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Abstract

Economic Impact of the Regulation to Prevent Misuse in Case of a Disposal of
Shares in Conjunction with a Prior Non-Cash Contribution

In cases of contribution of assets into a corporation and subsequent sale of the
participation by the shareholder within a retention period of seven years, the anti-
abuse provision of article 22 paragraph 1 UmwStG is applied. Underlying the effects
of the anti-abuse regulation on marginal share prices, the analysis shows no tax
induced disadvantage in comparison with conventional law, provided that the present
value of tax savings resulting from the increase in depreciation caused by the anti-
abuse regulation is high enough and compensated in the purchase price. In terms of
transparency and tax-law simplification, rejection of this anti-abuse provision is
required.

Zusammenfassung

Im Fall einer steuerneutralen Einbringung von Betriebsvermbgen in eine Kapital-
gesellschaft kommt bei anschlieBender AnteilsverduBerung innerhalb einer Sieben-
Jahresfrist die Missbrauchsvorschrift des § 22 Abs. 1 UmwStG zur Anwendung. Diese
beinhaltet Elemente der Besteuerung eines Asset-Deals. Ein Vergleich der Nettoend-
vermdégen des Einbringenden mit und ohne Anwendung der Missbrauchsvorschrift
zeigt, dass der Verédul3erer im Vergleich zur requldren Besteuerung des Share-Deals
keine steuerbedingte VermégenseinbulBe hinnehmen muss, soweit der Barwert der
Steuerersparnisse der aus der Missbrauchsregelung resultierenden zusétzlichen
Abschreibungen ausreichend hoch ist und dieser im Kaufpreis vergitet wird. Die
Ergebnisse der Untersuchung belegen zudem, dass die Missbrauchsvorschrift nicht
zu rechtfertigen ist. Fiir viele Steuersatzkonstellationen wére bereits die nicht
sanktionierte Einbringung mit anschlieBender AnteilsverduBerung gegeniiber dem
Asset-Deal nachteilig, so dass der vom Gesetzgeber unterstellte Missbrauch nicht
vorliegt. Auch unter den Aspekten der Transparenz und Vereinfachung der
Besteuerung ist die Missbrauchsregelung abzulehnen.
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1 Problemstellung

Franz W. Wagner betrachtete die Notwendigkeit einer 6konomischen Wirkungs-
analyse zur Beurteilung von Steuerrechtsnormen stets als Selbstverstandlichkeit. In
seinen Untersuchungen setzt er insbesondere betriebswirtschaftliche Entschei-
dungsmodelle ein, die sich den Vorteilhaftigkeitskriterien der Investitions- und
Finanzierungstheorie bedienen.! Zudem weist Franz W. Wagner immer wieder
nachdricklich auf die Bedeutung der Steuererhebungskosten hin, die malfgeblich
von der oft beklagten Zunahme der Komplexitat und Kompliziertheit des deutschen
Steuerrechts bestimmt werden.? Insbesondere Ausnahmetatbestande und System-
briiche setzen Anreize zur Steuergestaltung. Darauf reagiert der Gesetzgeber in
zunehmendem Malde mit Missbrauchsregelungen, die fur den Steuerpflichtigen in der
Regel mit héheren Steuerplanungs- und -deklarationskosten verbunden sind. Der
nachfolgende Beitrag analysiert eine steuerliche Missbrauchsvorschrift hinsichtlich
ihrer Okonomischen Wirkungen und versucht, daraus ein Urteil Uber deren
Wirksamkeit und Berechtigung abzuleiten.

Eine Sacheinlage von Betriebsvermégen kann gemall dem Umwandlungssteuer-
gesetz (UmwStG) unter bestimmten Voraussetzungen zum Buchwert bewertet
werden und somit zunachst steuerneutral erfolgen. Im Fall einer spateren Anteils-
veraulRerung innerhalb einer Siebenjahresfrist kommt die Missbrauchsvorschrift des
§ 22 Abs. 1 UmwStG zur Anwendung. Der Gesetzgeber unterstellt einen Missbrauch
aufgrund der Annahme, dass der Einbringende durch die Veraul3erung der bei der
Einbringung erhaltenen Anteile einen steuerlichen Vorteil erzielt. Fur eine naturliche
Person als Einbringender soll dieser steuerliche Vorteil darin liegen, dass die
Besteuerung der AnteilsverauRerung (Share-Deal) im einkommensteuerlichen
Teileinkinfteverfahren gegenlber der vollen Besteuerung der unmittelbaren
VerauRerung des eingebrachten Betriebsvermodgens (Asset-Deal) vorteilhaft sei.
Deshalb sieht § 22 Abs. 1 UmwStG eine modifizierte Besteuerung eines nach der
Einbringung von Betriebsvermogen erfolgenden Share-Deals mit Elementen der
Besteuerung eines Asset-Deals vor. Der vorliegende Beitrag analysiert die
Auswirkungen der Missbrauchsbesteuerung auf die Nettovermdgensposition des
verauflernden Einbringenden im Vergleich zur regularen Besteuerung des Share-
Deals und identifiziert die malfgeblichen Einflussgrolen. Ausgehend von den
Ergebnissen wird zudem die Frage diskutiert, inwieweit die Missbrauchsvorschrift
gerechtfertigt ist.

Vgl. z.B. Wagner/Dirrigl (1980); Wagner (1984); Wagner/Wissel (1995); Wagner (2004).
Vgl. z.B. Wagner (2005); Wagner (2006).
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2 Literaturuiberblick

Grundlegende Analysen des 6konomischen Entscheidungsproblems der Wahl des
steuerlichen Wertansatzes bei der Einbringung von Betriebsvermogen in eine
Kapitalgesellschaft finden sich u.a. bei Hansen (1975), Siegel (1982, S. 243-247) und
Miiller/'Semmler (2003a). Eine steuersystematische und dkonomische Untersuchung
der Vorgangermissbrauchsvorschrift des § 3 Nr. 40 Satze 3 und 4 EStG a.F. sowie
§ 8b Abs. 4 KStG a.F. nehmen Miiller/Semmler (2002) und Heinz (2003) vor. Die
Missbrauchsregelung des § 22 UmwStG in ihrer derzeit glltigen Ausgestaltung
wurde erst vor kurzer Zeit eingefiihrt.> Der Uberwiegende Teil des dazu bisher
erschienenen Schrifttums widmet sich der Beschreibung von steuerrechtlichen
Folgen und Anwendungsproblemen.* Ein Beitrag von Schreiber/Mai (2008)
untersucht die neue Missbrauchsregelung des § 22 UmwStG unter dem Aspekt der
neutralen Besteuerung von Unternehmenskaufen. Schreiber/Mai vergleichen in ihrer
Untersuchung zum einen die Auswirkungen des derzeit geltenden Rechts mit der
alten Rechtslage und zum anderen jeweils die Steuerbelastungen von Asset-Deal
und Share-Deal.’> Fiir den Vergleich der Besteuerung von Asset-Deal und Share-
Deal nach derzeit geltendem Recht kommen sie zu dem Ergebnis, dass unter
Anwendung der Missbrauchsvorschrift beim Share-Deal die Steuerbelastung mit der
des Asset-Deals identisch sei und Indifferenz zwischen beiden Alternativen
bestiinde.® Diese Aussage ist allerdings nur unter den von Schreiber/Mai getroffenen
restriktiven Annahmen ableitbar. Fuir Schreiber/Mai ist die Einbringung des
Betriebsvermdgens in eine Kapitalgesellschaft ausschlieRlich ein Gestaltungs-
instrument fur den Verkauf des Personenunternehmens. Sie unterstellen, dass
unmittelbar nach dem Share-Deal durch den Erwerber eine Rickumwandlung der
erworbenen Kapitalgesellschaft in ein Personenunternehmen erfolgt und dass der
Erwerber fur die Shares den Asset-Preis zahlt. Dies erfordert allerdings ein von
Beginn an einheitlich geplantes Vorgehen von Veraufierer und Erwerber. Aufgrund
der Besteuerung unterscheiden sich die Grenzpreise flir Assets und Shares
prinzipiell.” Der Erwerber dirfte nur dann bereit sein, den im Vergleich zum Share-
Preis in der Regel hdheren Asset-Preis zu zahlen, wenn der Wechsel zum Personen-
unternehmen fur ihn die vorteilhafte Alternative ist und der Veraulerer die
preakquisitorische Einbringung sowie den Verkauf von der verbindlichen Vereinba-
rung des hoheren Kaufpreises abhangig gemacht hat. Anderenfalls wird der Er-
werber seinen Grenzpreis unter der Pramisse der Fortfuhrung der Kapitalgesellschaft
ermitteln beziehungsweise versuchen, den Vorteil der postakquisitorischen Ruck-

Die Missbrauchsvorschrift wurde im Rahmen des Gesetzes Uber steuerliche BegleitmaRnahmen
zur Einfiihrung der Europaischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher
Vorschriften (SEStEG) eingefuhrt (BGBI. | S. 2782, 2006). Sie ist fur Umwandlungen anzuwenden,
die nach dem 12.12.2006 erfolgen.

Vgl. statt Vieler Benz/Rosenberg (2006).

Vgl. Schreiber/Mai (2008), S. 3.

Vgl. Schreiber/Mai (2008), S. 17.

Vgl. dazu ausfiihrlich Muller/Semmler (2003b), S. 589.

N o g &
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umwandlung selbst zu vereinnahmen. Zudem kann der Erwerber nur aufgrund der
aus der Missbrauchsbesteuerung des § 22 UmwStG in Verbindung mit § 23 Abs. 2
Satz 1 UmwStG resultierenden Buchwertaufstockung eine steuerneutrale Rick-
umwandlung durchfiihren.® Auch fiir den VerduRerer ist die preakquisitorische
Einbringung ohne verbindliche Vereinbarung problematisch. Kann er seine Kauf-
preisforderung fur die Shares nicht durchsetzen, wird die Rickumwandlung mit
anschlieRendem Asset-Deal durch die Missbrauchsbesteuerung gemal § 18 Abs. 3
UmwStG massiv sanktioniert. Dartber hinaus mussen fur die von Schreiber/Mai
unterstellte Vorgehensweise Veraulerer und Erwerber einheitlich entweder
naturliche oder juristische Personen sein.

Die Missbrauchsvorschrift des § 22 Abs. 1 UmwStG kommt allerdings innerhalb
eines Siebenjahreszeitraums flr jede nach der Einbringung erfolgende Anteils-
veraulRerung zur Anwendung, unabhangig davon, ob eine Gestaltung von Anfang an
geplant wurde. In der Realitat werden in einer nicht unerheblichen Anzahl von Fallen
die von Schreiber/Mai unterstellten Annahmen nicht erflllt sein. Daher durfte die
Missbrauchsbesteuerung auch eine Vielzahl von BeteiligungsveraulRerungen treffen,
bei denen die Share-Preisbestimmung auf Grundlage der FortfiUhrung der Kapital-
gesellschaft durchgefliihrt wurde. Sei es, dass die Vorteilhaftigkeit der Rechtsform
Kapitalgesellschaft steuerlich bedingt ist oder auf auRersteuerlichen Griinden, zum
Beispiel der Haftung, beruht. Deshalb analysiert der vorliegende Beitrag die
Auswirkungen der steuerlichen Missbrauchsvorschrift bei einer Anteilsveraul3erung
durch eine naturliche Person innerhalb der Siebenjahresfrist auf Basis des Share-
Erwerbergrenzpreises.

8  Siehe dazu ausfiihrlich Fn. 24.

-J4-



Muiller / Wiese: Missbrauchsbesteuerung bei Anteilsverauf3erung

3 Die Missbrauchsregelung des § 22 Abs. 1 UmwStG

Soweit bei einer nach dem UmwStG beglnstigten Sacheinlage in eine Kapital-
gesellschaft ein Wertansatz unter dem gemeinen Wert gewahlt wurde (§ 20 Abs. 2
Satz 2 UmwStG) und der Einbringende die fir die Einbringung erhaltenen Anteile
innerhalb eines Siebenjahreszeitraums nach der Einbringung veraullert, ist gemaf
§ 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG der Gewinn aus der Einbringung rickwirkend im
Wirtschaftsjahr der Einbringung als Gewinn im Sinne des § 16 EStG zu versteuern;
es entsteht der so genannte Einbringungsgewinn |.

Der Einbringungsgewinn | ergibt sich gemaf § 22 Abs. 1 Satz 3 UmwStG aus:
gemeiner Wert der Sacheinlage im Einbringungszeitpunkt®
- Kosten der Einbringung
- Wertansatz der Sacheinlage gemafR § 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG
Einbringungsgewinn | fir den Zeitpunkt der Einbringung

- Verringerung um je '/, fiir jedes seit der Einbringung abgelaufene Zeitjahr
zu versteuernder Einbringungsgewinn 1."°

Auf diesen Einbringungsgewinn | sind die Begunstigungen des Verauflerungsfrei-
betrags gemal § 16 Abs. 4 EStG und die besonderen Steuersatze gemal § 34 EStG
nicht anzuwenden (§ 22 Abs. 1 Satz 1 2. Halbsatz UmwStG). Der Einbringungs-
gewinn | erhoht gemal § 22 Abs. 1 Satz 4 UmwStG nachtraglich die Anschaffungs-
kosten der fur die Sacheinlage erhaltenen Anteile, was zu einer entsprechenden
Verringerung des Gewinns aus der Anteilsveraul’erung fuhrt. Eine Anteils-
verauRerung innerhalb der Siebenjahresfrist flihrt folglich zu einer steuerlichen
Aufteilung des realisierten Veraul3erungsgewinns in

e einen Gewinn im Sinne des § 16 EStG ruckwirkend auf den Einbringungs-
zeitpunkt (Einbringungsgewinn 1) und

e einen ,reinen“ AnteilsveraufRerungsgewinn.

Die Besteuerung der Anteilsverauf3erung und des Einbringungsgewinns | innerhalb
der Siebenjahresfrist erfolgen nach den allgemeinen Vorschriften des EStG, GewStG
beziehungsweise KStG. Das heildt, ist der Einbringende eine naturliche Person,
unterliegt der Einbringungsgewinn | in voller Hohe der Einkommensteuer, jedoch
nicht der Gewerbesteuer,” und der AnteilsverduRerungsgewinn in der Regel dem
Teileinkiinfteverfahren.' Durch § 22 Abs. 1 UmwStG verlagert sich folglich bei

° Bei der Ermittlung des Einbringungsgewinns | sind eingebrachte Anteile an einer Kapital-

gesellschaft nicht zu berlcksichtigen.

1% vgl. Détsch/Pung (2006), S. 2765.

" Vgl. Abschn. 39 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 GewStR 1998.

' Die im Zuge einer Einbringung im Sinne des § 20 UmwStG gewahrten Anteile gehen grundsatzlich
in das Privatvermdgen einer naturlichen Person Uber, es sei denn, die Anteile sind nach den
allgemeinen steuerlichen Grundsatzen als notwendiges Betriebsvermdgen zu qualifizieren. Die im
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Beteiligungen inlandischer Gesellschafter das deutsche Besteuerungsrecht fur die im
Einbringungszeitpunkt im Betriebsvermogen ruhenden stillen Reserven jahrlich um
ein Siebtel von der vollen Einkommensbesteuerung in das Teileinkinfteverfahren.
Dabei ist zu beachten, dass sich steuerbedingt der Wert der Assets von dem der
Shares unterscheidet.

In den Fallen einer VeraufRerung innerhalb der Siebenjahresfrist kann die Uber-
nehmende Kapitalgesellschaft auf Antrag den versteuerten Einbringungsgewinn | im
Wirtschaftsjahr der VerauRerung als steuerfreien Erh6hungsbetrag ansetzen, soweit
der Einbringende die Steuer entrichtet hat (§ 23 Abs. 2 Satz 1 UmwStG) und dies
durch die Vorlage einer Bescheinigung des zustandigen Finanzamts im Sinne des
§ 22 Abs. 5 UmwStG nachgewiesen wird. Der Ansatz des Erhéhungsbetrags hat
keine Auswirkungen auf den steuerlichen Gewinn der Kapitalgesellschaft. Er erhoht
unseres Erachtens das steuerliche Einlagekonto im Sinne des § 27 Abs. 1 KStG.™
Es kommt zu einer Wertaufstockung bei den einzelnen Wirtschaftsgutern, soweit sie
stille Reserven enthalten. Zu einer Aufstockung im Sinne des § 23 Abs. 2 Satz 1
UmwStG kann es jedoch nur kommen, soweit die eingebrachten Wirtschaftsguter
noch zum Betriebsvermdgen der Gbernehmenden Kapitalgesellschaft gehdéren. Die
Aufteilung des Erhéhungsbetrags auf die einzelnen Wirtschaftsglter soll nach dem
im Einbringungszeitpunkt vorliegenden Verhaltnis der stillen Reserven des einzelnen
Wirtschaftsguts zu den gesamten stillen Reserven des eingebrachten Betriebs-
vermdgens erfolgen.” Soweit es sich um abnutzbare Wirtschaftsgiiter handelt,
erhdhen sich dadurch die steuerlichen Abschreibungen. Wurden eingebrachte
Wirtschaftsguter durch die Ubernehmende Kapitalgesellschaft zum gemeinen Wert
ubertragen, zum Beispiel durch Veraullerung, ist der auf diese Wirtschaftsguter
entfallende Aufstockungsbetrag sofort abziehbarer Aufwand der Ubernehmenden
Kapitalgesellschaft. Wurden die Wirtschaftsguter zum Buch- oder Zwischenwert
ubertragen, soll systemwidrig weder eine Aufstockung noch ein sofortiger Abzug
mdglich sein.™

Privatvermdgen gehaltenen Anteile werden in der Regel gemal § 17 Abs. 1 oder 6 EStG steuer-
verhaftet sein und unterliegen dann gemaR § 3 Nr. 40 Bstb. ¢ EStG dem Teileinklnfteverfahren.
Soweit der Anteilsverduferungsgewinn in einem gewerblichen Betriebsvermdgen entsteht,
unterliegt er nicht der Kirzung nach § 9 Nr. 2a GewStG (Abschn. 61 Abs. 1 S. 9 GewStR 1998)
und ist somit auch im Teileinkinfteverfahren zu 60 % gewerbesteuerpflichtig.

® S0 auch Détsch/Pung (2006), S. 2766; Forster/Wendland (2007), S. 636; Ley (2007), S. 116.

" So Benz/Rosenberg (2006), S. 71 f.; Forster/Wendland (2007), S. 636.

'® Kritisch dazu auch Benz/Rosenberg (2006), S. 72; Ritzer (2008), Rz. 121-123.
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4 Vergleich der Barwerte des Nettoendvermogens des
Einbringenden

4.1 Grundsatzliche Pramissen fur die Grenzpreisbestimmung

Der Vergleich erfolgt mittels eines Share-Erwerbergrenzpreises, der auf Basis der
FortfUhrung der Kapitalgesellschaft ermittelt wird. Die Bestimmung des aus der
Betriebsvermdgenseinbringung und aus dem Anteilsverkauf resultierenden Nach-
steuerendvermogens erfolgt unter der Annahme vollstandiger Gewinnthesaurierung
der Kapitalgesellschaft.® Die unterschiedlichen Auswirkungen der VerduRerung
einbringungsgeborener Anteile’ auf das Nachsteuerendvermdgen des Ein-
bringenden mit und ohne Anwendung der Missbrauchsvorschrift werden nachfolgend
aufgezeigt.

4.2 Nettoendvermogen des Einbringenden ohne Anwendung der
Missbrauchsvorschrift

Wird bei der Einbringung des Betriebsvermdgens von der Kapitalgesellschaft der
Buchwertansatz gewahlt, ergibt sich ohne Anwendung der Missbrauchsvorschrift das
Nettoendvermdgen des Einbringenden aus dem Anteilsverauferungserlos P, nach

Einkommensteuer
NV,,‘j§22 =P, -0,6xsg, % (P, — Ak). (1)

Der Erwerber-Grenzpreis fur die Anteile im Zeitpunkt m ergibt sich beim Buchwert-
ansatz unter der Annahme, dass der Erwerber die Kapitalgesellschaft fortfihrt, aus
den bis dahin realisierten und wieder in der Kapitalgesellschaft angelegten nach-
steuerlichen Zahlungsuberschiissen (Endwert bis m)

EW6-8w = 3[7, — sK*S x BMG, Jx (1+i %% )™ (2)

t=0

'® Die Rechtsform Kapitalgesellschaft kann im Vergleich zu einem Personenunternehmen steuerlich

vorteilhaft werden, wenn die Kapitalgesellschaft Uber rentablere Reinvestitionsmdglichkeiten als
der Anteilseigner verfligt und der Thesaurierungseffekt genutzt wird. In diesem Fall kann der durch
die niedrige Abgeltungsbesteuerung beim Anteilseigner bedingte ,Push-Out*-Effekt kompensiert
werden, wobei sich der Thesaurierungseffekt auf die hoher rentierliche Anlagemdglichkeit
innerhalb der Kapitalgesellschaft bezieht. Vgl. zur Ermittlung des Nettoendvermdgens ausfihrlich
Miller/Semmler (2003a).

Fur die bei einer Einbringung von Betriebsvermdgen mit einem Wertansatz unter dem gemeinen
Wert gewahrten Anteile wird nachfolgend weiterhin einheitlich der Begriff der einbringungs-
geborenen Anteile verwendet.

17
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sowie dem Barwert der sich nach der Beteiligungsveraulierung in m bis zum Endzeit-
punkt des Betrachtungszeitraums in n zukilnftig realisierenden verzinsten nach-
steuerlichen Zahlungsiiberschiisse™

>'[Z, — sEC x BMG, > (1+i ¢ )"
BW”!’(apG_Bw — t=m — , (3)
(1+i5enC yrm

wobei vereinfachend flir Gewerbe- und Koérperschaftsteuer von einer einheitlichen
ertragsteuerlichen Bemessungsgrundlage ausgegangen wird. Soweit die Anteils-
veraulRerung durch den Einbringenden die Abschreibungen der Kapitalgesellschaft
nicht beruhrt, sind bei der Bestimmung der sich nach der Verau3erung in m zukunftig
realisierenden nachsteuerlichen Zahlungsuberschisse die fur den Zeitraum n—m
verbleibenden unveranderten Abschreibungen des Buchwertansatzes anzusetzen.

4.3 Nettoendvermogen des Einbringenden bei Anwendung der
Missbrauchsvorschrift

Mit der Besteuerung der einbringungsgeborenen Anteile innerhalb der Siebenjahres-
frist gemal § 22 Abs. 1 UmwStG mussen die oben formulierten Annahmen bezuglich
des Werts der Anteile im Zeitpunkt m modifiziert werden.'® Unter Beriicksichtigung
der Besteuerung gemal § 22 Abs. 1 UmwStG in Verbindung mit § 23 Abs. 2
UmwStG erhoht sich durch die VerauRerung in m der Wert der Anteile. Die durch die
Steuerzahlung des veraulRernden Einbringenden auf Antrag gewahrte Erhdhung des
Wertansatzes des eingebrachten Betriebsvermogens bei der Kapitalgesellschaft
(steuerfreier Erhohungsbetrag) fuhrt bei dieser zu hoherem Abschreibungspotential
und somit zu hoheren nachsteuerlichen Zahlungsiberschussen. Unter dieser
Annahme erhoht sich der Wert der Anteile im Veraulierungszeitpunkt m um den
Barwert der Steuerersparnisse des durch § 22 Abs. 1 UmwStG in Verbindung mit
§ 23 Abs. 2 UmwStG zusatzlich entstehenden Abschreibungspotentials

n7-m KanG 1
> X StRy X Y, X SpPe X (4)

t=m 7 (145G )m

wobei StR, die bei der Einbringung im Zeitpunkt O im eingebrachten Betriebs-
vermogen vorhandenen stillen Reserven und y; die jahrliche Abschreibungsrate
darstellen. Werden der Einbringungsgewinn | als

EG= 7‘me StR, (5)

'® Fir den Fall der Rechtsform- und Ausschiittungsaquivalenz der Alternativanlage ist fiir den
Erwerber-Grenzpreis die Besteuerung des Anteilseigners irrelevant. Vgl. Miller/Semmler (2003b),
S. 588.

' Im Prinzip so auch Schreiber/Mai (2008), S. 12.
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und der Steuersatzbarwert der Abschreibungsrate als

n 1
BWsy =D ¥, XSg" X (6)
—m (1+ié(apG )t—m

zusammengefasst, stellt sich das Nettoendvermdgen des Einbringenden unter
Berucksichtigung der gemaly § 22 Abs. 1 Satz 4 UmwStG um den Einbringungs-
gewinn | erhéhten Anschaffungskosten der fir die Sacheinlage erhaltenen Anteile

wie folgt dar:

NV =P+ EGxBWs,,

(7)
—0,6x5gg X(P,, + EGXxBWSs ,,, — Ak —EG)—-EG X S

Somit I8sst sich aus dem Vergleich der Nettoendvermégen mit und ohne Anwendung
der Missbrauchsvorschrift ableiten, in welchem Fall die Strafbesteuerung gegenuber
der regularen Besteuerung des Share-Deals nachteilig ist. Dies gilt fur

Ses; >BWs,, x(1-0,6x S, )+0,6x S (8)

Die Wirkung der Missbrauchsregelung ist vom Einkommensteuersatz des Anteils-
eigners und dem Steuersatzbarwert der Abschreibungsrate der stillen Reserven des
Betriebsvermdgens abhangig. Die Anwendung der Missbrauchsvorschrift ist
nachteilig, wenn der im Anteilskaufpreis vergutete Barwert der zukunftigen Steuer-
ersparnisse der Kapitalgesellschaft aus dem Erhdhungsbetrag nach Teileinklnfte-
besteuerung beim Anteilseigner zuzuglich der Steuerersparnis durch die erhdhten
Anteilsanschaffungskosten geringer ist als die ,Vollbesteuerung“ des Einbringungs-
gewinns |. Die Ungleichung kann auch wie folgt umgeformt werden:

0,4 X Sgg,

BWs,, < .
AT 1_06x%S,

9)

Aus dieser auf den Share-Grenzpreis ausgerichteten Perspektive ist die Miss-
brauchsbesteuerung gegenuber der regularen Besteuerung des Share-Deals nach-
teilig, wenn der Barwert der Steuersatzersparnis der Abschreibung des Erhdhungs-
betrags geringer ist als der aus der Teileinkinftebesteuerung abgeleitete Steuer-
faktor, der lediglich vom Einkommensteuersatz des VeraulRerers abhangt. Damit wird
klar ersichtlich, dass die Wirkung der Missbrauchsbesteuerung im Vergleich zur
regularen Besteuerung des Share-Deals nicht immer nachteilig ist.

Wie oben dargestellt, ergibt sich der Barwert der Steuersatzersparnis aus dem
Ertragsteuersatz der Kapitalgesellschaft, dem Kalkulationszins und dem
Abschreibungsverlauf, der durch die bilanzsteuerliche Verteilung des Erhdhungs-
betrags auf die einzelnen Wirtschaftsgluter und deren Restnutzungsdauer de-
terminiert wird. Kurze Abschreibungszeitraume, eine hohe Ertragsteuerbelastung der

-J9-



Muiller / Wiese: Missbrauchsbesteuerung bei Anteilsverauf3erung

Kapitalgesellschaft und niedrige Einkommensteuersitze®® verbessern demnach
tendenziell die Nettovermogensposition des VeraulRerers bei Anwendung der Miss-
brauchsvorschrift im Vergleich zur regularen Besteuerung.

In Abb. 1 ist fur einen Einkommensteuersatz in Héhe von 42 % zuzuglich Solidari-
tatszuschlag in Hohe von 5,5 % (§ 4 SolZG) der relative Unterschied zwischen der
regularen Besteuerung des Share-Deals und der Missbrauchsbesteuerung in
Abhangigkeit vom Ertragsteuersatz der Kapitalgesellschaft und dem Barwert der
Abschreibungsrate dargestellt. Dabei werden der Ertragsteuersatz der Kapitalge-
sellschaft im Intervall von 25 % bis 33 % und der Barwert der Abschreibungsrate im
Intervall von 0 bis 1 variiert. Der Ertragsteuersatz der Kapitalgesellschaft ergibt sich
aus dem Korperschaftsteuersatz in Hohe von 15 % (§ 23 Abs. 1 KStG) zuzlglich
Solidaritatszuschlag und dem Gewerbesteuersatz, der fur die gewahlten
Intervallgrenzen etwa einer Variation der Gewerbesteuer-Hebesatze zwischen 260 %
und 490 % entspricht. Die Intervallgrenzen des Barwertes der Abschreibungsrate
entsprechen den Extremfallen der Sofortabschreibung (= 1) — der Erhéhungsbetrag
entfallt zum Beispiel vollstandig auf Umlaufvermdgen oder ist sofort abzugsfahig —
und der Endabschreibung aulerhalb des Betrachtungszeitraums (= 0) zum Beispiel
fur nichtabnutzbare Wirtschaftsguter wie Grund und Boden.

% Eine Einkommensteuersatzerh6hung wirkt sich in der durch § 22 Abs. 1 UmwStG bedingten

»Vollbesteuerung® starker aus als im Teileinkiinfteverfahren.
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Abb. 1: Relativer Unterschied zwischen regularer Besteuerung und Missbrauchs-
besteuerung des Share-Deals

Aus Abb. 1 wird zunachst ersichtlich, dass fur die gewahlten Intervallgrenzen die
Missbrauchsvorschrift gegentber der regularen Besteuerung in der Uberwiegenden
Anzahl der Konstellationen von Ertragsteuersatz und Barwert der Abschreibungsrate
nachteilig ist. Dies ist jedoch in der Wahl der Intervallgrenzen begrundet.
Selbstverstandlich ist fur eine Endabschreibung auflerhalb des Betrachtungs-
zeitraums der Nachteil der Missbrauchsbesteuerung unabhangig vom
Ertragsteuersatz der Kapitalgesellschaft maximal, da der Einbringungsgewinn |
unmittelbar der vollen Einkommensteuer unterliegt und der Barwert der
Abschreibung des Erhohungsbetrags Null betragt, wodurch er keine Steuerent-
lastung entfalten kann. Fir realitdtsnahe Parameterkonstellationen, bei denen der
Erhdhungsbetrag steuerbilanziell auch auf abnutzbare Wirtschaftsguter entfallt,
verbessert sich tendenziell die Nettovermdgensposition des Veraulierers bei Miss-
brauchsbesteuerung im Vergleich zur regularen Besteuerung. Beispielsweise ist die
Missbrauchsbesteuerung fur einen VeraulRerer mit einem Einkommensteuersatz in
Hohe von 42 % vorteilhaft, wenn der Ertragsteuersatz der Kapitalgesellschaft 30 %
(= 405 % Gewerbesteuer-Hebesatz) und der Barwert der Abschreibungsrate 0,83
betragt, was etwa dem Barwert einer linearen Abschreibung Uber 7 Jahre bei einem
Kalkulationszins nach Steuern in Hohe von 5 % entspricht.
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Im Jahr 2007 ergibt sich fir alle Gemeinden in Deutschland ein durchschnittlicher
Gewerbesteuer-Hebesatz in Héhe von 389 %.?' In den Gemeinden mit mehr als
250.000 Einwohnern betrug der Gewerbesteuer-Hebesatz sogar mindestens 410 %.
Der Hochstsatz belief sich auf 490 %. Somit kann davon ausgegangen werden, dass
eine nicht unerhebliche Anzahl von Kapitalgesellschaften unter Berticksichtigung des
Solidaritatszuschlags einem Ertragsteuersatz von uber 30 % unterliegt. Eine
empirisch fundierte Schatzung des Barwerts der Abschreibungsrate des
eingebrachten Betriebsvermogens gestaltet sich dagegen schwierig. Um einen
Anhaltspunkt fur die GroélRenordnung des Barwerts der Abschreibungsrate zu
gewinnen, enthalt Tab. 1 die Barwerte einer linearen Abschreibung bei Variation des
Abschreibungszeitraums und des Kalkulationszinsfulies nach Steuern. Der in der
Tabelle unten rechts abgegrenzte Bereich stellt die Kombinationen von
Abschreibungszeitraum und Nachsteuerkalkulationszinsful® dar, bei denen die
Anwendung der Missbrauchsvorschrift gegenuber der regularen Besteuerung fir
einen Einkommensteuersatz des Einbringenden in Hohe von 42 % zuzuglich Soli-
daritatszuschlag und dem héchsten Gewerbesteuer-Hebesatz der Kapitalgesellschaft
in Héhe von 490 % stets nachteilig ist (Indifferenzwert 0,732). Dagegen stellt der in
der Tabelle oben links abgegrenzte Bereich die bei einem Einkommensteuersatz des
Einbringenden in Hohe von 45 % (zuzlglich Solidaritatszuschlag) und einen Ge-
werbesteuer-Hebesatz in H6he von mindestens 410 % stets vorteilhafte
Kombinationen dar (Indifferenzwert 0,905). Fiur den Bereich dazwischen ist die
Vorteilhaftigkeit von der jeweiligen Steuersatzkonstellation abhangig.

Zeitraum der linearen Abschreibung

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 1 12 13 14 | 15

3%|097 096 094 093 092 090 (089 088 087 085 084 083 082 0,81 0,80

4% |09 094 093 091 (089 087 086 084 083 081 080 0,78 0,77 0,75 0,74

5%|095 093 091|089 087 085 083 081 079 0777 076 0,74 |0,72 0,71 0,69

6% 094 092|089 087 084 082 080 0,78 0,76 0,74 (0,72 0,70 0,68 0,66 0,65

7%(093 0,90 |087 085 082 0,79 0,77 0,75|0,72 0,70 0,68 0,66 0,64 0,62 0,61

8%(0,93 10,89 086 083 080 0,77 0,74 |0,72 069 0,67 065 063 0,61 059 0,57

9%(0,92 |0,88 084 0,81 0,78 0,75|0,72 069 067 064 062 060 058 056 0,54

KalkulationszinsfuB nach Steuern

10% (0,91 |0,87 083 0,79 0,76 |0,73 0,70 0,67 064 0,61 059 057 055 053 0,51

Tab. 1: Barwerte einer linearen Abschreibung in Abhéangigkeit von Abschreibungs-
zeitraum und KalkulationszinsfuBB

21 Vgl. Statistische Amter des Bundes und der Lander (2008).
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Damit darfte in einer nicht unerheblichen Anzahl von Fallen die Anwendung der
Missbrauchsvorschrift im Vergleich zur regularen Besteuerung nur zu geringen
Vermogenseinbullen des Veraulernden fiuhren oder sogar vorteilhaft werden.
Wesentliche Voraussetzung dafir ist allerdings die Berlcksichtigung der Erhéhung
des Anteilswerts beim Share-Deal. Diese durch den Anteilsverkauf innerhalb der
Siebenjahresfrist ausgeldsten steuerlichen Folgen muss der Veraulerer in der
Kaufpreisverhandlung bertcksichtigen und einen Kaufpreisaufschlag durchsetzen.
Ein rationaler Erwerber kann dieser Argumentation folgen und den Kaufpreis-
aufschlag unter dem Vorbehalt akzeptieren, dass der Veraulerer die Steuer
tatsachlich entrichtet und somit dem Antrag der Kapitalgesellschaft auf die Wert-
ansatzerhohung entsprochen wird.

5 Zur Rechtfertigung der Missbrauchsvorschrift

§ 22 Abs. 1 UmwStG soll verhindern, dass durch eine der Anteilsveraulierung
vorgeschaltete Einbringung des Betriebsvermogens in eine Kapitalgesellschaft mit
einem Wertansatz unter dem gemeinen Wert eine vermeintliche Verbesserung des
steuerlichen Status erreicht werden kann. Es wird dabei unterstellt, dass fir eine
naturliche Person als Einbringender die Besteuerung der Anteilsverauf3erung im
einkommensteuerlichen Teileinklnfteverfahren gegenlber der vollen Besteuerung
der unmittelbaren VerauRerung des eingebrachten Betriebsvermdgens vorteilhaft sei.

Die Missbrauchsvorschrift stellt auf die Besteuerung der stillen Reserven des
eingebrachten Betriebsvermdgens ab. Sie kommt nur zur Anwendung, wenn bei der
Einbringung nicht die gesamten stillen Reserven aufgedeckt wurden. Soweit die
stilen Reserven nicht aufgedeckt wurden, sieht die Missbrauchsvorschrift die
nachtragliche Besteuerung entsprechend den allgemeinen Grundsatzen des Asset-
Deals vor.

Die Besteuerung der stillen Reserven des eingebrachten Betriebsvermdgens ist auf
Ebene der Kapitalgesellschaft gewahrleistet. Dies stellt gemafl § 20 Abs. 2 UmwStG
eine Voraussetzung fur einen Wertansatz unter dem gemeinen Wert dar. Somit kann
die Vorteilhaftigskeitsprifung der vom Gesetzgeber unterstellten steuerlichen
Gestaltungsmaoglichkeit schon durch den Vergleich der fir die Besteuerung der stillen
Reserven alternativ anzuwendenden Verfahren und Steuersatze erfolgen. Werden
Begunstigungen fur einen Veraulerungsgewinn in Form von Freibetragen oder
besonderen Steuersatzen und der Realisationszeitpunkt der stillen Reserven nicht
berucksichtigt, stellt sich der Vergleich der einkommensteuerlichen ,Vollbesteuerung”
des Asset-Deals mit der Besteuerung des Share-Deals im Teileinkiinfteverfahren
unter Berlcksichtigung der definitiven Ertragsteuerbelastung der Kapitalgesellschaft
vereinfacht wie folgt dar:
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Sest S5 +(1-857°)x 0,6 X S, Wobei (10)
KapG __
sEr - SGewSt + sKSt' (1 1 )

Die Gleichung kann derart umgestellt werden, dass die Prifung der Vorteilhaftigkeit
des Teileinkunfteverfahrens uber den direkten Vergleich der Steuersatze erfolgt:

§K6 < 0,4 X Scg |
1-0,6 x5
. _ _ KonG 0,4x0,42x1,055
beispielsw eise mit s, =0,42:5,"" < <2414 %
1-0,6x0,42x1055 (12)
_ KonG 0,4x0,45x1,055
oder mit so;, =0,45:5,7° < < 26,55 %.

1-0,6x0,45x1,055

Es zeigt sich, dass bei einem Korperschaftsteuersatz in Héhe von 15 % und bei
Berucksichtigung des Solidaritatszuschlags die Ertragsteuerbelastung von koérper-
schaftlichen Gewinnen nur im Fall geringer Gewerbesteuer-Hebesatze (< 306 %)
unter den Spitzeneinkommensteuersatzen liegt. Eine Einbringung von Betriebs-
vermogen in eine Kapitalgesellschaft ist fur natlrliche Personen bei den derzeit
giiltigen Steuersatzen in der Regel nachteilig.?

Die unterschiedlichen Regime fur die Besteuerung der stillen Reserven bewirken
auch, dass die Grenzpreise fur die Assets und Shares steuerbedingt auseinander-
fallen, soweit stille Reserven vorhanden sind.?® Ein rationaler Erwerber wird bei der
Ermittlung seines Share-Kaufpreisangebots die latente definitive Ertragsteuer-
belastung auf Ebene der Kapitalgesellschaft preismindernd bertcksichtigen. Da die
Ertagsteuerbelastung korperschaftlicher Gewinne in der Regel Uber der von
Personenunternehmen liegt, erhalt der VerauRerer fur die Shares einen geringeren
Kaufpreis als fur die Assets.

Bei einer einheitlichen Betrachtung von Veraullerer und Erwerber kann festgestellt
werden, dass die stillen Reserven insgesamt einmal der Besteuerung unterworfen
werden. Insoweit ist in der Einbringung von Betriebsvermogen in eine Kapital-
gesellschaft mit anschlieBender AnteilsverauRerung keine steuerlich vorteilhafte
Gestaltung zu identifizieren.?* Mit der Missbrauchsbesteuerung betreibt der Fiskus

2 Zur Vorteilhaftigkeit der Kapitalgesellschaft sieche Fn. 16. Im Ubrigen diirften in der Praxis

insbesondere nichtsteuerliche Aspekte wie zum Beispiel Haftungsbeschrankung oder ein Zugang
zum Kapitalmarkt die Motivation fur die Umwandlung von Personenunternehmen in Kapital-
gesellschaften darstellen.
% Vgl. u.a. Elser (2002), S. 1829; Muller/Semmler (2003b), S. 589; Rogall (2003), S. 47-49; Scheffler
(2001), S. 293.
Dieses Ergebnis steht nicht im Widerspruch zu der Untersuchung von Schreiber/Mai, die fiir eine
von VerauRerer und Erwerber im Voraus geplante Steuergestaltung eines Unternehmenskaufs mit
temporarer Einbringung und postakquisitorischer steuerneutraler Rickumwandlung feststellen,

24
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einen erheblichen Aufwand, um das Besteuerungsregime der stillen Reserven zu
andern. Zwar verschafft die nachtragliche Vollbesteuerung der Einbringung als
Asset-Deal dem Fiskus zunachst eine hohere Steuerbemessungsgrundlage, da bei
der Besteuerung des Share-Deals nur 60 % des gegenuber dem Asset-Deal
geringeren Kaufpreises der Einkommensteuer unterliegen wirden und die
Besteuerung der stillen Reserven mit Gewerbe- und Korperschaftsteuer bei der
Kapitalgesellschaft erst spater bei deren Realisation erfolgt. Allerdings wird dies mit
dem Wechsel zu einer in der Regel geringeren Gesamtsteuerbelastung erkauft, so
dass sich der Fiskus — wie oben gezeigt — nicht in jedem Fall besser stellt.

Dies fuhrt unweigerlich zu der Frage, welcher Zweck mit der Missbrauchsvorschrift
verfolgt wird. Zusatzliches Steueraufkommen durfte mit der Nachbesteuerung gemaf
§ 22 Abs. 1 UmwStG in Verbindung mit § 23 Abs. 2 UmwStG fir den Inlandsfall
kaum generiert werden. Die ruckwirkende Ermittlung der gemeinen Werte zur
Bestimmung des Einbringungsgewinns | wird sich in der Regel schwierig gestalten.?
Zudem hat der Gesetzgeber mit der Nachweispflicht gemaly § 22 Abs. 3 UmwStG
dem Steuerpflichtigen die Beweislast flir das Nichtvorliegen einer schadlichen
AnteilsverauRerung auferlegt.?® Die Missbrauchsregelung filhrt somit zu einem
Anstieg der Planungs- und Deklarationskosten des Steuerpflichtigen sowie der
Kontrollkosten flir den Fiskus; erhoht folglich die Steuerplanungs- und Steuer-
erhebungskosten. Zudem erschwert sie die Kaufpreisverhandlung. Letztendlich wird
das Steuerrecht komplexer und komplizierter, ohne einen zusatzlichen Nutzen zu
stiften.

dass die Missbrauchsbesteuerung des Share-Deals bei Zugrundelegung des Asset-Preises der
Steuerbelastung des Asset-Deals entspricht. Dies kann unter den gewahlten Pramissen allerdings
auch unmittelbar aus der Missbrauchsvorschrift abgeleitet werden. In dem Modell von
Schreiber/Mai kann die fir die Steuerbelastungsidentitdt zwingend notwendige steuerneutrale
Rickumwandlung nur mittels des Erhéhungsbetrags gemall § 23 Abs. 1 Satz 4 UmwStG erreicht
werden, der aber selbst Bestandteil der Missbrauchsbesteuerung ist. Ohne diesen
Erhéhungsbetrag kdnnte die unterstellte Gestaltung nicht ihre Wirkung entfalten, da der Ansatz des
Betriebsvermdgens mit dem gemeinen Wert nur noch unter Besteuerung der stillen Reserven auf
Ebene der Kapitalgesellschaft méglich ware oder bei einer steuerneutralen Umwandlung die
Uberfilhrung des Betriebsvermogens in das Personenunternehmen des Erwerbers lediglich zu
Buchwerten erfolgen und die Anteilsanschaffungskosten aufgrund des § 4 Abs. 6 UmwStG
ersatzlos wegfallen wirden. In beiden Fallen ware ein rationaler Erwerber nicht bereit, fur die
Shares den héheren Asset-Preis zu zahlen. Das Ergebnis von Schreiber/Mai zeigt die Wirkung der
Missbrauchsbesteuerung unter den getroffenen restriktiven Annahmen. Es kann jedoch nicht als
Legitimation der Missbrauchsvorschrift herangezogen werden.

%30 z.B. auch Détsch/Pung (2006), S. 2766.

% Kritisch dazu auch Détsch/Pung (2006), S. 2767; Forster/Wendland (2006), S. 638.
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6 Fazit

Wird fir die Analyse der Wirkung der Missbrauchsbesteuerung gemaiy § 22 Abs. 1
UmwStG bei VerauRerung von einbringungsgeborenen Anteilen innerhalb der
Siebenjahresfrist der Share-Grenzpreis zugrundegelegt, kann festgestellt werden,
dass der veraulRernde Einbringende im Vergleich zur reguléren Besteuerung des
Share-Deals keine steuerbedingte VermdgenseinbulRe hinnehmen muss, soweit der
Barwert der Steuerersparnisse aus den Abschreibungen des Erhéhungsbetrags
ausreichend hoch ist und die durch die Missbrauchsregelung eintretende Erhohung
des Werts der Anteile im Kaufpreis vergutet wird. Es kdénnen sich sogar
Konstellationen ergeben, in denen die Missbrauchsbesteuerung gegenuber der
regularen Besteuerung des Share-Deals vorteilhaft ist. Wird die Werterhéhung bei
der Kaufpreisverhandlung nicht berlcksichtigt, erlangt der Erwerber — jedoch nicht
der Fiskus — einen Vermogensvorteil, da er die Anteile an der Kapitalgesellschaft
,2gunstig” erwirbt.

Die vom Gesetzgeber unterstellte Gestaltung ist in der Regel steuerlich nicht vorteil-
haft und damit der vermeintliche Missbrauch fraglich. Zusatzliches Steueraufkommen
ist kaum zu erwarten. Da die Missbrauchsregelung erhebliche Planungs-,
Deklarations- sowie Kontrollkosten erwarten lasst, ist sie auch unter den Aspekten
der Transparenz und Vereinfachung der Besteuerung abzulehnen.
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