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Steuerliche Auswirkungen der Modernisierung des GmbH-Rechts durch das MoMiG

Peter M. Schéffler und Daniel Gebert

Das am 1. November 2008 in Kraft getretene Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Be-
kampfung von Missbrauchen (MoMiG) enthalt insbesondere Anderungen im Gesellschafts- und Insolvenz-
recht. Uber die wesentlichen Anderungen im GmbH-Recht hatten wir bereits mit separatem Newsletter vom
November 2008 (,Reform des GmbH-Rechts durch das MoMiG in Kraft getreten; Download unter:
www.luther-lawfirm.com =» Publikationen/Newsletter/Corporate & Commercial) informiert. Zwar wurden
durch das MoMiG keine Vorschriften der Steuergesetze geandert, doch bereits jetzt zeigt sich, dass ver-
schiedene zivil-, gesellschafts- oder insolvenzrechtlich motivierte Regelungen des MoMiG auch das Steuer-
recht maRgeblich beeinflussen. Nachfolgende Darstellung gibt einen Uberblick tiber wesentliche steuerliche

Auswirkungen der GmbH-Reform.

1. Verlegung des Verwaltungssitzes
(= Ort der Geschaftsleitung) ins Ausland

Das MoMiG eroffnet zivilrechtlich die Mdglichkeit,
den Verwaltungssitz (der im Wesentlichen dem
steuerlichen Begriff der Geschéftsleitung entspricht)
ins Ausland zu verlegen. Satzungssitz und Verwal-
tungssitz/Ort der Geschaftsleitung kdnnen somit
kiinftig auseinanderfallen. Aus gesellschaftsrechtli-
cher Sicht ermdglicht dies beispielsweise auslandi-
schen Unternehmen, ihre deutschen Tochtergesell-
schaften in der Rechtsform der GmbH kinftig aus
dem Ausland zu fiihren, ohne sich dem Risiko einer
Léschung auszusetzen.

Diese gesellschaftsrechtliche Regelung wurde je-
doch nicht mit dem Steuerrecht abgestimmt. So
droht bei einer Verlegung der Geschéftsleitung ins
Ausland aus steuerlicher Sicht die Aufdeckung und
damit Besteuerung der in dem Gesellschaftsvermo-
gen enthaltenen stillen Reserven. Dies ware bei-
spielsweise der Fall, wenn

o infolge der Verlagerung der Geschaftsleitung
ins Ausland das Besteuerungsrecht Deutsch-
lands im Hinblick auf den Gewinn aus der
VerauBerung oder der Nutzung einzelner
Wirtschaftsgiter der GmbH ausgeschlossen
oder beschrankt wird, oder

o die Geschéftsleitung in einen Staat au3erhalb
der Europaischen Union und des Europai-
schen Wirtschaftsraums (,Drittstaat®) verlegt
wird, mit dem Deutschland ein Doppelbesteu-
erungsabkommen (DBA) abgeschlossen hat,
das dem OECD-Musterabkommen entspricht.

Des Weiteren erdffnet die freie Wahl des Verwal-
tungssitzes deutschen Unternehmen kinftig die
Madglichkeit, nur im Ausland operativ tatige Toch-
tergesellschaften in der Rechtsform der GmbH zu
fuhren. Dies kann beispielsweise dadurch erreicht
werden, dass eine GmbH nach deutschem Recht
gegrundet wird, anschlieBend ihren Verwaltungs-
sitz in den jeweiligen auslandischen Staat verlagert
und sodann die operative Tatigkeit aufnimmt. Auch
insoweit konnen jedoch steuerliche Zusatzbelas-
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tungen drohen: Eine derartige ,auslandische® Toch-
ter-GmbH ware aufgrund ihres Satzungssitzes in
Deutschland unbeschrankt koérperschaftsteuer-
pflichtig. Behandelt der jeweilige auslandische
Staat die GmbH aufgrund des dortigen Verwal-
tungssitzes der Gesellschaft ebenfalls als unbe-
schrankt steuerpflichtig, droht im schlimmsten Fall -
bei Nichtexistenz eines DBA - eine Doppelbesteue-
rung des Einkommens. Jedoch auch im Fall der
Anwendbarkeit eines DBA bestiinde das Risiko,
dass im Ergebnis immer die hdhere Steuer der
beiden Staaten gezahlt wird, und damit im Ergebnis
eine hdhere Steuerlast entsteht, als dies bei einer
Gesellschaft der Fall ware, die ,nur® in einem der
Staaten unbeschrankt und in dem anderen Staat
lediglich beschrankt steuerpflichtig ware.

Praxishinweis

Ob und, wenn ja, in welchem Umfang die Verlage-
rung des Verwaltungssitzes/Ortes der Geschéftslei-
tung einer GmbH ins Ausland zu ungewollten Steu-
ernachteilen fuihren kann, ist jeweils insbesondere
davon abhéngig, (i) um welchen ausléandischen
Staat es sich handelt, (i) ob mit diesem Staat ein
DBA besteht und (iii) welche Wirtschaftsgiter sich
im Vermdgen der GmbH befinden. Vor der Sitzver-
lagerung sollte daher eine Prifung maglicher
nachteiliger Steuerfolgen anhand der konkreten
Umstande des Einzelfalls vorgenommen werden.

2. Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrankt)

Durch das MoMiG wurde die ,Unternehmergesell-
schaft (haftungsbeschrankt) eingefiihrt. Dabei
handelt es sich um eine GmbH, die nicht tber ein
Stammkapital von EUR 25.000,00 verfiigen muss,
sondern bereits mit einem Stammkapital ab
EUR 1,00 gegriindet werden kann. Steuerlich gel-
ten fir die neue Unternehmergesellschaft grund-
séatzlich die gleichen Regeln wie fir jede andere
GmbH auch.

Demnach kénnte beispielsweise kinftig die gewerb-
liche Préagung einer Kommanditgesellschaft (KG)
durch Einsetzung einer haftungsbeschrankten Un-
ternehmergesellschaft als einzige personlich haf-
tende Gesellschafterin (Komplementéarin) erreicht
werden. Die ,gewerbliche Pragung® fihrt dazu, dass
eine KG fur Steuerzwecke auch dann als Gewerbe-
betrieb behandelt wird, wenn sie selbst keine ge-
werbliche Tatigkeit austbt (Gewerbebetrieb kraft
Rechtsform), was in bestimmten Konstellationen
aus steuerlicher Sicht gewollt sein kann.

Durch Einsatz einer haftungsbeschrankten Unter-
nehmergesellschaft anstelle einer ,normalen®
GmbH kann demnach die gewerbliche Pragung
kiinftig auf einfache Weise mit geringem Kapitalein-
satz erreicht werden. Es entsteht eine sog. ,Unter-
nehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) & Co.
KG” anstelle der bekannten ,GmbH & Co KG*. Vor-
aussetzung fur eine derartige Gestaltung ist jedoch,
dass die Komplementéarin keine wesentliche eigene
Kapitalausstattung benétigt.

Praxishinweis

Bisher konnte mit einer ,Limited & Co. KG* zwar
ebenfalls mit geringem Kapitalaufwand eine ge-
werbliche Pragung erreicht werden. Ein wesentli-
cher Nachteil der ,Limited & Co. KG* ist jedoch die
Berucksichtigung von zwei unterschiedlichen Ge-
sellschaftsrechtsordnungen - englisches Gesell-
schaftsrecht fur die Limited neben deutschem Ge-
sellschaftsrecht fur die Kommanditgesellschaft.
Dieser Nachteil entfallt, wenn anstelle der Limited
eine haftungsbeschrankte Unternehmergesellschaft
die personlich haftende Gesellschafterin der KG
wird.

3. Vereinfachte GmbH-Grindung
/ Musterprotokoll

Die GmbH kann nach dem MoMiG in einem verein-
fachten Verfahren gegrindet werden, wenn sie
hochstens drei Gesellschafter und nur einen Ge-
schaftsfuhrer hat. In diesem Fall ist das in der Anla-
ge zum GmbH-Gesetz bestimmte Musterprotokoll
zu verwenden, wobei darliber hinaus keine vom
Gesetz abweichenden Bestimmungen getroffen
werden dirfen. Aus steuerlicher Sicht ist jedoch zu
beachten, dass die Verwendung des Musterproto-
kolls nachteilige Auswirkungen haben kann.

Insbesondere besteht insoweit das Risiko einer sog.
verdeckten Gewinnausschittung (VGA) im Hinblick
auf die im Zusammenhang mit der GmbH-
Grindung anfallenden Kosten. Nach dem Grin-
dungsprotokoll darf die Gesellschaft nur Grin-
dungskosten in H6he von bis zu maximal 300 Euro
Ubernehmen, wahrend héhere Kosten von den Ge-
sellschaftern zu tragen sind. Entstehen hohere Kos-
ten und werden diese entgegen dem Musterproto-
koll von der Gesellschaft getragen, liegt demnach
grundsatzlich eine vGA vor.

Eine vGA hatte zur Folge, dass in deren Hohe so-
wohl der GmbH der steuerliche Betriebsausgaben-
abzug versagt wird als auch dem Gesellschafter
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steuerpflichtige Einkinfte aus Kapitalvermdgen
zugerechnet werden.

4. Verdeckte Sacheinlage

Erbringt ein Gesellschafter statt der geschuldeten
Bareinlage bei wirtschaftlicher Betrachtung eine
Sacheinlage unter Umgehung der Sachgriindungs-
vorschriften (verdeckte Sacheinlage), wird nach
dem MoMiG nunmehr der eingebrachte Gegen-
stand auf die Bareinlagepflicht angerechnet. Der
Gesellschafter unterliegt nur noch Differenzhaftung
und muss die Einlage nicht wie bisher zweimal
erbringen.

Diese gesellschaftsrechtliche ,Besserstellung® der
verdeckten Sacheinlage andert jedoch nichts an
deren steuerlichen Konsequenzen. Unverandert
fuhrt eine verdeckte Sacheinlage von steuerver-
stricktem Vermogen beim Einlegenden grundsatz-
lich zur Aufdeckung der in dem eingelegten Wirt-
schaftsgut enthaltenen stillen Reserven und damit
zu einer steuerpflichtigen Gewinnrealisierung.

Praxishinweis

Ist eine steuerpflichtige Realisierung der in dem
Wirtschaftsgut enthaltenen stillen Reserven nicht
gewollt, sollte auch kiinftig eine verdeckte Sachein-
lage von Betriebsvermdgen oder steuerverstricktem
Privatvermdgen vermieden werden.

5. Nachtragliche Anschaffungskosten

Hat ein Gesellschafter seiner GmbH ein Darlehen
gewahrt und fallt die Darlehensforderung aufgrund
von Zahlungsschwierigkeiten der Gesellschaft aus,
fuhrt dies beim Gesellschafter unter bestimmten
Voraussetzungen in Héhe der ausgefallenen Forde-
rung zu nachtraglichen Anschaffungskosten auf die
Beteiligung. Gleiches gilt grundsatzlich, wenn der
Gesellschafter aus einer fir die Gesellschaft Gber-
nommenen Blrgschaft in Anspruch genommen
wird.

Nachtragliche Anschaffungskosten waren im Fall
der steuerpflichtigen VerauRerung der Beteiligung
oder Auflésung der GmbH steuerlich vorteilhaft, da
sie einen Verduflerungsgewinn mindern bzw. einen
VerauRerungsverlust erhéhen wirden.

Mafgeblich fir eine Beurteilung der ausgefallenen
Forderung als nachtragliche Anschaffungskosten
war bisher insbesondere, dass das Darlehen bzw.

die Burgschaft aus zivilrechtlicher Sicht eigenkapi-
talersetzenden Charakter hatte.

Der eigenkapitalersetzende Charakter wurde bisher
beispielsweise bejaht, wenn im Zeitpunkt der Darle-
hensgewahrung die Gesellschaft entweder bereits
konkursreif war, oder wenn die Konkursreife zwar
noch nicht eingetreten, die Riickzahlung des Darle-
hens aber angesichts der finanziellen Situation der
Gesellschaft in dem MaRe gefahrdet war, dass ein
ordentlicher Kaufmann das Risiko einer Kreditge-
wahrung zu denselben Bedingungen wie der Ge-
sellschafter nicht mehr eingegangen wére (sog.
Krise). Gleiches gilt, wenn das Darlehen in der Kri-
se von dem Gesellschafter hatte abgezogen wer-
den kdnnen, aber in Kenntnis der ,Krisensituation®
weiter gewahrt wurde.

Nach dem MoMiG werden die Rechtsfiguren des
eigenkapitalersetzenden Darlehens und der eigen-
kapitalersetzenden Burgschaft aufgegeben. Auf die
Qualifizierung ,kapitalersetzend” wird zivilrechtlich
kiinftig ebenso verzichtet wie auf den Begriff der
,Krise”. Nach dem MoMiG ist vielmehr kinftig jedes
Gesellschafterdarlehen bei Eintritt der Insolvenz
nachrangig. Demnach entfallen die wesentlichen
Anknipfungsmerkmale der bisherigen steuerlichen
Beurteilung.

Nicht geklart ist, welche steuerlichen Konsequen-
zen sich aus dieser zivilrechtlichen Anderung erge-
ben. Denkbar ist, dass steuerlich auch zukiinftig der
Umfang nachtraglicher Anschaffungskosten in An-
lehnung an die bisherige — durch das MoMiG Uber-
holte — Zivilrechtslage bestimmt wird. In Betracht
kommt jedoch auch, dass die steuerlichen Voraus-
setzungen fir nachtragliche Anschaffungskosten
neu zu bestimmen sind und in Anlehnung an die
Neuregelung durch das MoMiG der Ausfall einer
Gesellschafterforderung kinftig stets zu nachtragli-
chen Anschaffungskosten fihrt.

Praxishinweis

Da denkbar ist, dass sich die steuerliche Behand-
lung als nachtragliche Anschaffungskosten auch
kiinftig danach beurteilt, ob das Darlehen nach der
Rechtslage vor dem MoMiG als eigenkapitalerset-
zend anzusehen gewesen ware, sollte sicherheits-
halber bei Abschluss des Darlehensvertrags weiter-
hin eine Bestimmung in den Vertrag aufgenommen
werden, wonach das Darlehen auch in der Krise in
der Gesellschaft zu belassen ist bzw. nicht abgezo-
gen werden darf.
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Broschiire ,,Mergers & Acquisitions im Lichte des MoMiG*“

Mit dem Inkrafttreten des MoMiG am 1. November 2008 sind zahlreiche kapitalgesellschaftsrechtliche Grundsatzfragen
neu geordnet worden. Insbesondere das GmbH-Recht hat weitreichende Anderungen erfahren. Das MoMiG hat auch
erhebliche Einflussen auf Unternehmenskaufe.

Zu den Auswirkungen des MoMiG auf M&A-Transaktionen gibt Luther eine kostenfreie Mandantenbroschiire heraus,
die wir Ihnen gerne zusenden. Bitte mailen Sie uns an unter contact@Iluther-lawfirm.com.
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