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B Gewerbesteuer-Risiko bei VeriuBerung von GmbH & Co. KG-Anteilen
Beratungsbedarf bei Doppelstockigkeit und atypischer Unterbeteiligung

von StB/WE Dr. Arnd Stollenwerk und StB/WP Susanne Scherff™

Die Verdufferung von Mitunternehmeranieilen an einer
GmbH & Co. KG weckt bei Beratern vor dem Hinter-
grund der Gewerbesteuerbelastung erst dann einen Vor-
sichtsimpuls, wenn es sich um eine doppelstickige
GmbH & Co. KG handelt. Die schlichte, unmittelbare
GmbH & Co. KG-Bereiligung einer natiirlichen Person
ist daher unauffillig. Besteht aber an einer solchen un-
mittelbaren GmbH & Co. KG-Beteiligung eine atypische
Unterbeteiligung, so sollte dies Anlass zur Vorsicht ge-
ben, weil ein erhebliches Gewerbesteuerrisiko zu identi-
fizieren und ggf. zu vermeiden ist.

I. Problemstellung: GewSt-Belastung bei
Veriduferung von GmbH & Co. KG-Anteilen

Die Gewerbesteuer belastet grds. nur die laufenden ge-
werblichen Einkinfte. VerduBerungsgewinne des §16
EStG gehoren dagegen nicht zum Gewerbeertrag und
sind somit nicht mit Gewerbesteuer belastet. Diese
Grundsidtze gelten allerdings ab dem VZ 2002 nicht
mehr fiir jene VerduBerungsgewinne, die von §7 Satz2
GewStG erfasst werden.

Nach §7 Satz2 Nr.2 GewStG gehért auch ein Verdube-
rungs- bzw. Aufgabegewinn bzgl. eines Mitunternehmer-
anteils zum Gewerbeertrag, soweit er nicht auf eine un-
mittelbar beteiligte natiirliche Personen entfallti, Mit die-
ser Vorschrift sollen inshesondere solche Gestaltungen
vermieden werden, durch die Wirtschaftsgiiter von Kapi-
talgeseilschaften in Tochter-Personengesellschaften za
Buchwerten gewerbesteuerfrei libertragen und anschlie-
Bend diese so wertmifig ,,aufgefiillten” Mitunternehmer-
anteile gewerbesteuerfrei verduflert werden2. Um diesen
sog. ,Ausgliederungsmoedellen™ hinsichtlich der Gewer-
besteuer die Attraktivitit zu nehmen, werden ab 2002
sdmiliche VerduBerungsgewinne der Gewerbestener un-
terworfen, bei denen die vergufBernden Mitunternehmer

*  Dr Stollenwerk ist Inhaber, Frau Scherff ist Mitarbeiterin der
Praxis Dr. Arnd Stollenwerk Wirtschaftspriifer Steuerberater
in Kéln.

1 Vgl genauer Wortlaut der Vorschrift.

Vel. hierzu auwsfihrlicher: Stduber/Sarrazin in Lenski/Stein-
berg, GewStG, Lfg. 89, §7 Anm.370ff.

3 Vgl beispielhaft folgende Beitrige: Korner, INF 2004, 820ff;
Neu, DSIR 2002, 1078 1f.; Fiiger/Rieger, DSIR 2002, 10211f;
Schmidi/Hageboke, DB 2003, 790ff; Fdarster, DB 2002,
13941f.; Behrens/Schmitt, BB 2002, 860ff.; O, UM 2003,
521t

keine natilrlichen Personen sind. Die Vorschrift betrifft

also Kapital- sowie Personengeseilschaften, die ihrerseits

an Personengesellschaften beteiligt sind und diese Betei-

lipangen verdufern. Die Diskussionen in der Literatur

zeigen, welche rechtlichen Probleme dieser Vorschrift in-

nrewohnen und derzeit noch voliig ungekldrt sind3.

im Folgenden wird anhand verschiedener Beispiele ni-

her untersucht, welche Konsequenzen sich hieraus fiir

die VerduBerungsvorginge bei

¢ doppelstéckigen GmbH & Co. KG (unter IL.) und
fiir die

+  atypische Unterbeteiligung an GmbH & Co. KG-
Anteilen ergeben (unter 111.).

. Doppelstockige GmbH & Co. KG

Beispiel 1a

Die AB-KG {die natlirlichen Personen A und B sind jeweils zu
50% an der AB-KG beteiligt} ist S0%-ige Gesellschafterin der
CD-GmbH & Co. KG, die weiteren 50% werden von der natiirli-
chen Person Z gehalten. Die CD-GmbH & Co. KG erzielt im Jahre
2004 einen stenerlichen Gewinn von 500. Per 31.12.2004 verduBert
die AB-KG ihren 50 %-igen Anteil an der CD-GmbH & Co. KG an
einen fremden Dritten W. Hieraus ergibt sich ein VeriduBerungs-
gewinn fiir dic AB-KG von 100, welcher im Rahmen der einheitli-
chen und gesonderten Feststellungserklirung der CD-GmbE & Co.

KG erfasst wird.
A B
so% D%D%

A
AB-KG

50 % lﬁ) % Verdufierung -

CPB-GmbH
& Co. KG

1. Auswirkung bei der Untergesellschaft

Unzweifelbhaft ist fir die AB-KG ein VerduBerungs-
gewinn {§ 16 Abs. 1 Satz | Nr.2 EStG} entstanden. Dieser
ist Teil des auf die AB-KG entfallenden Ergebnisses der
CD-GmbH & Co. KG. Es liegt ein Verduferungsgewinn
vor, der nicht unmitteibar auf die natiirlichen Personen A
and B, sondern zunichst auf die AB-KG entfilit und da-
her gem. §7 Satz2 Nr.2 GewStG gewerbesteverpflichtig
ist. Da die CD-GmbH & Co. KG ihrerseits den Gewer-
becrirag ermitteln muss, gehort der itber §7 Satz2 Nr.2
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GewSt steuerpflichtige VerdiuBerungsgewinn auf der
Ebene der CB-GmbH & Co. KG zu deren gewerbesteu-
erpflichtigern Gewerbeertrags,

Ligeusdiingsty Die Gewerbesteuer entsteht zu Lasten
der CD-GmbH & Co. KG und damit auch zu 50% zu
Lasten des am Verduferungsvorgang unbeteiligten Ge-
sellschafters Z. Um den Nachteil fiir diesen Gesellschaf-
ter Z auszugleichen, sollten entsprechende gesellschafts-
vertragliche Ausgleichsverpfiichtungen der verfufern-
den Gesellschafter formuliert werden. <]

2.  Auswirkung bei der Obergesellschaft

a) Grundsatz

Fiir die AB-KG ergeben sich folgende gewerbestenerlichen
Auswirkungen: Der Gewinn aus der VerduRerung der Be-
teiligung an der CD-GmbH & Co. KG ist zunichst Teil des
Ergebnisses der Steuerbilanz der AB-KG. Hier gilt jedoch
Abschn. 38 Abs. 3 Satz3 GewStR 1998 weiterhin: Der Ge-
winn aus der Verduflerung von Anteilen an Personengesell-
schaften ist kein laufender Gewinn und unterliegt daher
beim Mitunternehmer nicht der GewerbesteuerS. Sofem
man §7 Satz2 Nr.2 GewStG auch auf der Fbene der
AB-KG fiir anwendbar hilt und den VeriduBerungsgewinn
als Teil des Gewerbeertvages der AB-KG betrachtet,
miisste dann logisch die Kiirzung des §9 Nr. 2 GewStG auf
der Ebene der AB-KG gelten, da eine doppelte Belastung
mit Gewerbesteuer dem Sinn und Zweck der Vorschrifi des
§7 Satz 2 Nr. 2 GewStG offensichtlich zuwider liuft6,
Zwischenergebnis: §7 Satz2 Nr.2 GewStG verlangt im
Beispiel 1 a) den Einbezug des VerduBerungsgewinns in
den Gewerbeertrag. Dies erscheint nur auf der Ebene der
Mitunternehinerschaft, deren Anteile verduBert werden,
sachgerecht. Eine nochmalige Gewerbesteuerbelastung
auf der Ebene des veriiuflernden Mitunternehmers schei-
det daher aus.

b} Gewerbesteveranrechnung

Dartiber hinaus stelit sich die Frage, ob A und B als natiirli-
che Personen eine Anrechinung der auf der Ebene der CD-
GmbH & Co. KG anfallenden Gewerbesteuer nach §35
ESt( erhalten. Diese Frage regelt das BME-Schreiben vom
15.5.20027 in Tz.261. fir die doppelstickige Personenge-
sellschaft eindeutig: Der auf der Ebene der CD-GmbH &
Co. KG emittelte Gewerbesteuermessbetrag wird anteilig
der AB-KG zugerechnet und erhht damit die bei den Ge-
seflschaftern A und B nach §35 ESt(G anrechnungsfihigen
Betrdge. Zum anrechnungsfihigen Gewerbesteuermess-
betrag bei der AB-KG gehdrt damit auch der bei der CD-
GmbH & Co. KG auf den Ver#uferungsgewinn von 100
entfallende Gewerbesteuermesshetrag3.

¢) Mittelbare anteilige VerduBerung der
Untergesellschafts-Anteile

Beispiel 1b

A verduflert seinen Anteil an der AB-KG an einen fremden Dritten
X. Es entsteht ein VerduBberungsgewinn fir A, weicher bei der
AB-KG festgestellt wird, in Hohe von 200 (als Differenz zwischen
dem VerduBerungspreis und dem steverlichen Buchkapital des A
bei der AB-KG). Die AB-KG hilt wiederum einen 50 %-igen An-
teil an der CD-GmbH & Ceo, KG im Gesanithandsverimdgen. Aus

den Kaufpreisverhandlungen ergibt sich. dass der Kiufer X fiir den
anteilig erworbenen Anteil an der CD-GmbH & Co. KG einen an-
teitigen Kaufpreis von 200 gezahlt hat (der steuerliche Buchwert
der Beteiligung an der CD-GibH & Co. KG bei der AB-KG sei
50, so dass auf die Beteiligung an der CD-GmbH & Co. KG ein
anteiliger Verduferungsgewinn von 150 entfills).

Fraglich erscheint, ob der auf A entfallende Veriuferungs-
gewinn - anteilig — auf die (fiktive} VeriuBerung der Be-
teiligung an der CD-GmbH & Co. KG entfillt und ob inso-
weilt — wegen §7 Satz2 Nr.2 GewStG — dieser Verdufe-
rungsgewinnanteil der Gewerbesteuer unterliegt. Zum Teil
wird im Schrifttum eingewandt, dass zivilrechtlich nur der
Mitunternehmeranteil an der Obergeselischaft - hier der
AB-KG - verdulert werde und hinsichtlich der CD-GmbH
& Co. KG iiberhaupt keine VerduBerung 1.5.d. §7 Satz2
Nr.2 GewStG vorliege. Zum anderen wird dieser Sicht
enigegengehalten, dass die Personengesellschaft fiir Zwe-
cke der Einkommensteuer kein eigenes Rechtssubjekt sei
und die jeweiligen Ergebnisse im Wege des ,,Durchgriffs"
auf die Gesellschafterebene transportiert werden.

Im Hinblick auf den Wortlaut des §7 Satz2 Nr.2
GewStG Gberzeugt nur die erstgenannte Argumentation;
Die Verduferung des Anteils an der AB-KG beinhaltet
nicht automatisch auch die Verduflerung eines Anteils an
der CD-GmbH & Co. KG. Bei der gegenteiligen Sicht-
weise ergiben sich inshesondere im mehrstufigen Per-
sonengeselischaftskonzern erhebliche Gewerbestenerbe-
tastungen, die kaum mehr erklarungstechnisch iiber-
schaubar wiren. Um mehifache Gewerbestenerbelastun-
gen zu vermeiden, miisste zudem sichergestellt sein, dass
nur bei derjenigen Mitunternehmerschaft eine Gewer-
besteuerbelastung anfillt, die ihrerseits nicht wiederum
Beteiligungen an anderen Mitunternehmerschaften halt®,
Auch wire denkbar, dass durch den Verkauf von Antei-
len an der Obergesellschaft insgesamt ein steverlicher
Verduferungsverlust realisiert und dennoch auf einen
{fiktiven) VerduBerungsgewinnanteil beziiglich der Un-
tergesellschaft Gewerbestener anfallen wiirde, Dies er-
scheint nicht sachgerecht und wird keinesfalls dem Leis-
tungsfahigkeitsgebot der Besteuerung gerecht!d, Ins-

4 Der Wortlant des §7 Satz2 Nr.2 GewStG enthilt hierzu kei-
nerlei Regehing. Aus den Gesetzesmaterialien folgert das
Schrifttum jedoch, dass die Gewerbesteuer bei derjenigen Mit-
unternehmerschaft anfallt, deren Anteile verdufert werden,
vgl, hierzu: Schmidi/Hagebéke, DB 2003, 791.

5 Vgl hierzu ausfithrlicher Korner, INF 2004, 820(F.

6 Vgl zu diesen Uberlegungen wiederum Kirer, INF 2004,
3201f.

7 Vgl BMF v. 1552002 - IVA 5 - § 2296a - 16/02, BStB1. I
2002, 5331t

8 Vgl BMF v, 1552002 - IV A § - § 2296a - 16/02, BStBL I
2002, 534, Tz.10.

9 Nur die unterste Personengesellschaft darf dann noch mit Ge-
werbesteuer auf den anteiligen VerduBerungsgewing betastet
sein,

10 Auch bestiinde damit die Notwendigkeit — rur fiir Gewer-
besteuerzwecke ~, den Kaufpreis fir die Anteile an der Ober-
gesetlschaft auf sidmtliche erworbenen Wirtschaftsgiiter zu
verteilen. Man mag sich die praktischen Schwierigkeiten vor-
stellen, wenn im Rahmen eines mehrstockigen Personenge-
sellschaftskonzerns ein Kaufpreis auf jeder Beteiligungsstufe
verteilt werden muss.
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gesamt muss aber derzeit festgestellt werden, dass diese
Rechisfrage bislang noch nicht héchstrichterlich ent-
schieden wurde und daher ginzlich ungekiirt er-
scheint' k.

L. GmbH & Co. KG-Anteile mit ,,anhdngender
atypischer Unterbeteiligung

1. Die atypische Unterbeteiligung als tibergeordnete
Mitunternehmerschaft

Die Unterbeteiligung stellt zivilrechtlich eine reine In-
nengeselischaft dar, sie wird jedoch — falls eine arypische
Unterbeteiligung vorliegt, wovon folgend stets ausgegan-
gen wird - steuerrechtlich wie eine Mitunternehmer-
schaft behandelt)?. Bei einer atypischen Unterbeteiligung
an einem Personengesellschaftsanteil, handelt es sich da-
her steuerlich um eine doppelsidckige Mitunternehmer-
schaft. Diesem Gedanken ist auch der BFH in seinem Ut~
teil vom 2.10.1997 hinsichtlich der Frage der Sonderver-
glitungen an einen atypisch Unterbeteiligten gefoigt:

Hilt man sich vor Augen, dass bei der atypischen Unterbeteiligung
die Beteiligung des Hauptgesellschafters im Wege schuldrecht-
licher Bindung an die Stelle des bei einer Innengesellschaft nicht
moglichen Gesamthandvermdgens tritt, wird dentlich, dass stever-
lich betrachtet auch die Unterbeteiligungsgeselischaft als Mitunter-
nehmer der Hauptgesellschaft* anzusehen ist13.

Daher stelit sich die Frage, ob und unter weichen Voraus-
setzungen §7 Satz2 Nr.2 GewStG auch bei atypischen
Unterbeteiligungsverhiltnissen anwendbar ist.

Diese Problematik ist in der Beratungspraxis bedeu-
tend, da die atypische Unterbeteiligung seit einigen Jah-
renr zur Regelung der Generationennachfolge, insheson-
dere fiir die stufenweise Heranfilhrang von Kindern an
Unternehmen genutzt wurde. Im Zeitablauf ergibt sich
daher in etlichen Unternehmen die Aufgabenstellung,
wie derartige Personengesellschaftsanteile mit ,,anhdn-
genden® atypischen Unterbeteiligungen enigeltlich Giber-
tragen werden konnen und ob in solchen Fillen — ins-
besondere wegen der steuverlichen |, Doppeistéckigkeit®
derartiger Strukturen — §7 Satz2 Nr.2 GewStG zu einer
méglichen Gewerbesteuerbelastung fithrt.

11 Vgl ausfithrlich zu dieser Frage: Schmidt/Hagebdke, DB
2003, 790%.; Farster, DB 2002, 1394 ff.; Behrens/Schmirt, BB
2002, 8601f.; Ore, UM 2003, 52ff.

12 Zur zivil- und steuerrechtlichen Natur der Unterbeteiligung
vgl. Carlé, KOSDI 172005, 144754,

13 BFHv. 2.10.1997 - 1V R 75/96, BStBL 1I 1998, 137.

14 Vel §15 Abs.1 Satz] Nr.2 Satz2 EStG. Im Folgenden wird
unterstelll, dass eine Mitunternehmerschaft am KG-Anteil des
A besteht und keine unmittelbare Mitunternehmerstellung des
B bei der CD-GmbH & Co. KG besteht. Zu genaveren Unter-
scheidung der sog. offencn und stillen atypischen Unterbetei-
ligung siche ausfiitulicher: Beck, PersGes - HB/Bérwald:, § 14
Rz. 63 ff,

15 Vgl hierza Carlé, KOSDI 172003, 14481

16 Vgl. hierzu auch Carlé, KOSDI 1/2005, 14485, Denkbar wi-
ren allerdings auch mehrstickige, atypische Unterbetei-
ligungsgesellschaften: Wenn im: vorgenannten Beispiel Sohn
B wiederum eine atypische Unterbeteiligung an seiner Unter-
beleiligung -~ z.B. seinem Sohn C - eingerdumt hiitte.

Beispiel 2

A (Vater) ist Kommanditist der CD-GmbH & Co. KG (Komple-
mentiy der CD-GmbH & Co. KG ist die Z-GmbH). A hatte vor ei-
nigen Jahren seinem Sohn B eine 25 %-ige Unterbeteiligung an sei-
nem Kommanditanteil bei der CD-GmbH & Ce. KG schenkweise
eingerdumt. Die Unterbeteiligung wurde auf der Basis des verein-
barten Vertragsverhilinisses von den Finanzbehdrden als atypische
Unterbeteiligung, also als Mitunternehmerschaft 1.8.d. § 15 EStG,
qualifiziert.

Z-GmbH A B
\}z(i(} %J}a 25 ;/b Unterbeteiligung
CD-GmbH
& Co. KG

Ungeachtet der zivilrechtlichen Konstruktion der Unter-

beteiligung liegt - rein steuesrechtlich durch die Qualifi-

zierung als atypische Unterbeteiligung — eine Mitunter-
nehmerschaft zwischen A und B vor: Damit ist B als mit-
telbarer Mitunternehmer bei der CD-GmbH & Co. KG
anzuschen!4; er erzieit mit dem auf ihn ~ im Innenver-
héltnis ~ entfallenden Gewinnanteil aus der CD-GmbH
& Co. KG gewerbliche Einkiinfte 1. S.d. § 15 EStG. Aus
steuerrechtlicher Sicht wire somit auch eine Steuerbilanz
fiir die atypische Unierbeteiligung aufzustellen!s.

2. GewSt-Pilicht bei VerduBerungsvorgingen

Im Hinblick auf die Frage, ob §7 Satz2 Nr.2 GewStG

auch bei einer atypischen Unterbeteiligung anwendbar

ist, kdnnen folgende VerduRerungsszenarien unterschie-

den werden:

e Verdullerung der Unterbeteiligung durch den Unter-
beteiligten (unter a)

e Verdulerung des KG-Anteils an einen fremden Drit-
ten {unter b)

e Verduflerung des KG-Anteiis an den Unterbeteiligten
(unter ¢)

a) VerduBerung der Unterbeteiligung durch den
Unterbeteiligten
VerduBert B im Falic des Beispiels 2 seine Unterbetei-
ligung an einen fremden Dritten, so beendet B seine —
mittelbare — Mitunternehmerstellung bei der CD-GmbH
& Co. KG im Rahmen der atypischen Unterbeteiligung.
Er erzielt einen VerduBerungsgewinn nach § 16 Abs. 1
Satz 1 Nr.2 EStG (§16 Abs.1 Satz 1 Nr.2 EStG verlangt
nur, dass ein gesamter Anteil eines Gesellschafters, der
als Mitunternehmer des Befriebes 1.S.d. §15 Abs. 1
Satz1 Nr.2 EStG anzusehen ist, veriuBert wird; diese
Voraussetzungen liegen zweifelfrei vor).
Da B seine Unterbeteiligung unmittelbar als natiirliche
Person hielt und diese nun verfiuBert, bleibt fiir die An-
wendung des §7 Satz2 Nr. 2 GewStG kein Raum. Denn:
B veruBert wwmittelbar seine atypische Unterbetei-
ligung. Er war als natiitliche Person ein unmittelbar be-
teiligier Mitunternehmer. Der anfallende VeriuBerungs-
gewinn ist daher nicht gewerbesteverpflichtig. Insgesamt
ist festzustellen, dass sich der Verkauf einer atypischen
Unterbeteiligung insoweit steuerlich wie der Verkauf ei-
nes OHG- oder KG-Anteils darstelit!e,
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Die hier betrachtete Verdiulierungsvariante ist mit jener
im obigen Beispiel 1 b) vergleichbar: B verduBert mit
der Verduflerung seiner atypischen Unterbeteiligung
letztlich seinen Anteil an der Obergesellschaft. Damit
hat er seinen — mittelbaren Anteil - an der CD-GmbH &
Co. KG ebenfalls verdufert. Auch hier kéinnie ein Ver-
duferungsgewinnanteil avs dem ittelbar gehaltenen
Anteil an der CD-GmbH & Co. KG gesehen werden,
welcher méglicherweise tiber §7 Satz2 Nr.2 GewStG
Gewerbesteuer ausidst. Da — wie oben zum Beispiel 1b)
néher ausgefithrt - in einer VerduBerung eines Anteils an
der iibergeordneten Mitunternehmerschaft nicht auto-
matisch eine anteilige Ver&uberung auch des Anteils an
der Untergeselischaft gesehen werden kann, ist auch im
Fall einer atypischen Unterbeteiligung als libergeordnete
Mitunternehmerschaft fraglich, ob §7 Sawz2 Nr2
GewStG dem Wortlaut nach tberhaupt einschligig ist!7.

b) Veriuflernng eines Kommanditanteils an einen
fremden Dritten
Beispiel 2 (Abwandlung}
In Fortfithrung des Beispiels 2 veriuBert A seinen Kommandit-
anteil an der CD-GmbH & Co. KG an einen fremden Dritier und
zahlt B 25 % des VerduBerungserldses aus. Zivilrechtlich kann A
itber seinen Kommanditanteil im AuBenverhiltnis frei verfligen, da
die Unterbeteiligung nur schuldrechtliche Ausgleichsverpflichtun-
gen gegeniiber dem Unterbeteiligten begriindet!$. Steuerlich gese-
hen verkauft in einem ersten Schritt die bergeordnete Mitunter-
nehmerschaft {= Unterbeteiligungs-Mitunternehmerschaft) ihren
Anteil an der CD-GmbH & Co. KG. In einemn zweiten Schritt setzt
sich die Unterbeteiligungs-Mitunternehmerschaft zwecks Beendi-
gung auseinander, indem der Veriuferungserls entsprechend den
Beteiligungsquoten an die natiirlichen Personen A und B aus-
gekehrt wird.

Letztlich ist diese Verkaufsvariante vergleichbar mit der
Situation im oben dargestellten Beispiel 1a). Wie dazu
oben dargelegt, fithrt der Verkaof der Beteiligung an der
Untergesellschaft (im Beispiel la die CD-GmbH & Co.
KG) durch die Obergesellschaft (im Beispiel 1a die AB-
KG) zur Anwendung des §7 Satz2 Nr.2 GewStG. Ur-
sichlich hierfiir ist die Tatsache, dass in der steuerlichen
Begrifflichkeit nicht eine natiirliche Person, sondern eine
Mitunternehmerschaft Verdiuflerer ist. Und damit kann
der Wortlaut des §7 Satz2, letzter Halbsatz GewStG ge-
rade nicht greifen, so dass Gewerbesteuer verursacht ist.
Es ist daher u.E. zutreffend, zumindest aber nicht aus-
zuschlieen, dass aufgrund dieser vergleichbaren Struk-
tur auch bei atypischen Unterbeteiligungen jede Ver-
duferung der Hauptbeteiligung an Dritte unter Aufldsung
des Unterbeteiligangsverhilinisses Gewerbesteuer nach
§7 Satz2 Nr.2 GewStG auslést!®. Es mag durchaus
Griinde geben, die gegen die Anwendung des §7 Satz2
Nr.2 GewStG angefithrt werden konnen. Die Tatsache,
dass es hierzu bislang keine nennenswerte Rechtspre-
chung gibt, stellt jedoch in der Gestaltungsberatung ein
nicht zu unterschitzendes Risiko dar.

Beispiel 2 (Abwandlung)

In Abwandlung des vorliegenden Falls, kénnte A nach VeriufBerung
seines Kommanditanteils an der CD-GmbH & Co. KG auch einen
neuen Kommanditanteil an der EF-KG erwerben und B als Ausgleich
wertmifig gleichhoch an diesem Anteil atypisch unterbeteiligen.

Ein solcher ,Austausch” des Gegenstands der Unterbe-
teiligung wire — steuerrechtssystematisch — wie folgt zu
qualifizieren: Die {ibergeordnete Mitunternehmerschaft
(= die Unterbeteiligungs-Mitunternehmerschaft  zwi-
schen A und B) verkauft iz einem ersten Schritt den An-
teil an der CD-GmbH & Co. KG. Im zweiten Schritt
wird ein Anteil an der EF-GmbH & Co. KG erworben.
Da die Unterbeteiligungsverhilinisse wertmifig gleich
bleiben und B mit der gleichen wertmiligen Quote am
Anteil an der EF-GmbH & Co. KG unterbeteiligt wird,
liegt zwar keine Beendigung oder Auseinandersetzing
der Unterbeteiligungsgesellschaft vor. Der Veriiufe-
rungsgewinn, den A durch den Verkauf der Anteile an
der CD-GmbH & Co. KG realisiert, wire auf der Ebene
der Unterbeteiligungsgesellschaft anteilig auf A und B
zu verteilen. Dieser VerduBerungsgewinn wire jedoch —
in der Denklogik der doppelstdckigen Mitunternehmer-
schaft — von § 7 Satz2 Nr. 2 GewStG wiederum betroffen
und miisste daher zu einer Gewerbesteuerbelastung bei
der CD-GmbH & Co. KG fithren, da nicht A direkt, son-
dern letzthich die Unterbeteiligungs-Mimunternehmer-
schaft den Anteil an der CD-GmbH & Co. KG verdufiert,
Wenn und soweit die vorgenannten Uberlegungen richtig
sind, dann fallt jeweils bei der CD-GmbH & Co. KG Ge-
werbesteuer an. Diese kann jedoch -~ wenn der CD-
GmbH & Co. KG die Unterbeteiligungsverhiltnisse nicht
bekannt sind — die mogliche Gewerbesteuerpflicht des
VerduBerungsgewinnes nicht erkennen. Auch die wei-
teren Gesellschafter der CD-GmbH & Co. KG sind - wie
chen Im Beispiel 1 a} dargelegt — mit einer méglicher-
weise anfallenden Gewerbesteuer bei der CD-GmbH &
Co. KG {unerkannt) belastet.

Um solche Konsequenzen gerade fiir
diese nicht an der Veriuferung beteiligten: Gesellschafter
zu vermeiden, sollten auch hier gesellschaftsvertragliche
Regeln vereinbart werden, denen zu Folge die Einrdu-
mung einer Unterbeteiligung an einem Personengesell-
schaftsanteil nur mit Zustimmung der dbrigen Gesell-
schafter der Personengesellschaft méglich ist bzw. dass
etwaige Gewerbesteuerzahlungen durch Anteilsveriufie-
rungen vom verduliernden Gesellschafter anszugleichen
sind. <

¢) VerduBerung des Kommanditanteils an den
Unterbeteiligten

Verdufiert A in Fortfithrung des Beispiels 2 scinen ge-
samten Kommanditanteil an B, iibertriigt er zivilrechtlich
seinen gesamten Kommanditanteil an der CD-GmbH &

17 Vgl hierzu ausfiibrlicher die obigen Argumentationen zum
Beispiel Ib). Sachlogisch sind diese aber vergleichbar mit
dem Verkauf einer atypischen Unterbeteiligung an einer Per-
soncngesellschaft.

18 Im Regelfall enthalten die typischerweise formulierten Unter-
beteiligungsvereinbarungen  entsprechende  Verfiigungs-
beschrinkungen oder Zustimmungserfordernisse zu Gunsten
des Unterbeteiligten.

16 Mébglicherweise wird man wegen der Zustimmungserforder-
nisse des Unterbeteiligten darauf schlieBen, dass nicht A, son-
dermn die Unterbeteiligungs-Mitunternehmerschaft ihrerseits
VerguBerer ist.



GmbH-StB 2/2005

Beitriige fiir die Beratungspraxis 49

GmbH-Steuerrecht

Co. KG auf B20, Hiermit muss jedoch zwangsldufig auch
die urspriinglich zwischen A und B bestehende, atypi-
sche Unterbeteiligung beendet worden sein?!. Versieht
man die Unterbeteiligung als eine 2-gliedrige Personen-
gesellschaft, so ist diese VerfuBerungssituation mit der
folgenden Fallgestaltung vergleichbar?:

Beispiel 3

Aund B sind zu je 509% an der AB-KG beteiligt. Die AB-KG hilt
ihrerseits einen 50%-Anteil an der CD-GmbH & Co. KG. Per
31.12.2004 veriuBert A seinen Anteil an der AB-KG an B, so dass
der KG-Anteil des A dem B gemi#f §738 BGB anwichst. Die
AB-KG geht ersatzlos unter; B ist nun unmittelbar an der CD-
GmbH & Co. KG beteiligt. Soweit B den auf ihn iibergehenden
Anteil vergiitet, realisiert A einen VeriuBerungsgewins nach §16
Abs. 1 Satzl Nr.2 EStG. Dieser ist nicht von §7 Satz2 Nr.2
GewSiG betroffen, denn A hat seinen von thm als natiirliche Person
ummittelbar mit mitunternehmerischer Qualifikation gehaltenen
Anteil an der AB-KG auf B iibertragen. Dem Wortlaut nach ist da-
her § 7 Satz2 Nr.2 GewStG nicht erfiil}23.

Bezogen auf die atypische Unterbeteiligung kann dies
nur bedeuten, dass eine VerduBerung des mit der Unter-
beteiligung belasteten Kommanditanteils an den Unter-
beteiligten nicht zur Anwendung des § 7 Saiz2 Nr.2
GewStG fithrt, da der Hauptbeteiligte — zumindest ge-
danklich - seinen Anteil an der Unterbeteiligungs-Mit-
unternehmmerschaft an den Unterbeteiligten verduflert und
darmnit die ,,doppelstickige” Mitunternehmerschaft im
Wege der Anwachsung beendet wird.

d) Zusammenfassung der Ergebnisse

Trotz aller mit der Regelung des §7 Satz2 Nr.2 GewStG
bestehenden rechtlichen Unsicherheiten kann Folgendes
festgehalten werden:

e VerduBerung der Unterbeteiligung: VeriuBert der
atypisch Unterbeteiligte seine Unterbeteiligung an
einen fremden Dritten, so ist § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG
nicht einschiigig, wenn an dieser atypischen Unter-
beteitigung nicht wiederum weitere Unterbeteiligun-
gen eingerdumt waren.

¢ Veriullerung des KG-Anteils an den Unterbeteilig-
ten: Gleiches gilt fiir die VerauBerung des Komman-

20 Die Unterbeteiligung am Kommanditanteil bei der CD-GmbH
& Co. KG fithrie bisher nicht dazu, dass B zivilrechtlich Kom-
manditist der CD-GmbH & Co. KG war.

21 Zivilrechtlich stiinde sich B als Inhaber der gesamiten Kom-
manditbeteiligung 2zu 100% und - gleichzeitig — als Berech-
tigter aus der Unterbeteiligung zu 25 % gegeniiber. B wiirde
sich demnach zu 25% als Verpflichteter und Berechtigter ge-
genitberstehen, so dass sich Forderungen und Verbindlichkei-
ten in seiner Person vereinigen und damit zivilrechtlich entfal-
len wiirden.

22 Vgl hierzu auch die Uberlegungen von Schmidy/Wacker,
EStG, 23. Aufl, 2004, § 16 Rz. 421,

23 Auch hier kann man natlilich wiederum fragen, inwieweit ein
VerduBerungsgewinn des A anteilig auf den Anteil der AB-KG
an der CD-GmbH & Co. KG entfills, vgl. die Ausfithrungen
zum obigen Beispiel 1 b).

24 War A mit 50% an der CD-GmbH & Co. KG beteiligt, so hat-
te B 25% von diesen 50%; dies entspricht einem Anteil von
12,5% am Gesamtkommanditkapital bei der CD-GmbH &
Co. KG.

ditanteils, weicher mit den Rechten des atypisch Un-
terbeteiligten belastet ist, soweit dieser Kommandit-
anteil aufeben diesen Unterbeteiligten ibertragen wird.

e VerduBerung des KG-Anteils an Dritfe: Problema-
tisch im Hinblick auf §7 Satz2 Nr.2 GewStG ist je-
doch der Verkauf des Kommanditanteils an einen
fremden Dritten unter Aufldsung des Unterbetei~
ligungsverhiltnisses. Ebenso problematisch er-
scheint der Verkauf dieses Anteils unter gleichzeiti-
ger ,.Ubertragung® der Unterbeteiligung auf einen
neu erworbenen Personengesellschaftsanteil (also
der Austausch des Gegenstandes, an dem die Unter-
beteiligung besteht).

Vollkommen ungekldrt ist — wie bei doppelstockigen Per-
sonengesellschaften dargelegt —, ob die Verfiullerung ei-
aes Anieils an einer iibergeordneten Mitunternehmer-
schaft (= Unterbeteiligungsgesellschaft) auch fiktiv die
Verfuflerung des Anteils an der untergeordneten Mit~
unternehmerschaft beinhattet, so dass auf der Ebene der
uniergeordneten Mitunternehmerschaft (= GmbH & Co.
KG) Gewerbesteuer nach § 7 Satz2 Nr.2 GewStG anfal-
len kann.

Um die aufgezeigten Risiken weitest-
gehend zu minimieren, empfiehlt es sich, die durch die
atypische Unterbeteiligung entstandene ,.doppeistocki-
ge Mitunternehmerschaft in eine einstufige ,umzuwan-
deln”. Ein mdglicher Losungsweg wird nachfolgend dar-
gestellt. <]

IV. Priventivmalinahme zur Vermeidung der
Gewerbesteuerbelastung
Beispiel 4

A (Vater} ist Kommanditist der CD-GmbH & Co. KG (Komple-
mentir der CD-GmbH & Co. KG ist die Z-GmbH). A hatte vor ei-
nigen Jahren seinem Sohn B schenkweise eine 23 %-ige Unterbe-
teiligung an seinem Kommanditanteil bei der CD-GmbH & Co.
KG eingerdumt. Diese Unterbeteiligung wurde auf der Basis des
hicrzu vereinbarten Vertragsverhiltnisses als atypische Unterbetei-
ligung, also als Mitanternehmerschaft 1.8.d. § 15 EStG, ausgestal-
tet und auch so von den Finanzbehdrden qualifiziert, Im Rahmen
des Generationenwechsels iibertrigt A 25 % seiner Kommanditbe-
teiligung an der CD-GmbH & Co. KG auf B gegen Beendigung der
Unterbeteiligung. Ein Wertausgleich wird nicht gezahlt.

Z-GmbH A B
75 %l‘o f2‘5 %", Umwandlung” Unter-
beteiligung in KG-Anteil
CD-GmbH
& Co. KG

Uber die Unterbeteiligung war B im Innenverhiltnis ge-
genliber A mit 25% an dessen Kommanditantei} betei-
iigt; nach der ,Umwandlung® ist B wertmé&Big in gleicher
Hohe, jedoch unmittelbar am Kommanditkapital der CD-
GmbH & Co. KG beteiligt?*. Da A von B kein Entgelt
erhiit, entsteht bel A kein Verduferungsgewinn i S.d.
§16 Abs.1 Saizl Nr.2 EStG. B hat mangels Entgelt
keine zusitzlichen Anschaffungskosten, da ithm — mittel-
bar — ein gleich hoher Anteil bereits zuvor zuzurechnen
war.
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Mit anderen Worten: Durch diese Transaktion wird aus
der mittelbaren Beteiligung des B an der CD-GmbH &
Co. KG eine wertmiBig gleiche unmittelbare Beteiligung
an der CD-GmbH & Co. KG. Durch diese .,Umwandiung™
konnen keine stillen Reserven aufgedeckt worden sein;
die Transaktion muss daher ertragsteverfrei erfolgt sein25,
Eir VerduBerungsgewinn liegt nicht vor, somit wird auch
der Wortlaut des §7 Satz2 Nr.2 GewStG nicht erfiillt.
Auch die Realisierung eines Aufgabegewinns im Sinne
dieser Vorschrift ist nicht erkennbar, Die Umwandlung
der Unterbeteiligung kann daher nicht zu einer Gewer-
bestenerbelastung bei der CD-GmbH & Co. KG fithren.

Im Hinblick auf eine doppelsttckige Personengesell-
schaft ist dies mit folgender Situation vergleichbar:

Beispict 3

A und B sind Gesellschafter der AB-KG zu je 50%, die ihrerseits
50% der Anteile an der CD-GmbH & Co. KG hilt. Weitere Ver-
mégenswerte hat die AB-KG nicht, so dass sie als Holding fun-
giert. Im Wege ciner schlichten Realteilung kénnen A und B die
AB-KG dergestalt aufltisen, dass A und B jeweils die Hilfte der
bisherigen Beteiligung an der CD-GmbH & Co. KG iibernchmen.
A und B sind dann an der CD-GmbH & Co. KG unmittelbar zu je
25% befeiligt. Die doppelstickige Personengesslischaftsstruktur
wire aufgeltst; die AB-KG wiirde untergehen.

Da ausschiiefilich Mitunternehmeranteile real geteilt wer-
den und somit kein Wertausgleich zwischen A und B er-
folgen muss, ergeben sich — folgt man den Regelungen
zur Rezlteilung in § 16 Abs. 3 Satz2 EStG - keine ertrag-
steuerlichen Konsequenzen28, Im Rahmen der Realsei-
fung werden den Realteilern A und B keine Einzel-Wirt-
schafisgiiter zugewiesen, daher kommit eine riickwirkende
Gewinnrealisierung nach § 16 Abs. 3 Satz 3 EStG bei einer
anschlieflenden VerduBerung innerhalb der Sperrfrist
nicht in Betracht??. Aus dem gleichen Grund fithrt auch
eine anschliefende Einbringung der erhaltenen Mitunter-
nehmeranteile an der CB-GmbH & Co. KG durch A und/
oder B in cine Kérperschaft bzw. andere Personenvereini-
gung nach dem Wortlaut des § 16 Abs. 3 Satz 4 EStG nicht
zu einer rlickwirkenden Gewinnrealisierung?s,

Fiir die doppelstéckige Personengesellschaft kana also
insgesamt festgestellt werden, dass die Realteilung der
Obergeselischaft zu Buchwerten mdglich ist, wenn kein
Wertausgleich notwendig ist und die Gesellschafter der
Obergeselischaft durch die erfelgsneutrale Realteilung
direkte Gesellschafter und steuerlich zugleich Mitunter-
nekmer der Untergesellschaft werden. Folglich kann
hierdurch auch keine Gewerbesteuer nach §7 Satz2 Nr.2
GewStG anfallen.

Fiir die atypische Unterbeteiligung kann - im Ver-
gleich hierzu ~ nichts anderes gelten: Wird der bisherige
mittelbare Mitunternehmer durch eine (gedankliche) Re-
alteilung der Unterbeteiligungsgesellschaft zum unmit-
telbaren Gesellschafter und Mitunternehmer der Haupt-
gesellschaft (= GmbH & Co. KG), ohne dass ein Weri-
ausgleich gezahlt wird, handelt es sich um einen erfolgs-
neutralen Vorgang2® Mangels Verduflerungs- oder Auf-
gabegewinn Huft §7 Satz2 Nr.2 GewStG ins Leere, Ge-
werbesteuer kann daher nicht entstehen. '

Verduflert A in einem folgenden Schritt seinen restlichen
Kommanditanteil an B, dann erzielt er dem Grunde nach

einen VerduBerungsgewinn nach § 16 Abs.1 Satzl Nr.2
EStG; fiir B liegen unzweifelhaft Anschaffungskosten
var. Wie zuvor bereits eridutert wurde, sind die Tat-
bestandsmerkmale des §16 Abs.3 Satz3 und 4 EStG
nicht erfiillt, so dass eine riickwirkende Gewinnrealisie-
rung des zuvor ,umgewandelten” Unterbeteiligungs-
anteils nicht in Betracht kommt. Fiir die Anwendung des
§7 Satz2 Nr, 2 GewStG bleibt ebenfails kein Raam, da A
nach der ,,Umwandlung” der Unterbeteiligung des B als
natlirliche Person seinen restlichen Kommanditanteil (an
der CD-GmbH & Co. KG) unmittelbar innehatte.

Im Vergleich zur Lésung im obigen
Punkt TH 2. ¢) zeigt sich, dass die in diesem Gliederungs-
punkt vorgeschlagene Vorgehensweise doch erheblich
rechtssicherer ist, wenn der bisherige Hauptbeteiligte sei-
nen Kommanditanteil an der GmbH & Co. KG insgesamt
auf den bisher Unterbeteiligten ibertragen mdchte.
Durch die Beendigung der atypischen Unterbeteiligungs-
gesellschaft und damit der doppelstsckigen Mitunterneh-
merschaft im ersten Schritt wird die Anwendung des §7
Satz2 Nr.2 GewSt( im zweiten Schritt komplett vermie-
den. Im Hinblick auf die Frage, ob die ,,Umwandlung”
der atypischen Unterbeteiligung in eine quotengieiche
Beteitigung an der Haupigesellschaft (= GmbH & Co.
K@) ertragsteuerneutral moglich ist, diirften die Uber-
legungen des BFH3C durchaus hilfreich sein, wenngleich
die Entwicklung der Rechtsprechung abzuwarten
bleibt. <

V. Fazit

Die VerduBerung von GmbH & Co. KG-Anteilen bein-
haltet auch dann eine gewerbesteuerliche Gestaltungs-
aufgabe, wenn zwar die Kommanditbeteiligung zivil-
rechtlich von einer natiirlichen Person unmittelbar gehal-
ten wird, aber gleichzeitig eine atypische Unterbetei-
ligung an diesem Anteil vercinbart war. U.E. ist wegen
§7 Satz2 GewStG die VerfuBerung einer solchen Kom-
manditbeteiligung bei gleichzeitiger Auseinandersetzung
Uber die Unterbeteiligung gewerbesteuerpflichtig. Zu-
mindest aber besteht ein sehr erhebliches Gewerbesteuer-
risiko, weil eine andere (,,gewerbesteuerfreie™) Auffas-
sung fiir diesen Fall nicht durch Rechtsprechung gesi-
chert ist und sich zudem im Schrifttum noch keine Mei-
nung gebildet hat. Daher erscheint die Ausweichstrategie
interessant, zuvor die atypische Unterbeteiligung ohne
Entgelt in eine unmittelbare Kommanditbeteiligung um-
zuwandein und erst im Anschluss hieran die Kommandit-
beteiligungen zu verdufiern.

25 Vgl hierzu SchmidtWacker, EStG, 23, Aufl, 2004 §16
Rz 4201ff., inshesondere Rz. 422,

26 Real geteilt wird letztlich ¢cin Mitunternehmeranteil. Dieser
kann jedoch zu Buchwerten real geteilt werden, vgl. hierzu
ausfithrlicher: Sehmidi/Wacker, ES1G, 23.Aufl, 2004, §16
Rz, 543ff.

27 Vgl Schmidy/Wacker, EStG, 23, Aufl, 2004, §16 Rz.554 mit
gleicher Ansicht.

28 Vgl Schmidt/Wacker, ES1G, 23. Aufl. 2004, § 16 Rz.353.

29 Val. hierzu auch Biirkle/Schamburg, DSIR 1998, 5581,

30 Vgl BFH v. 2.10.1997 — IV R 75/96, DSIR 1998, 203, sowie
die Uberlegungen hierzu von Birkle/Schamburg, DSIR 1998,
558.



