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GRUNDBESITZ

Die vermogensverwaltende Immobilien-GmbH
als Gestaltungsinstrument
von StB Thomas Seiler, Bornheim und StB Jan Boéttcher, LL.M., Niirnberg

| Die vermdgensverwaltende GmbH ist nach wie vor ein beliebtes steuerliches
Gestaltungsinstrument. Gegenlber der privaten Grundsticksverwaltung kann
sie regelmafig dann punkten, wenn die Gewinne langfristig thesauriert werden
sollen und zudem die erweiterte Grundstiickskiirzung nach § 9 Nr. 15. 2 GewStG
gesichert werden kann. Doch die Hirden fur dieses steuerliche Privileg sind
hoch. Mit der entsprechenden Gestaltung kann aber meist gewahrleistet wer-
den, dass diese Hirde erfolgreich gemeistert wird. |

1. Ausgangssituation

Im Privatvermogen gehaltener Grundbesitz kann auBerhalb der 10-Jahres-
frist des § 23 Abs. 1S. 1 Nr. 1 EStG bekanntlich einkommensteuerfrei verau-
Bert werden. Verauflerungsverluste sind gemaf3 § 23 Abs. 3 S. 7 und 8 EStG
nur innerhalb von zehn Jahren nach Anschaffung innerhalb der sonstigen
Einkiinfte verrechenbar, konnen im Anschluss jedoch nicht mehr steuerlich
geltend gemacht werden. Demgegeniber unterliegen Kapitalgesellschaften,
also auch eine GmbH, gemal § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG der unbeschrankten
Korperschaftsteuerpflicht. Der von einer GmbH gehaltene Grundbesitz stellt
daher stets in vollem Umfang steuerliches Betriebsvermagen dar.

MERKE | Eine auflerbetriebliche Sph&re der GmbH existiert nicht (vgl. BFH
4.12.96, | R 54/95). Im Falle einer VerduBerung des von der GmbH gehaltenen
Grundbesitzes unterliegt der Gewinn demnach der Korperschaftsteuer - und
grundsatzlich auch der Gewerbesteuer; dies gilt auch hinsichtlich der eingetrete-
nen Wertsteigerungen seit Anschaffung. Ebenso werden auch bei Verauf3erung von
Anteilen einer grundbesitzenden GmbH und bei der Liquidation einer Grundstiicks-
verwaltungs-GmbH die gebildeten stillen Reserven gemal3 § 17 EStG besteuert,
wenn auch ,nur” nach dem sog. Teileinkiinfteverfahren.

Hinzu kommt, dass die Einbringung von privatem Grundbesitz in eine GmbH
Grunderwerbsteuer auslost. Nur bei einer formwechselnden Umwandlung
gem. § 190 UmwG von einer Personengesellschaft in eine GmbH kann Grund-
erwerbsteuer vermieden werden. Allerdings ist auch beim Formwechsel zu
Uberpriifen, ob dadurch nicht vormalige grunderwerbsteuerliche Steuerbefrei-
ungstatbestande aufgehoben werden.

Wird z. B. ein Grundstiick im Vorfeld des Formwechsels durch einen (oder
mehrere] Gesellschafter noch auf die Personengesellschaft tbertragen, ist
dieser Vorgang zwar zunachst gem. § 5 Abs. 1 oder 2 GrEStG in Hohe der sog.
Beteiligungsidentitat befreit. Ein spaterer heterogener Formwechsel in eine
Kapitalgesellschaft fihrt aber zu einer riickwirkenden Versagung der Steuer-
verglinstigung, da die Beteiligung am Vermdgen der Gesamthand entfallt.
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Beachten Sie | Die hierbei zu beachtende Frist des § 5 Abs. 3 GrEStG wurde
mit dem sog. ,Anti-Share-Deal-Gesetz" ab dem Jahr 2021 auf nunmehr 10 Jah-
re heraufgesetzt. Entsprechendes gilt fiir eine durch die Erweiterung des § 1a
KStG seit diesem Jahr magliche Option einer (im Gesellschaftsregister einge-
tragenen) GbR zur Korperschaftsteuer. Diese bleibt zwar fir Zwecke der GrESt
weiterhin Personengesellschaft, jedoch gilt die Ausiibung der Option nach § 1a
KStG gem. § 5 Abs. 3 S. 3 GrEStG ebenfalls als Verminderung des Anteils des
VerauBerers am Vermdgen der Gesamthand, wenn die Option innerhalb der
Frist von 10 Jahren ausgetibt und wirksam wird.

2. Vorteile einer Immobilien-GmbH und Gestaltungstipps

Das bisher Gesagte lasst die Immobilien-GmbH gegeniiber einer vermaogens-
verwaltenden Gesellschaft eher unattraktiv erscheinen. Der obige Vergleich
spricht zunachst fur eine Zuordnung von Immobilien zum Privatvermagen und
gegen die Immobilien-GmbH. Jedoch zeigen sich im Thesaurierungsfall be-
deutende Vorteile der Immo-GmbH bei der laufenden Besteuerung. Dies ins-
besondere, wenn die Gesellschaft entweder einer Gewerbesteuerbefreiung
des § 3 GewStG unterfallt oder die erweiterte Gewerbesteuerkiirzung des § 9
Nr. 1S. 2 ff GewStG in Anspruch nehmen kann, welche ebenfalls zu einer weit-
gehenden faktischen Befreiung der Immobilien-GmbH von der Gewerbesteuer
fubrt. Hiernach ergibt sich bei einer rein grundbesitzenden GmbH eine lfd. Er-
tragsteuerbelastung von insgesamt 15,83 % (15 % KSt zzgl. SolZ).

Soweit also Gewerbesteuerbefreiungen oder die erweiterte Kiirzung greifen,
konnen somit 84,175 % des Gewinns einbehalten werden und stehen fir
weitere Investitionen zur Verfligung, sodass im Falle der Thesaurierung
unbestritten ein erheblicher Steuervorteil gegenlber der laufenden Besteu-
erung auf der privaten Vermogensebene entsteht. Zugegebenermaflien stellt
dieser zu einem wesentlichen Teil - aber nicht ausschlief3lich - nur einen
Stundungsvorteil dar, da spatestens bei der Liquidation der GmbH wiederum
alle eingetretenen Wertzuwachse der Kdrperschaftsteuer unterliegen und im
Rahmen des Teileinkiinfteverfahrens bei der Einkommensteuer des Gesell-
schafters gemaf § 17 Abs. 4 EStG erfasst werden.

Beachten Sie | Ausschiittungen an die Gesellschafter unterliegen grund-
satzlich der Abgeltungsteuer mit 25 % (einschlieBlich des Solidaritats-
zuschlages aber ohne ggf. noch anfallende Kirchensteuer 26,38 %). Die Ge-
samtsteuerbelastung betragt demnach einschlie3lich der Besteuerung auf
Ebene der GmbH 48,34 % - Gewerbesteuerpflicht und einen Gewerbesteuer-
hebesatz von 400 % unterstellt. Ohne Gewerbesteuerbelastung auf Ebene
der GmbH betragt die Gesamtsteuerbelastung im Ausschiittungsfall 38,03 %.

Damit scheint die Gesamtsteuerbelastung auch bei Ausschiittung gegeniber
einer Investition Uber eine vermdgensverwaltende Personengesellschaft
deutlich glinstiger, wenn beispielsweise der individuelle Steuersatz des
Gesellschafters bei 45 % liegt. Allerdings muss bei dieser Betrachtung die
spatere Besteuerung der stillen Reserven bei der Investition Gber die GmbH
eingerechnet werden, die bei der vermdgensverwaltenden Personengesell-
schaft eben nicht anfallt.
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GESTALTUNGSTIPP | Dem Ausschittungsverhalten kommt daher neben den
Befreiungsmaoglichkeiten von der Gewerbesteuer bei der Entscheidung fir oder
gegen die Immobilien-GmbH entscheidende Bedeutung zu, auch wenn zumin-
dest bei mittleren bis hohen personlichen Steuersatzen ein Vorteil der GmbH
auch im Ausschittungsfall besteht (vgl. Kessler/Mirbach, DStR 14, 1936). Die
Mdoglichkeit einer beglinstigten Thesaurierungsbesteuerung nach § 34a EStG
steht einer rein vermdégensverwaltenden (und nicht gem. § 15 Abs. 3 EStG ge-
werblich infizierten oder gepragten) Personengesellschaft nicht zur Verfiigung.

Auch kann durch Verkauf oder Einbringung von Grundstiicken aus dem Privat-
vermaogen an bzw. in eine Kapitalgesellschaft neues Abschreibungsvolumen ge-
schaffen werden, ohne dass dies eine Ertragsteuerbelastung auf der privaten
Ebene auslost, sofern die 10-Jahresfrist des § 23 Abs. 1S. 1 Nr. 1 EStG beziglich
der Grundstlicke bereits abgelaufen ist.

Beachten Sie | § 7 Abs. 1S. 5 EStG sieht bei der Einlage von Wirtschaftsgi-
tern in ein Betriebsvermdgen, welche zuvor zur Einkiinfteerzielung genutzt
worden sind, eine Minderung der Afa-BMG um die bis dato geltend gemach-
ten Afa-Betrage vor. Ob dies auch bei einer Einlage in eine Kapitalgesell-
schaft gilt, ist streitig, da § 23 Abs. 1S. 5 Nr. 2 EStG fiir diese Falle eine Verau-
Berung fingiert. Von daher sollte eine Ubertragung von Grundstiicken des
Privatvermogens vorzugsweise im Wege der Einbringung gegen Gewahrung
von Gesellschaftsrechten (bspw. im Rahmen einer Sachkapitalerhéhung) er-
folgen. Dies stellt einen tauschahnlichen Vorgang dar, eine Kiirzung des Ab-
schreibungsvolumens gem. § 7 Abs. 1 Nr. 5 S. 2 EStG greift somit in diesem
Fall nicht (vgl. BFH 24.1.08, IV R 37/06).

Von Vorteil ist auch, dass die Gebaudeabschreibungen im Betriebsvermdgen
3 % betragen, wenn die Voraussetzungen des § 7 Abs. 4 Nr. 1 EStG erfiillt sind
(keine Verwendung zu Wohnzwecken und Bauantrag nach dem 31.3.85), wo-
gegen die Abschreibungen im Privatvermdgen auch in diesen Fallen auf 2 %
(bzw. 2,5 % bei Altgebauden] beschrankt sind. Bei Wohngebauden greift aller-
dings seit dem JStG 2022 (BGBL | 22, 2294) ein linearer Afa-Satz gem. § 7 Abs. 4
S. T Nr. 2 EStG von 3 % sowohl im Privat- als auch Betriebsvermadgen, soweit
diese ,nach dem 31. Dezember 2022 fertiggestellt worden sind”. Daneben
greift fir Wohngebaude mit Herstellung bzw. Anschaffung und Fertigstellung
nach dem 30.9.23 die Maglichkeit einer degressiven Afa in Hohe von 5 % gem.
§ 7 Abs. ba EStG. Des Weiteren sind im Betriebsvermogen Teilwertabschrei-
bungen mdglich, was im Privatvermogen ausgeschlossen ist. Bei Immobilien
mit unsicherer Wertentwicklung bietet sich aber die gewerbliche Personen-
gesellschaft an, da sich die entstehenden Verluste - sei es durch Teilwertab-
schreibungen oder Verkaufe — dann unmittelbar auf Gesellschafterebene
auswirken.

GESTALTUNGSTIPP | Gewinne aus der VerduBerung des von einer GmbH
gehaltenen Grundbesitzes konnen durch Inanspruchnahme von § é6b EStG voll-
standig steuerfrei gestellt und fir Neuinvestitionen verwendet werden, wenn die
in § 6b EStG aufgefiihrten Voraussetzungen hierfiir erfillt sind. Hieraus ergibt
sich ebenfalls ein erhebliches Gestaltungspotenzial.
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3. Vergleichsrechnung zur steuerlichen Vorteilhaftigkeit

Anhand eines Beispiels werden nachfolgend die Belastungsunterschiede
zwischen der privaten Vermogensverwaltung und der Immobilien-GmbH in
der laufenden Besteuerung dargelegt:

H Beispiel

Die sehr vermogenden Eheleute Friedel und Anne Reich wollen zum Aufbau von
weiterem Vermdgen in einen Wohnkomplex (Fertigstellung vor dem 31.12.22) inves-
tieren. Auf Uberschiisse aus den Immobilien sind sie nicht angewiesen, da sie Uber
ausreichendes laufendes Einkommen verfligen. Sie wollen vielmehr alle erzielten
Gewinne fur den Erhalt der erworbenen Immobilie und zum weiteren Vermdgens-
aufbau verwenden.

Die Anschaffungskosten (inkl. aller Nebenkosten) fiir die Immobilie betragen
1 Mio. EUR und werden vollstandig aus Eigenmitteln finanziert. Der monatliche
Mietzins betragt 10.000 EUR und die nicht auf die Mieter umlegbaren Betriebs-
kosten betragen jahrlich 20.000 EUR. Die Abschreibungen belaufen sich ebenfalls
auf 20.000 EUR p. a. Der personliche Grenzsteuersatz der Familie Reich betragt
45 % zzgl. Solidaritatszuschlag, also 47,48 %. Kirchensteuer fallt nicht an. Die Vor-
aussetzungen fir die erweiterte Gewerbesteuerkiirzung sind gegeben.

Die Eheleute wollen entweder Uber eine rein vermogensverwaltende GbR oder
Uber eine GmbH investieren. Wie der folgenden Vergleichsrechnung zu entnehmen
ist, ergibt sich in der laufenden Besteuerung ein deutlicher Vorteil der Immobilien-
GmbH gegeniiber der privaten Vermdégensverwaltung.

Investition liber private Vermogens- GmbH
verwaltung

Mieteinnahmen 120.000 EUR 120.000 EUR
/. Betriebskosten 20.000 EUR 20.000 EUR
.. Abschreibungen 20.000 EUR 20.000 EUR
Uberschuss/Gewinn 80.000 EUR 80.000 EUR
Einkommen- bzw. Kérperschaftsteuer 37.984 EUR 12.660 EUR
(inkl. Solidaritatszuschlag)

verbleibendes Reinvestitionskapital 42.016 EUR 67.340 EUR
Eigenkapitalrendite nach Steuern 4,2 % 6,7 %

Die sich auf Ebene der GmbH ergebende Steuerersparnis gegeniiber der
privaten Vermogensanlage kann durch Wiederanlage zum weiteren Vermo-
gensaufbau genutzt werden, ggf. auch durch Grindung von Tochterkapital-
gesellschaften, die dann spéater zu 95 % steuerfrei verauBert werden (vgl.
Spiegelberger, Vermdgensnachfolge, § 14 Rz. 18). Ein Steuerspareffekt ergibt
sich ebenfalls durch Verwendung der nur mit 15,825 % vorbelasteten Ertrage
fur alle Reparaturen und Erhaltungsaufwendungen.

Das zur Reinvestition zu Verfligung stehende Mehrkapital aus der Steuer-
ersparnis der GmbH entfaltet insbesondere dann deutliche Wirkung, wenn
man nicht lediglich auf Eigenkapitalbasis agiert, sondern die Immobilienfinan-
zierung auch unter Einbezug von Fremdkapital erfolgt - was der Normalfall
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sein dirfte. Die sich aus der Investition tiber die GmbH ergebenden Mehrmittel
konnen im Falle einer Fremdfinanzierung zu hoheren Tilgungsleistungen ver-
wendet werden. Ublicherweise geht mit der hoheren Tilgung eine Reduzierung
der Uber die gesamte Darlehenslaufzeit tatsachlich geleisteten Zinszahlungen
und eine deutlich friihere Entschuldung einher.

Beachten Sie | Im Falle laufender Verluste ist wiederum die Direktinvestition
von Vorteil, weil bei dieser ein uneingeschrankter Ausgleich mit anderen
positiven Einkiinften des Steuerpflichtigen erfolgen kann. Auch kann nach
MafRgabe des § 10d EStG ein den Veranlagungszeitraum tibergreifender Abzug
erfolgen. Verluste auf Ebene der GmbH kdonnen dagegen nur von dieser selbst
im Rahmen des § 10d EStG abgezogen werden.

Dem Vorteil aus der laufenden Besteuerung steht zudem der Nachteil der
zeitlich unbegrenzten steuerlichen Erfassung eines VeraufBerungsgewinns
gegenulber, dem ggf. nur mit einem sehr langen Investitionszeitraum begeg-
net werden kann (vgl. Kessler/Mirbach, DStR 14, 1938).

4. Stolperstein: Erweiterte Gewerbesteuerkurzung

Grundsatzlich wird die Summe des Gewinns gem. § 9 Nr. 1 S. 1 GewStG pau-
schal um 1,2 % des Einheitswerts (ab EZ 2025: 0,11 % des Grundsteuerwerts)
des zum Betriebsvermogen des Unternehmens gehorenden und nicht von
der Grundsteuer befreiten Grundbesitzes gekiirzt (sog. einfache Kiirzung).
Anstelle der einfachen Kiirzung kann nach § 9 Nr. 1S. 2 GewStG auf Antrag
unter bestimmten Voraussetzungen die erweiterte Gewerbesteuerkiirzung
treten. Mit der erweiterten Gewerbesteuerkiirzung lasst sich fir Grund-
sticksunternehmen u. U. sogar eine vollstandige Befreiung des auf die Ver-
waltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes entfallenden Gewerbeertrags
erreichen.

4.1 Hinweis: Holdingmodell

Die gewerbesteuerlichen Effekte einer ,Kiirzung” sind im Rahmen der Kiir-
zung nach § 9 Nr. 2a GewStG (inlandische Schachteldividenden) unschadlich,
da es sich um die systematische Erfassung tber einen blof3en Abzugsposten
bei der Ermittlung des Gewerbeertrags handelt und damit keine (kiirzungs-
schadliche) Befreiung i. S. d. § 2 Abs. 2 GewStG vorliegt. Entsprechend steht
die erweiterte Kirzung nach § 9 Nr. 1 S. 2 GewStG der Anwendung des § 9
Nr. 2a GewStG nicht entgegen (BFH 22.6.16, X R 54/14, BStBL 1117, 529). Insbe-
sondere in Rahmen eines GmbH Holding-Modells kann der Kiirzungsvorteil
daher auch an die Holding ., weitergereicht” werden.

4.2 Grundtatbestand

Der Grundtatbestand der erweiterten Gewerbesteuerkirzung erfordert nach
§ 9 Nr. 1S. 2 GewStG die Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes (=
beglinstigte Haupttatigkeit), i. d. R. Vermietung und Verpachtung. Abzugren-
zen sind rein vermogensverwaltende Tatigkeiten von gewerblichen Tatigkei-
ten. Relevant werden in diesem Zusammenhang insbesondere Tatigkeiten,
die zwar in erster Linie vermdgensverwaltend sind, aber bei Uberschreiten
gewisser Schwellengrenzen oder Hinzutreten besonderer Umstande ge-
werblich werden.
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Drei klassische@f Klassische ,Versagungstatbestande” sind hierbei ein gewerblicher Grund-

Versagungstatbesténdef stickshandel des Grundstiicksunternehmens, die u. U. vorliegende gewerb-
i liche Vermietung oder die Nutzungsiberlassung im Rahmen einer Betriebs-
aufspaltung.

Aktueller Hinweis Grundstiickshandel: Mit Urteil vom 18.1.22 (8 K 8008/21)
hat das FG Berlin-Brandenburg entschieden, dass die Frage, wann im Einzel-
fall eine ,Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzesi.S.d. § 9Nr.1S5.2
GewStG als private Vermadgensverwaltung in Abgrenzung zu einer gewerbli-
chen Tatigkeit vorliegt, nach den gleichen Grundsatzen zu entscheiden sei,
die auch fur die Abgrenzung zwischen Vermdgensverwaltung und Gewerbe-
betriebi. S. d. § 15 EStG gelten.

Beachten Sie | D. h. bereits dann, wenn die Indizwirkung der sog. Drei-Ob-
Revision anhangig jekt-Grenze eingreift, sei die Tatigkeit nicht mehr als Verwaltung und Nut-
unter: Il R 12/22 zung eigenen Grundbesitzes i. S. d. § 9 Nr. 1 S. 2 GewStG anzusehen, ohne
dass es sich dabei auch um eine nachhaltige Tatigkeiti. S. d. § 15 Abs. 2 EStG
handeln miisste. Es ist zu erwarten, dass der BFH diese Auffassung des FG
Berlin-Brandenburg im unter dem Az. Il R 12/22 anhangigen Revisionsver-
fahren bestatigt.

Durchgriffsverbot Aktueller Hinweis Betriebsaufspaltung: Eine Ausnahme von dem Grundsatz,

bei umgekehrter dass die Qualifikation als Besitzgesellschaft im Rahmen einer Betriebsauf-

Betriebsaufspaltung spaltung immer auch zu der Versagung der Inanspruchnahme der erweiter-

ten Gewerbesteuerkirzung nach § 9 Nr. 1S. 2 ff. GewStG fuhrt, hat der BFH

kirzlich in seinem Urteil vom 22.2.24 (Il R 13/23, BStBI 24, 487, GStB 24, 291

ff.) fir den Fall einer sog. umgekehrten Betriebsaufspaltung (Besitzgesell-

schaft ist eine Kapitalgesellschaft und die Betriebsgesellschaft eine Perso-

nengesellschaft] angenommen. In diesen Fallen greife vielmehr ein sog

Durchgriffsverbot durch die Besitzgesellschaft. D. h. eine personelle Ver-

flechtung kann bei einer Besitzgesellschaft in der Rechtsform einer GmbH

nur dann vorliegen, wenn die GmbH selbst unmittelbar oder mittelbar zu

mehr als 50 % am Betriebsunternehmen beteiligt ist. Fir die Gestaltung von

Holdingkonstruktionen ergeben sich hierdurch eine Vielzahl von Gestal-

tungsmoglichkeiten der Generierung gewerbesteuerlich ,befreiter” Immobi-
lieneinheiten.

4.3 Nebentatigkeiten

Neben der begiinstigten Haupttatigkeit Uben Unternehmen haufig weitere
(Neben-)Tatigkeiten aus, hinsichtlich deren Rechtsfolgen § 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG wie folgt unterscheidet:

4.3.1 Privilegierte Nebentatigkeiten:

Nebentitigkeiten | B Verwaltung und Nutzung eigenen Kapitalvermadgens,

sind unschadlich, B Betreuung von Wohnungsbauten,

aber selbst nicht : B Errichtung und Verauflerung von Einfamilienhdusern, Zweifamilienhdusern oder
begiinstigt : Eigentumswohnungen,

B Lieferung von Strom oder
B weitere geringfligige Tatigkeiten aus Vertragsbeziehungen mit den Mietern des
Grundbesitzes.
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Diese Nebentatigkeiten sind unschadlich, aber selbst nicht beglinstigt, d. h.
die Ertrage hieraus unterliegen der GewSt.

Aktueller Hinweis zu Betreuung von Wohnungsbauten: Hinsichtlich der (un-
schadlichen) Betreuung von Wohnungsbauten hat der BFH in seiner Ent-
scheidung vom 23.3.23 (Ill R 49/20, BStBL Il 24, 126) klargestellt, dass das Er-
bringen von Reinigungsleistungen (noch) keine Betreuung von Wohnungs-
bauteni.S.des § 9 Nr. 1S. 2 GewStG darstellt. Eine Immobilie im Sinne dieser
Vorschrift betreut nur, wer sie verwaltet oder wer die Hauptverantwortung
vor Ort in dem Sinne tragt, dass er sich um das Gesamtobjekt kiimmert und
in Abwesenheit der Eigentimer und eines Vertreters der Verwaltung die
Hauptverantwortung fiir das Objekt tragt und als Hauptansprechpartner
dient.

Beachten Sie | Liegt eine entsprechende Bewirtschaftungsbetreuung vor, ist
diese auch dann unsché&dliche Nebentatigkeit, wenn diese (auch) fir fremde
Wohnungsbauten erfolgt (vgl. BFH 15.4.21, IV R 32/18, BStBL |1 21, 624).

PRAXISTIPP | Die Inanspruchnahme der erweiterten GewSt-Kirzung bedarf
nicht nur der Errichtung einer ,beglinstigten Struktur”, sondern auch deren per-
manenter Uberwachung. Im bestmdglichen Fall ist die Gesellschaft selbst nur
Eigentimerin, Gberlasst die Verwaltung einem externen Hausverwalter und ver-
fligt nur Uber zwingend notwendiges eigenes Personal. So wie Betriebsvorrich-
tungen ausgegliedert werden, weil die Mitvermietung von beweglichen Wirt-
schaftsglitern schadlich ist, so miissen auch sonstige Leistungen ausgegliedert
werden. Dies betrifft insbesondere Leistungen, die das Personal in fremden
Gebauden erbringt.

Aktueller Hinweis Stromlieferungen: Gemaf3 § 9 Nr. 1S. 3 Buchst. b GewStG
ist ab EZ 2021 die Lieferung von Strom i. V. m. der Verwaltung und Nutzung
des eigenen Grundbesitzes in zwei Fallen als erlaubte, jedoch nicht von der
erweiterten Kirzung umschlossene Tatigkeit anzusehen:

B Einnahmen aus der Lieferung von Strom im Zusammenhang mit dem Be-
trieb von Anlagen zur Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien im Sin-
ne des § 3 Nr. 21 EEG, sofern die Einnahmen nicht aus der Lieferung an
Letztverbraucher stammen, es sei denn, diese sind Mieter des Anlagenbe-
treibers und

B Einnahmen aus der Lieferung von Strom aus dem Betrieb von Ladestatio-
nen fir Elektrofahrzeuge einschlieBlich Elektrofahrrader, die keine Kraft-
fahrzeugei. S. des § 1 Abs. 3 StVG sind.

Siehe zu Einzelheiten: Gleichlautende Landererlasse vom 3.6.21 (42-G 1425-
85, BStBL | 22, 958)

4.3.2 Anhebung der Unschadlichkeitsgrenze durch das JStG 2024
Voraussetzung fiir die Anwendung des § 9 Nr. 1S. 3 Buchst. b und c GewStG
ist, dass die aus diesen kirzungsunschadlichen Tatigkeiten erzielten Einnah-
men des Grundstiicks- bzw. Wohnungsunternehmens in dem fiir den Erhe-
bungszeitraum mafigeblichen Wirtschaftsjahr eine Unschadlichkeitsgrenze
nicht Gberschreiten.
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Diese lag hinsichtlich der obigen Nebentatigkeiten aus Stromlieferungen bei
10 % der Einnahmen aus der Gebrauchsiberlassung des gesamten eigenen
Grundbesitzes des Grundstiicks- bzw. Wohnungsunternehmens. Diese Un-
schadlichkeitsgrenze wurde durch das JStG 2024 von 10 % auf 20 % angeho-
ben; die Anderung gilt bereits riickwirkend ab Erhebungszeitraum 2023.

Beachten Sie | Fir die Berechnung der prozentualen Unsché&dlichkeitsgren-
zeni.S.des § 9Nr. 1S. 3 Buchst. b und c GewStG sind die Einnahmen aus der
Gebrauchsiberlassung des gesamten Grundbesitzes zu bestimmen. Hierzu
gehoren insbesondere die vereinbarten Miet- und Pachteinnahmen inklusive
samtlicher umlagefahiger Betriebskosten. Die Umsatzsteuer bleibt bei der
Ermittlung der Einnahmen auBer Ansatz (Nettobetrachtung).

4.3.3 Sonstige Tatigkeiten

Bei den privilegierten Tatigkeiten handelt es sich um einen gesetzlich ab-
schlieBend formulierten Katalog von Tatigkeiten, die der Sache nach Ausnah-
men von dem ansonsten geltenden Grundsatz der Ausschliefllichkeit darstel-
len. Dies hat zur Folge, dass grds. alle Ubrigen Tatigkeiten zu einem vollstan-
digen Ausschluss der erweiterten Gewerbesteuerkiirzung fihren.

Beachten Sie | Diese Tatigkeiten brauchen fir sich keine gewerbliche Tatig-
keit zu begriinden. Wesentlich ist lediglich, dass diese nicht unter den Kata-
log der privilegierten Tatigkeiten zu subsummieren sind.

Welche drastischen Folgen auch vermeintlich unbedeutende, nicht privile-
gierte Nebentatigkeiten auslosen konnen, zeigt das BFH-Urteil vom 15.6.23
(IV R 6/20). Eine Immobiliengesellschaft beteiligte sich jeweils am ersten Ad-
ventswochenende an einem Weihnachtsmarktverkauf und spendete alle Er-
l6se an einen (den Weihnachtsmarkt organisierenden) gemeinnitzigen Ver-
ein. Auch solche Aktivitaten stellen nach Ansicht des BFH kiirzungsschadli-
che Nebentatigkeiten dar. Dies fihrte fir die gesamten Streitjahre zur voll-
standigen Versagung der Inanspruchnahme der erweiterten GewSt-Kiirzung
gem. § INr. 1S. 2 GewStG.

FAZIT | Gegenlber der Vermdgensverwaltung im Privatvermdgen ist eine
vermogensverwaltende GmbH vor allem dann erwagenswert, wenn die Gewinne
langfristig thesauriert werden sollen, also ein langfristiger Vermdgensaufbau
angestrebt wird, und zudem die erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1S. 2 GewStG
gesichert werden kann. Diesbezliglich konnen sich aber in der Praxis erhebliche
Probleme ergeben, insbesondere bei der Vermietung von Gewerbeimmobilien,
die sich aber in den meisten Fallen Uber entsprechende Gestaltungen l6sen
lassen. Es bleibt daher festzuhalten, dass die Investition iber eine grundbesitz-
verwaltende GmbH gegeniiber der privaten Vermogensanlage je nach Lage des
Einzelfalls sehr wohl vorteilhaft sein kann. Sie sollte daher bei der Planung eines
Immobilieninvestments als Alternative stets in Erwagung gezogen werden.

N WEITERFUHRENDER HINWEIS
e Zur Ubertragung von V+V-Vermdgen auf eine vermdgensverwaltende GmbH & Co. KG:
siehe den ausfihrlichen Musterfall von Mayer, PU 01/2019, Beihefter S. 3 f.
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KAPITALGESELLSCHAFTEN

Das Holdingmodell - nochmals deutlich attraktiver
als die klassische ,vermogensverwaltende GmbH"
von StB Jan Bottcher, LL.M., Nirnberg

| In der Gestaltungspraxis erlebt die vermdgensverwaltende GmbH aktuell
eine Renaissance, wobei nur die thesaurierende GmbH entscheidende steuer-
liche Vorteile generieren kann. Verfeinern lasst sich dieses Gestaltungsmodell
noch, wenn man eine klassische Holdingkonzeption etabliert, um zusatzlich in
den Genuss des steuerlichen Konzernprivilegs des § 8b KStG zu gelangen. |

1. ..Doppelstock-Modell” und Konzernprivileg

Der vermeintlich banale Weg in ein solches .Doppelstock-Modell” fiihrt
unweigerlich Gber den Weg des Umw5tG und sollte daher in der Beratungs-
praxis nicht unterschatzt werden. Essenziell sind detaillierte Kenntnisse
uber die im Umwandlungsteuererlass (BMF 11.11.11, BStBL | 11, 1314 - Umw-
StE) niedergelegte Auffassung der Finanzverwaltung als auch der aktuellen
BFH-Rechtsprechung, um das Gestaltungsmodell optimal umzusetzen.

Halt eine Kapitalgesellschaft Anteile an einer anderen Kapitalgesellschaft,
sind grundsatzlich die Ausschiittungs- und VerauB3erungsertrage nach § 8b
Abs. 1 und 2 KStG von der Kdérperschaftsteuer befreit. Uber die gesetzlich
normierte Nichtabziehbarkeit von Betriebsausgaben i. H. v. 5 % der entspre-
chend steuerfreien Beziige gem. § 8b Abs. 3 und 5 KStG (sog. Schachtelstra-
fe) greift faktisch eine Steuerbefreiung dieser Ertrége i. H. v. 95 %. Bei einem
Gewinn von z. B. 1.000 EUR fallen bei einem Korperschaftsteuersatz von 15 %
somit nur 7,50 EUR Korperschaftsteuer an.

Beachten Sie | Seit 2013 sieht jedoch § 8b Abs. 4 KStG eine Kérperschaftsteu-
erpflicht fur Dividenden vor, falls diese aus einer Beteiligung stammen, die zu
Beginn des Kalenderjahres weniger als 10 % des Grund- oder Stammkapitals
betragen hat (sog. Streubesitz). Gleichzeitig entfallt fir derartige Beziige die
auflerbilanzielle Hinzurechnung von 5 % nicht abziehbarer Betriebsausgaben
gemanR § 8b Abs. 5 KStG. Fiir Zwecke der Entlastung von der Gewerbesteuer ist
zu beachten, dass - anders als bei § 8b Abs. 4 KStG - das Schachtelprivileg
gemal § 9 Nr. 2a GewStG eine Beteiligung von mindestens 15 % vorschreibt.
AuBerdem ist durch Zukauf im Lauf des Jahres - anders als bei § 8 b Abs. 4S. 6
KStG - eine Aufstockung nicht moglich.

MERKE | Durch das .Anti-BEPS-Umsetzungsgesetz |I” vom 20.12.16 (BGBL | 16,
3000) wurde zudem eine Steuerfalle fir Holdinggesellschaften beseitigt: § 8b
Abs. 7 KStG wurde so angepasst, dass reine Holdingunternehmen, die Beteiligun-
gen ggf. auch kurzfristig erwerben und weiterverauflern, keine Finanzunterneh-
meni.S. d. § 8b Abs. 7 S. 2 KStG (mehr) darstellen.
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2. Anteilstausch nach § 21 UmwStG

2.1 Anwendungsbereich des § 21 UmwStG

Einbringende kdnnen natirliche oder auch juristische Personen sein. Die ein-
zubringenden Anteile konnen hierbei im Betriebsvermdgen gehalten werden
oder dem Privatvermdgen i. S. d. § 17 EStG zuzurechnen sein; fiir alle Gbrigen
Anteile findet § 20 Abs. 4a EStG Anwendung. § 21 UmwStG erfasst samtliche
Vorgange des Austauschs von Anteilen gem. § 1 Abs. 3 Nr. 5 UmwStG; es ist
hierbei unbeachtlich, ob diese aufgrund von Kapitalerhohungen, Umwandlun-
gen oder sonstigen Rechtsvorgangen erfolgen.

Gewahrung neuer In der Praxis erfolgt die Ubertragung der Anteile regelmafig durch Abtretung
Anteile durch die gem. § 15 Abs. 3 GmbHG im Wege der Einzelrechtsnachfolge. Die im Rahmen
ibernehmende i einer Einbringung gem. § 20 UmwStG notwendige Gewahrung neuer Anteile
Gesellschaft nétig durch die Ubernehmende Gesellschaft erfolgt bei Einbringungen im Wege

der Einzelrechtsnachfolge dadurch, dass die Anteile im Wege der Sachein-
lage gem. § 5 Abs. 4 GmbHG bei Griindung der Ubernehmenden Gesellschaft
oder gem. § 56 GmbHG im Wege der Sachkapitalerhchung gewahrt werden.

2.2 Alternative: Sachagio

Alternativ kann der Einbringende die Geschaftsanteile im Rahmen einer Bar-
Ausgabe 5 | 2018 griindung oder einer Barkapitalerhohung bei der iibernehmenden Gesell-
Seiten 165 ff. schaft auch zusatzlich zu der Bareinlage als Nebenleistung gem. § 3 Abs. 2
GmbHG leisten (sog. Sachagio, vgl. Tz. 01.46 UmwStE; zu Formulierungsvor-
schldgen siehe Walter, GStB 18, 165).

Es bleibt bei MERKE | Das Sachagio ist nicht Teil des Stammkapitals, es kann beziffert oder

einer reinen unbeziffert angegeben werden (vgl. auch IDW RS HFA 42). Gesellschaftsrechtlich
Barkapitalerhghung! handelt es sich somit um eine reine Barkapitalerhéhung und nicht um eine Sach-

kapitalerhohung, sodass die Vorschriften des GmbHG iiber Sacheinlagen keine
Anwendung finden.

Von daher

B besteht keine Notwendigkeit eines Sachgriindungsberichts gem. § 5 Abs. 4
GmbHG (und keine .Gefahr”, dass das Registergericht im Einzelfall einen
solchen Bericht auch bei der Kapitalerhohung einfordert);

B entfallt die Erstellung einer Werthaltigkeitsbescheinigung (§ 8 Abs. 1 Nr. 5
GmbHG; - der tatsachliche Wert des Sachagios ist irrelevant, da keine Ein-
zahlung auf das Stammkapital vorliegt).

Schnelle und Im Ergebnis hat das Registergericht im Zusammenhang mit der Eintragung
kostengiinstige der Barkapitalerhohung lediglich zu priifen, ob die im Rahmen der Bargriin-
Lésung dung Ubernommene bzw. im Kapitalerhohungsbeschluss vereinbarte Barein-

lage geleistet wurde (vgl. § 56ai. V. m. § 7 Abs. 2 GmbHG). Die Nichterstellung
eines Sachgriindungsberichts und die Entbehrlichkeit von Wertnachweisen
fihren zu einer unkomplizierteren und somit schnelleren Gesellschaftsgrin-
dung/Kapitalerhhung sowie zu Kosteneinsparungen beim Einbringenden.
Die Notarkosten reduzieren sich jedoch nicht, da der Gegenstandswert sich
nach dem Ausgabebetrag und nicht nach dem Nennbetrag der neuen Anteile
richtet (vgl. Heinze, ZNotP 12, 87).
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Allerdings fordern in der Praxis Notariate auch im Rahmen eines Sachagios
noch einen entsprechenden Wertnachweis. Notwendig ist dahin gehend je-
doch kein Wertgutachten hinsichtlich des Verkehrswerts der Geschaftsantei-
le durch einen unabhangigen Wirtschaftsprifer, sondern lediglich eine Be-
statigung, dass der Wert der Sacheinlage nicht negativ ist.

H Beispiel

Nach dem abschlieBenden Ergebnis unserer pflichtgemaBen Priifung bestatigen
wir aufgrund der uns vorgelegten Urkunden, Bicher und Schriften sowie der uns
erteilten Auskiinfte und Nachweise, dass der Wert der Sacheinlage den Wert der
zugrunde liegenden Anschaffungskosten nicht unterschreitet und somit positiv
ist. gez. StB

Beachten Sie | Eine steuerliche Riickwirkung ist fiir den Anteilstausch nicht
vorgesehen. Der Einbringungszeitpunkt ergibt sich daher nach Tz. 21.17
UmwStE nach dem Zeitpunkt der Ubertragung des wirtschaftlichen Eigen-
tums der Anteile an der ibernehmenden Gesellschaft. In der Praxis wird
jedoch ein Stichtag von bis zu einem Monat nach der tatsachlichen Durchfih-
rung der Sacheinlage regelmafig im Billigkeitswege anerkannt.

3. Abgrenzung

3.1 Verdeckte Einlage der Beteiligung

Eine verdeckte Einlage der Anteile fallt mangels Gewahrung neuer Anteile
von vornherein nicht unter § 21 UmwStG. Hier greifen die Einlagegrundsatze
des § 8 Abs. 3 S. 3 KStG. Daraus misste eigentliche eine Bewertung der ein-
gelegten Anteile mit den fortgefiihrten Anschaffungskosten erfolgen (§ 6
Abs. 1 Nr. 5S. 1 Buchst. b EStG), soweit es sich um Anteile i. S. d. § 17 Abs. 1
EStG handelt, was dem Regelfall entspricht.

Nach der BFH-Rechtsprechung greift hier jedoch der Vorrang des § 17 Abs. 1
S.2 EStG, der die Einlage in eine Kapitalgesellschaft einer VerduBerung gleich-
stellt. Von daher soll in diesen Fallen - anders als bei der Einlage in ein Be-
triebsvermogen eines Einzelunternehmers oder einer Mitunternehmerschaft
- eine teleologische Reduktion des § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG geboten sein. Danach
ist die verdeckt eingelegte Beteiligung bei der aufnehmenden GmbH immer
mit dem gemeinen Wert anzusetzen (vgl. BFH 11.2.98, | R 89/97, BStBL 11 98, 691).

3.2 Teilweise verdeckte Einlage

Werden die Anteile teilweise verdeckt, teilweise gegen Gewahrung neuer
Anteile eingelegt, ist der Vorgang nicht aufzuteilen. Es bleibt hier bei einem
einheitlichem Anteilstausch i. S. d. § 21 UmwStG.

MERKE | Das gilt auch, wenn ein Teil des Werts der Sacheinlage in eine Kapital-
riicklage eingestellt wird (Aufgeld). Der auf das Aufgeld entfallende Wertanteil
der eingebrachten Beteiligung ist Bestandteil der vom Einbringenden im Aus-
tausch gegen die Verschaffung der Beteiligungsrechte an der Ubernehmerin
geschuldeten Leistung und folglich auch Gegenstand des tauschahnlichen Ein-
bringungsgeschafts (vgl. BFH 24.4.07, | R 35/05, BStBL II 08, 253).
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4. Qualifizierter Anteilstausch

Grundsatzlich gilt gem. § 21 Abs. 1S. 1 UmwStG: Die ibernehmende Gesell-
schaft hat die eingebrachten Anteile mit dem gemeinen Wert anzusetzen.
Nach Auffassung der Finanzverwaltung kann hierbei auch fir ertragsteuer-
liche Zwecke auf die Bewertungsvorschriften der §§ 11 und 199 ff. BewG zu-
rickgegriffen werden (vgl. BMF 22.9.11, BStBL | 11, 859). Nach § 21 Abs. 1S. 2
UmwStG kann die Gbernehmende Gesellschaft die eingebrachten Anteile
allerdings auf Antrag mit dem Buchwert oder einem Zwischenwert ansetzen,
wenn es sich um einen qualifizierten Anteilstausch handelt.

4.1 Mehrheit der Stimmrechte

Ein qualifizierter Anteilstausch liegt dabei vor, wenn die ibernehmende Ge-
sellschaft mit der Einbringung unmittelbar die Mehrheit der Stimmrechte an
der Gesellschaft erlangt, deren Anteile eingebracht werden. Begiinstigt sind
dabei die folgenden Falle (vgl. Tz 21.09 UmwStE]):

1. Die Mehrheitsbeteiligung der aufnehmenden GmbH entsteht durch den
Einbringungsvorgang.

Ml Beispiel

Die A-GmbH erwirbt von A 51 % der Anteile an der X-GmbH, an der die A-GmbH
bislang noch nicht beteiligt war.

2. Eine zum Einbringungsstichtag bereits bestehende Mehrheitsbeteiligung
wird weiter aufgestockt.

H Beispiel

Die A-GmbH erwirbt von B 10 % der Anteile an der X-GmbH, an der die A-GmbH
bereits 51 % halt.

3. Mehrere Personen, die nicht einzeln, sondern nur insgesamt die Voraus-
setzungen des § 21 Abs. 1 S. 2 UmwStG erfiillen, bringen gemeinsam die
Anteile ein, sofern die Einbringungen auf einem einheitlichen Grindungs-
oder Kapitalerhohungsvorgang beruhen.

Ml Beispiel

Die A-GmbH halt bereits 40 % der Anteile an der X-GmbH. Im Rahmen eines
einheitlichen Kapitalerhohungsvorgangs bringen C und D jeweils weitere 6 %
der Anteile an der X-GmbH ein.

PRAXISTIPP | Gem&f § 21 Abs. 1S.2 Nr. 1 UmwStG muss die Stimmenmehrheit
bei der Ubernehmerin ,,unmittelbar” gegeben sein. Auch wenn daher die Einbrin-
gung der Anteile selbst grds. auch durch die Ubertragung des wirtschaftlichen
Eigentums auf die Holding-GmbH erfolgen kann, muss sich die Mehrheit der
Stimmrechte unmittelbar nach gesellschaftsrechtlichen Grundsatzen ergeben
(vgl. Schmitt in: S/H, § 21 UmwStG Rn. 54). Ein qualifizierter Anteilstausch kann
daher z. B. nicht durch Abschluss eines Treuhandverhaltnisses vollzogen werden
(a. A. Patt in: D/P/M, § 21 UmwStG Rn. 37).
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4.2 Folgen beim Einbringenden

Der Wert, mit dem die iibernehmende Gesellschaft die eingebrachten Anteile
ansetzt, gilt nach § 21 Abs. 2 S. 1 UmwStG fiir den Einbringenden als VeraufBe-
rungspreis der eingebrachten Anteile und als Anschaffungskosten der erhal-
tenen Anteile (= doppelte Wertverkniipfung). Wird der Buchwert bzw. werden
die Anschaffungskosten als VerdufB3erungspreis angesetzt und werden zur
Ermittlung des VerauBerungsgewinns davon der Buchwert bzw. die Anschaf-
fungskosten abgezogen, verbleibt ein Verauf3erungsgewinn von 0 EUR. In die-
sem Fall gehen die stillen Reserven auf die erhaltenen neuen Anteile lber,
denn der angesetzte Wert gilt zugleich als Anschaffungskosten dieser Antei-
le (§ 21 Abs. 2 S. 1 UmwStG).

Gehoren die Anteile beim Einbringenden zum Privatvermdgen i. S. d. § 17
EStG, treten hierbei gem. § 21 Abs. 2 S. 5 UmwStG die Anschaffungskosten an
die Stelle des Buchwertes. Hat der Einbringende neben dem anteiligen
Stammkapital weitere (nachtréagliche] Anschaffungskosten getragen, sind
diese ebenfalls bei der ibernehmenden Gesellschaft auszuweisen.

PRAXISTIPP | Hier empfiehlt sich mangels ,Bilanzwert” beim Einbringenden
ein Abgleich mit dem steuerlichen Einlagekonto der einzubringenden Anteile.

Gehorten die eingebrachten Anteile beim Einbringenden zu einem Betriebs-
vermogen, greifen die allgemeinen Tauschgrundsatze. Das heif3t, die vom
tibernehmenden Rechtstrager erhaltenen Anteile teilen das einkommen-
steuerliche Schicksal der Anteile an dem Ubertragenden Rechtstrager (vgl.
BFH 28.5.20, IV R 17/17, BStBL Il 23, 607) und sind daher dem namlichen Be-
triebsvermogen zuzuordnen. Bei Einbringung der Anteile an einer
Betriebs-GmbH im Rahmen einer Betriebsaufspaltung treten somit die neu
gewahrten Anteile an der Gbernehmenden Holding-GmbH steuerlich in die
Betriebsvermdgensstellung bei dem Besitzunternehmen ein.

5. Sonstige Gegenleistungen

Nach § 21 Abs.15. 2 Nr. 2Umw5StG sind auch beim qualifizierten Anteilstausch
dem Einbringenden gewahrte sonstige Gegenleistungen unschadlichi. H. v.
W 25 % des Buchwerts der eingebrachten Anteile oder

W 500.000 EUR, hochstens jedoch den Buchwert der eingebrachten Anteile.

Auch beim Anteilstausch greift das Mafgeblichkeitsprinzip nicht; daher
konnen die eingebrachten Anteile in der Handelsbilanz mit dem Verkehrs-
wert angesetzt werden, wahrend steuerbilanziell die Buchwerte fortgefihrt
werden. Allerdings wird in diesem Fall eine Bewertung der Anteile unum-
ganglich sein, was mit entsprechenden Kosten verbunden sein wird.

PRAXISTIPP | Durch den abweichenden Ansatz der Beteiligung in der Handels-
bilanz kann handelsbilanzielles Ausschiittungsvolumen geschaffen werden, womit
anstelle einer sonstigen Gegenleistung Liquiditat an die Anteilseigner ausgekehrt
werden kann. In Hohe des Unterschieds zwischen dem Ansatz in der Handels- und
in der Steuerbilanz ist nach Tz. 21.11 i. V. m. Tz. 20.20 UmwStE in der StB ein
Ausgleichsposten zu bilden, der am Betriebsvermdgensvergleich nicht teilnimmt.
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Die Auskehrung des Unterschiedsbetrags stellt eine der KapESt unterliegen-
de Gewinnausschiittung dar (vgl. Ott, DStZ 16, 227). Ist der Einbringende eine
naturliche Person, fihrt dies somit zu Einnahmen aus Kapitalvermagen nach
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, die entweder dem Teileinklinfteverfahren oder der
Abgeltungsteuer unterliegen.

Beachten Sie | In der Praxis scheitert ein solches Ausschittungsmodell je-
doch oftmals an der nétigen Liquiditat. Wird auf Ebene der iibernehmenden
Gesellschaft daher ,lediglich” eine Ausschiittungsverbindlichkeit gebucht,
ist aktuell fraglich, ob hierin eine Gegenleistung i. S. d. § 21 Abs. 1S. 2 Nr. 2
UmwStG gesehen werden kann (so Benecke [BMF], FR 16, 741).

6. Antragserfordernis

Tatbestandlich ist hier - wie auch bei einer Einbringung von Sachgesamtheiten
in eine GmbH nach § 20 UmwStG - ein Antrag erforderlich fur eine Fortflihrung
der Buchwerte/Anschaffungskosten auf Ebene der Holding-GmbH. Stellt die
Holding diesen Antrag nicht, verspatet oder ist der Antrag unwirksam, sind die
Anteile mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Der Antrag muss spatestens bis
zur erstmaligen Abgabe der steuerlichen Schlussbilanz erfolgen. Mdgliche
Fehlerquelle ist regelmaBig, dass die Ubermittlung der Bilanz elektronisch, die
Abgabe der Antrage jedoch in Papierform erfolgt. Einer besonderen Form
bedarf der Antrag jedoch nicht.

MUSTERFORMULIERUNG /

Zum 1.1.20xx wurden die Geschaftsanteile mit der Lfd. Nr. xxx bis xxx an der X-GmbH
durch den bisherigen Gesellschafter A in die Holding-GmbH im Wege der Sachein-
lage gem. § 5 Abs. 4 GmbHG eingebracht. Fir steuerliche Zwecke handelte es sich
hierbei um einen qualifizierten Anteilstauschi. S. d. § 21 Abs. 1S. 2 UmwStG.

Hiermit wird gem. § 21 Abs. 1S. 3i. V. m. § 20 Abs. 2 S. 3 UmwStG der Antrag auf
Fortfliihrung der bei A angefallenen Anschaffungskosteni. S. d. § 17 EStG betreffend
die X-GmbH gestellt.

Beachten Sie | Ein aktuelles Urteil des FG Koln vom 13.6.23 (15 K 1817/21)
zeigt das Problem deutlich auf: Die elektronische Steuererklarung des Ein-
bringenden wurde dem FA am 4. Mai ibermittelt und am selben Tag eine
Anlage zu ,.Erganzenden Angaben zur Steuererklarung” per Brief an das FA
versandt, aus welchem die Fortfiihrung der Anschaffungskosten aus den ein-
gebrachten Anteilen zumindest erkennbar war. Zu spat, urteilte das FG!

Grundsatzlich sei zwar auch ein konkludenter Antrag auf Buchwertfortfiih-
rung moglich (z. B. ausdrickliche Erklarung eines VerauBerungsgewinns
nach § 17 EStG von 0 EUR), dieser miisse aber spatestens zur erstmaligen
Abgabe der Steuererklarung erfolgen. Da das Schreiben das FA erst nach
elektronischer Ubermittlung der Erkldrung erreichte, war dieses daher ver-
fristet. Der Steuerpflichtige hat gegen das Urteil die Revision erhoben, das
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Verfahren ist beim BFH unter dem Az. X R 32/23 anhangig. Laufende Verfah-
ren sollten mit Verweis auf das anh. Verfahren nach § 363 Abs. 2 S. 2 AO ru-
hend gestellt werden.

7. Sperrfrist und Nachweispflicht nach § 22 Abs. 3 UmwStG

Werden Anteile, die unterhalb des gemeinen Wertes eingebracht worden
sind, durch die Ubernehmende Holding-GmbH innerhalb von sieben Jahren
nach dem Einbringungszeitpunkt verauflert, ist der Gewinn aus der Einbrin-
gung im Wirtschaftsjahr der Einbringung rickwirkend als Einbringungs-
gewinn Il zu versteuern (§ 22 Abs. 2 S. 1 UmwStG]). Dies gilt jedoch nur, soweit
beim Einbringenden der VerauBerungsgewinn fur diese Anteile im Einbrin-
gungszeitpunkt nicht nach § 8b Abs. 2 KStG steuerfrei gewesen ware.

Die Sperrfristbehaftung fiihrt auch dazu, dass der Einbringende (nicht die
tbernehmende Holding-GmbH!] die Nachweispflicht nach § 22 Abs. 3
UmwStG zu beachten hat. Das heifit, dieser hat in den dem Einbringungszeit-
punkt folgenden sieben Jahren jahrlich spatestens bis zum 31. Mai nachzu-
weisen, wem mit Ablauf des Tages, der dem maf3igebenden Einbringungszeit-
punkt entspricht, die eingebrachten Anteile zuzurechnen sind.

H Beispiel

Die Sacheinlage der Anteile gem. § 5 Abs. 4 GmbHG erfolgte zum 1.1.20 und erfdillt
den Tatbestand des qualifizierten Anteilstauschs i. S. d. § 21 Abs. 1 UmwStG.

Der erstmalige Nachweis i. S. d. § 22 Abs. 3 UmwStG ist bis zum 31.5. des
Kalenderjahres zu erbringen, das dem Kalendertag des ersten Jahres nach
dem steuerlichen Einbringungstag (1.1.20) folgt, somit spatestens bis zum
31.5.21.

Der Antrag ist grds. formfrei; die Finanzverwaltung verlangt jedoch in
Rn. 22.30 UmwStE eine schriftliche Erklarung und den Nachweis der Zurech-
nung der sperrfristbehafteten Anteile. Im Rahmen des qualifizierten An-
teilstauschs fuhrt dies dazu, dass der Einbringende praktisch die Zurechnung
der eingebrachten Anteile zur Ubernehmenden Gesellschaft nachweisen
muss. Hier empfiehlt sich neben der Ubermittlung der Gesellschafterliste
der Ubertragenen Gesellschaft auch noch eine entsprechende Bestatigung
der Ubernehmenden Gesellschaft Uber die entsprechende wirtschaftliche
Zurechnung der sperrfristbehafteten Geschaftsanteile.

MUSTERFORMULIERUNG /

An das Wohnsitz-FA des Einbringenden A

Mit Wirkung zum 1.1.20 (Einbringungsstichtag) wurden die Geschéftsanteile mit
der lfd. Nr. xxx bis xxx an der X-GmbH im Wege des qualifizierten Anteilstauschs
i.S.d. §21 Abs. 1 UmwStG in die Holding-GmbH eingebracht.
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Die Anteile an der X-GmbH sind gemaf § 22 Abs. 2 UmwStG sperrfristbehaftet.
Hiermit wird durch Vorlage der Gesellschafterliste gem. § 40 GmbHG der Nach-
weis erbracht, dass die Anteile an der X-GmbH zum 1.1.21 der Holding-GmbH
zuzurechnen sind. Daneben bestatigt die Holding-GmbH mit beigefiigtem
Schreiben, dass ihr die benannten Geschaftsanteile zum 1.1.21 auch wirtschaftlich
zuzurechnen waren.

8. Sperrfristverstof3

VeraduBert die iibernehmende Gesellschaft die eingebrachten Anteile inner-
halb der siebenjahrigen Sperrfrist, wird rickwirkend auf den Einbringungs-
stichtag ein Einbringungsgewinn Il ausgelost, wobei die ,Siebtelreglung”
greift (vgl. § 22 Abs. 2 S. 3 UmwStG).

Gestaltung iiber Fraglich ist aktuell, ob die Inanspruchnahme der Niedrigbesteuerung nach
Ketteneinbringung §8b Abs.2 u. 3KStG trotz der Sperrfrist infolge des qualifizierten Anteilstauschs
als Ausweg? durch eine Ketteneinbringung erreicht werden kann.
H Beispiel

Kaufmann A halt in seinem Betriebsvermogen alle Anteile an der X-GmbH. Er
steht in aktuellen Verkaufsverhandlungen bzgl. der Geschéftsanteile mit dem In-
vestor |. Zur steuerlichen ,Optimierung” des zu erwartenden VerdufBerungsge-
winns bringt A die Anteile an der X-GmbH zu Buchwerten in eine ihm wiederum
zu 100 % gehdrende H-GmbH gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten ein.

AnschlieBend bringt A alle Anteile an der H-GmbH zu Buchwerten in die (gewerb-
lich gepréagte] A-GmbH & Co. KG ein, an der A als alleiniger Kommanditist verma-
gensmaflig zu 100 % beteiligt ist. SchlieBlich verduflert die H-GmbH die
Geschaftsanteile an der X-GmbH an den I

Anteilseinbringung Losung: Die Einbringung einer 100 %-Beteiligung an einer GmbH in eine Mitunter-
kann zu Buchwerten nehmerschaft fallt unter § 24 UmwStG (vgl. UmwStE Tz. 24.02). Die Einbringung der
erfolgen H-GmbH in die A-GmbH & Co. KG kann somit nach § 24 Abs. 2 UmwStG zu Buch-

werten erfolgen. Unabhangig davon stellt dieser Vorgang gem. UmwStE Tz. 00.02,
22.07,22.23 eine Verauflerung der Anteile an der H-GmbH durch den Einbringenden
A dar. Gem. § 22 Abs. 2 S. 5 UmwStG kommt es nicht zur rickwirkenden Besteue-
rung eines Einbringungsgewinns Il und zu nachtraglichen Anschaffungskosten in
dieser Hohe auf die erhaltenen Anteile beim Einbringenden, wenn und soweit der
.Einbringende die erhaltenen Anteile verduBert hat”, denn in diesem Fall sind die
Regelungen in § 22 Abs. 2 S. 1 bis 4 UmwStG ausdricklich ,.nicht anzuwenden”.

Sperrfrist beziiglich A hat somit die .erhaltenen Anteile” an der H-GmbH unter konsequenter Anwen-
der Anteile an der dung der Verwaltungsauffassung ,verduBert”. Damit erlischt die Sperrfrist hin-
X-GmbH geht unter sichtlich der Anteile an der X-GmbH nach § 22 Abs. 2 S. 5 UmwStG. Die Verdufle-

rung der Anteile an der X-GmbH kann daher keine Besteuerung des Einbrin-
gungsgewinns |l mehr auslosen. Die H-GmbH verduBert die Anteile an der X-
GmbH an | unter Anwendung des § 8b Abs. 2, Abs. 3 KStG.
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Beachten Sie | Der Gesetzgeber will nun im Rahmen des Jahressteuerge-
setzes 2024 (JStG 2024 - Regierungsentwurf vom 4.6.24) mit einer Erganzung
des § 22 Abs. 2 S. 5 UmwStG um die Worter ,unter Aufdeckung der stillen
Reserven” dem obigen Gestaltungsmodell die gesetzliche Grundlage entzie-
hen. Ob dies auch fir bereits vollzogenen Gestaltungen fruchtet, bleibt offen,
der Gesetzgeber geht von einer ,klarstellenden” Regelung aus. Die Mehrheit
der Literaturauffassung bestatigt sehr wohl eine aktuelle Gesetzesliicke, so-
dass die Entscheidung in der Sache keinesfalls so vorgezeichnet ist wie es die
Begriindung des Gesetzesentwurfs glaubhaft machen will (siehe zum Streit-
stand: Kowanda, DStR 23, 1681). In jedem Fall ist zukinftigen Gestaltungen
mit dieser Erganzung jedoch nunmehr faktisch ein Riegel vorgeschoben.

9. VerauBlerungsersatztatbestande

Die Auslosung eines solchen Einbringungsgewinns Il erfolgt jedoch nicht nur
bei einer tatsachlichen Verauflerung durch die ibernehmende Gesellschaft.
Vielmehr kann gem. § 22 Abs.2S. 6i. V. m. Abs. 15. 6 UmwStG auch die Rea-
lisation eines Ersatztatbestandes schadlich sein.

Die Finanzverwaltung vertritt insoweit seit jeher die Auffassung, dass
Umwandlungen und Einbringungen grundsatzlich auf der Ebene des ubertra-
genden Rechtstragers sowie des Ubernehmenden Rechtstragers als
Verauflerungs- und Anschaffungsvorgange hinsichtlich des Gibertragenen Ver-
mogens anzusehen sind (vgl. Tz. 00.02 UmwStE). Diese Auffassung wurde vom
BFH fir den Fall der Aufwartsverschmelzung der Tochter-GmbH auf die Mut-
ter-GmbH nach einem vorhergehenden qualifizierten Anteilstausch gem. § 21
Abs. 1UmwStG bestatigt (BFH 24.1.18, | R 48/15, BStBL 11 19, 45).

B Sachverhalt

A und B waren mit jeweils 50 % sowohl an der T-GmbH als auch an der M-GmbH
beteiligt (Uberkreuzbeteiligung). Sie errichteten zunichst eine gemeinsame
Holdingstruktur, indem das Stammkapital der M-GmbH erhdéht wurde und die
Einlageverpflichtung von A und B jeweils durch Einbringung ihrer Anteile an der
T-GmbH erfillt wurde.

Die eingebrachten Anteile an der T-GmbH wurden auf Ebene der M-GmbH im
Rahmen des § 21 Abs. 1 UmwStG mit dem Buchwert angesetzt. Hierdurch wurde
die siebenjahrige Sperrfrist nach § 22 Abs. 2 UmwStG in Gang gesetzt. Noch
innerhalb der Sperrfrist wurde die T-GmbH auf die M-GmbH zu Buchwerten
verschmolzen [Aufwértsverschmelzung].

Losung: Es ist ersichtlich, dass die Verschmelzung keine Statusverbesserung aus-
gelost hat. Die stillen Reserven der T-GmbH wurden durch die Verschmelzung
nicht realisiert und praktisch wieder in das TEV auf Ebene der Gesellschafter A und
B gezogen. Dennoch bestatigte der BFH hier die Auffassung der Finanzverwaltung,
dass hier ein verauflerungsgleicher Vorgang i. S. d. § 22 Abs. 1S. 6 UmwStG anzu-
nehmen sei. Zu diesem Ergebnis gelangte der BFH durch die Wertung der Ver-
schmelzung als ,tauschahnlichen Vorgang”.
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Beachten Sie | Obwohl sich ein Formwechsel zivilrechtlich als identitats-
wahrende Umwandlung (.der Rechtstrager wechselt sein Rechtskleid”) voll-
zieht, hat der BFH mit zwei Urteilen vom 18.11.20 (I R 24/18 u. | R 25/18, BStBl
[1 21, 732) auch in einem Formwechsel der ibernehmenden KapG (= Holding)
in ein Personenunternehmen einen schadlichen Vorgang nach § 22 Abs. 2
UmwStG gesehen. Dass sich die Einbringenden durch den Formwechsel der
Holding-GmbH steuerlich ,schlechter” stellen und nun wieder in die Anwen-
dung des Teileinklnfteverfahrens i. S. des § 3 Nr. 40 EStG zurickfallen, fiihrt
nach Auffassung des BFH zu keiner anderen Beurteilung.

Ob insoweit auch in einem entsprechenden Formwechsel der tbertragenden
Revision anhangig KapG ein entsprechender Sperrfristverstof3 i. S. des § 22 Abs. 2 UmwStG zu
unter: X R 26/22 . sehen ist, wird der BFH in dem unter dem Az. X R 26/22 anhingigen Revisi-

: onsverfahren zu klaren haben. Allerdings dirfte nach den obigen Entschei-
dungen auch insoweit ein entsprechender Sperrfristversto3 vorgezeichnet
sein.

Fir die steuerberatende Praxis empfiehlt es sich daher, im Rahmen von
Umstrukturierungen schon immer im Voraus eine klare Zielstruktur mit den
Mandanten zu entwickeln. Das Urteil des BFH zeigt deutlich, dass auch in
Fallen, in denen ein Missbrauchspotenzial Gberhaupt nicht vorhanden ist, ei-
ne Auflosung der zunachst geschaffenen Struktur zu einer ungewilinschten
(und unverhofften) Steuerbelastung fihren kann.

10. Freistellung bei Ausschittungen

Mindestbeteiligung Schittet eine Tochtergesellschaft aus, sind die Ertrage daraus bei der Hol-
muss zu Beginn des | ding gewerbesteuerfrei gem. § 9 Nr. 2a GewStG, da diese zu mindestens 15 %
Erhebungszeitraums beteiligt ist. Allerdings muss die Beteiligung seit dem Beginn des Erhebungs-
bestanden haben i zeitraums bestanden haben. 5 % der Ausschiittung, die als nicht abziehbare

Ausgabe behandelt werden (s. unter 1., unterliegen allerdings auch der
Gewerbesteuer (vgl. § 8 Nr. 5 GewStG).

Beachten Sie | Grundsatzlich ordnet § 23 Abs. 1 UmwStG durch die Verwei-
sung auf § 4 Abs. 2 S. 3 UmwStG die Geltung der ,,FuBistapfentheorie™ auch in
den Fallen einer Einbringung i. S. d. §§ 21, 21 UmwStG an. Fraglich ist jedoch,
ob diese Grundsatze auch hinsichtlich der Eingliederungsvoraussetzungen
des § 9 Nr. 2a GewStG gelten.

H Beispiel
Qualifizierter Aist alleiniger Gesellschafter der A-GmbH. Die Anteile halt er seit einigen Jahren
Anteilstausch gemaB im Privatvermdogen. Im Juli 2023 hat A die H-GmbH mit einem Stammbkapital von
§21Abs.15.2 25.000 EUR bar errichtet. Nach deren Eintragung in das Handelsregister am 3.8.
UmwStG | beschloss A am 1.9.23 als alleiniger Gesellschafter, das Stammkapital der

H-GmbH um 25.000 EUR zu erhohen. Der neue Geschaftsanteil wurde von A
Ubernommen und der Kapitalerhchungsbetrag durch Einbringung seiner Allein-
beteiligung an der A-GmbH geleistet.
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Die H-GmbH fiihrte die Anschaffungskosten der Beteiligung an der A-GmbH fort
(qualifizierter Anteilstausch gem. § 21 Abs. 1S. 2 UmwStG). Am 28.12.23 beschloss
die A-GmbH eine Gewinnausschiittung an die H-GmbH i. H. v. 2,8 Mio. EUR.

Losung: Angesichts des Umstands, dass die H-GmbH erst im Juli 2023 gegriindet ! Besitzzeit des A wird
und damit gewerbesteuerpflichtig geworden ist, hat der relevante (verkirzte) nicht angerechnet
Erhebungszeitraum (EZ) am 3.8. (vgl. § 14 Abs. 1S. 3 GewStG) begonnen. Da die :

Einbringung der Anteile an der A-GmbH erst am 1.9.23 erfolgte, lag aber die Min-
destbeteiligung von 15 % zu Beginn des EZ faktisch noch nicht vor. Nach Auffas-
sung des BFH erfolgt in diesen Fallen auch keine Besitzzeitanrechnung des A
(BFH 16.4.14, | R 44/13, BStBL Il 15, 303), da das UmwStG iber § 4 Abs. 2 S. 3
UmwStG die Anrechnung eines Zeitraums vorsehe, § 9 Nr. 2a GewStG jedoch auf
einen Zeitpunkt, namlich den Beginn des EZ abstelle.

Auswirkungen auf die Gestaltungsberatung

Ausschittungen der im Wege des Anteilstauschs eingebrachten Anteile an
einer operativen GmbH stellen grds. keine schadlichen Vorgange i. S. d. § 22
Abs. 2 UmwStG dar, es sei denn, diese fiihren gem. § 22 Abs. 1S. 6 Nr. 3 Um-
wStG zur Rickzahlung von Betrdgen aus dem steuerlichen Einlagekonto (vgl.
jedoch die Billigkeitsregelung in Tz. 22.24 UmwStE, wonach es nur insoweit
zu einer ruckwirkenden Einbringungsgewinnbesteuerung kommt, als die
Einlagenriickgewahr den Buchwert bzw. die Anschaffungskosten der sperr-
fristbehafteten Anteile im Zeitpunkt der Einlagenriickgewahr tbersteigt).

Von daher konnen diese Ausschittungen zunachst ohne groflere Steuer- i Ausschiittungen
belastung in einer Holding-GmbH .geparkt” werden. Bei der Empfehlung konnen problemlos
solcher Gestaltungsmodelle sollte der Berater jedoch nicht nur die Regelun- i in Holding-GmbH
gen des § 8b KStG, sondern auch die gewerbesteuerlichen Folgen beachten. ~geparkt” werden

Dieses umso mehr, als hieraus resultierende GewSt-Belastungen, anders als
bei Personengesellschaften als Holding, zu einer Definitivbelastung der
Holding-GmbH fiihren.

Als Gestaltungsalternative dirfte es ratsam sein, den Anteilstausch nicht zur ! Anteilstausch
Aufnahme (d. h. im Wege einer Sachkapitalerhéhung), sondern im Wege einer im Wege der
Sachgrindung der aufnehmenden Gesellschaft durchzufiihren. Denn dann i Sachgriindung ratsam

dirften die Voraussetzungen des § 9 Nr. 2a GewStG schon in tatsachlicher
Hinsicht erfillt werden, da die Ubernehmerin die Anteile in diesem Fall be-
reits bei Eintritt in die Gewerbesteuerpflicht (d. h. mit Eintragung der Uber-
nehmerin) und damit zu Beginn des dann beginnenden abgekirzten EZ (§ 14
S. 3 GewStG ) gehalten hatte (vgl. Bding, GmbH-StB 14, 227).

Sollte die Holding-GmbH bereits errichtet worden sein, kann dieses Risiko
nur dadurch verhindert werden, dass die Ausschiittung erst im auf die Ein-
bringung folgenden Jahr beschlossen wird.

N WEITERFUHRENDER HINWEIS
e In Teil Il geht es um Gestaltungen bei Minderheitsbeteiligungen - insbesondere um den 0
Einsatz einer Zwischenholding, das ..Huckepack-Modell” als Alternative sowie um Be-

sonderheiten bei grundbesitzenden Gesellschaften. Folgebeitrags
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Das Holdingmodell - Teil 2:
Gestaltungsoptionen bei Minderheitsbeteiligung
von StB Jan Bottcher, LL.M., Niirnberg

| In der Praxis erlebt die vermdgensverwaltende GmbH aktuell eine Renais-
sance. In der letzten Ausgabe hatten wir bereits dargestellt, wie sich mit dem
.Holdingmodell” und der Ausnutzung des Konzernprivilegs hier zusatzliche
Gestaltungsoptionen nutzen lassen, wenn sichergestellt ist, dass die Giberneh-
mende Gesellschaft mit der Einbringung unmittelbar die Mehrheit der Stimm-
rechte an der Gesellschaft erlangt. Doch auch bei Minderheitsbeteiligungen
lasst sich das gewiinschte steuerliche Ergebnis erreichen. Als Ausweg kom-
men hier Instrumente wie die Einschaltung einer Zwischenholding, ein Tausch
der Stimmrechte oder auch das .Huckepack-Modell” in Betracht. |

1. Praxisproblem: Mangelnde Beherrschung

Wie bereits in Teil | dargestellt kann eine GmbH-Holdingstruktur bei einer
schon bestehenden operativen Gesellschaft im Wege des qualifizierten An-
teilstauschs nur dann steuerneutral etabliert werden, wenn die Holding im
Zeitpunkt der Einbringung die Mehrheit der Stimmrechte erhalt. Dieses Tatbe-
standserfordernis ist regelmafig gegeben, wenn entweder alle oder zumindest
die Mehrheit der Geschaftsanteile an der operativen GmbH in einer Hand
gebindelt sind. Doch das ist langst nicht immer der Fall:

B Ausgangsfall

Bei der X-GmbH sind sowohl A als auch B (jeweils natiirliche Personen) zu je
50 % am Nennkapital der Gesellschaft beteiligt, die Stimmrechte der Gesell-
schafterversammlung sind an das Quorum der Geschaftsanteile gebunden. Die
Anschaffungskosten der Beteiligung belaufen sich bei A wie auch bei B auf die
geleistete Stammeinlage von 25.000 EUR, der Bestand des steuerlichen Einlage-
kontos der X-GmbH i. S. d. § 27 KStG betragt 0 EUR; die stillen Reserven in den
Geschaftsanteilen belaufen sich auf ca. 1 Mio. EUR. Die X-GmbH verfiigt Giber kein
Grundvermaogen i. S. d. § 2 GrEStG.

Etablierung einer GmbH-Holdingstruktur

Ausgangsstruktur Zielstruktur
ﬁ' ﬁ @ .
50 % 50 % 100 % 100 %
A A-Holding GmbH  B-Holding GmbH
. e
X-GmbH 50 % 50 %
sR: 1 Mio. EUR
X-GmbH
sR: 1 Mio. EUR
m—
Grafik: IWW Institut 2021
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Sowohl A als auch B beabsichtigen, die Geschaftsanteile an der X-GmbH in
eine jeweilige (inlandische) Holding-GmbH einzubringen, um diese zukiinftig
als Investitionsvehikel und Familiengesellschaft auszubauen.

Ohne gestalterische Mafinahmen ist die Trennung der Gesellschafterstamme
Uber eine individuelle Holdingkonstruktion nicht im Wege eines qualifizierten
Anteilstauschs moglich. Sowohl A als auch B verfiigen nicht Gber die notwen-
dige Mehrheit der Stimmrechtei.S. d. § 21 Abs. 1S. 2 UmwStG. Die Errichtung
der jeweiligen Holdingstruktur im Wege der Einbringung der dem A und dem
B jeweils zustehenden Geschaftsanteile an der X-GmbH ware daher entwe-
der als ,einfacher” Anteilstausch i. S. d. § 21 Abs. 1 S. 1 UmwStG oder als
verdeckte Einlage der Geschaftsanteile gem. § 17 Abs. 1S. 2 EStGi.V.m. § 8
Abs. 3 S. 3 KStG zu qualifizieren (siehe hierzu Teil 1). Beide Alternativen
wirden zu einer Aufdeckung der stillen Reserven von 1 Mio. EUR fiihren.

2. Gestaltung liber eine Zwischenholding

Um die gewiinschte Gesellschaftsstruktur ohne Aufdeckung der stillen
Reserven zu erreichen, wird in der Praxis oft der Weg Uber eine vorgeschal-
tete Zwischenholding gewahlt. In dieser Variante griindet zunachst jeder der
Gesellschafter ,seine” zukinftige Holding-GmbH durch Bargriindung. Diese
Holdinggesellschaften errichten dann gemeinsam die Zwischenholding-
GmbH, die im nachsten Schritt als Gbernehmende Gesellschaft im Rahmen
eines qualifizierten Anteilstauschsi. S. d. § 21 Abs. 1 UmwStG fungiert.

Vorgeschaltete Zwischenholding

(] Zielstruktur (]
100/% 100/%
A-Holding GmbH B-Holding GmbH
50 % 50 %

)

Zwischenholding GmbH

|

X-GmbH
sR: 1 Mio. EUR

Grafik: IWW Institut 2021

2.1 Umsetzung des Modells

Zutreffend ist zunachst, dass die Struktur unter Inanspruchnahme der
Begtinstigung des § 21 Abs. 1S. 2 UmwStG steuerneutral unter Fortfihrung der
Anschaffungskosten der Beteiligung errichtet werden kann. Die Person des
Einbringenden ist in § 21 UmwStG zwar nicht naher bestimmt, jedoch missen
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die eingebrachten Anteile dem Einbringenden vor der Einbringung steuerlich
zuzurechnen sein. Dabei ist das wirtschaftliche Eigentum nach § 39 Abs. 2 AO
mafgeblich (vgl. BMF 11.11.11, BStBL I 11, 1314 - UmwStE - Tz. 21.06).

Aund B miissen Als Einbringende kommen somit nur die Gesellschafter A und B in Betracht
neue Anteile an der - nicht die vorab errichteten Holdinggesellschaften. Mithin miissen auch die-
Zwischenholding sen als Gegenleistung - quasi an der jeweiligen Holding-GmbH vorbei - neue
erhalten i Anteile an der Ubernehmenden Gesellschaft (Zwischenholding-GmbH])

gewahrt werden, denn anderenfalls ware tatbestandlich keine Einbringung
i.S.d. § 21 UmwStG gegeben (z. B. bei einer reinen Gutschrift auf der Kapital-
riicklage oder der Ausgabe bereits bestehender eigener Anteile).

Risiko: Verdeckte Beachten Sie | Hinsichtlich der Beteiligungshéhe werden in § 21 UmwStG

Einlage? i keine Anforderungen gestellt. D. h., die dem Einbringenden gewahrten
: Anteile missen weder einen bestimmten Mindestnennbetrag aufweisen noch
muss der Nenn- oder Verkehrswert der Anteile dem der eingebrachten
Anteile entsprechen (vgl. Patt in: D/P/M, § 20 Rn. 170). Es gentigt mithin eine
marginale Sachkapitalerhohung auf Ebene der Zwischenholding, um die
Steuerneutralitat der Einbringung zu gewahrleisten.

Allerdings ist in diesem Fall nicht geklart, ob es ggf. im Rahmen der tGiberquo-
Ausgabe 7 | 2023 talen Sacheinlage der Anteile an der operativen Gesellschaft (X-GmbH) und
Seiten 258 ff. der damit einhergehenden Verlagerung stiller Reserven auf die Zwischenhol-
ding-GmbH nicht zu einer verdeckten Einlage in Hohe der Wertverschiebung
kommt. Dass die Einbringenden an der Zwischenholding nur mittelbar tber
ihre jeweilige Holding-GmbH beteiligt waren, stiinde diesem Ergebnis zu-
mindest nicht entgegen (vgl. Nitzschke in: Brandis/Heuermann, § 20 Um-
wStG, Rz. 75). Allerdings ware insoweit fraglich, ob nicht die Regelungen ei-
ner Mitverstrickung der Anteile an der Zwischenholding nach § 22 Abs. 7 Um-
wStG einer solchen Annahme einer verdeckten Einlage als .lex specialis”
vorgehen. M. E. ist letzterer Auffassung der Vorzug zu geben, allerdings bleibt
eine Klarung durch den BFH abzuwarten (siehe hierzu auch Ott, GStB 23,
258). Rechtssicherheit dirfte daher in dieser Gestaltungsvariante aktuell
auch nur Uber die Einholung einer verbindlichen Auskunft gem. § 89 Abs. 2
AOQ zu erlangen sein.

MERKE | Dadie Einbringung der Geschaftsanteile an der X-GmbH jeweils quotal
erfolgt, ist daneben keine (mittelbare] Werterh6hung der Anteile an der
Zwischenholding gegeben, welche gem. § 7 Abs. 8 ErbStG als Zuwendungsfiktion
erbschaftsteuerliche Folgen nach sich ziehen konnte.

2.2 Bewertung des Modells

Zielstruktur i Es bleibt festzuhalten: Die Gestaltung fihrt dazu, dass auch A und B neben
wird verfehlt und den jeweiligen Holdinggesellschaften (ggf. geringe) Geschaftsanteile an der
Ergebnis ist somit Zwischenholding halten. Im Ergebnis wird daher die Zielstruktur - trotz

nicht optimal Installation einer Zwischenholding - verfehlt. Eine ,Strukturbereinigung”

scheitert wiederum an dem tatbestandlichen Erfordernis eines qualifizierten
Anteilstauschsi. S. d. § 21 Abs. 1 5. 2 UmwStG. Fiir die gestalterische Praxis
ist diese Losung daher als suboptimal einzustufen.
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3. Stimmrechte-, Tausch” als Ausweg?

Fraglich ist, ob durch eine vorgeschaltete Anderung der Beteiligungsquoten
bzw. der Stimmrechteverteilung die tatbestandlichen Voraussetzungen eines
qualifizierten Anteilstauschs gestaltbar sind.

Einigkeit herrscht insoweit dahin gehend, dass die Voraussetzungen der
mehrheitsvermittelnden Beteiligung einer zeitpunktbezogenen Betrachtung,
namlich der einer logischen Sekunde nach Einbringung der tbertragenden
Geschaftsanteile, unterliegen (vgl. Schmitt in: S/H, § 21 UmwStG Rn. 45).

H Beispiel

A und B errichten jeweils eine entsprechende Holdinggesellschaft. Nachfolgend
wird eine (marginale) Kapitalerhéhung der X-GmbH beschlossen. Zur Ubernahme
der neuen Geschaftsanteile wird die A-Holding-GmbH zugelassen. Da sich § 21
Abs.1S. 2 UmwStG auch auf Falle erstreckt, bei denen der Gbernehmende Rechts-
trager bereits - minderheitlich oder mehrheitlich - an der erworbenen Gesell-
schaft beteiligt ist, waren dadurch fiir die Einbringung der Geschaftsanteile des A
ander X-GmbH in die A-Holding-GmbH die Voraussetzungen eines steuerneutralen
qualifizierten Anteilstauschs i. S. d. § 21 UmwStG gegeben.

Im Folgenden wird bei der X-GmbH wiederum eine Kapitalerhohung dergestalt
vorgenommen, dass die Summe der Stimmrechte der neu ausgegebenen Anteile
(diesmal wird die B-Holding-GmbH zur Ubernahme der Geschéftsanteile zuge-
lassen) sowie der von B gehaltenen Anteile eine statuarische Stimmrechtsmehr-
heit vermittelt. Somit werden auch fiir den B die Voraussetzungen eines qualifi-
zierten Anteilstauschs zur Errichtung der Holdingstruktur geschaffen.

Durch eine abermalige Kapitalerhohung auf Ebene der X-GmbH zugunsten der
A-Holding-GmbH wird letztlich eine paritatische Beteiligung zwischen den

Holdinggesellschaften hergestellt.

3.1 Droht hier die Annahme eines Gestaltungsmissbrauchs?

Geht die Stimmenmehrheit nach dem Anteilstausch verloren, hat dies nach-
traglich keine Auswirkungen auf den Tatbestand des [(qualifizierten)
Anteilstauschs. § 21 Abs. 1S. 2 Nr. 1 UmwStG enthalt insoweit keine Behal-
tensfrist. Es konnte aber ein Gestaltungsmissbrauch im Raum stehen. Gemaf
§ 22 Abs. 2 S. 1 UmwsStG liegt ein typisierter ,.Missbrauch™ nur vor, wenn und
soweit die Ubernehmerin nach einem steuerbegiinstigten Anteilstausch
durch einen nicht von § 8b Abs. 2 KStG begiinstigten Einbringenden die er-
worbene Beteiligung verauBert (vgl. Patt in: D/P/M § 21 UmwStG, Rn. 40). Die
entsprechenden Kapitalmafinahmen stellen aber weder eine Verauflerung
der sperrfristbehafteten Anteile noch einen verauBBerungsgleichen Vorgang
i.5.d.§22Abs.2S.6i. V. m. Abs. 1S. 6 Nr. 1 bis 5 UmwStG dar und fiihren
lediglich zu einer Mitverstrickung der Anteile gem. § 22 Abs. 7 UmwStG.

Fraglich dirfte jedoch sein, ob hier nicht § 42 AO auf den Plan tritt, da die Ein-
bringung und die nachfolgende Verminderung der Beteiligung von vornherein
planmafig erfolgen. In der Literatur wird vertreten, dass in der nur kurzfristi-
gen Erlangung der Stimmrechtsmehrheit durch die ibernehmende Gesell-
schaft kein Gestaltungsmissbrauchi.S. d. § 42 AO zu sehen ist. Eine Ausnahme
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komme selbst dann nicht in Betracht, wenn bereits im Zeitpunkt der Anteils-
einbringung die anschlieBende Verminderung der Beteiligung geplant ist und
die kurzzeitige Uberschreitung der Stimmrechtsmehrheit ausschlieBlich der
Erzielung von Steuervorteilen dient (so Behrens in: H/M/B § 21 UmwStG Rn. 162,
ebenso Rabback in: R/H/vL § 21 UmwStG, Rn. 70).

3.2 Bewertung des Modells

Soweit ersichtlich musste der BFH zu einer solchen Gestaltung noch keine
Stellung nehmen, sodass die obigen Literaturauffassungen nicht als
.Freizeichnung” der Gestaltung gewertet werden diirfen. Mochte man daher
(absehbare) Diskussionen mit der Finanzverwaltung vermeiden, sollten m. E.
eher die nachfolgenden Alternativmodelle praferiert werden.

4. Modell ,,Huckepack™

Ein weiterer Ansatz kann sein, die Geschaftsanteile bewusst nicht im Anwen-
dungsbereich des § 21 UmwStG zu gestalten, sondern im Rahmen einer
Einbringung nach § 20 UmwStG quasi .Huckepack” zu Gbertragen. Werden zu
einem Betriebsvermogen gehorende Anteile an einer GmbH namlich mit
einem ganzen Betrieb, einem Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil als
Sachgesamtheit in eine Kapitalgesellschaft gegen Gewahrung neuer
Gesellschaftsrechte eingebracht, ist nicht § 21 UmwStG, sondern § 20
UmwStG - auch fir die zu der Sachgesamtheit gehdrenden Anteile an der
Kapitalgesellschaft - anzuwenden (vgl. UmwStE Tz 21.01).

4.1 Umsetzung des Modells

In einem ersten Schritt werden daher die Geschéftsanteile einer entspre-
chenden einbringungsfahigen Sachgesamtheit zugeordnet, im zweiten
Schritt wird diese Sachgesamtheit dann im Anwendungsbereich des § 20
UmwStG in eine entsprechende Holdingstruktur Gberfihrt.

Umsetzung ,,Huckepack-Modell”

§ 6 Abs. 1
Nr. 5 lit. b A, 29
EStG UmwStG

50 % 50 % 50 %
X-GmbH X-GmbH X-GmbH
i i i
Grafik: IWW Institut 2021
H Beispiel

A grindet zunachst eine gewerblich gepragte Ein-Mann-GmbH & Co. KG. Nach
Eintragung der KG in das Handelsregister (erst ab diesem Zeitpunkt besteht die
gewerbliche Pragungi. S. d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG!) legt der A die Geschéftsantei-
le an der X-GmbH in das Gesamthandsvermagen der KG ein.
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Die Einlage erfolgt gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5 S. 1 Buchst. b EStG zwingend zu fortge-
fuhrten AK; Sperrfristen werden hierdurch nicht ausgeldst.

Beachten Sie | Eine Einlage in diesem Sinne ist ein unentgeltlicher Vorgang,
sodass eine Verbuchung im variablen Eigenkapital (Kapitalkonto 1) oder in
der Riicklage erfolgen muss. Eine Gewahrung von Gesellschaftsrechten (Ka-
pitalkonto |) wiirde zur Annahme eines Tauschs und damit eines Realisati-
onstatbestandsi. S. d. § 17 EStG fihren. Alternativ zur Einlage der Geschafts-
anteile in eine GmbH & Co. KG kann auch die Begriindung einer atypischen
Beteiligung an der GmbH erfolgen. Eine GmbH & atypisch Still stellt fir steu-
erliche Zwecke eine Mitunternehmerschaft dar, die Geschaftsanteile des Stil-
len wéren in diesem Fall als notwendiges Sonder-BV Il zu qualifizieren (vgl.
GStB 19, 375 ff.).

In einem zweiten Schritt kann jetzt
B die KG in eine GmbH formgewechselt werden (§ 25 i. V. m. § 20 UmwStG)
und als Holdinggesellschaft fungieren oder

B die KG wird mit der bereits bestehenden A-Holding-GmbH als Komple-
mentarin errichtet. Nach Einlage der Anteile an der X-GmbH wird die KG
im Wege einer (erweiterten) Anwachsung vollbeendet oder

B die Kommanditanteile an der KG sowie die Anteile an der Komplementar-
GmbH - also der gesamte Mitunternehmeranteil - werden in die schon
bestehende A-Holding-GmbH gem. § 20 UmwStG eingebracht. Aufgrund
von § 8b Abs. 6 KStG greift auch in dieser Konstellation auf die Dividenden
der X-GmbH oder bei einem entsprechenden VerdauBerungsgewinn auf
Ebene der Holding-GmbH die Befreiung nach § 8b Abs. 1 u. 2 KStG.

Eine entsprechende Gestaltung kann fiir den Gesellschafter B vorgenommen werden.

Stellt die Beteiligung an der GmbH hingegen Betriebsvermdgen dar, ware die
Einlage in die GmbH & Co. KG ein Sachverhalti.S.d. § 6 Abs. 5S. 3 EStG, der
zwar im ersten Schritt auch zum Buchwert erfolgen kann, aber eine Sperr-
frist auslost (Korperschaftsteuerklausel, § 6 Abs. 5 S. 6 EStG, sieben Jahre),
gegen die durch die Einbringungi. S. d. § 20 UmwStG verstof3en wiirde. Diese
Gestaltungsidee ist somit nur fir Beteiligungen des Privatvermdgens ( § 17
EStG) umsetzbar.

4.2 Gestaltungsmissbrauch?

Der BFH (16.12.15, IV R 8/12, BStBL 11 17, 766) hat insoweit klargestellt: Es gibt
keinen allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass eine aufgrund einheitlicher
Planung in engem zeitlichem und sachlichem Zusammenhang stehende
Mehrzahl von Rechtsgeschéaften (Gesamtplan) fiir die steuerliche Beurtei-
lung zu einem einheitlichen wirtschaftlichen Vorgang zusammenzufassen
und sodann unter den Steuertatbestand zu subsumieren ist. Ein schadliches
gesamtplanerisches Handeln scheidet daher aus.

Ein Gestaltungsmissbrauch i. S. d. § 42 AO liegt in der gewahlten Gestaltung
ebenfalls nicht vor, da sich diese weder gekiinstelt noch rechtlich unange-
messen darstellt. Allein das Motiv, Steuern zu sparen, macht eine steuerliche
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Gestaltung noch nicht unangemessen. Diese Schwelle wird erst dann tber-
schritten, wenn der Steuerpflichtige die vom Gesetzgeber vorausgesetzte
Gestaltung zum Erreichen eines bestimmten wirtschaftlichen Ziels nicht
gebraucht, sondern dafiir einen ungewohnlichen Weg wahlt, auf dem nach
den Wertungen des Gesetzgebers das Ziel nicht erreichbar sein soll (vgl. BFH
20.7.18, IX R 5/15, BStBL 11 19, 194 m. w. N.). Da der Gesetzgeber jedoch die
Inbezugnahme von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft ausdriicklich in den
Anwendungsbereich des § 20 UmwStG als Teil einer Sachgesamtheit einbe-
zieht (vgl. auch § 22 Abs. 2 S. 1 1. Alt. UmwsStG), kann einer solcher Vorwurf
m. E. vorliegend nicht erhoben werden.

5. Abwandlung ,.optierte Gesellschafti. S. d. § 1a KStG”

Eine zivilrechtliche Umformung der GmbH & Co. KG durch einen Formwech-
sel oder einen Anwachsungsvorgang ware aus steuerlicher Sicht sogar ent-
behrlich. Alternativ konnte dahin gehend die GmbH & Co. KG einen Antrag
auf Option zur Korperschaftsteuer nach § 1a KStG stellen. Fur steuerliche
Zwecke ware damit ebenfalls die Struktur einer kapitalistischen Holding-
struktur erreicht. Durch die Anderungen des Wachstumschancengesetzes
(BGBL | 24, Nr. 108) kann der Antrag nach § 1a KStG nun auch noch einen Mo-
nat nach Abschluss des Gesellschaftsvertrages fiir das laufende Wirtschafts-
jahr gestellt werden. Damit konnen nun auch neugegriindete Gesellschaften
von Anfang an die Option nach § 1a KStG, ohne Umwege eines abweichenden
Wirtschaftsjahres, nutzen. Ebenso stellt sich nach der Neufassung des § 1a
Abs. 2 S. 2 KStG nicht mehr das Problem eines ggf. schadlichen Zurickbe-
halts der Anteile an der Komplementar-GmbH.

Beachten Sie | Dies betrifft nur den Zuriickbehalt von Komplementéarantei-
len. Insbesondere an die Gesellschaft tiberlassenes Grundvermdgen (Son-
der-BV I) bedroht bei Zurlickbehalt nach wie vor die Steuerfreiheit der Option
nach § 1a KStG.

6. Alternative bei grundbesitzenden Gesellschaften

Besitzt die operativ tatige Gesellschaft Grundvermdogen i. S. d. § 2 GrEStG, ist
besondere Vorsicht geboten. In der Gestaltungspraxis muss man im Blick
haben, dass im Rahmen der Errichtung einer Holdingstruktur der Tatbestand
eines schadlichen Anteilseignerwechsels i. S. des § 1 Abs. 2b GrEStG oder,
soweit die zukilinftige Holdinggesellschaft bereits an der operativen Gesell-
schaft beteiligt sein sollte, eine Anteilsvereinigung i. S. des § 1 Abs. 3 GrEStG
realisiert wird, sofern der lGbernehmende Rechtstrager eine Beteiligungs-
quote von mind. 90 % erreicht.

M Beispiel (Abwandlung)

A und B sind Eheleute und beabsichtigen mittelfristig die VerauBerung der
Geschaftsanteile an der grundbesitzenden X-GmbH an einen Investor. Um in den
Genuss des Konzernprivilegs des § 8b Abs. 2 KStG auf den zukinftig absehbaren
VeraufBerungsgewinn zu kommen, beabsichtigen A und B daher die Einbringung
der Geschaftsanteile in eine gemeinsame Holding-GmbH.

GStB Gestaltende 2024
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Vorliegend stellt sich, anders als im Ausgangsfall, nicht das Problem der Er-
fillung der Voraussetzung eines qualifizierten Anteilstauschs, da A und B die
Geschaftsanteile in eine gemeinsame GmbH-Holding einbringen mochten.

6.1 Risiko ,.Gesellschafterwechseli. S. des § 1 Abs. 2b GrEStG"”

Allerdings wiirde der Vorgang einen vollstandigen ,Austausch” der Gesell-
schafter der operativen Gesellschaft und somit einen grunderwerbsteuerba-
ren Vorgang nach § 1 Abs. 2b GrEStG darstellen. Dass A und B mittelbar in
gleichbleibender Hohe an der X-GmbH beteiligt bleiben, ist insoweit unbe-
achtlich. Eine entsprechende Anwendung der Steuerbefreiungen nach §§ 5, 6
GrEStG scheidet aus.

In Betracht kdme daher ausschliefilich die grunderwerbsteuerliche Konzern-
befreiung gem. § 6a GrEStG. Diese setzt voraus, dass an einem Umwandlungs-
vorgang ausschlieBllich ein herrschendes Unternehmen und eine oder mehre-
re von diesem abhadngige Gesellschaften beteiligt sind (§ éa S. 3 GrEStG). Nach
§ 6a S. 4 GrEStG muss das herrschende Unternehmen, um eine Gesellschaft
als abhangige Gesellschafti. S. d. § 6a S. 3 GrEStG zu qualifizieren, an deren
Kapital oder deren Gesellschaftsvermdgen innerhalb von fiinf Jahren vor und
nach dem Rechtsvorgang unmittelbar oder mittelbar (oder teils unmittelbar,
teils mittelbar) ununterbrochen zu mindestens 95 % beteiligt sein.

Beachten Sie | A und B sind als natirliche Personen jeweils nicht herr-
schendes Unternehmeni. S. d. § 6a GrEStG, da keiner der beiden die notwen-
dige Beteiligungsquote von mindestens 95 % innehat. Eine Zusammenschau
der Geschéftsanteile iber eine Ehegatten-/Lebenspartner-Gemeinschaft
scheidet aus, da es sich insoweit nicht um einen eigenstandigen Rechtstrager
i. S. d. GrEStG handelt. Die Einbringung der Geschaftsanteile in die Holding-
GmbH im Wege eines qualifizierten Anteilstauschs i. S. d. § 21 Abs. 1S5. 2
UmwStG wiirde daher zwar nicht zu einer Aufdeckung stiller Reserven fih-
ren, ware jedoch mit GrESt belastet.

6.2 Landererlasse eroffnen Gestaltungsspielraum

Nachdem der BFH in gleich sieben Urteilen vom 21. und 22.8.19 (Il R 15-21/19)
wesentliche Grundsatzfragen zur Anwendung der grunderwerbsteuerlichen
Konzernklausel des § 6a GrEStG geklart hat, hat die Finanzverwaltung mit
gleichlautenden Erlassen der obersten Finanzbehdrden der Lander vom
22.9.20 (BStBL | 20, 960) auf die fir die Steuerpflichtigen giinstigen Urteile
reagiert und Gestaltungsspielraume bei der Errichtung von Holdingstruktu-
ren erdffnet. Nach dem nunmehr aktualisierten Anwendungserlass zur An-
wendung des § 6a GrEStG v. 25.5.23 (BStBL | 23, 995) kénnen hierbei folgende
Grundsatze gestalterisch genutzt werden:

B Die Vorbehaltensfrist des § 6a S. 4 GrEStG von fiinf Jahren muss nicht ein-
gehalten werden, soweit dies umwandlungsrechtlich nicht maoglich ist.

B Dieses ist u. a. bei einer Ausgliederung zur Neugrindung gem. § 123 Abs. 3
Nr. 2 UmwG der Fall.

B |n diesen Fallen kann die abhangige Gesellschaft auch erst im Zeitpunkt
des zu beurteilenden Erwerbsvorgangs aus dem herrschenden Unterneh-
men entstehen.
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GESTALTUNGSTIPP | In Anwendung dieser Grundsatze auf den obigen Sach-
verhalt konnte daher die gewlinschte Konzernstruktur im Wege der Ausgliede-
rung gem. §§ 123 Abs. 3 Nr. 2, 135 ff. UmwG auf eine neu zu grindende GmbH mit
der gleichen Firma unter Umbenennung der X-GmbH in ,, AB-Holding-GmbH"
erfolgen. Gegenstand der Ausgliederung ist hierbei der operative Betrieb der
X-GmbH (alt) inkl. des Betriebsgrundstiicks.

Beachten Sie | Eine nach §§ 124 ff. UmwG mdgliche Ausgliederung zur
Aufnahme, also auf eine bereits errichtete AB-Holding-GmbH, ware von der
Privilegierung ausgeschlossen, da in diesem Fall die Erfullung der funfjahri-
gen Vorbehaltensfrist des § 6a S. 4 GrEStG nicht von vornherein ausgeschlos-
sen ware. Auch eine Ubertragung im Wege der Einbringung in Einzelrechts-
nachfolge im Rahmen einer Sachgriindung/-kapitalerhéhung oder als Sach-
agio ist nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG steuerbar und kann damit nicht nach § 6a
GrEStG begtinstigt werden.

Ertragsteuerlich vollzieht sich die Ausgliederung gem. § 123 Abs. 3Nr. 2 UmwG
als Einbringung des Betriebs der X-GmbH (alt) als Gibertragender Rechtstrager
gem. § 20 Abs. 1 UmwStG und findet daher bei unterstellter Erfillung der
Voraussetzungen des § 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG auf Antrag der iibernehmenden
X-GmbH (neu) zu Buchwerten statt.

Ausgliederung zur Neugriindung
@ (]

50 % 50 %

;

X-GmbH
(alt)

100 % § 123 Abs. 3 UmwStG
§ 20 UmwStG

;

X-GmbH

(neu)

Grafik: IWW Institut 2021

6.3 Wirtschaftliche Tatigkeit des herrschenden Unternehmens

Das herrschende Unternehmen muss zwar eine wirtschaftliche Tatigkeit aus-
tben. Allerdings reicht es hierfiir aus, wenn das herrschende Unternehmen
lber eine Beteiligung an einer abhangigen Gesellschaft am Markt teilnimmt.
Diese Voraussetzung ware gegeben, da der operative Geschaftsbetrieb vollum-
fanglich von der X-GmbH (neu]) fortgefiihrt wird.

Irritierend ist jedoch, dass die Finanzverwaltung reine Holdinggesellschaften
nicht als wirtschaftlich tatige Gesellschaften ansehen wollen. Damit diirften
indes ausschliefllich vermdgensverwaltende Holdinggesellschaften bzw.
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Finanzholdings gemeint sein, die - anders als geschaftsleitende Holdings
bzw. Fihrungsholdings - fir Zwecke der Umsatzsteuer als nicht unterneh-
merisch behandelt werden (so auch Tiede, StuB 20, 857).

GESTALTUNGSTIPP | In der Praxis sollte daher auf die Erbringung geschafts-
leitender Tatigkeiten gegen Entgelt und/oder den Abschluss entsprechender
Konzerndienstleistungsvertrage geachtet werden. Hinsichtlich der Umsatzsteuer
folgt hieraus ein Organschaftsverhaltnis nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG (vgl. UStAE 2.8
zu § 2 UStG).

Durch den Umwandlungsvorgang werden somit keine Grundstiicke aus dem
Konzernverbund geldst. Das auf die neu gegriindete Gesellschaft tibergegan-
gene Vermogen stammt ausschliefBlich vom herrschenden Unternehmen,
sodass - ungeachtet einer etwaigen Vorbehaltensfrist - die Steuervergiins-
tigung des § 6a GrEStG zu gewahren ist.

Die AB-Holding-GmbH muss des Weiteren die fiinfjahrige Nachbehaltens-
frist des § 6a S. 4 GrEStG beachten. D. h., dass die Mindestbeteiligungshohe
von 95 % an der X-GmbH (neu) nach der Verwirklichung des Erwerbsvorgangs
noch mindestens fiinf Jahre fortbestehen muss. Stichtag fir die Berechnung
der Frist ist die Eintragung der Umwandlung im Handelsregister.

Beachten Sie | Nicht maBgeblich ist der Einbringungsstichtag i. S. d. § 20
Abs. 5 UmwStG! Die hiernach mogliche Riickbeziehung des Einbringungs-
stichtags um acht Monate greift nur fur ertragsteuerliche Zwecke und hat
keinen Einfluss auf Verkehrssteuern wie USt und GrESt.

Die Steuervergiinstigung des § 6a GrEStG ist nicht grundstiicksbezogen. § éa
GrEStG stellt nicht auf den Verbleib der durch den Umwandlungsvorgang
tbergehenden Grundstiicke, sondern allein auf die Beteiligungsverhaltnisse
ab. Eine Anderung in der grunderwerbsteuerrechtlichen Zurechnung des im
Wege der Ausgliederung lbertragenden Grundstiicks ist somit auch inner-
halb der Nachbehaltensfrist unbeachtlich.

Wird die Nachbehaltensfrist nicht eingehalten, entfallt die Beglinstigung. Die
Verletzung der Nachbehaltensfrist stellt ein rickwirkendes Ereignis i. S. d.
8175 Abs. 2S5.1AO dar.

FAZIT | Durch gestalterische MaBnahmen lassen sich kapitalistische Holding-
strukturen auch regelmaflig im Anwendungsbereich des § 20 UmwStG unter
Ausnutzung des Buchwertprivilegs errichten. Hierdurch werden neben der Mag-
lichkeit des qualifizierten Anteilstauschs i. S. d. § 21 Abs. 1S. 2 UmwStG weitere
Gestaltungsoptionen, insbesondere bei mehrgliedriger Gesellschafterstruktur,
zur steueroptimierten Unternehmensstrukturierung geschaffen. Bei grundbesit-
zenden Gesellschaften sind hierbei jedoch immer die sich hieraus ergebenden
grunderwerbsteuerlichen Folgen zu beachten. Die aktuelle Rechtsprechung des
BFH und dieser folgend die Finanzverwaltung eroffnen hierbei jedoch Gestal-
tungsspielraume fir die Beraterschaft, sich die grunderwerbsteuerliche Kon-
zernklausel des § 6a GrEStG zunutze zu machen.

2024 GStB Gestaltende
Steuerberatung

Steuervergiinstigung
des § 6a GrEStG
greift

Einhaltung der
Nachbehaltensfrist
im Blick haben

Steuerverglinstigung
des § 6a GrEStG ist
nicht grundstiicks-
bezogen

Buchwertprivileg und
Konzernklauseln
machen Holding-
struktur attraktiv

29



30

GStB Gestaltende
Steuerberatung

2024



2024

GStB Gestaltende
Steuerberatung

31



IWW

INSTITUT

Erfolgreich in der Nachfolgeberatung:
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Schenkungsteuer, Erbschaftsteuer, Zugewinn und Pflichtteilsrecht: Kompetente
Nachfolgeberatung hat viele Facetten. ErbBstg Erbfolgebesteuerung bereitet sie
praxisgerecht fir Sie auf! Sie bleiben auf dem Laufenden liber aktuelle Recht-
sprechung und Verwaltungsanweisungen und erhalten dazu konkrete Handlungs-
empfehlungen und bewahrte Gestaltungsmodelle. So konnen Sie die Steuerlast
Ihrer Mandanten senken - und sparen dabei viel Zeit fir milhsame Recherchen.

Kostenloser Test unter

erbbstg.iww.de
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