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Das Schicksal steuerlicher Verlustvortriige in Anwachsungsfiillen

cher Anteilseignerwechsel 1.5.d. § 8¢ KStG erblickt wer-
den soll.

Gleichwohl wird im Schrifttum?4 vielfach die Auffassung
vertreten, dass auch die Anwachsung eine schédliche
Ubertragung i.5.d. 8§ 8¢ KStG darstelle. Vor dem Hinter-
grund der im Zusammenhang mit § 8¢ KStG sehr restrikti-
ven Haltung der Finanzverwaltung, die auch an anderen
Stellen des zu dieser Vorschrift ergangenen BMF-Schr. v.
4.7.200825 zum Ausdruck kommt, muss m.E davon ausge-
gangen werden, dass sich die Finanzverwaltung in dieser
Frage voraussichtlich eher der zuletzt genannten, aus Sicht
der Steuerpflichtigen ungiinstigeren Auffassung-anschlie-
Ben und demzufolge auch die Anwachsung als schidli-
chen mittelbaren Anteilseignerwechsel qualifizieren wird.
Die fiir die Anwendung des § 8 c KStG erforderliche Uber-
tragung konnte dabei in derjenigen schuldrechtlichen Ver-
einbarung?6 erblickt werden, die letztlich die Anwachsung
als zwingende Rechtsfolge auslgst. Die Anwachsung be-
wirkt zudem eine Verkiirzung der Beteiligungskette ober-
halb der Verlustgesellschaft, so dass nach der o.g. Verwal-
tungsauffassung auch das Tatbestandsmerkmal des An-
teilseignerwechsels erfiillt wire.

Ein solches Ergebnis wire aus meiner Sicht allerdings
steuer- und wirtschaftspolitisch vollig verfehlt, insbeson-
dere vor dem Hintergrund der Ende 2008 eingetretenen Fi-
nanz- und Wirtschaftskrise. Deshalb hat der Gesetzgeber
nunmehr zu Recht mit dem sog. Wachstumsbeschleuni-
gungsgesetz2? eine Gesetzesénderung vorgenommen, in-
dem eine sog. ,,.Konzernklausel” in §8c KStG eingefiigt
worden ist28. Gem#B § 8¢ Abs. 1 S.5 KStG liegt ein schid-
licher Beteiligungserwerb nicht vor, wenn an dem iibertra-
genden und an dem iibernehmenden Rechtstriger dieselbe
Person zu jeweils 100 % mittelbar oder unmittelbar betei-
ligt ist. Die vorstehend skizzierte Problematik wird sich
daher fiir Neufille eriibrigen; fiir Altfille?9 bleibt das Pro-
blem aber virulent.

V. Fazit

Auch in Anwachsungsfillen bedarf es aus Beratersicht
stets einer Uberpriifung, ob bzw. inwieweit hierdurch vor-
handene steuerrechtliche Verlustvortrige tangiert werden.
Wenn z.B. eine Gesellschaft in der Rechtsform einer
GmbH & Co. KG durch Austritt der nicht am Vermogen
beteiligten Komplementir-GmbH liquidationslos erlischt
und das gesamte GesellschaftsvermGgen einer als einzige
Gesellschafterin  verbleibenden Kommanditisten-GmbH
anwichst, so flihrt dies entgegen dem Wortlaut von § 15a
Abs.2 EStG nicht zu einem Wegfall der sog. verrechenba-
ren Verluste. Es kommt m.E. zwar nicht zu einer Um-
wandlung der verrechenbaren Verluste in einen aus-

24 Détsch in Dotsch/Jost/Pung/Witt, KStG, Bd.2, §8c¢ KStG
Rz.16; Suchanek in Herrmann/Heuer/Raupach, Jahresband
2008, §8c KStG, Anm.J07-16; Suchanek/Herbst, Ubg 2008,
669 (673).

25 BMF v. 4.7.2008 - IV C 7 - S 2745-2/08/10001 — DOK 2008/
0349554, BStB1. 12008, 736 = GmbHR 2008, 883, Fn.18.

26 Z.B. Kiindigung des aus der Gesellschaft ausscheidenden Ge-
selischafters nach § 723 BGB.

27 Gesetz zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums (Wachs-
tumsbeschleunigungsgeserz) v. 22.12.2009, BGBL 1 2009,
3950ff.

28 Dazu Frey/Miickl, GmbHR 2010, 711f.

29 Nach §34 Abs.7b KStG kann die Konzernklausel erstmals fiir
schidliche Beteiligungserwerbe nach dem 31.12.2009 in An-
spruch genommen werden.

gleichsfihigen Verlust. Aber die verrechenbaren Verluste
werden weiterhin auf Ebene der (ehemaligen) Kommandi-
tisten-GmbH gesondert festgestellt und konnen mit kiinfti-
gen Gewinnen — m.E. auch mit solchen, di¢ nicht unmit-
telbar aus dem im Zuge der Anwachsung iibergegangenen
Betrieb resultieren — verrechnet werden.

Etwaige auf Ebene der durch Anwachsung ,,aufzuldsen-
den* Personengesellschaft selbst vorhandene gewerbesteu-
erliche Fehlbetrige 1.S.v. § 10a GewStG gehen ebenfalls
nicht verloren, d.h. diese konnen von dem aufnehmenden
Gesellschafter zukiinftig insoweit geltend gemacht wer-
den, als sie entsprechend der Gewinnverteilung auf ihn
entfallen. Ob dies auch fiir etwaige gewerbesteuerliche
Fehlbetriige auf Ebene von unterhalb der mittels Anwach-
sung ,.aufzuldsenden® Gesellschaft angesiedelten Perso-
nengesellschaften gilt, ist derzeit allerdings noch unklar.
Zwar vertritt die Finanzverwaltung in dem Entwurf der
Gewerbesteuerrichtlinien 2009 die Auffassung, dass es
hier zu einem anteiligen Wegfall der gewerbesteuerlichen
Verlustvoririge kime. Es bleibt allerdings abzuwarten,
wie der BFH in dieser Frage entscheiden wird. Aktuell ist
ein entsprechendes Revisionsverfahren beim BFH noch
anhingig.

Wenngleich es sicherlich gute Ansatzpunkte fiir die Ge-
genauffassung gibt und unter Beriicksichtigung der Geset-
zesbegriindung letztlich auch nicht nachvollziehbar er-
scheint, weshalb die in Anwachsungsfillen zwangsldufig
eintretende Verkiirzung der Beteiligungskette einen schéd-
lichen Anteilseignerwechsel i.S.v. §8c KStG bewirken
soll, so muss letztlich doch mit iiberwiegender Wahr-
scheinlichkeit davon ausgegangen werden, dass die Fi-
nanzverwaltung entsprechende (Alt-)Félle als schédlich
qualifiziert. Damit kime es zu einem endgiiltigen Wegfall
von korperschaftsteuerlichen Verlustvortrigen auf Ebene
einer unterhalb der mittels Anwachsung ,,aufzulésenden®
Personengesellschaft angesiedelten Tochterkapitalgesell-
schaft. Mit der Einfilhrung der Konzernklausel in §8c
KStG konnte die Problematik indes fiir neue Anwach-
sungsfille entfallen.

Sigmund Perwein®

Einbringung eines Einzelunternehmens im
Wege der Kapitalerhohung
Schenkung an die Mitgeselischafter der GmbH?

Erfolgt eine Kapitalerhdhung bei einer GmbH durch
Sacheinlage, insbesondere durch Ubertragung eines Ein-
zelunternehmens, so ist streitig, ob und unter welchen
Umstiinden dies bei den Mitgesellschaftern zu einer
schenkungssteuerpflichtigen Zuwendung fithren kann.
Eine solche Situation kann sich z.B. ergeben, wenn eine
Betriebsaufspaltung oder Verpachtung eines Gewerbebe-
triebs als Ganzes durch Einbringung des Besitzunterneh-

* Sigmund Perwein ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht
und Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht in der Steu-
erberater- und Rechtsanwaltskanzlei Reichert & Reichert in Sin-
gen/Hohentwiel.
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mens bzw. des Verpachtungsunternehimens in die
Betriebs-GmbH beendet wird, an welcher neben dem
Inhaber des Besitz- bzw. Verpachtungsuniernehmens
noch weitere Gesellschafter beteiligt sind, oder wenn ein
bisher nicht an der GmbH beteiligter Dritter erstmalig
im Rahmen der Kapitalerhohung Mitgesellschafter der
GmbH wird. Eine enischeidende Rolle spielt dabei auch
die Frage, wie die iibernehmende Kapitalgesellschaft das
iibergehende Vermdgen bewertet. Diese Problematik und
Losungswege daraus werden in dem vorliegenden: Bei-
trag behandelt.

I. Einfithrung und Problemaufriss

Folgendes Beispiel soll uns durch diesen Beitrag beglei-
ten:

X ist Mehrheitsgesellschafter (70%) der Y-GmbH, an
der zudem seine Ehefrau E (20 %) und seine Tochter T
(10%) beteiligt sind. Die Y-GmbH ist eine reine Be-
triebs-GmbH und hat von X dessen gesamten Gewerbe-
betrieb einschliefilich des Geschiftswerts, der einen er-
heblichen Umfang hat, gepachtet. Der Verpachtungsbe-
trieb soll nun in die Y-GmbH im Rahmen einer Kapital-
erh6hung eingebracht werden, wobei nur X neue Antei-
le erhalten soll.

Zivilrechtlich kommen zwei Wege in Betracht, auf wel-
chen die Ubertragung des Verpachtungsbetriebs auf die
GmbH erfolgen kann, némlich zum einen eine Ausgliede-
rung zur Aufnahme gemif §§ 152 ff. UmwG und zum an-
deren eine Ubertragung auflerhalb des Umwandlungsge-
setzes im Wege der Einzelrechtsnachfolge. Ertragsteuer-
lich kommt in beiden Konstellationen bei Einbringung ei-
nes Betriebs in eine GmbH gegen Gewihrung neuer An-
teile § 20 UmwStG zur Anwendung, gem#f dessen Abs.2
bei Vorliegen aller Voraussetzungen eine — steuernentrale
— Buchwertfortfiihrung auf Antrag méglich ist.

Die Handelsbilanz der Y-GmbH vor der Kapitalerho-

hung sieht wie folgt aus:

Aktiva Passiva

Stammkapital 25.000

Anlageverm&gen 5.000
Umlaufvermdgen 145.000 Gewinnvortrag 50.000

Summe 150.000 Verbindlichkeiten 75.000

Summe 150.000

Der Verkehrswert der Y-GmbH betriigt 400.000£.

Beim Verpachtungsunternehmen stellt sich die Handels-
bilanz vor der Kapitaleththung wie folgt dar:

Aktiva Passiva

Anlagevermdgen 250.000 Eigenkapital 100.000
Umlaufvermdgen 50.000 Verbindlichkeiten 200.000
Summe 300.000 Summe 300.000

Der Verkehrswert des Verpachtungsbetriebs betrigt
1.200.000€, wobei der Einfachheit halber davon ausge-
gangen wird, dass stille Reserven im Anlagenvermdgen
nicht vorhanden sind, die Differenz zwischen Verkehrs-
wert und Buchwert des Eigenkapitals von 1.100.000€
also alleine auf den Geschéftswert entfillt.

1. Freigebige Zuwendung an die Mitgesellschafter
gemif} §7 Abs.1 Nr. 1 ErbStG?

1. Voriiberlegungen zum Betrag der Kapital-
erhohung und zur Bewertung des iibergehenden
Vermogens

Eine freigebige Zuwendung setzt gedanklich voraus, dass
der dem X im Rahmen der Kapitalerh6hung ausgegebene
neue Anteil an der Y-GmbH hinsichtlich seines Nennbe-
trags hinter dem Verkehrswert ‘des. Verpachtungsbetriebs
zuriickbleibt. Nur in diesem Fall konnen sich n#mlich
durch die Ubertragung des Verpachtungsunternehmens
des X auf die Y-GmbH auch die Verkehrswerte der Antei-
le der E und der T an der Y-GmbH erhéhen, weil sich
dann der iiber dem Nennbetrag des an den X neu ausgege-
benen Anteils liegende Verkehrswert des iibertragenen
Verpachtungsbetriebs quotal auch auf die Anteile der E
und T verteilt. Erfolgt die Ubernahme des Vermégens des
Verpachtungsbetriebs durch die GmbH nicht zum Buch-
wert, sondern zu einem Zwischenwert oder dem Zeitwert,
so kommt es darauf an, wie die dann regelmifige stattfin-
dende Verbuchung des tiber den Nennbetrag des ausgege-
benen Anteils hinausgehenden Betrags als Kapitalriicklage
im Verhéltnis der Gesellschafter untereinander wirkt. Hier-
von ausgehend lassen sich die folgende Konstellationen
unterscheiden:

— Ubertragung zum Buchwert, wobei der Betrag der Kapi-
talerhdhung dem Buchwert des iibergehenden Vermé-
gens entspricht,

— Ubertragung zum Verkehrswert, wobei der Betrag der
Kapitalerhohung dem Verkehrswert des iibergehenden
“Vermogens entspricht,

— Ubertragung iiber dem Verkehrswert, wobei der iiber
den Nennbetrag der Kapitalerhthung hinausgehende
Betrag in die Kapitalriicklage gebucht wird und die Ka-
pitalriicklage allen Gesellschaftern zusteht,

— Ubertragung iiber dem Verkehrswert, wobei der iiber
den Nennbetrag der Kapitalerhthung hinausgehende
Betrag in die Kapitalriicklage gebucht wird und der ent-
sprechende Betrag dem Gesellschafter X zugeordnet
wird.

2. Die Rechtsprechung der Finanzgerichte und die
Auffassung der Finanzverwaltung

a) Grundlinien der Rechtsprechung

In der Rechtsprechung der Finanzgerichte werden im Zu-
sammeénhang mit Schenkungen an einen Mitgesellschafter
durch Vermogenszufiihringen eines Gesellschafters in die
GmbH folgende Fallgruppen diskutiert:

a) Schenkung durch zinsloses Darlehenl?

b) Schenkung durch origindren Erwerb eines Anteils an
einer im Rahmen der Begriindung einer Betriebsauf-
spaltung neu errichteten Betriebs-GmbH2?

c) Schenkung durch verdeckte Gewinnausschiittung an
Angehorige3?

1 BFH v. 25.10.1995 — II R 67/93, BStBL. II 1996, 160 = GmbHR
1996, 306.
2 BFH v. 19.6.1996 — IT R 83/92, BStBL. II 1996, 616 = GmbHR
1996, 871.
3 BFHv.7.11.2007 - I R 28/06, GmbHR 2008, 334.
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d) Schenkung durch Einbringung eines Einzelunterneh-
mens im Wege der Kapitalerh6hung in unmittelbarem
Zusammenhang mit der Griindung einer GmbH mit
Angehorigen4?

e) Schenkung an Neugesellschafter durch Erwerb eines
Anteils im Zuge einer Kapitalerthéhung, wenn die Ein-
lage hinter dem gemeinen Wert des Anteils zuriick-
bleibt5?

f) Schenkung an Altgesellschafter durch Einbringung ei-
nes Einzelunternehmens durch einen Dritten oder Mit-
gesellschafter, wenn der gemeine Wert der Sacheinlage
iiber dem Nennbetrag der ausgegebenen Anteile liegt6?

Die Rechtsprechung der Finanzgerichte ldsst sich wie
folgt systematisieren: o

a) Soweit es nicht um eine KapitalerhGhung geht, nimmt
die Rechtsprechung keine Schenkung an die Mitgesell-
schafter am, sondern ggf. eine Schenkung an die
GmbH selbst7; die Erthohung des Werts der Anteile der
Mitgesellschafter sei hier nur ein ,,Reflex* der Gesell-
schafterstellung.

b) Bei einer Barkapitalerhthung, wenn dabei die Einlage
des Neugesellschafters hinter dem gemeinen Wert des
Anteils zuriickbleibt, nimmt der BFHS3 eine (ge-
mischte) Schenkung des Geschiiftsanteils an den Neu-
gesellschafter an, wihrend das FG Miinster® eine
Schenkung an die GmbH selbst annimmt.

¢) Im Zusammenhang mit einer Sachkapitalerhthung
gibt es vom BFH bisher nur die Entscheidung in dem
etwas eigentiimlichen Fall, dass am Tage der Bar-

4 BFH v. 12.7.2005 - II R 8/04, BStBL. II 2005, 845 = GmbHR
2005, 1575.

5 BFH v. 20.12.2000 — I R 42/99, BStBl. II 2001, 454 =
GmbHR 2001, 632 m. Komm. Binnewies; BFH v. 30.5.2001 —
II R 6/98, GmbHR 2001, 1183; FG Miinster v. 18.10.2007 — 3
K 3325/05 Erb, EFG 2008, 313; Revision durch die Finanzver-
waltung eingelegt. ~

6 FG Niimnberg v. 28.2.2008 — 4 K 1708/2007, Haufe Steuer-Of-
fice; Revision durch Steuerpflichtigen eingelegt.

7 BFH v. 25.10.1995 — II R 67/93, BStBL. II 1996, 160 =
GmbHR 1996, 306; BFH v. 19.6.1996 — 1T R 83/92, BStBL. II
1996, 616 = GmbHR 1996, 871; BFH v. 7.11.2007 — I R 28/
06, GmbHR 2008, 334.

8 BFH v. 20.12.2000 — I R 42/99, BStBL. II 2001, 454 =
GmbHR 2001, 632 m. Komm. Binnewies; BFH v. 30.5.2001 —
IR 6/98, GmbHR 2001, 1183.

9 FG Miinster v. 18.10.2007 — 3 K 3325/05 Erb, EFG 2008, 313;
Revision durch die Finanzverwaltung eingelegt.

10 BFH v. 12.7.2005 - II R 8/04, BStBL. II 2005, 845 = GmbHR
2005, 1575.

11 FG Niirnberg v. 28.2.2008 - 4 K 1708/2007, Haufe Steuer-Of-
fice; Revision durch Steverpflichtigen eingelegt.

12 Im Urteilsfall wurden statt einem Unternehmen Geschiftsan-
teile an einer anderen GmbH eingebracht, was aber nichts 4n-
dert, denn in beiden Fillen handelt es sich um eine Sachkapi-
talerhthung.

13 BFH v. 25.10.1995 -~ II R 67/93, BStBL. II 1996, 160 =
GmbHR 1996, 306.

14 BFH v. 19.6.1996 ~ I1 R 83/92, BStBI. IT 1996, 616 = GmbHR
1996, 871.

15 BFH v. 12.7.2005 - II R 8/04, BStBL. II 2005, 845 = GmbHR
2005, 1575.

16 ‘So ausdriicklich Viskorf in seiner Kommentierung zu BFH v.
12.7.2005, Haufe Steuer-Office, Haufelndex: 1439444,

17 BFH-Verfahren IT R 28/08 — eingegangen am 21.8.2008.

18 BFH v. 20.12.2000 — I R 42/99, BStBl. T 2001, 454 =
GmbHR 2001, 632 m. Komm, Binnewies; BFH v. 30.5.2001 —
IIR 6/98, GmbHR 2001, 1183.

Griindung einer Familien-GmbH sogleich noch eine
Sachkapitalerhbhung beschlossen wurde und der Vater
dabei sein Einzelunternehmen einbrachte, dessen Wert
ilber dem Nennbetrag des erhaltenen Anteils lag; der
BFH nahm hier eine (gemischte) Schenkung der Griin-
dungsanteile an die ,,Altgesellschafter” anl0, Das FG
Niirnbergl! hat ,,exakt” den Beispielfalll2 gelost, wel-
cher dem vorliegenden Beitrag zugrunde liegt und da-
bei eine Schenkung an die anderen Altgesellschafter
angenommen. Der Gesellschafter, der Revision gegen
das Urteil eingelegt hat, hat sich vor dem FG — m.E. zu
Unrecht — auf die Urteile des BFH v. 25.10.199513 und
v. 19.6.199614 berufen — also zwei Urteile, in denen es
gerade nicht um Kapitalerh6hungen ging — offensicht-
lich mit dem Ziel, dass im Ergebnis allenfalls eine
Schenkung an die GmbH herauskommt.

b) Betrachtung der Urteile des BFH v. 12.7.2005 und
des FG Niirnberg v. 28.2.2008:

Das FG Niirnberg kommt zu Recht zu einer (gemischten)
Schenkung an die anderen Altgesellschafter. Im Rahmen
der Kapitalerh6hung brachte einer der Altgesellschafter
Geschiftsanteile an einer anderen GmbH in die GmbH ein
und nur dieser Gesellschafter erhielt im Rahmen der Sach-
kapitalerhthung einen neuen Geschiftsanteil. Der Nenn-
betrag des neu ausgegebenen Geschiiftsanteils lag deutlich
unter dem gemeinen Wert der Sacheinlage (Geschéftsan-
teile an einer anderen GmbH). Es lag also handelsrechtlich
eine Ubertragung zum Buchwert vor. Der iiber dem Nenn-
betrag des im Rahmen der Kapitalerhthung ausgegebenen
Geschiiftsanteils hinausgehende Wert der Sacheinlage be-
griindete damit im Vermd&gen der GmbH stille Reserven,
welche sich bei Bewertung der Anteile der anderen Altge-
sellschafter Wert erhdhend auswirken.

Zu Recht fiihrt das FG Niirnberg auch aus, dass der BFH
mit seinem Urt. v. 12.7.200515 keinen dem Fall des FG
Nitrnberg vergleichbaren Fall entschieden hat. Der BFH
hatte in seinem Urteil ndmlich im Ergebnis nicht iiber eine
Werterhhung alter Anteile durch eine Sachkapitalerhé-
hung entschieden, sondern aufgrund der von ihm als ein-
heitliches Vertragswerk angesehenen nahezu gleichzeiti-
gen GmbH-Griindung und SachkapitalerhShung iiber eine
(gemischte) Schenkung eines bereits von Anfang an wert-
erhéhten Anteilsi6.

Die vom Steuerpflichtigen im Verfahren des FG Niirnberg
eingelegte Revision!” wird also aller Voraussicht nach zu
der erstmaligen Entscheidung des BFH iiber die Frage
fithren, ob eine SachkapitalerhShung zum Buchwert bei
tatsichlich hoherem gemeinen Wert des Einlagegegen-
standes gegeniiber den nicht an der Kapitalerhthung betei-
ligten Altgesellschaftern eine Schenkung darstellt.

Will man einen Ausblick auf die Entscheidung des BFH
wagen, so wird diese aus Sicht des Verfassers nur zu einer
Bestitigung des Urteils des FG Niirnberg fiihren kénnen.
Denn der BFH hat die im Grunde gleich gelagerten Fille
der (gemischten) Schenkung an Neugesellschafter im
Rahmen einer Barkapitalerhohung, bei welchen die Bar-
einlage hinter dem gemeinen Wert der ausgegebenen An-
teile zurlickbleibt, bereits im Sinne der Bejahung einer
Schenkung an die Neugesellschafter entschieden!8. Ob
stille Reserven, die bereits vorhanden sind, auf Neuanteile
tiberspringen oder stille Reserven, die durch Einlage neu
zugefiihrt werden, auf Altanteile iiberspringen, bleibt
gleichgiiltig.
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¢) Auffassung der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung wiirde sich naturgeméf freuen, ver-
tritt sie doch bereits bisher die Auffassung, dass in den
vorliegenden Konstellationen eine Schenkung an die Mit-
gesellschafter gegeben ist19.

. Auswege durch Gestaltung?

1." Denkbar wiire natiirlich, dass E und T in unserem Bei-
spielfall an der Kapitalerh6hung teilnehmen. Damit daraus
dann aber keine ertragsteuerlichen Probleme. entstehen,
miisste X mit E und T zunéchst unter Einbringung seines
Verpachtungsbetriebs eine GbR oder OHG griinden, so
dass E und T tiber §6 Abs.3 EStG, §§13a, 13b ErbStG
stenerneutral begiinstigte Mitunternehmeranteile erwer-
ben. Alle drei wiirden dann im Rahmen der Kapitalerhs-
hung unter Anwendung von §20 UmwStG ihre Mitunter-
nehmeranteile in die GmbH einbringen. Die Einbringung
nach § 20 UmwStG wire auch keine schidliche VerduBe-
rung i.S.d. § 13a Abs.5 Nr. 1 ErbStG20, Hier schenkt dann
X der E und der T zwar auch etwas (nidmlich Mitunterneh-
meranteile); im Gegensatz zur Zuwendung durch die
Sachkapitalerhbhung beinhaltete diese Schenkung aber
begiinstigtes Betriebsvermogen (Mitunternehmeranteile),
wihrend dies bei der Sachkapitalerhthung nicht der Fall
wire.

2. Wo dies nicht in Betracht kommt, so wenn z.B. X, E
und T nicht familidr miteinander verbunden wiren, son-
dern fremde Dritte wiren, miissen andere eine Gestaltun-
gen gefunden werden.

a) Nennbetrag der Sachkapitalerhéhung entspricht dem
gemeinen Wert:

Denkbar wire, dass X seinen Verpachtungsbetrieb han-
delsrechtlich zum gemeinen Wert in die Y-GmbH ein-
bringt und dafiir einen Geschéftsanteil in Hohe des gemei-
nen Werts bzw. Verkehrswert erhilt.

In den Zeiten vor der Anderung des Umwandlungssteuer-
gesetzes durch das SEStEG ab 13.12.2006 und der Maf-
geblichkeit der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz, fithrte
die steuerlich gewiinschte Buchwertfortfilhrung auch
zwingend zum handelsrechtlichen Buchwertansatz. Seit
dem SEStEG konnen die handelsrechtlichen Mdglichkei-
ten der Einlagebewertung nunmehr unabhingig vom An-
satz in der Steuerbilanz ausgenutzt werden.

Wiirde die Kapitalerhthung in unserem Beispielfall im
Rahmen einer Ausgliederung zur Aufnahme nach
§8 152ff. UmwG erfolgen, so stiinde der Y-GmbH gemif
§24 UmwG die Moglichkeit offen, das iibergehende Ver-
mogen mit den Buchwerten des Verpachtungsbetriebs
oder einem hoheren Wert, hochstens aber dem Zeitwert,
anzusetzen?!.

Bei einer Einbringung im Wege der Einzelrechtsnachfolge
galten schon immer die Einlage- bzw. Tauschgrundsitze
und miissten, auch wenn die Praxis hiufig Buchwerte an-
gesetzt hat und weiter ansetzt, eigentlich in jedem Fall die
Zeitwerte angesetzt werden?2,

Hier stellen sich dann allerdings zwei neue Fragen: zum
einen die Frage, wie hoch der Verkehrswert ist und zum
anderen die Frage, ob das Handelsregister bereit ist, die
Kapitalerhthung einzutragen.

Die Feststellung des Verkehrswerts kann in einem solchen
Fall im Grunde nur durch eine Unternehmensbewertung
erfolgen. Das entsprechende Gutachten wird dann auch

mit Sicherheit fiir die Anmeldung der Kapitalerththung
beim Handelsregister bendtigt, weil ohne dieses das Han-
delsregister sich nicht von der ordnungsgeméfen Aufbrin-
gung der Einlage iiberzeugen kann. Wihrend der Rechts-
verkehr im Ubrigen, solange keine Priifungspflicht be-
steht, wenig Anstof an dem dann deutlich erhohten Figen-
kapital der Y-GmbH nehmen wiirde (Erhohung von
25.000€ auf 1.225.000€), diirfte insbesondere die unvor-
bereitete Hausbank der Y-GmbH vermutlich eher kritisch
auf das ,,aufgestockie* Eigenkapital der Y-GmbH schau-
en, so dass vorab dringend eine Einbeziehung der Haus-
bank in entsprechende Pline vorzunehmen ist.

In jedem Fall kéime es bei dieser Gestaltung nicht zu einer
Zuwendung an die anderen Altgesellschafter, weil der
Verkehrswert des Verpachtungsunternehmens sich in vol-
ler Héhe im Nennbetrag des dem X im Rahmen der Kapi-
talerhthung neu ausgegebenen Geschéiftsanteils ausdriickt.

Die Handelsbilanz der Y-GmbH nach der Kapitalerho-
hung wiirde wie folgt aussehen:

Passiva
Stammkapital 1.225.000

Aktiva
Geschiiftswert 1.100.000

Anlagevermégen 255.000 Gewinnvortrag 50.000

Umlaufverm6gen 195.000 Verbindlichkeiten 275.000

Summe 1.550.000 Summe 1. 550.000

b) Uber den Nennbetrag der Kapitalerhthung hinausge-
hender Verkehrswert der Einlage wird als Kapitalriicklage
verbucht:

Méglich wire, auch den Verkehrswert der Sacheinlage
nicht in voller Hohe auf die ErthShung des Stammkapitals
zu verwenden, sondern zu vereinbaren, dass ein iiberschie-
Bender Betrag in die Kapitalriicklage gem&B §272 Abs.2
HGB verbucht wird.

Wiirde man z.B. die Kapitalerhohung auf den Buchwert
des Eigenkapitals (100.000€) des Verpachtungsbetriebs
begrenzen, so wiirde die Handelsbilanz der Y-GmbH nach
der Kapitalerh6hung wie folgt aussehen:

Passiva
Stammlapital 125.000

Aktiva
Geschiftswert 1.100.000

Anlagevermégen 255.000 Kapitalriicklage 1.100.000

Umlaufvermdgen 195.000 Gewinnvortrag 50.000

Verbindlichkeiten 275.000
Summe 1.550.000

Summe 1.550.000

Allerdings stellt sich die Frage, ob hierdurch das Problem
der Bereicherung der Altgesellschafter beseitigt ist? Die
vorldufige Antwort miisste ganz ,;anwaltstypisch” lauten:
es kommt darauf an! Namlich darauf, wie in der Satzung
der GmbH bei deren Liquidation, aber auch bei (soweit

19 Gleichl. Lindererlasse v. 15.3.1997, BStBl1. I 1997, 350.

20 Vgl. zum Ganzen: Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, Stand Juli
2009, §13a Rz.2511f.; Kapp/Ebeling, ErbStG, Stand April
2009, §13a Rz.79.

21 Vgl. zum Ganzen: Budde/Firschle/Winkeljohann, Sonderbilan-
zen, 4. Aufl. 2008, KRz. 5ff. und KRz.41ff.

22 Budde/Firschle/Winkeljohann, Sonderbilanzen, 4. Aufl. 2008,
S.499.
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zugelassen) Kiindigung, Erbfall, Ausschluss oder Andie-
nungspflicht gegentiber Mitgesellschaftern die Vergiitung
bzw. Abfindung des Geschéftsanteils des ausscheidenden
Gesellschafters geregelt ist. Soweit hier z.B. Regelungen
bestehen, die eine Bewertung nach dem Ertragswertver-
fahren vorsehen und im Ergebnis der Unternehmenswert
auf den quotalen Anteil am Stammkapital herab gebro-
chen wird, dndert die Verbuchung des auch gréBten Teils
des iibergehenden Sachwerts in die Kapitalriicklage nichts
daran, dass die Geschiftsanteile der anderen Altgesell-
schafter an- Wert hinzugewinnen, die anderen Altgesell-
schafter also auf Kosten des einbringenden Altgesellschaf-
ters bereichert sind, in unserem Beispiel also E und T auf
Kostenvon X.

c¢) Uber den Nennbetrag der Kapitalerhthung hinausge-
hender Verkehrswert der Einlage wird als Kapitalriicklage
verbucht und dem X im Innenverhiltnis zugewiesen:

Die Verbuchung der 1.100.000€ in die Kapitalriicklage
muss also mit einer Anderung der Satzung der GmbH ein-
hergehen, welche — zunichst vereinfachend formuliert —
dahin geht, dass der dem X in unserem Beispielfall im
Rahmen der Kapitalerhbhung ausgegebene Geschiftsan-
teil im Nennbetrag von 100.000€ in jedem Fall der Abfin-
dung bei Ausscheiden des X aus der Y-GmbH mit einem
zusdtzlichen ,,Wert“ i.H.v. 1.100.000€ dotiert wird.

Es wird hier bewusst der Begriff ,,Wert* statt des Begriffs
»Betrag* gewihlt, denn es kann nicht in jedem Fall darum
gehen, dass der betroffene Gesellschafter, in unserem Bei-
spiel wire dies X, bei seinem Ausscheiden zusitzlich zur
Abfindung einen Betrag i.H.v. 1.100.000€ ausbezahit er-
hilt. Dies kann zur Vermeidung einer Schenkung an die
anderen Altgesellschafter auch gar nicht als notwendig ge-
fordert werden. Denn es ist ja nicht gesagt, dass das im
Rahmen der KapitalerhShung eingebrachte Unternehmen
des X in 5 oder 10 Jahren, wenn X ausscheiden sollte, tat-
sdchlich noch den Wert und die Bedeutung fiir die Y-
GmbH hat, den es zum Zeitpunkt der Einbringung gehabt
hat. Entscheidend ist also alleine, dass zum Zeitpunkt der
Einbringung des Einzelunternehmens des X in die Y-
GmbH sicher gestellt ist, dass Geschiftsanteile der ande-
ren Gesellschafter nicht durch den akmellen Wert des ein-
gebrachten Unternehmens werterhht werden. Damit ist
im Ubrigen auch klar, dass spitere Wertsteigerungen des
eingebrachten Unternehmens als nunmehriger Teil der Y-
GmbH auch die Geschiftsanteile der anderen Altgesell-
schafter wertmBig erhohen diirfen. Denn nach der Ein-
bringung handelt es sich bei dem eingebrachten Unterneh-
men um Vermdgen der GmbH. Und wenn aus diesem her-
aus sich zukiinftig dann die Geschiftsanteile aller Gesell-
schafter wertmiBig erhdhen, so liegt dem derselbe ,,Re-
flex* zugrunde, wie in den Urteilen des BFH v.
25.10.199523 und v. 19.6.199624, ist die Bereicherung also
nur eine Folge der Gesellschafterstellung und damit schen-
kungssteuerlich irrelevant.

Doch zuriick zur Gestaltung der Abfindungsklausel in der
Satzung der Y-GmbH. Regelungsziel muss es sein, die

23 BFH v. 25.10.1995 — II R 67/93, BStBL. I 1996, 160 =
GmbHR 1996, 306.

24 BFH v. 19.6.1996 - I R 83/92, BStBL. I 1996, 616 = GmbHR
1996, 871.

25 Schulze-Osterloh in Baumbach/Hueck, GmbHG, 18.Aufl.
2006, §42 Rz.203 (dessen grandiose Kommentierung des Bi-
lanzrechts leider in der 19. Aufl. 2010 — s. dort das Vorwort —
nicht mehr enthalten ist).

Kapitalriicklage i.H.v. 1.100.000€ im Verhilinis der Ge-
sellschafter untereinander dem X zuzuordnen2S. Denkbar
sind hier vielerlei Gestaltungen, n.a. die Folgenden:

aa) So konnte man z.B. bei der Anderung der Satzung der
Y-GmbH, welche durch die KapitalerhShung ohnehin an-
steht, in einer Abfindungsklausel zunichst als Faktor das
Verhaltnis definieren, in welchem das eingebrachte Unter-
nehmen hinsichtlich des in die Kapitalriicklage gehenden
Teilbetrags dessen Verkehrswerts (1.100.000€) zum Ver-
kehrswert der Y-GmbH vor der Einbringung (400.000<)
steht. In unserem Fall betréigt der Wert des Einzelunter-
nehmens abgerundet 73 % des Gesamtverkehrswerts bei-
der Unternehmen von 1.500.000€ (1.100.000€ +
400.000€).

Wird nun geregelt, dass die Abfindung fiir einen Ge-
schiftsanteil eines ausscheidenden Gesellschafters nach
dem Ertragswertverfahren zu ermitteln ist, so erhielte X
bei einem Ausscheiden dann den Ertragswert entspre-
chend seiner Anteilsquote ausbezahlt. Ergéinzend wire be-
zogen auf den Geschéftsanteil, welchen X im Rahmen der
Kapitalerhohung iibernommen hat, zu regeln, dass er als
zusétzliche Abfindung den Betrag erhilt, um den der Er-
tragswert der Y-GmbH multipliziert mit 73 % den Betrag
von 1.100.000€ {ibersteigt, maximal aber 1.100.000<.
Wiire der Ertragswert der Y-GmbH in 5 Jahren, wenn X
ausscheidet, also z.B. 4.000.000€, so wiren 73 % davon
2.920.000€; X erhielie neben der Anteilsquote am Er-
tragswert dann als zusitzliche Abfindung 1.100.000€.
Wire der Ertragswert z.B. 1.300.000€, so wiren 73%
hiervon 949.000€, welche X dann als zusitzliche Abfin-
dung erhielte.

Damit die zusétzliche Abfindung nicht zu einer zu starken
Belastung der Liquiditit des Zahlungspflichtigen fiihrt,
miisste hinsichtlich des Betrags der Abfindung, der auf
den Zusatzbetrag entfdllt, eine lingerfristige Zahlung in
Raten geregelt werden.

bb) Erfolgt die Berechnung der Abfindung anhand einer
modifizierten Buchwertklausel, also einer Klausel, bei der
sich die Abfindung gewdhnlich nach der Anteilsquote aus
der Summe von Stammbkapital, Kapital- und Gewinnriick-
lagen, Gewinnvortrag, Verlustvortrag und laufendem Er-
gebnis zuziiglich dem x-fachen des durchschnittlichen
Jahresiiberschusses der letzten x Jahre berechnet, so miiss-
te in unserem Fall geregelt sein, dass die Berechnung der
Abfindung ohne Ansatz der Kapitalriicklage iH.v.
1.100.000€ erfolgt. Zugunsten des von X im Rahmen der
Kapitalerhthung erworbenen Anteils miisste dann wieder-
um eine Sonderregelung getroffen werden, welche regelt,
in welcher Hohe X eine Zusatzabfindung erhlt. Entspre-
chend des oben beim Ertragswertverfahren Beschriebenen
miisste bei der modifizierten Buchwertklausel die Festset-
zung eines Faktors allerdings an einem anderen Parameter
ansetzen als dem Ertragswert, da ein solcher bei der Buch-
wertklausel in diesem Sinne ja nicht erhoben wird. Denk-
bar wire, die Umsiitze oder den Gewinn beider Unterneh-
men vor der Einbringung ins Verhiltnis zueinander zu set-
zen.

cc) Unabhiéingig von der Art der Berechnung der Abfin-
dung kann natlirlich immer auch geregelt werden, dass der
Betrag der Kapitalriicklage des Einbringenden, in unserem
Fall des X, beim Ausscheiden in voller Hhe dem Abfin-
dungsguthaben des X hinzugerechnet wird.



GmbH-Beratung

GmbHR 3/2010

138

IV. Zusammenfassung

Das erwartete Urteil des BFH im Revisionsverfahren ge-
gen das Urteil des FG:Niirnberg diirfte bestitigen, dass
eine Sachkapitalerh6hung, bei der der einbringende Altge-
sellschafter eine Einlage erbringt, deren gemeiner Wert
iber dem Nennbetrag des neu ausgegebenen Geschéfisan-
teils liegt, zu einer schenkungsteuerpflichtigen Bereiche-
rung der Altgesellschafter fiithrt. Dies kann durch Gestal-
tungen vermieden werden, bei denen die Einbringung han-
delsrechtlich zu Verkehrswerten erfolgt und eine entspre-
chende Anderung der Satzung der GmbH sicherstellt, dass
der in die Kapitalriicklage gehende ,,Teil” des Verkehrs-
werts der Einlage (nur) bei der Berechnung der Abfindung
beim Ausscheiden des Einbringenden berticksichtigt wird.

Gesellschaftsrecht

Haftung des Geschiftsfiihrers: Verspitete Insol-
venzantragstellung und Ersatz von geleistetem
Insolvenzgeld

BGB §826

1. Nimmt die Bundesagentur fiir Arbeit den Geschiiftsfiih-
rer einer in Insolvenz geratenen GmbH wegen verspéteter
Insolvenzantragstellung auf Ersatz von ihr geleisteten Insol-
venzgeldes aus §826 BGB in Anspruch, so stellt sich der
Einwand des Bekl., Insolvenzgeld hiitte auch bei rechtzeiti-
ger Antragstellung gezahlt werden miissen, als qualifiziertes
Bestreiten der Schadensentstehung dar, fiir die die Bundes-
agentur darlegungs- und beweispflichtig ist (Bestiitigung des
Sen.Urt. v. 18.12.2007 — VI ZR 231/06, BGHZ 175, 58 =
GmbHR 2008, 315 m. Komm. Werner).

2. Dies gilt auch fiir den Fall, dass die Eriffnung des Insol-
venzverfahrens mangels Masse abgelehnt worden ist.

BGH, Urt. v. 13.10.2009 — VI ZR 288/08

B Tatbestand:

[1] Die klagende Agentur fiir Arbeit (Kl.in) nimmt die
Beklagten (Bekl.) als Geschéftsfithrer der in Insolvenz ge-
ratenen Gebr. B-Baugesellschaft GmbH (kiinftig: GmbH)
als Gesamtschuldner aus unerlaubter Handlung wegen
verspiteter Insolvenzantragstellung auf Ersatz des von ihr
geleisteten Insolvenzgeldes in Anspruch. Fiir die GmbH
wurde im Jahre 2003 Insolvenzantrag gestellt. Die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens wurde durch Beschluss des
Insolvenzgerichts v. 11.9.2003 abgelehnt.

[2] Die Kl.in hat hierzu vorgetragen, die Gesellschaft sei
bereits im Jahre 2000, spitestens jedoch im Jahre 2001
iiberschuldet und zahlungsunfihig gewesen. Die Bekl. hit-
ten es in sittenwidriger Weise unterlassen, rechizeitig die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen der
Gesellschaft zu beantragen. Dadurch sei ihr, der Kl.in, ein
Schaden entstanden, weil sie an die Arbeitnehmer der Ge-
sellschaft habe Insolvenzgeld zahlen miissen.

[3] Die Bekl. haben zur Begriindung ihres Klageabwei-
sungsbegehrens u.a. vorgetragen, ein Grund fiir die Stel-
lung eines Insolvenzantrags habe bis 2003 nicht bestan-
den. Ein Schaden sei der Kl.in nicht entstanden, da sie

auch dann Insolvenzgeld hitte zahlen miissen, wenn der
Insolvenzantrag zu einem fritheren Zeitpunkt gestellt wor-
den wiire.

[4] Das LG hat der Klage ... stattgegeben [LG Trier v.
14.1.2008 — 6 O 215/07]. Auf die Berufung der Bekl. hat
das OLG das erstinstanzliche Urteil abgeéndert und die
Klage abgewiesen [OLG Koblenz v. 6.11.2008 — 6 U 193/
08]. ...

B Aus den Entscheidungsgriinden:

L .. IL

[6] Das Berufungsurteil hilt revisionsrechtlicher Nach-
priifung stand.

1. Grundsatz: Delikishaftung

[7] Das OLG ist zutreffend davon ausgegangen, dass der
Geschiftsfithrer einer GmbH, der durch eine Insolvenz-
verschleppung einen nicht vom Schutzbereich des §64
GmbHG aE (vgl. jetzt §15a Abs.1 InsO) abgedeckten
Vermogensschaden der Arbeitsverwaltung verursacht,
grundsétzlich aus §826 BGB zum Schadensersatz. ver-
pflichtet sein kann (vgl. BGH v. 18.12.2007 — VI ZR 231/
06, BGHZ 175, 58 [62] = GmbHR 2008, 315 m. Komm.
Werner; v. 26.6.1989 — I ZR 289/88, BGHZ 108, 134
[141ff.] = GmbHR 1990, 69; v. 1.7.1991 — II ZR 180/90,
NJW-RR 1991, 1312 [1315] = GmbHR 1991, 409; OLG
Frankfurt a.M. v. 26.2.1999 — 24 U 112/97, NZG 1999,
947 [948] = GmbHR 1999, 1144 [LS]; OLG Saarbriicken
v. 21.11.2006 — 4 U 49/06-16-, ZIP 2007, 328 = GmbHR
2007, 315; OLG Stuttgart v. 8.5.2002 — 3 U 146/01, ZIn-
5O 2004, 1150).

2. Kein Entstehen eines Schadens

[8] Entgegen der Auffassung der Revision hat das OLG
eine Haftung der Bekl. mit Recht verneint, weil die Klin
nicht hinreichend dargetan hat, dass ihr infolge der verzo-
gerten Insolvenzantragstellung durch die Zahlung von In-
solvenzgeld ein Schaden entstanden ist.

[9] a) Nimmt die Agentur fiir Arbeit den Geschéftsfithrer
einer in Insolvenz geratenen GmbH wegen verspéteter In-
solvenzantragstellung auf Ersatz von ihr geleisteten Insol-
venzgeldes aus § 826 BGB in Anspruch, so stellt sich nach
der Rspr. des erkennenden Senats (vgl. v. 18.12.2007 — VI
ZR 231/06, BGHZ 175, 58 [63] = GmbHR 2008, 315 m.
Komm. Werner) der — im Streitfall ethobene — Einwand
der Bekl., Insolvenzgeld hitte auch bei rechtzeitiger An-
tragstellung gezahlt werden miissen, als qualifiziertes Be-
streiten der Schadensentstehung dar, fiir welche die Agen-
tur darlegungs- und beweispflichtig ist; der Einwand ist
nicht nach den Grundsitzen zu behandeln, die beim Vor-
trag einer Reserveursache oder eines rechtmifBigen Alter-
nativverhaltens gelten.

[10] b) Ein wegen verspiteter Insolvenzantragstellung
verursachter Schaden der Kl.in i.S.d. §§249, 826 BGB
I4sst sich nicht schon daraus herleiten, dass die Klin den
Arbeitnehmern der GmbH Insolvenzgeld gezahlt hat. Die
Verpflichtung der Arbeitsverwaltung zur Zahlung von In-
solvenzgeld ergibt sich aus § 183 SGBIIL Soweit die so-
zialrechtlichen Voraussetzungen vorliegen, ist Insolvenz-
geld auch zu zahlen, wenn der Insolvenzanirag entspre-
chend den in §64 GmbHG a.F. genannten Erfordernissen
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