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NieSbrauch an einem GmbH-Geschiftsanteil — Zivil- und Steuerrecht

men der Sonderausgaben abzugsfihig’0. Die Jahresver-
steuerung fiihrt zu einem steuerlichen Vorteil, wenn der
NieBbraucher frither stirbt, als es der Tabelle 9a zum
BewG zur durchschnittlichen Lebenserwartung entspricht.

Hier wird im Rahmen des Erbschaftsteuerreformgesetzes
dariiber nachgedacht, die Werte der Tabelle 9a zum Be-
wertungsgesetz an die gesteigerte Lebenserwartung der
Bevolkerung anzupassen. Dies kann aufgrund hoherer
Vervielfiltiger zu hoherer Schenkungsteuer fithren.

2. VorbehaltsnieSbrauch

Der VorbehaltsnieSbrauch stellt nach h.M. eine Schen-
kung unter Auflage gemifl § 525 BGB dar. Diese Auflage
beinhaltet eine Verpflichtung zur Einrdumung des NieB3-
brauchs zugunsten des Schenkers’!. Gegenstand der Zu-
wendung ist beim VorbehaltsnieBbrauch der Anteil an der
Kapitalgesellschaft selbst. Die Bewertung zum Zwecke
der Berechnung der Erbschaft- bzw. Schenkungsteuer er-
folgt bei Kapitalgesellschaftsanteilen gemifi §12 Abs.2
ErbStG grundsiitzlich mit dem gemeinen Wert.

Der NieBBbrauch wird bei der Ermittlung des Erbschaft-
bzw. Schenkungsteuerwerts derart berlicksichtigt, dass er
grundsitzlich von der Zuwendung abgezogen wird”2.

Eine Ausnahme von diesem Abzug beinhaltet jedoch § 25
Abs.1 ErbStG, der einen Abzug des Niefbrauchs unter-
sagt, soweit die NiefBbrauchsbestellung zugunsten des
Schenkers oder seines Ehegatten erfolgt. Besteuert wird in
diesem Fall der gesamte Vermdogensiibergang, ungeachtet
des auf dem iibertragenden Gegenstand lastenden oder in
Erfiillung eines angeordneten Verhiltnisses zu bestellen-
den NieBbrauchs. Eine Begiinstigung wird jedoch dahin-
gehend zugelassen, dass die auf den belasteten Teil des
iibertragenden Vermogens entfallende Erbschaft- bzw.
Schenkungsteuer bis zum Wegfall der Belastung zinslos
gestundet wird. Hier besteht die Moglichkeit, die gestun-
dete Steuer abgezinst mit 5,5 % jederzeit vorzeitig abzuls-
sen (§25 Abs.1 S.2, 3 ErbStG i.V.m. § 12 Abs.3 BewG).

70 Kapp/Ebeling, ErbStG, Stand Mai 2006, §23 Rz.26ff.; Jans-
sen/Nickel, UnternehmensnieBbrauch, 1997, S.122.

71 Petzoldt, GmbHR 1987, 433 (434); Halaczinky, NWB, Fach
10, S.1551.

72 IDW, Rz.1366; Lory/Kirchdorfer, Unternehmensnachfolge,
2002, Kapital 5 Rz.32.

73 Meincke, ErbStG, 14. Aufl. 2004, § 7 Rz.55.

Erlischt der Nief3brauch, tritt hierdurch keine emeute Be-
reicherung des Beschenkten ein73.

Grundsiitzlich kann der Erwerber des Gesellschaftsanteils
trotz des Niefbrauchsvorbehalts begiinstigtes Vermogen
1.5.d. §§13a, 19a ErbStG erwerben. Voraussetzung fiir die
Anwendung der Vergtinstigung der §§ 13a, 19a ErbStG ist
die dem Zuwendenden im Besteuerungszeitpunkt zuste-
hende unmittelbare Beteiligung am Nennkapital von mehr
als 25 %.

Nach dem Erbschaftsteuerreformgesetz sind im Bereich
der §§13a, und 19a erhebliche Verschirfungen vorgese-
hen. Diese Verschirfungen konnten im konkreten Einzel-
fall dazu fiihren, eine Schenkung noch nach altem Recht
vorzunehmen.

Von grofierer Relevanz ist jedoch, dass nach neuem Recht
§ 25 ErbStG aufgehoben werden soll, so dass der Kapital-
wert des Niebrauchs bei der Steuerberechnung immer als
dauernde Last abgezogen werden kann. Sollte dies umge-
setzt werden, wire das neue Recht vor allem dann giinsti-
ger als das alte, wenn der Schenker noch nicht sehr alt und
der abziehbare Kapitalwert damit entsprechend hoch ist.
Unter Berticksichtigung dieser Vorhaben kann es ratsam
sein, mit einer eventuellen Schenkung unter NiefSbrauchs-
vorbehalt bis zum Inkrafttreten des neuen Rechts abzuwar-
ten.

E. Schlusshemerkung

Die Ausfithrungen haben gezeigt, dass das Rechtsinstitut
des Niefibrauchs als wichtiges Gestaltungsmittel zur Um-
setzung der Erbfolge und der vorweggenommen Erbfolge
im unternehmerischen Bereich anzusehen ist. Trotz der er-
heblichen Bedeutung dieses Rechtsinstituts haben die Dar-
stellungen belegt, dass im Bereich des Niefibrauchs an ei-
nem GmbH-Anteil sowohl zivilrechtlich als auch steuer-
lich viele Zweifelsfragen offen sind. Aufgrund dieser
Schwierigkeiten besteht die Aufgabe sowohl des Rechts-
als auch des Steuerberaters darin, die Rechtsstellung der
Beteiligten moglichst klar und umschreibend zu regeln,
um moglichst ein Hochstmall an Rechtssicherheit zu errei-
chen. Aus steuerlicher Sicht besteht die Moglichkeit, bei
den Finanzbehorden kostenpflichtig eine verbindliche
Auskunft gemiB §89 Abs.2 AO dariiber einzuholen, ob
die steuerliche Beurteilung des noch zu verwirklichenden
Sachverhalts den Interessen der Parteien gerecht wird.
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Ubernahmegewinn bei nicht 100 %-tiger Beteiligung der iibernehmenden
Korperschaft und alt-einbringungsgeborene Anteile

Ob und in welchem Umfang der sog. Ubernahmegewinn
gemdf3 § 12 Abs. 2 UmwStG bei Verschmelzungen, bei denen
die iibernehmende Korperschaft an der tibertragenden Kor-
perschaft zwar beteiligt ist, aber zu weniger als 100 %, steu-
erpflichtig ist, ist in der Literatur zum UmwStG i.d.F. des
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SEStEG hochst streitig und fiilhirt je nach Auffassung, insbe-
sondere dann, wenn die Anteile der iibernehmenden Kor-
perschaft an der iibertragenden Korperschaft alt-einbrin-
gungsgeborene Anteile i.S.d. § 21 UnwStG a.F. sind und die
7-Jahres-Frist noch nicht abgelaufen ist, zu praktisch erheb-
lich unterschiedlichen Ergebnissen. Mit diesem Beitrag sol-
len die in der Literatur vertretenen Auffassungen auf Basis
praktischer Beispiele ,,durchgespielt” und einer Bewertung
zugefiihrt werden.
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I. Einfithrung

GemiB §12 Abs.2 S.1 UmwStG bleibt bei der iiberneh-
menden Korperschaft ein Gewinn oder ein Verlust in Hohe
des Unterschieds zwischen dem Buchwert der Anteile an
der iibertragenden Korperschaft und dem Wert, mit dem die
iibergegangenen Vermogensgegenstinde zu iibernehmen
sind, abziiglich der Kosten fiir den Vermogensiibergang, au-
Ber Ansatz. §12 Abs.2 S.2 UmwStG erkldrt sodann §8b
KStG fiir anwendbar, soweit der Gewinn i.5.d. S.1 abziig-
lich der anteilig darauf entfallenden Kosten fiir den Vermé-
gensiibergang, dem Anteil der iibernehmenden Korper-
schaft an der libertragenden Kérperschaft entspricht.

Der in §12 Abs.2 5.1 UmwStG genannte Wert, mit dem
die iibergegangenen Wirtschaftsgliter zu iibernehmen sind,
ergibt sich aus § 12 Abs. 1 UmwStG, wonach die iiberneh-
mende Korperschaft die auf sie iibergegangenen Wirt-
schaftsgiiter mit dem in der steuerlichen Schlussbilanz der
iibertragenden Korperschaft enthaltenen Werten geméif
§ 11 UmwStG zu iibernehmen hat. Dazu ein

Beispiel: Ubertragende Kérperschaft im Rahmen einer
Verschmelzung zur Aufnahme ist eine GmbH, welche
im Jahre 2004 im Wege eines Formwechsels unter An-
satz von Buchwerten nach §§25, 20 UmwStG a.F aus
einer OHG hervorgegangen ist, und deren steuerliche
Schlussbilanz sich wie folgt darstellt:

Aktiva Passiva
Anlagevermégen 300.000 | Stammkapital 500.000
Jahresiiberschuss 50.000
Umlaufvermdgen 700.000
Verbindlichkeiten 450.000
Summe Aktiva 1.000.000 | Summe Passiva 1.000.000

Die Bilanz der iibernehmenden AG, welche am Stamm-
kapital der GmbH mit 20%, also einer Stammeinlage
im Nennbetrag von 100.000€ beteiligt ist, sieht vor dem
Verschmelzungsstichtag wie folgt aus:

Aktiva Passiva
Sachanlage- Grundkapital 2.500.000
vermogen 3.000.000
Beteiligung an Kapitalriicklage 45.000
GmbH 100.000

Jahresiiberschuss 50.000
Umlaufvermogen 1.000.000

Verbindlichkeiten 1.505.000
Summe Aktiva 4.100.000 | Summe Passiva 4.100.000

II. Meinungsstand zur Auslegung von § 12 Abs.2
UmwStG

1. Vorab: die konkreten steuerlichen Folgen der
unterschiedlichen Auslegungen

Der insbesondere zwischen Ddtsch und Rddder gefithrte
Streit iiber die Auslegung des § 12 Abs.2 UmwStG fiihrt
je nach Auslegungsergebnis zu sehr unterschiedlichen
praktischen, sprich steuerlichen Folgen. Um die zu disku-
tierenden Rechtsprobleme plastisch zu machen, sollen mit
dem nachfolgenden Schaubild vorab die m.E. denkbaren
Auslegungsméglichkeiten, unabhingig von der Zuord-
nung zu den Literaturstimmen, aufbauend auf die oben
dargestellten Bilanzen und Parameter der beiden beteilig-
ten Korperschaften, von ihren Ergebnissen her dargestelit!
werden:

A B C D
Satz1 | 1 | Eigenkapital 550.000 | 550.000| 110.000| 110.000
2 | /. BW Anteil 100.000 | 100.000{ 100.000{ 100.000
3 | Gewinn 450.000 | 450.000 | 10.000{ 10.000
Satz2 | 4 | 20% Quote 90.000 | 10.000 2.000 10.000
5 |stpfl. §8b 1L + 4.500 500 100 500
6 | stpfl. §8b 1. — 90.000 10.000 2.000 10.000
7 | stfrei von 3 bei 5 | 445.500| 449.500 9.900 9.500
8 | stfrei von 3 bei 6 | 360.000 | 440.000 8.000 0

Die Variante A, bei welcher in § 12 Abs.2 S.1 UmwStG
der Buchwert der Beteiligung vom vollen Wert des iiber-
gegangenen Vermégens abgezogen wird, also nicht quotal
gerechnet wird, fithrt zundchst zu einem auBer Ansatz
bleibenden Ubernahmegewinn i.H.v. 450.000€. Wendet
man auf diesen Betrag (Zeile 3) die Beteiligungsquote der
AG an der GmbH an (20 %), so erhilt man als Ausgangs-
punkt fiir die Berechnung nach § 12 Abs.2 5.2 UmwStG
eine ,,.Bemessungsgrundlage” von 90.000€ (Zeile 4). Bei
Anwendung von § 8b Abs.2 u. 3 KStG betrigt der steuer-
pflichtige Ubernahmegewinn nur 4.500€, kommt man zur
Anwendung von § 8b Abs.4 KStG a.F2 betriigt der steuer-
pflichtige Ubernahmegewinn wegen der alt-einbringungs-
geborenen Anteile 90.000€.

Bei der Variante B berechnet sich auf der Ebene von § 12
Abs.2 S.1 UmwStG der auBer Betracht bleibende Uber-
nahmegewinn ebenso wie bei Variante A. Die ,,Bemes-
sungsgrundlage* fiir die Berechnung nach §12 Abs.2 5.2
UmwStG findet sich hier nun aber nicht aus der Beteili-
gungsquote ,,am* Ubernahmegewinn aus §12 Abs.2 S.1
UmwStG — wie es bei Variante A der Fall war ~ sondern
unabhingig von § 12 Abs.2 S.1 UmwStG aus dem nur an-
teiligen Ansatz des Eigenkapitals, also 20% von
550.000< /. 100.000€ Wert der Beteiligung, was in Zeile
4 dann nur eine ,,Bemessungsgrundlage® von 10.000€ er-
gibt und bei Anwendung von § 8b Abs.2 u. 3 KStG nur zu
einem steuerpflichtigen Gewinn i.H.v. 500€ fiihrt, wih-
rend es bei Anwendung von §8b Abs.4 KStG a.F bei ei-
nem steuerpflichtigen Gewinn von 10.000€ verbleibt.

In Variante C wird die bei Variante B in § 12 Abs.2 S.2
UmwStG angewandte Berechnungsmethode bereits in
§12 Abs.2'S.1 UmwStG angewandt, so dass der aufer
Betracht bleibende Ubernahmegewinn hier 10.000€ be-
trigt. Bei der Berechnung gemdf §12 Abs.2 S.2
UmwStG wird hier dann wieder so gerechnet, wie bei Va-
riante A.

Bei Variante D entspricht die Berechnung in §12 Abs.2
S.1 UmwStG derjenigen in Variante C und die Berech-
nung in §12 Abs.2 S.2 UmwStG derjenigen in Variante
B.

Die Zeilen 7 und 8 im Schaubild zeigen, dass die fakti-
schen Einlageleistungen der anderen Gesellschafter der
GmbH in die AG — es erfolgt ja insoweit im Rahmen der
Verschmelzung eine Sachkapitalerhthung bei der AG, bei
der die anderen Gesellschafter praktisch ,.fiir* ihren Anteil
am auf die AG iibergehenden Vermogen der untergehen-
den GmbH Aktien der AG erhalten — im Ergebnis gemif
§12 Abs.2 S.1 UmwStG auBer Ansatz bleiben. In den
Zahlen in den Zeilen 7 und 8 steckt nimlich neben den
nicht der Besteuerung unterliegenden Teilen des auf die
Beteiligung der AG an der GmbH entfallenden Ubernah-

1 Vereinfachend ohne Beriicksichtigung von Kosten.
2 Vgl. §34 Abs.7a KStG.
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megewinns auch der ebenso definierte ,,Gewinn® aus der
Einlagenleistung der anderen Gesellschafter. Bei Anwen-
dung von §8b Abs.2 u. 3 KStG (Zeile 7) ergibt sich bei
den Varianten A und C eine steuerfreie Quote von 99 %,
bei Variante B von 99,89 % und bei Variante D von
95,00 %, bei Nichtanwendung von §8b Abs.2 u. 3 KStG
(Zeile 8) ergibt sich bei den Varianten A und C eine steu-
erfreie Quote von 80%, bei Variante B von 97,78 %. Die
steuerfreie Quote liegt bei Variante D wegen der Anwen-
dung derselben Berechnungsmethode wie bei den anderen
3 Varianten rechnerisch zwar bei 0%, in Wahrheit aber
ebenso wie bei den Varianten A und C bei 80 %.

2. Der Streit iiber die Auslegung von § 12 Abs.2 8.1
UmwStG

Unter der Uberschrift ,,Nicht 100 %-ige Beteiligung* ver-
tritt Ddtsch3 hier folgende klare und eindeutige Rechtsauf-
assung:

»Da §12 UmwStG eine dem §4 Abs4 S3 UmwStG vergleichba-
re Regelung nicht enthilt, ist das bilanzielle Ubernahmeergebnis
aus der Differenz zwischen dem nach §12 Abs1 S1 UmwStG
1.V.m. §4 Abs1 UmwStG malgeblichen Wert des iibergehenden
BV (stets 100%) und dem Bw der infolge der Verschmelzung
wegfallenden Beteiligung der Ubernehmerin an der Ubertragerin
(hier unter 100%) zu ermitteln. Dh die Differenz zwischen der
tatsédchlichen und einer 100 %-igen Beteiligung fiihrt automatisch
zu einem héheren Ubernahmeergebnis.“4

An anderer Stelle scheint Ddétsch’ diese klare Stellungnah-
me wieder einzuschridnken, indem er ausfiihrt, dass

,,(...) ein Ubernahmegewinn bzw -verlust ieS nur dann und nur
insoweit denkbar (ist), als die ibernehmende an der iibertragen-
den K& beteiligt ist.” ...).

An weiterer Stelle vervollstindigt Détsch das vorstehende
Zitat inhaltlich6:

»Wenn §12 Abs2 S1 UmwStG den gesamten Gewinn aus der
Umwandlung stfrei stellt, betrifft diese St-Freistellung, genau ge-
nommen, zwei unterschiedliche Gewinnbestandteile: insoweit, als
dem iibergehenden BV eine wegfallende Beteiligung nicht gegen-
iibersteht, regelt §12 Abs1 S1 UmwStG eine dem §4 Abs1 S1
EStG nachgebildete stliche Neutralisierung von Einlagen (...).
Nur insoweit, als dem iibergehenden BV eine wegfallende Beteili-
gung gegeniibersteht, handelt es sich um eine Befreiung eines
echten Ubernahmegewinns.*

Nach Ddtsch ist der Ubernahmegewinn bzw. -verlust

Hin §12 Abs2 S1 UmwStG als Rechengrofie definert, die sich
aus der Saldierung der beiden VergleichgréBen ,,Wert der iiberge-
gangenen WG und ,,Bw der (wegfallenden) Anteile* ergibt. Die
erstgenannte Vergleichsgrofle weist immer einen Betrag aus. Die
zweitgenannte Vergleichsgrifie kann einen Wert ausweisen, sie
muss es aber nicht.”,

3 Détsch in Dotsch/Patt/Pung/Mohlenbrock, Umwandlungssteu-

errecht, 6. Aufl. 2007, Vor §§11-13 Rz.12.

4 Es handelt sich bei diesem und den nachfolgenden Zitaten, um
wortliche Zitate, also unter Ubernahme der kommentartypi-
schen Abkiirzungen etc.

Dotsch, aaO (Fn.3), § 12 Rz.31.
Détsch, aaO (Fn. 3), § 12 Rz.32.
Détsch, aaO (Fn. 3), § 12 Rz.30.
Détsch, aaO (Fn. 3), § 12 Rz. 30.
Rodder in Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 2008,
§12 Rz.64.

10 Rédder aaO (Fn.9), § 12 Rz.64.
11 Rédder aaO (Fn.9), § 12 Rz. 64.
12 Rédder aaO (Fn.9), § 12 Rz. 84,
13 Ley/Bodden, FR 2007, 265 ff.

14 Ley/Bodden, FR 2007, 265 (273)

\O o ~1ONh

und ist schlieBlich8

,.Der Wortlaut des § 12 Abs2 S 1 UmwStG (...) auf den Fall zuge-
schnitten, dass der Ubernehmerin am stlichen Ubertragungsstich-
tag die wegfallenden Anteile an der Ubertragerin zu 100% zuzu-
rechnen sind. Das muss aber nicht so sein. (...) Die wegfallende
Beteiligung kann auch niedriger als 100% sein. §12 Abs2 S1
UmwStG sieht keine dem §4 Abs4 S3 UmwstG entspr anteilige
Ubernahmegewinnermittlung vor.“

Man wird also feststellen konnen, dass bis hier hin die
oben dargestellten Varianten A und B der Auffassung von
Dotsch entsprechen.

Rédder sieht zwar gerade in der nicht anteiligen Uber-
nahmegewinnermittlung einen

,»(...) Vergleich von ,,Apfeln mit Birnen®, (denn) es werden durch
die gesetzliche Anordnung des § 12 Abs.2 Satz1 UmwStG zwei
verschiedene Sachverhalte miteinander vermischt.”,

beschreibt i.U. aber dieselbe Rechtslage wie Ddtsch, wenn
er ausfiihrt10, dass,

»(...) der Ubernahmegewinn in §12 Abs.2 Satz1 UmwStG (...)
auch dann (so) definiert (ist), wenn die Ubernehmerin nicht zu
100 v.H. an der, Ubertragerin beteiligt ist. Auch dann soll fiir
Zwecke des §12 Abs.2 Satz1 UmwStG (wie sich im Umkehr-
schluss aus §12 Abs.2 Satz2 UmwStG ergibt) 100v.H. des zu
tibernehmenden Werts der iibergegangenen Wirtschaftsgliter dem
(ggf. gem. §§12 Abs.i Satz2 iV.m. 4 Abs.1 Satz2 und 3
UmwStG korrigierten) Buchwert der eine geringere Beteiligungs-
quote ausmachenden Anteile der Ubernehmerin an der Ubertrage-
rin gegeniibergestellt werden. § 12 Abs.2 Satz1 UmwStG sieht
keine dem §4 Abs.4 Satz2 UmwStG entsprechende anteilige
ﬁbemahmegewinnermittlung vor.”,

und kommt ebenso zum Ergebnis zweier unterschiedlicher
Teile innerhalb des Ubernahmegewinns, wenn es heift!1:

..Kommt es im Rahmen der Verschmelzung bei dem iibernehmen-
den Rechtstriiger zu einer Kapitalerhthung, weil die Ubernehme-
rin nicht zu 100v.H. an der Ubertragerin beteiligt ist, entsteht bei
zutreffender Betrachtung insoweit eigentlich kein Ubernahmege-
winn. (...) Nur insoweit, als dem iibergehenden Betriebsvermdgen
eine wegfallende Beteiligung gegeniibersteht, handelt es sich um
die Befreiung eines echten Ubernahmegewinns.*

Rodder kritisiert zwar die vorgefundene Rechtslage,
schliefit sich dieser indes im Ergebnis an, wie sein Berech-
nungsbeispieli? zeigt, so dass ebenso wie bei Ddtsch bis
hier hin die oben dargestellten Varianten A und B der Auf-
fassung von Rodder entsprechen.

Ley/Bodden'3 vertreten demgegeniiber eine andere Auf-
fassung, die sie wie folgt begriinden!4:

,-Die Ermittlung des Ubernahmeergebnisses bereitet in dem vom
Gesetzgeber in §12 Abs.2 S.1 UmwStG allein kodifizierten Fall
einer 100 %igen Beteiligung der tibernehmenden an der ibertra-
genden Kapitalgesellschaft keine besonderen Schwierigkeiten.
Fiir den Fall der Beteiligung mehrerer Anteilseigner an der tiber-
tragenden Kapitalgesellschaft und der (allein mdoglichen) Ver-
schmelzung nur auf einen von diesen, fiihrt die wortgenaue An-
wendung der Vorschrift bei der iibernehmenden Kapitalgesell-
schaft w.E. jedoch zu unzutreffenden Ergebnissen, wenn dem
~Buchwert der Anteile” der Gesamtwert der ,,libergegangenen
Wirtschaftsgiiter” gegeniiber gestelit wird. Denn nach der im We-
sentlichen unveriindert gebliebenen Grundkonzeption des §12
Abs.2 UmwStG soll ein Ubernahmeergebnis nur dann und inso-
weit entstehen, als der iibernehmende Rechtstriiger an der tibertra-
genden Kapitalgesellschaft beteiligt ist. Zum Zwecke zutreffen-
der Ermittlung ist § 12 Abs.2 S.1 UmwStG bei mehreren Anteils-
eignern damit so anzuwenden, dass dem Anteilsbuchwert nur das
»anteilig™ {ibergehende Vermdgen der libertragenden Kapitalge-
sellschaft gegeniiber zu stellen ist.”

Unzweifelhaft 1dsst sich die Auffassung von Ley/Bodden

deshalb bis hierhin den obigen Varianten C und D zuord-
nen,
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3. Der Streit iiber das Verhiltnis von S.2 zu S.1 in

§12 Abs.2 UmwStG

Der Streit iiber das Verhiltnis von §12 Abs.2 S.1
UmwStG zu §12 Abs.2 S.2 UmwStG ist im Kern der
Streit iiber die Frage, ob und in welcher Weise S.1 durch
S.2 eingeschrinkt wird oder ob die Steuerfreistellung
nach S.1 auch Bestand hat, wenn S.2 zu einer Besteue-
rung fiihrt.

Dotschld hilt es fiir eine wenig iiberzeugende Lesart in
§12 Abs.2 S.2 UmwStG lediglich eine zweite, nochmali-
ge Befreiung des bereits nach §12 Abs.2 S.1 UmwStG
steuerbefreiten Ubernahmegewinn zu sehen, sondern ist
folgender Auffassung!o:

Der $2 des §12 Abs2 UmwStG ist uE nicht als partielle Wie-
derholung des Regelungsinhalts des S 1, sondern im Gegenteil als
Einschrinkung der dort geregelten globalen St-Befreiung zu ver-
stehen. Die erste Einschrinkung ergibt sich daraus, dass die St-
Befreiung nach § 8b KStG gem § 12 Abs2 S2 UmwStG nur inso-
weit zu gewiihren ist, als dle Ubernehmerin an der Ubertriigerin
beteiligt ist, also nur in dem Fall der Aufwirtsverschmelzung ei-
ner TG auf ihre MG. Dh § 12 Abs2 S2 UmwStG bezieht sich nur
auf den Ubernahmegewinn ieS. Weitere Einschrinkungen erge-
ben sich aus der in §8b Abs3 bzw. 5 KStG geregelten 5 %-igen
Pauschalisierung von nabzb Ausgaben (...).“

Wie Détsch den Ubemahmegewinn im engeren Sinne, auf
den sich §12 Abs.2 S.2 UmwStG bezieht, berechnet, ist
seiner Kommentierung nicht eindeutig zu entnehmen, so
dass offen bleibt, ob ihm nunmehr alleine Variante A oder
alleine Variante B zuordnen istl7.

Rédder zeigt anhand seines bereits genannten Berech-
nungsbeispiels!8, dass ihm Variante B (bis einstweilen ein-
schlieBlich Zeile 4) zuzuordnen ist. Im Ubrigen besteht
hinsichtlich der Anwendung von § 8b Abs.2 und 3 KStG
nur insoweit ein Unterschied!® zwischen Rédder und
Dotsch, als Rodder20 der Meinung ist, dass

,Die aus §12 Abs.2 Satz2 UmwStG resultierende Steuerbela-
stung (...) nicht mit Art.7 FRL vereinbar (ist), wenn die dort vor-
ausgesetzte Mindestbeteiligungsquote gegeben ist (derzeit 20
v.H., ab 2007 15v.H. und ab 2009 10v.H.).%,

wihrend Détsch?! diese Auffassung wohl nicht teilt.

Ley/Bodden?? halten die Regelung in §12 Abs.2 S.2
UmwStG insoweit fiir

,,(...) systemgerecht, (als) (...) fiir den inlindischen Verschmel-
zungsfall (...) ansonsten eine steuerfreie Uberfiihrung von den Be-
teiligungsbuchwert iibersteigenden stillen Reserven und Gewinn-
riicklagen der iibertragenden Tochtergesellschaft ohne die Folgen
des § 8b KStG durch eine Verschmelzung maoglich wire (...)%,

lassen aber ebenso wenig wie Ddtsch eindeutig erkennen,
wie die Berechnung nach § 12 Abs.2 S.2 UmwSiG ihrer
Meinung nach erfolgen soll, was aus ihrer Sicht aber inso-
weit konsequent ist, als sie die Vereinbarkeit der

L(.)in §12 Abs.2 8.2 UmwStG i.V.m. § 8b KStG fiir den Regel-
fall angeordnete(n) 5%ige(n) Besteuerung des Ubernahmege-
winns mit den Grundfreiheiten des EG-Vertrages sowie der Fusi-
onsrichtlinie (FusionsRL) (...) (fiir) in erheblicher Weise zweifel-
haft (...)

halten und es aus ihrer Sicht ohnehin nicht zu einer Be-
steuerung nach §8b Abs.3 KStG kommen kann. Sie ge-
hen also einstweilen bei den Varianten C und D tiber Zeile
3 nicht hinaus.

4. Der Streit iiber die Anwendung von § 8b Abs.4
KStG a.F.

Die ,,Musik* spielt, wie die Zahlen in Zeile 6 des obigen
Schaubilds zeigen, dort. Liegen wie in unserem Beispiel
der Verschmelzung der GmbH auf die AG alt-einbrin-
gungsgeborene Anteile vor, wobei die AG mit 20 % an der
GmbH beteiligt ist und diese Anteile deswegen alt-ein-
bringungsgeborene Anteile gemdB §21 UmwStG aF
sind, weil diese Anteile bei einem Formwechsel der vor-
maligen OHG in die GmbH im Jahre 2004 zu Buchwerten
ausgegeben wurden (§§ 25, 20 UmwStG a.F), so hitte die
Anwendung von §8b Abs.4 KStG a.F iiber §34 Abs.7a
KSiG in §12 Abs.2 S.2 UmwStG je nach Auffassung zur
Folge, dass der gesamte anteilige Ubernahmegewinn der
Besteuerung unterliegt, weil dann §8b Abs.2 KStG nicht
zur Anwendung kime. ‘

Diétsch?3 ist der Auffassung, dass aus der durch das SE-
StEG erfolgten Einfiigung der Anwendung des § 8b KStG
in §12 Abs.2 S.2 UmwStG

(...) auch folgt, dass §8b Abs4 KStG aF anzuwenden ist, der
gem § 34 Abs7a KStG idF des SEStEG auf sog alt-einbringungs-
geborene Anteile bis zum Ablauf der in § 8b Abs4 KSG geregel-
ten Siebenjahresfrist weiterhin gilt, (...) (weil) §12 Abs2 52
UmwStG (nicht) differenziert (...), was zur Folge hat, dass ein
Ubernahmegewinn nicht stfrei, sondern in voller Hohe stpf] ist.*

Enisprechend Ddtsch ist also entweder die obige Variante
A oder B ,,in ganzer Linge“ anwendbar, was fiir die AG
in unserem Beispiel bedeutet, dass sie gemil §12 Abs.2
UmwStG einen Ubernahmegewinn i.H.v. 90.000€ (Va-
riante A) oder 10.000€ (Variante B) zu versteuern hat24,

Fiir Rddder?> dagegen

.(...) spricht gegen die Anwendbarkeit von §8b Abs.4 KStG a.F,
dass §12 Abs.2 Satz2 UmwStG nur auf §8b KStG geltender
Fassung verweist (auch ist auf die Parallelregelung in §4 Abs.7
Satz?2 UmwStG hinzuweisen, die ausdriicklich nur auf §3 Nr.40
Satz1 und 2 EStG und nicht auf dessen nach §52 Abs.4b EStG
fortgeltende Siitze 3 und 4 Bezug nehmen).

Nach Rddder bleibt es im Ergebnis dabei, dass der (ent-
sprechend Variante B berechnete) Ubernahmegewinn ge-
miB §12 Abs.2 S.1 UmwStG aufler Betracht bleibt und
§12 Abs.2S.2 UmwStG zu keiner Korrektur fithrt. Im Er-
gebnis ist unser Ausgangsfall nach Rodder also zu 100 %
steuerfrei.

15 Détsch, aaO (Fn.3), § 12 Rz.32.

16 Détsch, aaO (Fn.3), § 12 Rz.33.

17 Der nachfolgend und unter I1.4. anhand der Auffassung von
Rodder darzustellende Unterschied zwischen Rédder und
Détsch mag ein Hinweis darauf sein, dass Dotsch eher die Va-
riante A zuzuordnen ist.

18 Rédder aaQ (Fn.9), § 12 Rz.84.

19 Die Streitpunkte bestehen insbesondere zu §8b Abs.4 aF
KStG und §8b Abs.7 u. 8 KStG, wobei letztere nicht behan-
delt werden, weil sie Sonderfille fiir Kreditinstitute und Versi-
cherungen betreffen.

20 Rédder aaO (Fn. 10), § 12 Rz.87.

21 Déotsch, aaO (Fn.3), § 12 Rz.43.

22 Ley/Bodden, FR 2007, 265 (273).

23 Dotsch, aaO (Fn.3), § 12 Rz.33b.

24 Es bleibt allerdings sein vorzitierter Satz (Fn.23), wo sehr
missverstindlich davon die Rede ist, dass dann ,.ein Ubernah-
megewinn nicht stfrei, sondern in voller (!) Hohe stpfl ist, was
— wenn es so gemeint wire — bedeutete, dass in unserem Bei-
spielfall der steuerpflichtige Ubernahmegewinn in Variante A
und B jeweils 450.000€ betragen wiirde.

25 Rodder aa0O (Fn.9), § 12 Rz.90.
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Ley/Bodden?6 sind derselben Auffassung wie Rédder und

fithren zum Vergleich mit §4 Abs.7 S.2 UmwStG und § 3

Nr.40 EStG folgendes aus:
,.Damit unterliegt der Ubernahmegewinn bei der Umwandlung ei-
ner Kapital- in eine Personengesellschaft nach neuem Recht auch
dann den Regelungen des Halbeinkiinfteverfahrens, wenn es sich
um einbringungsgeborene Anteile alten Rechts handelt. Aufgrund
dieses eindeutig dokumentierten Willens des Gesetzgebers zum
Bereich des §4 Abs.7 S.2 UmwStG i.V.m. §3 Nr.40 EStG und
des damit wohl bewusst unterlassenen Einbezugs von §34
Abs.7a KStG in §12 Abs.2 S.2 UmwStG diirfte mithin kiinftig
davon auszugehen sein, dass einbringungsgeborene Anteile nach
§8b Abs.4 KStG a.F keinem Ausschluss des Freistellungsverfah-
rens mehr unterliegen.”

Nach Ley/Bodden ist unser Ausgangsfall (ausgehend von
Variante C) im Ergebnis ebenfalls zu 100 % steuerfrei.

III. Eigene Stellungnahme

1. Berechnung des (Gesamt-)ﬁbernahmegewinns
gemil §12 Abs.2 S. 1 UmwStG

Mit Détsch und Rédder legt der Wortlaut von § 12 Abs.2
S.1 UmwStG nahe, dass der aufler Betracht bleibende
ffbernahmegewinn so zu berechnen ist, dass vom Wert mit
dem das gesamte auf die aufnehmende Korperschaft {iber-
gehende Vermdgen der iibertragenden Korperschaft iiber-
geht, der Buchwert der Beteiligung der iibernehmenden
Korperschaft an der tibertragenden Kdérperschaft abzuzie-
hen ist. Dabei scheint es — wie S.2 zeigt — gewollt zu sein,
dass im Sinne einer einfachen, dann aber notgedrungen
schematischen Berechnung auf der ersten Stufe (§12
Abs.2 S.1 UmwStG) bei der Berechnung des Ubernahme-
gewinns steuerpflichtige Tauschsachverhalte?’7 mit (iso-
liert betrachtet) an sich nicht steuerpflichtigen Einlagelei-
stungen28 aufsummiert werden.

Die daraus sich ergebende Berechnung ist in Variante A
dargestellt. In unserem Ausgangsfall ergibt sich bis hier-
hin mithin ein auBer Betracht bleibender Ubernahmege-
winn i.H.v. 450.000€.

2. Berechnung des Ubernahmegewinns im eigent-
lichen Sinne gemifl §12 Abs.2 S.2 UmwStG

Auch hier erscheint der Wortlaut der eigentlichen Berech-
nungsformel klar und eindeutet, indem es in §12 Abs.2
S.2 UmwStG heifit:

,»(...) soweit der Gewinn im Sinne des Satzes 1 (...) dem Anteil der
iibernehmenden Kérperschaft an der iibertragenden Korperschaft
entspricht.

Entscheidend sind die Worte ,,Gewinn im Sinne des Sat-
zes 1. Welchen anderen Sinn sollte der Verweis in S.2 auf
den Gewinn nach S.1 und damit die ,,Gewinnermittlung®
in S.1 selbst, denn sonst machen, als den, dass der nach

26 Ley/Bodden, FR 2007, 265 (274).

27 Bilanziell findet hier im Grunde ein Aktivtausch statt: die Be-
teiligung an der GmbH wird ausgebucht; Aktiva und Passiva
der GmbH, deren Differenz dem Anteil der AG am Eigenkapi-
tal der GmbH entspricht, werden eingebucht.

28 Hier findet bilanziell dagegen eine Bilanzverlingerung statt: in
Hohe der Differenz zwischen den von der GmbH iibergehen-
den anteiligen Aktiva und Passiva findet bei der AG eine Kapi-
talerhbhung statt.

20 Richtlinie Nr.90/434 des Rates v. 23.7.1990, ABI.L225 wv.
20.8.1990, S. 11f.

S.1 berechnete Gewinn Ausgangspunkt fiir die Berech-
nung nach S.2 sein soll?

Entsprechend der diese Sichtweise abbildenden Variante
A ist in unserem Ausgangsfall der Ausgangspunkt fiir die
Berechnung nach S.2 also der nach S.1 errechnete Ge-
winn i.H.v. 450.000€. Dieser ist in Hhe der Beteiligungs-
quote der tibernehmenden Korperschaft an der tibertragen-
den Korperschaft der Anwendung des § 8b KStG zugrun-
de zu legen. In unserem Ausgangsfall ergibt sich so eine
-Bemessungsgrundlage® i.H.v. 90.000€ (Variante A, Zeile
4).

Nehmen wir nun einmal an, der Verweis auf §8b KStG
und damit seinen Abs.3 sei nicht europarechtswidrig und
lassen wir die Behandlung der alt-einbringungsgeborenen
Anteile fiir einen Moment auflen vor. Was passiert? S.2
,»sagt”, dass die errechneten 90.000€ gemidf §8b Abs.2
KStG steuerfrei sind, was der Rechtsfolge von S.1 ent-
sprechen wiirde, wegen § 8b Abs.3 KStG aber im Ergeb-
nis i.H.v. 5% steuerpflichtig sind, was in unserem Aus-
gangsfall einen Betrag i.H.v. 4.500€ ergeben wiirde.

Was sagt uns dies tiber das Verhéltnis von S.1 zu S.2 und
umgekehrt? S.2 schrinkt die Stenerbefreiung aus S. 1 ein,
insoweit ist Dédtsch Recht zu geben. Zur Feststellung des
Umfangs der Einschrinkung der Steuerfreiheit aus S.1
durch S.2 bedient sich S.2 des Ergebnisses der Berech-
nung nach S. 1.

Werden hierdurch Einlageleistungen besteuert? Nehmen
wir unser Ausgangsbeispiel in der bis hierhin einzig § 12
Abs.2 UmwStG entsprechenden Variante A und unterstel-
len vorldufig entsprechend Zeile 6, dass wegen Anwen-
dung von §8 Abs.4 KStG aF. ein Ubernahmegewinn
i.H.v. 90.000€ entsteht. Woraus resultiert dieser?

Bei der AG geht die Beteiligung an der GmbH im Buch-
wert von 100.000€ unter; stattdessen erhilt die AG antei-
lig Vermdgen der GmbH, d.h. anteilig Eigenkapital, was
bei einer Beteiligungsquote von 20 % einem Anteil am Ei-
genkapital von 550.000€ i.H.v. 110.000€ entspricht. Die
anderen Gesellschafter der GmbH ,,iibertragen* der AG
Vermégen, das heifit Eigenkapital i.H.v. 440.000€, was
den 80 % Beteiligungsquote entspricht, welche sie zusam-
men an der GmbH innehaben. Setzt man nunmehr den
steuerpflichtigen Gewinn i.H.v. 90.000€ (Variante A,
Zeile 6) mit dem auBer Ansatz bleibenden Ubernahmege-
winn nach § 12 Abs.2 S.1 UmwStG 1.H.v. 450.000€ (Va-
riante A, Zeile 3) ins Verhiltnis, so ergibt dies 20:80, d.h.
die 80 % Einlageleistung, die im Ubernahmegewinn nach
§12 Abs.2 S.1 UmwStG ,,stecken®, werden im Ergebnis
nicht besteuert.

3. Europarechtswidrigkeit der Anwendung von §8b
Abs.3 KStG im Rahmen des § 12 Abs.2 5.2
UmwStG?

Mit Rédder und insbesondere Ley/Bodden wird man wohl
zu dem Ergebnis kommen miissen, dass ein Verstofl gegen
die Fusionsrichtlinie?® vorliegt, soweit die Beteiligungs-
quote der iibernehmenden Korperschaft mehr als 15%
und ab 2009 mehr als 10% betrégt (Art. 7 Fusionsrichtli-
nie) und durch die Verschmelzung Gesellschaften ver-
schiedener Mitgliedsstaaten betroffen sind (Art. 1 Fusions-
richtlinie).

Da letzteres in unserem Ausgangsfall aber nicht gegeben
ist, steht die Fusionsrichtlinie einer Besteuerung nach § 12
Abs.2 S.21.V.m. § 8b Abs. 3 KStG nicht entgegen und auf
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die sog. Inlinderdiskriminierang findet auch das (sonsti-
ge) Gemeinschaftsrecht keine Anwendung30.

In gleicher Weise scheitert die Anwendung der Mautter-
Tochter-Richtlinie3! am fehlenden Gemeinschaftsbezug
unseres Ausgangsfalls.

4. Anwendbarkeit von §8b Abs.4 KStG a.F.?

Das Argument, dass §12 Abs.2 S.2 KStG nur auf §8b
KStG n.F. verweist und damit §8b Abs.4 KStG a.FE. nicht
anwendbar ist, ist m.E. nicht stichhaltig und verkennt die
Funktion von Schluss- bzw. Anwendungsvorschriften wie
z.B. §34 KStG. §8b Abs.4 KStG a.F. ist durch das SE-
StEG aufgehoben worden, weil durch dieses das bisherige
Konzept der vollen Besteuerung eines VerduBerungsge-
winns im Zeitpunkt der VerfiuBerung der Anteile durch die
nachtriigliche Besteuerung des zugrunde liegenden Ein-
bringungsvorgangs ersetzt worden ist32. Da fiir Altfille,
bei denen die Siebenjahresfrist noch nicht abgelaufen ist,
weiterhin ein Besteuerungsinteresse besteht, gleichzeitig
aber die eigentliche gesetzliche Vorschrift, nimlich §8b
KStG hinsichtlich ihres Abs.4, textlich bereinigt werden
muss, damit der Rechisanwender auf aktuelle Sachver-
halte nicht filschlich eine allgemein aufer Kraft getretene,
fiir Einzelfille aber befristet noch anwendbare Vorschrift,
heranzieht, besteht die gesetzgeberische Technik darin, die
nur noch in Einzelfillen befristet anwendbare Vorschrift
in den Katalog der Schluss- bzw. Anwendungsvorschriften
des jeweiligen Gesetzes aufzunehmen und gleichzeitig im
Ursprungstext zu streichen. § 8b KStG muss deshalb wie
jede Vorschrift in jedem Gesetz im Kontext mit seinen An-
wendungsvorschriften gesehen und gelesen werden. Die-
ses gilt m.E. auch gesetzesiibergreifend, also auch im Ver-
hiltnis zu § 12 Abs.2 S.2 UmwStG.

Allerdings ist den Kritikern insoweit Recht zu geben, dass
der Gesetzgeber die Unklarheiten selbst verursacht zu ha-
ben scheint. Aufschlussreiches hierzn kann man indes § 34
Abs.5 GGOII und dem ,,Handbuch der Rechtsférmlich-
keit, Empfehlungen des Bundesministeriums der Justiz
zur einheitlichen rechtsférmlichen Gestaltung von Geset-
zen‘33 entnehmen. In Rz.222 des Handbuchs heifit es wie
folgt:
,.Die Verweisung kann sich auf die Fassung des Textes zu einem
bestimmten Zeitpunkt oder wihrend eines bestimmten Zeitraums
beziehen. In der Regel wird dies die Fassung sein, die bei Inkraft-
treten der Ausgangsnorm gilt. Eine solche Verweisung bezeichnet
man als starre oder statische Verweisung. Eine Verweisung kann
sich auch auf die jeweils aktuelle Fassung eines Textes beziehen.
Hier spricht man von gleitender oder dynamischer Verweisung.”

Es ist vorliegend also von einer starren Verweisung auszu-
gehen, da der Gesetzgeber in §12 Abs.2 S.2 UmwStG
mit Sicherheit nicht auf die jeweilige Fassung des §8b
KStG verweisen wollte.

Interessant ist s, hierzu § 34 Abs.5 GGOI34 zu lesen, wo
es heifit:
,,Soll auf eine zu einem bestimmten Zeitpunkt oder wihrend ei-
nes bestimmten Zeitraums geltende Fassung einer Rechtsvor-
schrift verwiesen werden (starre Verweisung), so ist die Ausfith-
rung durch einen entsprechenden Zusatz zu erginzen, z.B. ,,... in
der am ... geltenden Fassung” (...)*.

Das Fehlen dieses Zusatzes, welchen Ddtsch35 anspricht,
wenn er davon spricht, dass §12 Abs.2 S.2 UmwStG
nicht differenziert, niimlich gerade nicht nach der aktuel-
len und der bisherigen Fassung des § 8b KStG unterschei-
det, wire dann der gesetzgeberische Kniff beiden Fassun-

gen nebeneinander Geltung zu verschaffen, niimlich §8b
KStG n.F. und §8b Abs.4 KStG a.IX

Von daher fiihrt der von der Gegenmeinung herangezoge-
ne Vergleich zu §4 Abs.7 S.2 UmwStG i.V.m §3 Nr.40
EStG gerade zum Beweis des Gegenteils: die Tatsache,
dass auch dort der Hinweis auf §52 Abs.4b EStG ver-
meintlich fehlt, zeigt die Richtigkeit der vorstehenden
Ausfiihrungen.

SchlieBlich ist auch nicht ersichtlich, warum der Gesetzge-
ber im Ubergang zum SEStEG steuerverstrickte und mit
stillen Reserven versehene Anteile, denen er bei ihrem Er-
werb eine privilegierte Behandlung zu Teil werden lieB3,
nunmehr so nolens volens vom Steuer-Haken lassen
sollte?

Dies zeigt sich auch aus dem Gang des Gesetzgebungsver-
fahrens zum SEStEG. Laut Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung v. 25.9.2006 sollte §12 Abs.2 S.2 UmwStG ur-
spriinglich wie folgt lauten36:
,,Von dem Gewinn im Sinne des Satzes 1, soweit er dem Anteil
der iibernehmenden Korperschaft an der {ibertragenden Kérper-
schaft entspricht, gelten fiinf Prozent als Ausgaben der {iberneh-
menden Korperschaft, die nicht als Betriebsausgaben herangezo-
gen werden konnen; §3 ¢ Abs. 1 des Einkommenstevergesetzes ist
nicht anzuwenden.*

Der Finanzausschuss des Bundestages sorgte dann mit sei-
ner Beschlussempfehlung v. 8.11.200637 fiir die heutige
Fassung des § 12 Abs.2 S.2 UmwStG. In seiner Begriin-
dung zur Beschlussempfehlung fithite der Finanzaus-
schuss folgendes aus:
»Soweit ein Ubernahmegewinn auf einen Anteil der iibernehmen-
den Korperschaft an der Gbertragenden Korperschaft entfillt,
wird fiir die steuerliche Behandlung dieses Gewinns unmittelbar
an die Regelungen des § 8b KStG zu Beteiligungsertriigen ange-
kniipft. Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass der
Ubertragungsvorgang  insoweit einem VerduBerungsvorgang
gleichsteht.”

Insbesondere die Tatsache, dass der Finanzausschuss die
Anwendung von § 8b KStG nicht auf das rechtliche Sub-
strat aus $8b Abs.3 KStG beschrinken wollte, wie es
noch im Regierungsentwurf zum Ausdruck kam, und der
Ausschuss zudem auf den verduBerungsgleichen Vorgang
abhebt, zeigt m.E., dass es dem Gesetzgeber nicht nur um
einen Verweis auf §8b Abs.3 KStG ging, sondemn auch
um die weitere Anwendung des § 8b Abs.4 KStG a.F.

5. Konflikt zwischen dem Wortlaut und dem
Grundsatz der Steuergerechtigkeit

Sind damit nun also alle Zweifelsfragen geklédrt? Um die
Antwort vorweg zunehmen: leider nicht! Wendet man die
bisher vorrangig am Wortlaut orientierte Auslegung des
§ 12 Abs.2 UmwStG nidmlich auf Modifikationen unseres

30 EuGH v. 16.6.1994 — Rs.C-132/93 — Steen/Deutsche Bundes-
post, Slg 1994, 1 2715 ff.

31 Richtlinie Nr.90/435 des Rates v. 23.7.1990, ABLL225 v.
20.8.1990, S. 6 ff.

32 Vgl. Pung in Ditsch/Patt/Pung/Mdhlenbrock, aaO (Fn.3), §27
Rz.20.

33 www.bmj.de/rechtsfoermlichkeit/index.htm.

34 AaO (Fn.33). Diese gemeinsame Geschiftsordnung der Bun-
desministerien ist zwar mittlerweile auBer Kraft getreten, deren
Grundsiitze aber m.E. weiterhin giiltig.

35 Dotsch, aaO (Fn.3), § 12 Rz.33b.

36 BT-Drucks. 16/2710, S. 16.

37 BT-Drucks. 16/3315, S.35.



GmbHR 14/2008

Sigmund Perwein

753

Ubernahmegewinn bei nicht 100 %-tiger Beteiligung

Ausgangsfalls an, d.h. neben dem bisher verwandten Fall
der 20 %-tigen Beteiligung der AG an der GmbH, auf die
Fille einer 50 %-tigen bzw. 100 %-tigen Beteiligung, zei-
gen sich Briiche in der Logik der Besteuerung, welche
schwerlich hinnehmbar sind. Die nachfolgenden Schaubil-
der wenden die bisherigen Varianten A, B, C und D nun-
mehr auch auf die Fille einer 50 %-tigen bzw. 100 %-tigen
Beteiligung an.

Variante A 20% 50% 100 %

Satz1 | 1 | Eigenkapital 550.000 550.000 550.000

2 | /. BW-Aateil 100.000 250.000 500.000

3 | Gewinn 450.000 300.000 50.000

Satz?2 | 4 | Bemessungsgrundlage 90.000 150.000 50.000

5 | stpfl. Gewinn §8b IT + 4.500 7.500 2.500

6 | stpfl. Gewinn § 8b IT - 90.000 150.000 50.000
Variante B 20% 50% 100 %

Satz1 | 1 | Eigenkapital 550.000 550.000 550.000

2 | /. BW-Anteil 100.000 250.000 500.000

3 | Gewinn 450.000 300.000 50.000

Satz2 | 4 | Bemessungsgrundlage 10.000 25.000 50.000

5 | stpfl. Gewinn §8b II + 500 1.250 2.500

6 | stpfl. Gewinn §8b II - 10.000 25.000 50.000
Variante C 20% 50 % 100 %

Satz1 | 1 | Eigenkapital 110.000 275.000 550.000

2 | ./. BW-Anteil 100.000 250.000 500.000

3 | Gewinn 10.000 25.000 50.000

Satz2 | 4 | Bemessungsgrundlage 2.000 12.500 50.000

5 | stpfl. Gewinn §8b I + 100 625 2.500

6 | stpfl. Gewinn §8b 11— 2.000 12.500 50.000
Variante D 20% 50% 100 %

Satz1 | 1 | Eigenkapital 110.000 | 275.000 550.000

2 | /. BW-Anteil 100.000 250.000 500.000

3 | Gewinn 10.000 25.000 50.000

Satz2 | 4 | Bemessungsgrundlage 10.000 25.000 50.000

5 | stpfl. Gewinn § 8b IL. + 500 1.250 2.500

6 | stpfl. Gewinn § 8b II. — 10.000 25.000 50.000

Der Vergleich mit den anderen Beteiligungsquoten zeigt,
dass die Variante A, welche bei wortlautgetreuer Ausle-
gung die einzig gesetzeskonforme Berechnungsmethode
darstellt, zu dem kuriosen Ergebnis fithrt, dass der hochste
Anteil an alt-einbringungsgeborenen Anteilen, némlich
100 %, zur niedrigsten Steuerbelastung fiihrt. Weitere Ku-
riosititen: bei einer 60 %-tigen Beteiligung ergibt sich das-
selbe Ergebnis wie bei einer 50 %-tigen Beteiligung. All-
gemein ldsst sich sagen, dass die Steuerbelastung bis zu
einer Beteiligungsquote von 60 % ansteigt und danach ab-
fillt, wenn man so will, also eine Progression besteht, die
die ,,mittleren” Beteiligungsquoten am stirksten belastet
und die ,hochsten* Beteiligungsquoten verhéltnisméfig

38 Lang in Tipke/Lang, Steuverrecht, 19. Aufl. 2008, §4 Rz.73.

39 Riithers, Rechtstheorie, 3. Aufl. 2007, Rz.763.

40 Riithers, aaO (Fn.39), Rz.764 unter Hinweis auf BVerfGE 18,
97 (111); 35, 263 (280).

41 Riithers, aaO (Fn.39), Rz.764.

42 und dem Wort ,,Kosten*.

43 Riithers, aaO (Fn.39), Rz. 888 ff.

44 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaften
(Studienausgabe), 3. Aufl. 1995, Seite 210.

am geringsten. Gleiches gilt bei Anwendung von §8b
Abs.2 u. 3 KStG.

Demgegeniiber fithren die Varianten B, C und D unter die-
sem Gesichtspunkt zu durchweg ,,gerechten Ergebnissen,
allerdings um den ,,Preis“, dass bei der Variante B die Be-
rechnung in §12 Abs.2 S.2 UmwStG nicht mit dessen
Wortlaut in Einklang steht, bei der Variante C die Berech-
nung in §12 Abs.2 S.1 UmwStG nicht mit dessen Wort-
laut und die Variante D weder mit dem Wortlaut von S. 1
noch von S.2 des § 12 Abs.2 UmwStG iibereinstimmt.

Als Zwischenergebnis ist hiernach festzuhalten: die wort-
lautgetreue Auslegung des § 12 Abs.2 UmwStG im Sinne
der Variante A fithrt zu derart willkiirlichen Ergebnissen,
dass die Vorschrift schlicht wegen Verstofies gegen Art.3
GG als verfassungswidrig angesehen werden miisste, denn
es ist nicht ersichtlich wodurch die ,,merkwiirdige” Pro-
gression, welche sich ergibt, gerechtfertigt sein soll. Der
Gleichheitssatz ist ndmlich, um die Worte Langs38 zu ver-
wenden:
,»(...) verletzt, wenn sich ein verniinftiger, sich aus der Natur der
Sache ergebender-oder sonstwie einleuchtender Grund fiir die ge-
setzliche Differenzierung (...) nicht finden lasse, kurzum, wenn
die Bestimmung als willkiirlich bezeichnet werden miisse.*

§12 Abs.2 UmwStG muss also verfassungskonform aus-
gelegt werden. Nach Riithers3® kommt die verfassungs-
konforme Auslegung zum Zuge

,»(-..) wenn mehrere Bedeutungen einer Vorschrift moglich sind.

Dann ist diejenige vorzuziehen, die den WertmaBstiben der Ver-
fassung am besten entspricht.”

Die verfassungskonforme Auslegung darf aber40
,(...) nicht dazu benutzt werden, verfassungswidrige Vorschriften
umzubiegen. Sie scheidet nach dem B VerfG immer dort aus, wo

sie mit dem Wortlaut und dem klar erkennbaren Willen den Ge-
setzgebers in Widerspruch treten wiirde.

Im letzteren Fall wiire eine Vorschrift verfassungswidrig
und nichtig4l. Es ist nun also zu klédren, ob in diesem vor-
gegebenen Rahmen eine verfassungskonforme Auslegung
des § 12 Abs.2 UmwStG moglich ist.

Die Berechnung nach Variante B ignoriert in §12 Abs.2
S.2 UmwStG die Worte ,,im Sinne des Satzes 1“, so dass
die Berechnung in S.2 unabhéngig von der Berechnung in
S.1 erfolgt. Bei Variante C wird in §12 Abs.2 S.1
UmwStG das ,,fehlende” Wort ,.anteiligen” vor dem Wort
,»Wert“42 hinzugedacht. Bei Variante D wird in S.1 (wie
bei Variante C) das Wort ,,anteiligen* hinzugedacht und
werden (wie bel Variante B) in S.2 die Worte ,,im Sinne
des Satzes1* ignoriert. Alle drei Varianten diirften sich
deshalb auBerhalb des moglichen Wortsinns bewegen und
damit mit dem Wortlaut der Vorschrift nicht zu vereinba-
ren sein.

Die (bloBe) Auslegung der Vorschrift vermag deshalb das
Verdikt der Verfassungswidrigkeit nicht zu verhindem.

Allerdings ist damit die Betrachtung gleichwohl noch
nicht zu Ende. Es stellt sich ndmlich nunmehr noch die
Frage, ob die Vorschrift des §12 Abs.2 UmwStG durch
eine Liickenausfiillung43 ,,gerettet” werden kann. Im Falle
des Bestehens einer Liicke stellt nimlich auch der eindeu-
tige Wortlaut kein Hindemis fiir die Korrektur eines Ge-
setzes dar, die nicht im Einklang mit dem Wortlaut steht.
Larenz** beschreibt die Abgrenzung zwischen Auslegung
und Liickenausfiillung wie folgt:

»In allen Fillen, in denen die Gerichte betonen, der Sinn und

Zweck einer Vorschrift gehe auch einem ,,sprachlich eindeutigen®

Wortlaut vor, die Auslegung werde durch den Wortsinn nicht be-
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grenzt, handelt es sich in Wahrheit, falls das Ergebnis nicht doch
im Rahmen des sprachlich moglichen Wortsinns bleibt, um Lii-
ckenergiinzung, Analogie oder teleologische Reduktion.”

Liickenausfiillung setzt das Vorhandensein einer Liicke
voraus, wobei zwischen bewussten Liicken, die der Ge-
setzgeber ,gelassen” hat, weil er deren Ausfiillung der
Rechtsprechung iiberlassen wollte*> und unbewussten
Liicken zu unterscheiden ist, die dadurch entstehen, weil
der Gesetzgeber eine nach dem Zweck der Norm rege-
lungsbediirftige Frage tibersehen hat#6. Gegenstand einer
Liickenausfiillung kann also nur eine unbewusste, d.h.
planwidrige Liicke sein.

Dotsch4T und Schmir*8 sind der Meinung, dass der Wort-
laut der Vorschrift des § 12 Abs.2 S.1 UmwStG auf den
Fall einer 100 %-tigen Beteiligung zugeschnitten ist, wih-
rend Ley/Bodden® dariiber hinausgehen und sogar nur
den Fall einer 100 %-tigen Beteiligung als kodifiziert anse-
hen30.

Da es das erklirte Ziel des Umwandlungssteuergesetzes
war und ist, Umwandlungen weitgehend von Besteue-
rungsfolgen frei zu stellen, wird man wohl ausgehend von
der Sichtweise von Détsch und Schmitt zu dem Ergebnis
gelangen konnen, dass der Wortlaut des §12 Abs.2 S.1
UmwStG zu kurz greift, d.h. den Willen des Gesetzgebers
nur unvollstindig abbildet und im Wege der sog. teleologi-
schen ExtensionS! als ungeschriebenes Tatbestandsmerk-
mal das Wort ,,anteiligen* vor das Wort ,,Wert*52 in §12
Abs.2 S.1 UmwStG einfiigt werden muss. Damit lieBen
sich bis dahin die Varianten C und D rechtfertigen.

Allerdings stellt sich die Frage, ob das im Wege der Lii-
ckenausfiillung gefundene Ergebnis zu §12 Abs.2 S.1
UmwStG mit dessen S.2 ,harmoniert”. Wo das Problem
liegt, zeigt das obige Schaubild zu Variante C. Begreift
man nach der nunmehr im Wege der teleologischen Exten-
sion gewonnenen Erginzung von S.1 das Verhiltnis zu
S.2 weiterhin wie in Variante C, so wirkt sich die Anteils-
quote sowohl in S.1 wie in S.2 aus, ndmlich im Ergebnis
doppelt steuermindernd. Der Grund liegt in den Worten
,im Sinne des Satzes 1* bzw. in deren ,.Kombination* mit
den Worten ,,dem Anteil der ibernehmenden Korperschaft
an der tibertragenden Korperschaft entspricht.*

Dies kann m.E. vom Gesetzgeber nicht gewollt sein. Viel-
mehr wird man nunmehr in S.2 die Worte ,,dem Anteil
der iibernehmenden Korperschaft an der iibertragenden
Korperschaft entspricht” im Wege der teleologischen Re-
duktion gedanklich streichen miissen, denn nachdem die
Liickenausfiillung in Satz 1 bereits dort zur nur quotalen
Beriicksichtigung des iibergehenden Vermdogens fiihrt, ist
die nur quotale Berticksichtigung ,,des Gewinns im Sinne
des Satzes 1* in S.2 eine {iberschieBlende Regelung.

Die damit gewonnene Fassung des §12 Abs.2 S.1 u. 2
UmwStG entspricht der Variante D und ldsst sich wie
folgt ausformulieren:

,,Bei der iibernehmenden Kérperschaft bleibt ein Gewinn oder ein

Verlust in Hohe des Unterschieds zwischen dem Buchwert der
Anteile an der iibertragenden Korperschaft und dem anteiligen

Wert, mit dem die tibergegangenen Wirtschaftsgiiter zu tiberneh-
men sind, abziiglich der anteiligen Kosten fiir den Vermdgens-
iibergang, auBer Ansatz. Auf den Gewinn im Sinne des Satzes 1
ist §8b des Korperschaftsteuergesetzes entsprechend anzuwen-
den.”

Angesichts der Tatsache, dass §12 Abs.2 UmwStG im
Grunde erst durch eine ,Totaloperation an Haupt und
Gliedern” in einen im Sinne des Willkiirverbotes verfas-
sungsrechtlich unbedenklichen Zustand verbracht werden
muss, ist indes mehr als fraglich, ob eine solche Vorschrift
im Lichte der Gebote der Normenklarheit und der Nor-
menbestimmtheit iiberhaupt Bestand haben kann und darf.
Hierzu lasse ich abschlieBend Lang>3 sprechen:
,.Der Grundsatz der GesetzmiiBigkeit der Besteuerung wird kon-
kretisiert durch das Gebot der Normenklarheit und -bestimmtheit.
Nach der Rspr. des BVerfG (...) soll sich der Biirger auf mogliche
belastende MaBnahmen einstellen kénnen. Steuerbegriindende
Tatbestinde miissten so bestimmt sein, dass der Stpfl. die auf ihn
entfallende Steuerlast vorausberechnen kann. Der von der Steu-
emorm ,Betroffene®, auf dessen Verstindnishorizont es an-
kommt, ist der Stpfl., nicht sein Berater.*

Dem ist nichts hinzufiigen.

IV. Zusammenfassung

Die Regelung in § 12 Abs.2 UmwStG ist sprachlich miss-
gliickt. Eine nur am Wortlaut orientierte Auslegung des
§12 Abs.2 UmwStG fithrte wegen Verstofies gegen das
Willkiirverbot zur Verfassungswidrigkeit der Vorschrift.
Die Vorschrift bedarf deshalb der Korrektur durch eine te-
leologische Extension ihres S.1 und eine teleologische Re-
duktion ihres S.?2, um zu verfassungsrechtlich unbedenkli-
chen Ergebnissen zu gelangen. Die hiervon ausgehende
Berechnung des Ubernahmegewinns nach S.1 fiihrt im
Rahmen der Korrekturberechnung in S.2 dazu, dass eine
Versteuerung eines Ubernahmegewinns nur insoweit er-
folgt, als im Rahmen der Verschmelzung wegen der weg-
fallenden Beteiligung der iibernehmenden Korperschaft an
der iibertragenden Kérperschaft eine KapitalerhShung
nicht stattfindet, wobei ein zu versteuernder Ubernahme-
gewinn bei reinen Inlandssachverhalten auf 5% begrenzt
ist, und nur im Fall des anwendbaren §8b Abs.4 KStG
a.F., wenn also alt-einbringungsgeborene Anteile vorhan-
den sind, eine volle Besteuerung des anteiligen Ubernah-
megewinns erfolgt.

45 Riithers, aaO (Fn.39), Rz.851.

46 Riithers, aaO (Fn.39), Rz.852.

47 Vgl. Fn. 8.

48  Schmitt in Schmitt/Hortnagl/Stratz, Umwandlungsgesetz. Um-
wandlungssteuergesetz, 4. Aufl. 2006, § 12 UmwStG Rz.28.

49 Vgl Fn. 14.

50 was konsequenterweise dann aber bedeuten wiirde, dass im
Falle einer geringeren Beteiligung § 12 Abs.2 UmwStG schon
gar nicht zur Anwendung kime.

51 Riithers, aa0 (Fn.39), Rz.904.

52 und das Wort ,,Kosten®.

53 Lang, aaO (Fn.38), §4 Rz. 167 unter Hinweis auf diverse Ent-
scheidungen des BVerfG.



