise steuerlich belastet wird.

Darauf hinzuweisen ist, dass bei einer GmbH & Co. KG ab 2006 die Offenlegung des Jahres-
abschlusses im Unternehmerregister, das beim Bundesanzeiger gefiihrt wird, erfolgt. Die Of-
fenlegung kann durch ein Ordnungsgeld gem. § 335 HGB von mindestens 2.500,00 € und
hdchstens 25.000,00 € belegt werden, wenn die Pflicht zur Offenlegung nicht befolgt wird.
Zuné&chst werden die Geschaftsfiihrer bei Nichtvorlage der offen zu legenden Urkunden unter
Androhung eines Ordnungsgeldes an ihre gesetzliche Verpflichtung erinnert. Mit der Andro-
hung des Ordnungsgeldes sind den Beteiligten zugleich die Kosten des Verfahrens aufzuerle-
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gen. Das Ordnungsgeldverfahren ist ein Justizverwaltungsverfahren, bei dem in der Vertre-
tung der Beteiligten auch Wirtschaftsprifer, vereidigte Buchprufer, Steuerberater und Steuer-
berater und Steuerbevollméchtigte zur Vertretung befugt sind.

2.2  Personenhandelsgesellschaften

Die Umwandlung einer Personenhandelsgesellschaft wiederum in eine andere Personenhan-
delsgesellschaft — z. B. von der OHG zur GmbH & Co. KG — kann ohne besondere Probleme
dadurch erfolgen, dass eine Verwaltungs-GmbH als Gesellschafterin ohne Beteiligung am
Vermdgen der Personenhandelsgesellschaft die Komplementarstellung einnimmt, die natdrli-
chen Personen der bisherigen OHG Kommanditisten werden und insoweit eine Haftungsbe-
schréankung erfahren. Das bisherige Betriebsvermdégen verbleibt in der GmbH & Co. KG, so
dass auch hierdurch keine steuerlichen Belastungen entstehen.

Bei Umwandlung einer Personenhandelsgesellschaft in eine GmbH sind die MaRnahmen nach
dem UmwG, insbesondere 88 192, 193, 194, 207, 215, 216, 218 UmwG, zu beachten. Soweit
bisher als Sonderbetriebsvermdgen gefuhrte Wirtschaftsguter oder Schulden mit auf die
GmbH ubergehen, kdnnen diese noch in die KG eingebracht werden, damit sie unmittelbar
vor der Umwandlung erfasst werden (8 6 Abs. 5 EStG). Die Anteile der nutzenden Gesell-
schaft kdnnen anschlieBend unter Anwendung des 8 20 UmwStG im Wege des Formwechsels
in eine Kapitalgesellschaft eingebracht werden, wobei die Aufdeckung stiller Reserven mit
einem Antrag auf Beibehaltung der Buchwerte vermieden werden kann.

Der Formwechsel wird mit Eintragung im Handelsregister wirksam. Damit ist grundsétzlich
der Tag der Eintragung der steuerliche Ubertragungsstichtag. Auf Antrag kann der Form-
wechsel davon abweichend auf einen Stichtag bezogen werden, der maximal acht Monate vor
der Anmeldung des Formwechsels zum Handelsregister liegen darf (§ 25 UmwStG i. V. m.
§ 20 Abs. 7 u. 8 UmwStG).

Soweit das bilanziell ausgewiesene Eigenkapital der einzelnen Gesellschafter der Personen-
handelsgesellschaft das Stammkapital nicht darstellt oder die nach dem Gesellschaftsvertrag
der GmbH den Gesellschaftern zugewiesenen Stammbkapitalanteile nicht durch eingebrachte
Kapitalanteile gedeckt sind, sind ggf. stille Reserven aufzudecken, weil die Umwandlung als
Einbringung von Mitunternehmeranteilen angesehen wird. Dies ist flir jeden Gesellschafter
gesondert zu betrachten. Die Aufstockung fuhrt beim jeweils betroffenen Gesellschafter zu
einem Einbringungsgewinn, der zwar bei der Gesellschaft zu einem héheren Abschreibungs-
volumen flhrt, bei den Gesellschaftern der Einkommensteuer unterliegt und bei der Gesell-
schaft gewerbesteuerpflichtig ist.

Aufgrund der nicht unerheblichen praktischen Schwierigkeiten negativer Kapitalkonten kann
ein Ausgleich durch Bareinlage oder Ubernahme von Verbindlichkeiten zweckmafig sein und
steuerliche Nachteile vermeiden.

Verlustvortrage von Kommanditisten gem. 8 15 a EStG gehen mit der Umwandlung verloren.
Eine Verrechnung kénnte bestenfalls mit dem Einbringungsgewinn erfolgen.

Zu beachten ist, dass bei Mitunternehmeranteilen mit unterschiedlichen Werten ein Ausgleich
unter den Gesellschaftern erfolgen muss. Unterbleibt ein Wertausgleich, liegt in der Regel
eine Schenkung vor. Ein Ausgleich kann auch geschaffen werden, indem z. B. Vorzugsdivi-
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denden (-gewinnanteile) eingerdumt werden, flr alle Beteiligten Anteile in Hohe der Teil-
werte gewahrt werden oder der Wert von Mitunternehmeranteilen nur teilweise mit Anteilen
der GmbH belegt wird und der tberschieBende Wert den Ricklagen oder dem betreffenden
Gesellschafter etwa als Darlehen gut gebracht wird.

Bei der Einbringung von Grundstiicken féllt keine Grunderwerbsteuer an, da handelsrechtlich
keine Vermdogensibertragung stattfindet.

Die Umwandlung einer GmbH & Co. KG in eine GmbH kann in der oben beschriebenen
Form auch in der Art erfolgen, dass die Kommanditanteile entsprechend in die Verwaltungs-
GmbH eingebracht werden, ohne dass die Vorschriften des Umwandlungsgesetzes beriick-
sichtigt werden miissen. Hierzu ist es erforderlich, dass ein Einbringungs- und Ubertragungs-
vertrag geschlossen wird, ggf. eine Kapitalerhéhung bei der Verwaltungs-GmbH erfolgt, die
Kapitalerhbhung dem Handelsregister angemeldet wird, und nach erfolgter Eintragung der
Veranderungen in der GmbH die KG im Handelsregister geldscht wird.

Die Einbringung ist grundsatzlich zum gemeinen Wert, auf Antrag zu Buchwerten gem. § 20
UmwStG mdoglich.

Eine Verschmelzung zweier GmbH & Co. KG ist nach dem Umwandlungsgesetz durchzufiih-
ren, wobei in der Regel eine Verwaltungs-GmbH (berflissig wird. Nach Verschmelzung des
Vermdgens der KG, unter der Voraussetzung, dass die Verwaltungs-GmbH nicht am Vermo-
gen beteiligt ist, kann diese durch Léschung oder Verschmelzung mit der zweiten Verwal-
tungs-GmbH untergehen.

Sowohl die Verschmelzung als auch der Formwechsel kdnnen hdchstens acht Monate seit
dem Zeitpunkt der Beantragung der Verschmelzung beim zustdandigen Handelsregister rick-
wirkend durchgefuhrt werden. Dies bedeutet, dass als Verschmelzungsstichtag oder Form-
wechselstichtag nicht unbedingt ein Bilanzstichtag einer der betroffenen Gesellschaften ge-
nommen werden muss, sondern es kann auch ein Stichtag vor oder nach den Bilanzstichtagen
(zu jedem Datum) genommen werden. Mit dieser Variante kénnen steuerliche Vorteile gene-
riert werden, so z. B. wenn eine Gesellschaft im laufenden Wirtschaftsjahr Verluste erwirt-
schaftete und die andere Gesellschaft Gewinne erzielte. Dann kdnnen durch die vom Bilanz-
stichtag abweichende Verschmelzung Verrechnungen der Verluste erfolgen. Allerdings be-
stimmt 8 12 Abs. 3 S. 12 i. V. m. § 4 UmwStG (neuer Fassung nach SEStEG), dass verre-
chenbare Verluste, verbleibende Verlustvortrdge oder vom (bertragenden Rechtstrager nicht
ausgeglichene negative Einkinfte nicht von der Ubertragenden Gesellschaft auf die Uberneh-
mende Gesellschaft Gibergehen. Das bedeutet, dass die bernehmende Gesellschaft im Ver-
gleich zum bisherigen Recht die Verluste und negativen Einkiinfte der Gibertragenden Gesell-
schaft nach der Verschmelzung nicht mehr geltend machen kann. Es verbleibt allerdings die
Maglichkeit, einen Ubertragungsgewinn auf Ebene der (ibertragenden Gesellschaft mit einem
laufenden Verlust sowie einem vorhandenen Verlustvortrag zu verrechnen, soweit entspre-
chende stille Reserven vorhanden sind.

Bei einer solchen Aufstockung auf den gemeinen Wert oder einen Zwischenwert ist jedoch
folgendes zu beachten:

- Der bei der Aufstockung entstehende Gewinn unterliegt der Mindestbesteuerung
nach 8§ 10 d Abs. 2 S. 1 EStG.
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- Eine Aufstockung setzt voraus, dass entsprechende stille Reserven bestehen. Be-
steht keine Mdglichkeit der Aufstockung, gehen bestehende Verlustvortrage end-
gultig unter.

- Zu bedenken ist weiterhin, dass regelméafig die kdrperschaft- und gewerbesteuerli-
chen Verlustvortrage nicht identisch sind, so dass durch eine Aufstockung ggf. ein
Gewinn entsteht, der einer Besteuerung mit Gewerbesteuer unterliegt, wenn inso-
weit kein nutzbarer Verlust mehr vorliegt.

2.3 Kapitalgesellschaften

In der Regel werden mittelstandische Betriebe in der Rechtsform der GmbH betrieben, Akti-
engesellschaften sind selten anzutreffen. Deshalb wird nachfolgend nur von der GmbH ge-
sprochen.

Auch hier sind grundsatzlich bei der Ubertragenden Gesellschaft die bergehenden Wirt-
schaftsgiiter mit dem gemeinen Wert anzusetzen, so dass ein Ubertragungsgewinn entsteht.
Gem. 8 11 Abs. 1 UmwsStG sind ausdrcklich auch die stillen Reserven der nicht entgeltlich
erworbenen oder selbst geschaffenen immateriellen Wirtschaftsguter (z. B. Firmenwert) auf-
zudecken. Dies gilt allerdings nicht fur Pensionsriickstellungen. Vielmehr soll gem. §11
Abs. 1 S. 2 UmwsStG der Wert in der steuerlichen Schlussbilanz des libertragenden Rechtstra-
gers angesetzt werden, der sich nach 8 6 a EStG ergibt. Demnach werden die sog. ,,stillen
Lasten®, im Gegensatz zu den stillen Reserven, diesbezuglich nicht erfasst.

Auf Antrag kann die Ubertragende Gesellschaft allerdings den Buchwert in der steuerlichen
Schlussbilanz ansetzen, soweit

- die Ubertragenen Wirtschaftsguter auch spater bei der tbernehmenden Gesellschaft
der Kdrperschaftsteuer unterliegen,

- das deutsche Besteuerungsrecht an den (bergehenden Wirtschaftsgutern nicht
ausgeschlossen oder beschrankt wird,

- keine Gegenleistung bzw. nur Gesellschaftsrechte an der bernehmenden Gesell-
schaft gewahrt werden.

Die Ubergehenden Wirtschaftsguter missen bei der Ubernehmenden Gesellschaft weiterhin
steuerverhaftet sein. Der Antrag auf Ansatz des Buchwerts ist spétestens bis zur erstmaligen
Abgabe der steuerlichen Schlussbilanz bei dem fur die Besteuerung der ubertragenden Kor-
perschaft zustdndigen Finanzamt zu stellen.

Im Falle eines Up-Stream-Mergers (Verschmelzung der Tochter- auf die Muttergesellschaft)
treten bei der Gbernehmenden Gesellschaft die Werte des tbergehenden Vermdogens an die
Stelle der untergehenden Beteiligung an der Ubertragenden Gesellschaft. Dabei kann ein
Ubernahmeergebnis entstehen. Dieses ergibt sich nach § 12 Abs. 2 S. 1 UmwsStG in Héhe des
Unterschiedsbetrags zwischen dem Buchwert der Anteile an der Ubertragenden Kdrperschaft
und dem Wert, mit dem die tibergegangenen Wirtschaftsglter zu tbernehmen sind, abzuglich
der Kosten fiir den Vermogensiibergang. Bei der Ermittlung des Ubernahmeergebnisses kann
sich ein Ubernahmegewinn oder ein Ubernahmeverlust ergeben, wenn die (ibergehenden
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Wirtschaftsglter der Ubertragenden Gesellschaft in ihrer steuerlichen Schlussbilanz einen
héheren bzw. niedrigeren Wert als die bis zur Verschmelzung aktivierten Anteile an der
iibertragenen Gesellschaft ausweisen. Ein solcher Ubernahmegewinn bzw. -verlust bleibt
auch nach dem Umwandlungssteuergesetz n. F. gem. § 12 Abs. 2 S. 1 UmwStG auler Ansatz.
Allerdings ist zu beachten, dass gem. § 8 b KStG vom ermittelten Ubernahmegewinn 5 % als
nicht abzugsfihige Betriebsausgaben, die dem Gewinn der Ubernehmerin auRerbilanziell zu-
zurechnen sind und damit vollumfénglich der Korperschaft- und Gewerbesteuer sowie dem
Solidaritatszuschlag unterliegen, berticksichtigt werden.

Nach wie vor sehr problematisch ist die Verschmelzung von GmbH (z. B. Schwestergesell-
schaften) zum Zwecke der Sanierung. Nach § 8 Abs. 4 KStG liegt ein sog. Mantelkauf vor,
wenn die wirtschaftliche Identitidt des die Verluste erwirtschaftenden Unternehmens nicht
vorliegt. Danach ist die Identitat nicht mehr gewéhrleistet, wenn mehr als die Hélfte der An-
teile an einer Kapitalgesellschaft tbertragen werden und diese ihren Geschaftsbetrieb mit
uberwiegend neuem Betriebsvermdgen fortfiihrt oder wieder aufnimmt. Zwar soll die Zufih-
rung neuen Betriebsvermdgens unschadlich sein, wenn sie der Sanierung des Geschaftsbe-
triebs dient, die Kdrperschaft muss jedoch den Geschaftsbetrieb in einem nach dem Gesamt-
bild der wirtschaftlichen Verhéltnisse vergleichbaren Umfang in den folgenden fiinf Jahren
fortfuhren.

Die gesetzlichen Vorschriften werden von der Finanzverwaltung sehr eng ausgelegt, so dass
in vielen Féllen eine Sanierung einer Verluste erzielenden GmbH kaum mdglich ist, weil z. B.
der Nachweis der ausschlielichen Sanierung von Investitionen oder Einbringen von Be-
triebsvermdgen sehr schwer zu vollziehen ist und dariiber hinaus die Kapitalgesellschaft den
Geschéftsbetrieb in einem nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhaltnisse vergleich-
baren Umfang fortfiihren muss. Dies setzt voraus, dass z. B. der Umfang der tatigen Mitar-
beiter nicht wesentlich gedndert werden darf, dass die Anteile an einer Kapitalgesellschaft
nicht durch Kapitalerh6hung des Nennkapitals die 50 v. H.-Marke des Gesetzes verletzen darf
und, da jede Kapitalgesellschaft nur einen einheitlichen Geschéftsbetrieb in diesem Zusam-
menhang haben kann, diese bisherige Tatigkeit nicht geandert werden darf. Dies bedeutet,
dass betriebswirtschaftliche Veranderungen des Geschaftsbetriebs u. U. zur Versagung der
Identitat des Unternehmens fuhren und damit die Mdglichkeit der Ausnutzung der Verlust-
vortrage bei der Besteuerung verloren geht.

Die Umwandlung einer GmbH in eine Personengesellschaft kann im Wege der Verschmel-
zung oder des Formwechsels erfolgen.

- Verschmelzung

Bei vorheriger Griindung der Personenhandelsgesellschaft (z. B. KG) geht das Ver-
mogen der GmbH unter Auflésung ohne Abwicklung im Wege der Gesamtrechtsnach-
folge auf die Personenhandelsgesellschaft iber. Auch hier ist der Ubertragungsstichtag
hdchstens acht Monate vor der Anmeldung des Formwechsels zur Eintragung in das
Handelsregister moglich.

Zivilrechtlich handelt der aufnehmende Rechtstréger fiir die Ubertragende Gesellschaft
erst von dem Tag an, an dem die Eintragung der Verschmelzung im Handelsregister
erfolgt ist.
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Die Verschmelzung zur Aufnahme ist méglich auf eine bestehende Personenhandels-
gesellschaft, Partnerschaftsgesellschaft oder auf eine natirliche Person als Alleinge-
sellschafter. Die Verschmelzung zur Neugriindung setzt mindestens zwei (ibertragende
Rechtstrager voraus.

- Formwechsel

Beim Formwechsel erfolgt gem. 8§88 190 ff. UmwG kein Vermdgensubergang. Viel-
mehr andert der formwechselnde Rechtstrager nur sein Rechtskleid und besteht in ver-
anderter Rechtsform fort. Als neue Rechtsform kommen die Gesellschaft birgerlichen
Rechts, Personenhandelsgesellschaften und Partnerschaftsgesellschaften in Betracht.

Der Formwechsel hat den Vorzug, dass er unter Kostengesichtspunkten giinstiger ist
als eine Verschmelzung. Fir Grundstiicke, die im Betriebsvermdgen geflihrt werden,
I0st er wegen der Kontinuitdt des Rechtstrégers keine Grunderwerbsteuer aus. Zu be-
achten ist allerdings, dass nach dem Formwechsel die Beglinstigung nach 8 6 Abs. 1-
3 GrEStG fur funf Jahre ausgeschlossen ist, sofern ein Grundstiick der ehemaligen
GmbH weiter Ubertragen wird. Die Umwandlung einer Freiberufler-GmbH in eine So-
zietat ist nur durch Formwechsel mdglich. Eine Umwandlung einer Kapitalgesellschaft
auf eine natdrliche Person ist als Formwechsel nicht, sondern nur durch Ver-
schmelzung auf den Alleingesellschafter moglich.

Die Verwertung von Verlusten wie verrechenbare Verluste, verbleibende Verlustvortrage
oder vom Ubertragenden Rechtstréger nicht ausgeglichen negative Einkiinfte gehen gem. § 4
Abs. 2 S.2, 8§18 Abs. 1 S. 2 UmwStG nicht auf die Ubernehmerin tber. Dies bedeutet zum
einen, dass laufende Verluste im Umwandlungsjahr nicht bei den Gesellschaftern der Uber-
nehmerin (Kommanditisten) ausgeglichen werden konnen. Die kdrperschaft- und gewerbe-
steuerlichen Verlustvortrage der Ubertragerin gehen verloren. Bestenfalls ist eine Verwertung
der Verlustvortrage durch eine Aufdeckung von stillen Reserven in der steuerlichen Schluss-
bilanz des Ubertragenden Rechtstragers moglich. Dies ist jedoch nicht in allen Fallen erreich-
bar.

Ein eventuell bestehendes KSt-Guthaben gem. § 37 KStG wird durch Bescheid fiir den ge-
samten Auszahlungszeitraum festgesetzt. Erfolgt die Anmeldung zur Eintragung in ein 6f-
fentliches Register nach dem 31.12.2006, so wird das KSt-Guthaben bei der Gbertragenden
Gesellschaft letztmalig auf den steuerlichen Ubertragungsstichtag ermittelt, wenn dieser vor
dem 31.12.2006 liegt. Die Auszahlung des verbleibenden KSt-Guthaben ist, soweit die An-
meldung zur Eintragung in das Handelsregister nach dem 12.12.2006 erfolgt ist, wie bei allen
Kdrperschaften innerhalb eines zehnjéhrigen Zeitraums von 2008 bis 2017 in zehn gleichen
Jahresbetrdagen durchzufuhren.

3. Betriebsaufspaltungen

Bei einer sehr groRen Anzahl der mittelstandischen GmbH werden diese im Rahmen von Be-
triebsaufspaltungen gefihrt, dass diese wesentliche Betriebsgrundlagen wie z. B. Immobilien
nicht im Betriebsvermégen der GmbH ausgewiesen sind, sondern in einem Einzelunterneh-
men oder einer Personengesellschaft der GmbH pachtweise zur Verfigung gestellt werden.
Eine Betriebsaufspaltung ist nur dann steuerlich anzuerkennen, wenn eine sachliche und per-
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sonliche Verflechtung zwischen den Gesellschaftern der GmbH und den Eigentimern der
wesentlichen Betriebsgrundlage besteht.

Da sich die insbesondere personliche Verflechtung zwischen dem Besitzunternehmen und der
GmbH durch verschiedene Umstédnde andern kann (Erbschaft, VerduRerung von Anteilen
usw.), besteht die Gefahr, dass bei Aufgabe der personlichen Verflechtung und Beteiligung
von weniger als 50 v. H. der Inhaber des Besitzunternehmens an der GmbH die Auflésung
stiller Reserven im Besitzunternehmen ggf. erfolgen muss.

Um den Eintritt dieser sehr ungliicklichen Situation fur die Gesellschafter der Besitzgesell-
schaft zu vermeiden, sollte vom Berater darauf hingewirkt werden, dass das Vermdgen der
Besitzgesellschaft in eine gewerblich geprégte Personengesellschaft eingebracht wird. Dies ist
am einfachsten zu bewerkstelligen, indem die Gesellschafter der Besitzgesellschaft das Ver-
mdgen entweder in eine GmbH & Co. KG, bei der die Verwaltungs-GmbH nicht am Vermo-
gen beteiligt ist, einbringen oder die Vermietung und Verpachtung der Wirtschaftsgiter tber
eine GmbH & Co. KG durchfuhren, um dadurch die Wirtschaftsgter als Sonderbetriebsver-
madgen zur GmbH & Co. KG ausweisen zu kdnnen.

Bei dieser Gestaltung ist zumindest gewdahrleistet, dass bei Fortfall der GmbH oder Anderung
der Gesellschaftsanteile keine stillen Reserven steuerlich aufzudecken sind und damit steuer-
liche Belastungen vermieden werden.

4, GmbH & atypisch stille Gesellschaft

Bei GmbH der KMU wird in der Regel durch die Gesellschafter die notwendige Liquiditat
oder die erforderliche Eigenkapitalaufstockung durch Einbringung von Gesellschafterdarlehen
vorgenommen. Diese MaBRnahmen helfen auch, eine evtl. eintretende Uberschuldung der
GmbH zu vermeiden, indem fir die Gesellschafterdarlehen qualifizierte Rangriicktrittserkla-
rungen abgegeben werden und die Gesellschafterdarlenen wie Eigenkapital bei der Uber-
schuldungsbilanz zu berticksichtigen sind.

Hierbei sollte bereits im Vorfeld die Uberlegung angestellt werden, wie auf andere Art und
Weise eine Verbesserung der Liquiditat oder Eigenkapitalsituation der GmbH und gleichzei-
tig steuerliche Vorteile generiert werden kénnen. Dies kann von Gesellschaftern oder nahen
Angehorigen der Gesellschafter durch Zeichnung einer atypisch stillen Gesellschaft an der
GmbH zumindest bis zum Jahre 2007 geschehen und flr die GmbH den Vorteil mitbringen,
dass die Gewerbesteuer bei einer Personenhandelsgesellschaft unter Berticksichtigung des
Grundfreibetrags und des Staffeltarifs gewerbesteuerliche Vorteile bringt, die p. a. im glins-
tigsten Fall ca. 10.000-12.000,00 € ausmachen.

Dieser Vorteil geht voraussichtlich durch das Unternehmenssteuerreformgesetz verloren, weil
in Zukunft weder ein Freibetrag noch ein Staffeltarif bei der Gewerbesteuer vorgesehen ist.
Allerdings wirde dann auch die atypisch stille Beteiligung den Vorteil haben, dass § 35 EStG
flr den atypisch stillen Gesellschafter angewendet werden kann. Wéhrend die Gesellschafter
einer GmbH die Verglnstigung des 8 35 EStG nicht erfahren, kann der atypisch stille Gesell-
schafter als Mitunternehmer sehr wohl diese Vergunstigung in Anspruch nehmen. Ist also die
atypisch stille Gesellschaft hinsichtlich ihrer Einlage in einem sehr hohen Verhéltnis an Ge-
winn und Verlust der GmbH beteiligt, kann auch entsprechend die Verginstigung in An-
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spruch genommen werden. Es ist allerdings darauf zu achten, dass die atypisch stille Gesell-
schaft alle Einnahmen des atypisch stillen Gesellschafters, soweit er tber seine Beteiligung
hinaus noch weitere Einkiinfte aus der GmbH bezieht (Gehalt, Mieten usw.), seinem Gewinn-
anteil zuzurechnen hat und diese damit in der GmbH nicht als Betriebsausgaben angesetzt
werden. Es bietet sich also in diesem Fall an, nur solche Personen als atypisch stille Gesell-
schafter an der GmbH zu beteiligen, die darlber hinaus keine eigenen Einkunfte aus der
GmbH beziehen.
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