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M Einsatz einer vermogensverwaltenden GmbH & Co. K
bei Borsen- und Immobiliengeschiiften "

von Dipl.-Kfm. Dr. Arnd Stollenwerk, Wirtschaftspriifer, Steuerberater*

Eine nicht ins Handelsregister eingetragene Personengesellschaft, die ausschlieflich eigene Immobilien und/oder
eigenes Finanzvermdgen verwaltet, ist gem. § 1 Abs. 1 HGB Nichtkaufimann, weil sie kein Handelsgewerbe be-
treibt. Da auch ertragsteuerlich kein Gewerbebetrieb gem. § 15 Abs. 2 EStG vorliegt, erzielen die Gesellschafter
gemeinschaftlich Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung und/oder Einkiinfte aus Kapitalvermégen.! Durch
die Reform des Handelsrechts vom 25.6.19982 steht vermdgensverwaltenden Personengesellschaften nunmehr
die Option offen, durch Eintragung in das Handelsregister den zivilrechtlichen Status einer Personenhandelsge-
sellschaft zu erlangen. Seit dem 1.7. 1998 kann daher eine vermdgensverwaltende Personengesellschaft als OHG,
KG und insbesondere auch als GmbH & Co. KG am Rechtsverkehr teilnehmen.3 Dieser Beitrag zeigt die Einsatz-
moglichkeiten einer (rein) vermdgensverwaltenden GmbH & Co. KG unter ertragsteuerlichen Aspekten auf (die
erbschafisteuerlichen Einsatzmdglichkeiten werden in einem der ndchsten Hefte behandelt). Dabei besteht der
steuerliche Anreiz fiir eine derartige Rechtsformwahl in erster Linie in der rechtssicheren Wahrung und Schaffung

der Betriebsvermdgenseigenschaft des verwalteten Vermdogens.

1. Handelsrechtliche Voraussetzuhgen

Die entscheidende handelsrechtliche Voraussetzung fiir die
‘Entstehung einer steuerlich einsatzfihigen GmbH & Co.
KG ist die Eintragung der Firma der GmbH & Co. KG im
Handelsregister. Die Eintragung ist konstitutiv. Daher ist
weder der AbschluB eines neuen Gesellschaftsvertrages
noch die Anmeldung zum Handelsregister4 ausreichend.

Eintragungsfithig sind nur AuBengesellschaften; Innenge-

sellschaften kdnnen nicht eingetragen werden, da sie kein
eigenes Vermdgen verwalten.5 Die mit der Eintragung im
Handelsregister verbundenen rechtlichen Vorteile, z. B, die
Haftungsbeschriinkung der Kommanditisten, die Firmen-
.féhigkeit oder die Grundbuchf$higkeit, sind im Einzelfall
gegentliber den rechtlichen Nachteilen, wie z.B. der Buch-
fihrungspflicht oder der Registerpublizitit, zu gewichten.

Entsprechend der freiwilligen Eintragung einer vermo-
gensverwaltenden Personengesellschaft gewihrt das Han-
delsrecht auch deren freiwillige Lischung aus dem Han-
delsregister.6 Durch die Léschung rilckt die vermogens-
verwaltende Personenhandelsgesellschaft zurtick in den
Status einer nicht gewerblichen Personengesellschaft
(GbR). Aufgrund des freiwilligen Eintrags in und des frei-
willigen Austritts aus der Anwendung des Handelsrechts
fiir vermégensverwaltende Personengesellschaften ist da-
mit Rechtssicherheit eingetreten bei den bis zum
30.6.1998 (nach damaligem Recht) zu Unrecht im Han-

delsregister eingetragenen vermdgensverwaltenden Perso-

nengesellschaften. Fiir die Anerkennung als Personenhan-
delsgesellschaft bedarf es keines neuen Antrages. Ab dem
1.7.1998 sind sie nicht mehr als Schein-OHG/-KG/-
GmbH & Co. KG zu werten, sondern als echte Handelsge-
sellschaften.

II. Einsatzmoglichkeiten im Borsen- und
Immobiliengeschiift .

1. Verlustverrechnung bei privaten Borsengeschiiften

Die Aufgabe, Verluste aus firivater Vermdgensverwaltung
steuerlich geltend zu machen, stellt sich fiir den steuerli-

* Der Autor ist als Wirtschaftsprifer und Steuerberater in Kdln ti-

tig. o

1 Dies gilt unabhiingig vom Umfang des verwalteten Vermdgens.

2 Anderung des HGB durch Gesetz v. 25.6.1998, BGBL. I 1998,
1588. o .

3 Bis zur jiingsten Reform des Handelsrechts war dies nur filr ver-
mogensverwaltende Personengesellschaften mdglich, die trotz
fehlenden Gewerbebetriebs im Handelsregister eingetragen wa-
ren. Dies traf vielfach auf jene Fille zu, in denen der ursprilng-

- liche Gewerbebetrieb einer Personengesellschaft entfallen und
eine L¥schung im Handelsregister nicht vorgenommen worden
war.

4 Diese Annicldung zum Handelsregister muB durch gemeinsa-.

men Antrag aller Gesellschafter erfolgen.
5 Vgl. Schdn, DB, 1998, 1169 ff.; K Schmidt, DB 1998, 61.
6 Vgl. Schan, DB, 1998, 11691f.; K. Schmidt, DB 1998, 61 (63). .
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chen Berater weniger bei Immobilieninvestitionen als viel-
mehr bei Anlagen auf dem Finanzkapitalmarkt. Hier stel-
" len sich leichter und kurzfristiger echte Verluste ein. Daher
konzentrieren sich die folgenden Ausﬂihrungen auf Bor-
sengeschafte

a) Moglichkeiten der Geltendmachung von
Kursverlusten

In jiingster Zeit ist zu beobachten, daB bei den Privatanle-
gern die Bereitschaft, Kursverluste in Kauf zu nehmen,
steigt. Hintergrund hierflir ist das stiindig steigende Volu-
men des Geldvermégens, das von privaten Haushalten an-
gespart wurde, sowie die wachsende Beliebtheit risikorei-
cher Anlagestrategien.”

Durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 wurde
die steuerliche Abzugsfihigkeit der bei privaten VerjuBe-
rungsgeschiiften realisierten Verluste verbessert. Diese
Verluste kénnen ab dem VZ 1999 nicht nur mit Gewinnen
aus privaten VeriuBerungsgeschiften, die im gleichen VZ
entstanden sind, verrechnet werden. Es ist auch ein Ver-
lustrlicktrag in den davor liegenden VZ méglich. Der Ver-
lustvortrag in zukiinftige VZ ist zeitlich nicht begrenzt. In
den Jahren, in die zurlick- oder vorgetragen wird, be-
schriinkt sich aber die Verlustverrechnung auf die Ge-
winne aus privaten VertiuBerungsgeschiften. Dabei ist die
Verlustverrechnung nicht zu trennen nach den in §23

EStG aufgezéhlten vier Unterarten privater Vermdgensge- -

schifte (1. Immobilien, 2. Wertpapiere, 3. Verkauf von
Wirtschaftsgiitern bzw. Wertpapieren vor Kauf, 4. Termin-
geschifte). Trotz dieser Verbesserung bleibt es insgesamt
bei der Feststellung, daB die steuerlichen Verwertungs-
- m8glichkeiten fiir Verluste aus privaten Ver#uBerungsge-
schéiften erheblich schlechter sind als fiir Verluste aus ge-
-werblicher Thtigkeit.

Diese Aussage gilt, obwohl durch das Steuerentlastungs- -

gesetz 1999/2000/2002 die Verwertung der gewerblichen
Verluste eingeschriinkt wurde. Neben einer Mindestbe-
steuerung (§§2 Abs. 3, 10 d Abs. 3 EStG) sind fiir gewerb-
liche Verluste in erster Linie die folgenden Schranken bei
der Verlustverwertung zu beachten: -

7 GrtBere Vermdgensbetrtige werden vermehrt in starke Kurs-

schwankungen verzeichnende Aktien am Neuen Markt in

Deutschland oder in anderen Staaten der EU bzw. in Aktien

aus Schwellenléndern investiert. Ein nicht unerheblicher Kreis

_ von Privatpersonen legt auch vermehrt Geld in Indexoptions-

scheinen oder in Aktienoptionsscheinen an.

Vgl. die umfangreiche Urteilsiibersicht bei Sorgenfrei, FR

1999, 61 (75£.); allein seit 1990 werden 19 verbffenthchte Ju-

dikate aufgelistet.

9 Vgl. z.B. BFH v. 29.10.1998 - XI R 80/97, DStR 1999,
317ff.; BFH v. 19.2.1997 - XI R 1/96, BStBL. II 1997, 3991f.;
FG Miinchen v. 21.1.1998 - 1 K 2280/95, DStRE 1998, 303 ff.
(Rev. eingelegt).

10 Vgl. z.B. BFH v. 4.3.1980 — VIII R 150/76, BStBL II 1980,
389fF.; BFH v. 15.3.1980 - X R 38/92, BFH/NV 1994, 8501f.

11 Zu den Auswirkungen der Kriterien des Grundstiickhéndlers
auf den Wertpapierhéndler vgl. Wangler, DStR 1999, 184 £f.

12 Vgl. BFH v. 19.2.1997 - XI R 1/96, BStBL. II 1997, 399
(403); FG Schleswig-Holstein v. 4.12,1997 — Il 790/94,
DStRE 1999, 57ff.; anders aber BFH v. 24.7.1996 — X R 139/
93, BFH/NV 1997, 105 ff., wonach Gewinne aus der VeriuBe-
rung von Optionsrechten auf lieferbare Aktien steucrpﬂmhtlge
Spekulationsgewinne sind.

13 Vgl. Binz, DStR 1998, 17421. -
-

oo

¢ Einkiinfteerzielungsabsicht (wie bisher),
o §15 a EStG (wie bisher),

"o §15 Abs.4 S.3 EStG: Besonderheiten fiir Verluste aus

Termingeschéften, die im Rahmen der gcwcrbhchen
Tatigkeit durchgefiihrt werden (neu ab VZ 1999).

Beraterhinweis: Entstehen aus der pnvaten Kapitalanlage
an den Borsen erhebliche Verluste, so muB in der steuerli-
chen Beratung trotz Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/
2002 die unvertinderte Strategie der Nachweis einer ge-
werblichen Thtigkeit sein. Liegt eine gewerbliche Thtig-
keit (Wertpapierhandel) vor, so kénnen sogar Borsenverlu-
ste, die nach Ablauf der Spekulationsfrist entstanden sind,
einkommensmindernd verrechnet werden.

Dieser Nachweis ist auBerordentlich schwierig.. Aus der
Vielzahl der vom BFH entschiedenen Fille 14Bt sich er-
messen, daB hierfiir bei den Steuerpflichtigen aber erhebli-
cher Bedarf besteht.8 Die grtiBte Hiirde fiir die Anerken-
nung gewerblicher Einklinfte (bzw. gewerblicher Verluste)
ist, daB die Grenze der privaten Vermdgensverwaltung

- iiberschritten sein muB. Die gefestigte Rechtsprechung un-

terstellt stets dann noch private Vermbgensverwaltung,
selbst wenn die folgenden Kriterien erfiillt sind:9

o sehr umfangreiche Wertpapiergeschiifte auf e1gene
Rechnung,

¢ Umschichtung von Wertpapieren in erheblichem Um-
fang,

¢ umfangreiche Fremdfinanzierung.

Die Grenze der privaten Vermbgensverwaltung ist nur
iiberschritten beil0 -

e regelm#Bigem Borsenbesuch,

¢ Unterhalten eines eigenen Biiros,.

¢ Durchfithrung der Wertpapiergeschiifte auch filr Dritte.
Diese Kiiterien erfiillt regelm#8ig nur ein echter Wertpa-
pierhéindler.11 .

Besonders aussichtslos ist der Nachweis einer gewerbli-
chen Titigkeit, wenn die Verluste aus Geschiiften mit bor-
sengehandelten Optionsscheinen stammen. Denn nach
jungster Rechtsprechung soll diese Form der Kapitalan-
lage nicht zur privaten Vermdgensverwaltung zéhlen, son-
dern dem nicht steuerbaren, steuerlich irrelevanten Be-
reich zuzuordnen sein.l2 Die vermbgensverwaltende
GmbH & Co. KG kénnte ein neues, sehr geeignetes In-
strument darstellen, um gewerbliche Einkiinfte und damit
die erweiterte Verlustverrechnungsmdglichkeit bei (pnva-
ten) Bérsengeschaften zu erzielen.

Beraterhinweis: Es kann nicht empfohlen werden, die
Borsengeschiifte statt dessen iiber eine vermogensverwal-
tende KG abzuwickeln, Die KG wird zwar in das Han-
delsregister eingetragen und entsteht damit als Personen-
handelsgesellschaft. Steuerlich aber betreibt sie keinen
Gewerbebetrieb iS.d. §15 Abs.2 EStG und vermittelt
mangels gewerblicher Priigung oder gewerblicher Infizie-
rung iS.d. §15 Abs.3 EStG nur ,private” Einkiinfte.13
Fiir eine verm&gensverwaltende KG bleibt die oben darge-
stellte schwierige Lage des Nachweises gewerblicher Ein-
kiinfte also unveriindert bestehen.

Mit einer verm8gensverwaltenden GmbH & Co. KG kann
nur Vorsorge (Sicherung der Verlustverrechnung), nicht
aber Nachsorge betrieben werden. Fiir den konkreten Ein-
zelfall sind daher auch die sich zwangsldufig ergebenden
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steuerlichen Nachteile zu wiirdigen (Einkommensteuerbe-
lastung auch der Gewinne, die auBerhalb der Spekulati-
onsfrist realisiert werden; Gewerbesteuerpflicht).

Ob eine vermogensverwaltende GmbH & Co. KG insge-
samt zu empfehlen ist, wird von der Kapitalanlagestrategie
des Steuerpflichtigen abhéngen. Je risikoreicher der Kapi-
taleinsatz ist und/oder je weniger wahrscheinlich fiir das
einzelne Investment eine Haltedauer von liber 12 Monaten
ist, desto geeigneter wird der Einsatz einer vermdgensver-
waltenden GmbH & Co. KG. Die dann entstehende, nicht
zu vermeidende Gewerbesteuerbelastung ist regelmiiBig
groger als die Tarifentlastung fiir die gewerblichen Ein-
kilnfte gem. § 32 ¢ EStG, so daB im Gewinnfall eine er-
tragsteuerhche Mehrbelastung entsteht. Sie muB als Prii-
mie an den Fiskus angesehen werden, damit dieser poten-
tielle Verluste steuerlich zur Verrechnung zuli8t.

b) Besonderheiten fiir Termingeschiifte

Die vermbgensverwaltende GmbH & Co. KG erzielt als
gewerblich gepriigte Mitunternehmerschaft unabhéingig
von ihrer Titigkeit gewerbliche Einkiinfte. Fiir die Verlust-
verrechnung ist neben § 15 a EStG die ab VZ 1999 gel-
tende Beschriinkung bei Verlusten aus Termingeschiiften
besonders bedeutsam. Zu diesen gesetzlich definierten
Termingeschiften zhlt auch der im Anlegerpublikum ver-
breitete Handel mit covered warrants (= Optionsscheine,
die nicht von einer effektiv emittierten Wandelschuldver-
schreibung abgetrennt wurden, unabhiingig davon, ob sie
auf einen Bérsenindex oder auf Aktien lauten)14, Die Ein-
schriinkung der steuerlichen Verlustverrechnung bei Ter-
mingeschiiften im Betriebsverm&gen ist sogar restriktiver
als bei Termingeschiiften im Privatverm¢igen, denn Verlu-
ste aus betrieblichen Termingeschéiften diirfen ausschlie-
lich mit Gewinnen aus Termngeschﬁften im Betriebsver-
mdgen verrechnet werden.15

In dieser besonders restriktiven Verlustverrechnung kénnte

eine erhebliche Einschriinkung filr den Einsatz der vermd-
gensverwaltenden GmbH & Co. KG fiir alle Steuerpflich-
tigen gesehen werden, die ein risikoreiches Anlagekonzept
verfolgen, das auch Termingeschifte (im steuerlich defi-

nierten Sinne) beinhaltet. Denn insbesondere im Options- -

scheinharnidel und im Future-Geschift entstehen auch fiir
Privatanleger oft kurzfristig hohe Verluste. Gerade fiir
diese Fille wurde aber oben aus strategischer Sicht der
Einsatz einer verm8gensverwaltenden GmbH & Co. KG
empfohlen.

Die besondere Verlustverrechnungsbeschrinkung fiir Ver-
Iuste aus Tbrmingeschﬂften gilt ausnahmsweise nicht,
wenn die Termingeschiifte nur zur Absicherung von Ge-
schiiften des gewthnlichen Geschiiftsverkehrsi6 dienen.
Bei einer vermdgensverwaltenden GmbH & Co. KG stel-
len die Kapitalanlagegeschiifte jedoch den gewshnlichen
Geschiftsbetrieb dar. Werden die Kapitalanlagen (durch
entgegengesetzte) Termingeschiifte abgesichert (Hedging),
zithlen die Verluste hieraus daher zu den ,,normalen® ge-
werblichen Verlusten.17 Soweit Termingeschiifte Hedging
im Rahmen einer Kapitalanlagestrategie darstellen, sind
die aus den Termingeschiften erlittenen Verluste folghch
unbeschriinkt verrechenbar.18

- Filr alle Kapitalanleger, die Termingeschiifte nicht (nur)
als Hedging einsetzen, sondern sie im Rahmen jhrer Kapi-
talanlagestrategie durchfithren, bleibt eine erhebliche Ein-
schréinkung der Vorteile aus dem Einsatz einer vermogens-

verwaltenden GmbH & Co. KG aufgrund der besonders
engen Verlustverrechnung zu besorgen. Aber méglicher-

weise steht auch einer GmbH & Co. KG, die Terminge-
schifte im Rahmen ihrer Kap1talan1agestrateg1e tiber das
Hedging hinaus abschlieft, eine entscheidende Ausnahme
zur restriktiven steuerlichen Verrechnung von Verlusten
aus Termingeschiiften im Betriebsvermégen zu. Die steu-
erliche Einschréinkung gilt nimlich auch dann nicht, so-
weit die Termingeschifte ,,zum gewthnlichen Geschifts-
betrieb bei Kreditinstituten, Finanzdienstleistungsinstitu-

-ten und Finanzunternehmen im Sinne des Gesetzes iiber

das Kreditwesen gehdren” (§15 Abs. 4 S. 3 EStG). GroBe
Beachtung sollte der Berater hierbei den “Finanzunter-
nehmen im Sinne des KWG* schenken. Hierunter sind
Unternehmen zu verstehen, die keine Kreditinstitute oder
Finanzdienstleistungsinstitute sind. Das KWG definiert Fi-
nanzunternchmen {iber deren Haupttitigkeit. Als erforder-
liche Tétigkeiten werden gesetzlich genannt:

,»1. Beteiligungen zu erwerben,
2. Geldforderungen entgeltlich zu erwerben,

5. Finanzinstrumente fiir eigene Rechnung zu handeln

Gelinge es, eine vermdgensverwaltende GmbH & Co.
KG als Finanzunternehmen im Sinne des KWG anzuer-
kennenl9, so wiirde die vermbgensverwaltende GmbH &
Co. KG fiir alle Steuerpflichtigen eine interessante Ein- -
satzmdglichkeit darstellen, deren Anlagekonzept auch Op-
tionsscheine und Futures umfaBt. Die oben erwiihnte Ein-
schrinkung wire dann obsolet.

2. Spekulatiohsf_rist bei privaten ImmobilienveriéuBe-
rungen

Das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 beinhaltet
eine wesentliche Verschirfung der Besteuerung privater
Immobiliengeschéifte, indem die Spekulationsfrist auf 10
Jahre ausgeweitet wurde. Diese Gesetzestinderung20 be-
trifft alle Planungen zur VerfuBerung von Immobilien mit
einer Haltedaver zwischen zwei und zehn Jahren. Im Rah-
men der steuerlichen Gestaltungsberatung ktnnte daher
erwogen werden, die kurz- oder mittelfristig zur VeriuBe-
rung bestimmten Immobilien in eine vermbgensverwal-

14 Fiir einen Uberblick zur Besteuerung von Termingeschiften
vgl. Roser/Tesch, EStB 1999, 30ff.

15 Im anatvennﬂgen hingegen ist eine Verlustverrechnung auch
zulissig mit privaten Ver#iuBerungsgewinnen aus Immobili-
engeschiéften sowie aus anderen Wertpapiergeschiiften.

16 Die Ausnahme gilt nicht nur fir den gewdhnlichen Geschiifts-
verkehr von Kreditinstituten, sondern auch fiir den gewdhnli-
chen Geschﬂftsverhehr von Industrie- oder Handelsunterneh-
men,

17 Dies erreicht man aber nicht ohne den Einsatz einer vermd-
gensverwaltenden GmbH & Co. KG. Denn fur Verluste aus
Hedging-Geschiiften im Privatverm8gen gelten die einschligi-
gen Beschriinkungen des § 23 Abs. 3 EStG.

18 Es bleiben selbstverstiindlich die einschlfigigen Beschréinkun-
gen der Verlustbeschréinkungen gewerblicher Verluste einer
GmbH & Co. KG zu beachten; diese werden fiir Verluste aus
" Hedging-Geschiiften nicht auBer Kraft gesetzt.

19 Es wird darauf hingewiesen, daB diese GmbH & Co. KG auch
von im KWG geregelten Prilfungspflichten betroffen sein
kann. -

20 Ftr die Ausweitung der Spekulationsfrist auf 10 Jahre sieht das
Gesetz keine Ubergangsregelung vor. Daher gilt die zehnjihri-
ge Spekulationsfrist bereits fiir alle VertiuBerungen, die ab dem
VZ 1999 durchgefiihrt werden.
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tende GmbH & Co. KG einzubringen, um den Spekula-
tionstatbestand des.§ 23 Abs. 1 S.1 EStG zu vermeiden.

Eine vermégensverwaltende GmbH & Co. KG erzielt bei
VertiuBerung einer Immobilie einen laufenden Gewinn,
der sich regelmiBig aus VeriuBerungspreis abziiglich Ein-
lagewert und anteiliger Gewerbesteuerbelastung errechnet.
Der Einlagewert ergibt sich aus der einschligigen Vor-
schrift des § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG, die durch das Steuerent-
lastungsgesetz 1999/2000/2002 nicht getindert worden ist.
Grundsitzlich ist die Immobilie mit dem Teilwert anzuset-
zen, ausnahmsweise mit den um die Abschreibungen ge-
kiirzten Anschaffungskosten, wenn' die Anschaffung im
Privatvermbgen vor weniger als drei Jahren vor der Ein-
lage erfolgte. Die hier erwogene Einlage in eine vermd-
~ gensverwaltende GmbH & Co. KG ist also nur interessant,
wenn die Anschaffung léinger als drei Jahre zurlickliegt,
weil die Immobilie nur dann mit dem Teilwert bewertet
wird. Nur dann ist der laufende VerfuBerungsgewinn, den
die GmbH & Co. KG erzielt, geringer als der vermiedene
VertiuBerungsgewinn im Privatvermdgen.

Beraterhiriweis: Durch die Einbringung in eine vermd-
gensverwaltende GmbH & Co. KG wird bei Geb#uden
kein neues AfA-Volumen geschaffen. Fiir Einlagen nach
dem 31.12.1998 gelten als AfA-Bemessungsgrundlage
die ursprilnglichen Anschaffungskosten abziiglich bis zur
Einlage geltend gemachter AfA (§7 Abs.1 S.4 EStG).2!

Damit wird offenbar auch kein AfA-Volumen in Hhe der .

Wertsteigerung (Teilwert ./. Anschaffungskosten im Pri-
vatvermOgen) zugelassen. ‘

Der erfolgreiche Einsatz einer vermdgensverwaltenden
GmbH & Co. KG zur Vermeidung der Spekulationsfrist
bei ImmobilienveriiuBerungen h#ngt allerdings entschei-
dend von der Erfilllung der beiden folgenden Vorausset-
zungen ab.

a) Die Einlage in eine vermdgensverwaltende GmbH
& Co. KG stellt keinen Tatbestand des §23 EStG
dar

Die Einlage einer Immobilie aus dem Pﬂvat\;érmﬁgen in
ein Betriebsvermogen ist nicht in §23 EStG explizit auf-
gefiihrt. Jedoch ist eine mdgliche Einschréinkung aus der

jingsten Rechtsprechung zu beachten.22 Hiemach wird-

die Einbringung von Wirtschaftsgiitern des Privatvermé-
gens in das Gesamthandsvermdgen gegen Gewidhrung von
Gesellschaftsrechten einer Personengesellschaft als tau-
schihnlicher Vorgang gewertet. Auf seiten der Personen-
gesellschaft liegt eine Anschaffung vor, auf seiten des Ge-
sellschafters konsequenterweise eine VeriuBerung.23 Es ist
Zu erwarten, daB sich diese Rechtsprechung auf die Tatbe-
stiinde des § 23 EStG auswirkt. Fiir die hier erwogene Ge-

21 Schmidt/Drenseck, BStG, 18. Aufl. 1999, § 7 Anm. 68 a; Wich-
mann, DStR 1999, 1221. .

22 Vgl. BFH v. 19.10.1998 - VIII R 69/95, FR 1999, 300.

23 Vgl. Schulze zur Wiesche, FR 1999, 5191f.

24 Vgl. Herzig/Lutterbach, DStR 1999, 521, (5231f.).

25 In diesem Sinne Bifz, DStR 1999, 792f. .

26 Es witrden sich sogar regelmiBig Nachteile ergeben. Zu nen-
nen ist im Gewinnfall eine Gewerbesteuerbelastung, die regel-
miBig die Tarifentlastung fiir gewerbliche Einkiinfte (§32 c
EStG) ibersteigt, sowie bei Entnahme der Immobilie aus dem
Betriebsvermdgen eine emeut anlaufende zehnjéhrige Spekula-
tionsfrist im Privatvermdgen.

27 Vgl. Bitz, DStR 1999, 7921.

-
-

staltung dlirfte daher §23 EStG gerade nicht vermieden
werden, da die Einbringung einer Immobilie unter den
VerduBerungstatbestand des §23 Abs.1 S.1 EStG fallen
wiirde.

Beraterhinweis: Die jiingste Rechtsprechung gilt fiir die
Einbringung von Privatverm6gen in das Gesamthandsver-
mdgen. Sie kann aber nicht auf eine Einlage in das Son-
derbetriebsvermdgen angewendet werden, weil der
Rechtsgedanke eines tauschiihnlichen Vorgangs hier nicht
mdglich ist. Somit bleibt der Einsatz einer verm&gensver-
waltenden GmbH & Co. KG nur dann erfolgversprechend,
wenn die Immobilien nicht in das Gesamthandsvermtgen
eingebracht werden, sondern eine Gestaltung gelingt, bei
der sie in das Sonderbetriebsvermdgen des Gesellschafters
eingelegt werden.

b) Bei der Veri#iuBerung eines Wirtschaftsgutes des
Betriebsvermégens gilt die Subsidiaritiit des §23
EStG dem Grunde und der Héhe nach

Die Subsidiarititsregel des §23. EStG ethalt durch das

Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 folgenden Wort-
laut: ,Einkiinfte aus privaten VeriuBerungsgeschéften ...
sind den Einkiinften aus anderen Einkunftsarten zuzurech-
nen, soweit sie zu diesen geh®ren... Zur Zeit ist unklar,
ob eine Besteuerung nach §23 EStG dem Grunde nach
dann nicht mehr erfolgen kann, wenn die VeriuBerung

- dem Grunde nach bereits im Betriebsverm&gen versteuert

wird.24 Moglicherweise ist die Vorschrift so auszulegen,
daB nur ein bestimmter Betrag des VeriiuBerungsgewinnes
von einer Besteuerung gem. §23 EStG ausgeschlossen
ist.25 (M.E. wiirde es sich dann bei § 23 Abs. 2 EStG aber

"nicht mehr um eine Subsidiaritéitsvorschrift handeln, son-

dern nur um eine klarstellende Klausel zur Vermeidung
von Doppelbesteuerungen.)

Bei dieser Auslegung wire die hier erwogene Gestaltung
erfolglos.26 Denn bei einer VeriuBerung der Immobilie
aus dem Sonderbetriebsvermtgen der GmbH & Co. KG
(innerhalb einer 10-Jahres-Frist nach Anschaffung im Pri-
vatvermdgen) wiirde gleichzeitig ein gewerblicher Ge-
winn und ein Gewinn gem. § 23 EStG beim Gesellschafter -
entstehen. Dieser Spekulationsgewinn ergiibe sich aus der
Differenz des Gewinns bei Anwendung des §23 EStG ab-
ziiglich des gewerblichen Gewinns.27

Vom wirtschaftlichen Ergebnis her wire somit die Einlage
in das Sonderbetriebsvermbgen eines Gesellschafters der
GmbH & Co. KG ein steuerpflichtiger Tatbestand des §23
EStG, aber hinausgeschoben bis zur tatséichlichen Verdu-
Berung im Betriebsvermbgen. M. E. ist aber fiir die Ausle-
gung des Wortes ,,soweit" auf den Zeitpunkt der Gewinn-
realisierung abzustellen. Liegt im Zeitpunkt der Gewinn-
realisierung Betriebsvermégen vor, so ist der Gewinn /
Verlust den gewerblichen Einkiinften zuzuordnen und als
solcher zu versteuern. Zu diesem Zeitpunkt kann nicht
gleichzeitig eine private VeriuBerung vorliegen, fiir die
§23 Abs. 1 Nr.1 EStG gilt, der lediglich durch §23 Abs. 2
EStG der Hohe nach eingeschréinkt wird. '

Zusammenfassend ist festzuhalten, daB die Einbringung
von Immobilien in das Gesamthandsvermogen einer
GmbH & Co. KG keine zur Vermeidung eines privaten
VeriuBerungsgeschiftes anzuratende Gestaltung ist, denn
bereits durch die Einbringung wird hchstwahrscheinlich
nach jiingster Rechtsprechung dieser Tatbestand erfiillt.
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Lediglich die Einbringung in das Sonderbetriebsverma-
gen kann im Einzelfall erwogen werden, wenn eine starke
Bereitschaft vorhanden ist, gegen eine unglinstige Ausle-
gung des § 23 Abs. 2 EStG Rechtsmittel einzulegen, denn
Planungssicherheit zur Vermeidung des §23 Abs.1 S.1
EStG bei VeriiuBerung der Immobilien aus dem Sonderbe-
triebsvermogen besteht nicht.

3. Grundstiickshandel

Durch die Ausdehnung der Spekulationsfrist auf 10 Jahre
bei Immobilien wird die Abgrenzung zum gewerblichen
Grundstilckshandel zwar im Einzelfall an Gewicht verlie-
ren. Sie wird jedoch Bedeutung behalten, weil regelméBig

die Gewerbesteuerbelastung des Grundstiickshandels ho- -

her ist als die Tarifentlastung fiir die gewerblichen Ein-
kiinfte aus dem Grundstiickshande].28

Grob formuliert wird gewerblicher Grundstiickshandel
vermieden, wenn nicht mehr als drei Objekte im Zehnjah-

" reszeitraum?29 von einem Steuerpflichtigen veriuBert wer-
den, Es kinnte daher interessant sein, nach Realisation des
dritten Objektes im Privatvermoégen weitere Objekte tiber
eine vermbgensverwaltende GmbH & Co. KG zu realisie-
ren. Jedoch ist der Einsatz einer vermdgensverwaltenden
GmbH & Co. KG filr die Zielvorgabe ,,Vermeidung
Grundstiickshandel“ nicht geeignet.30

Soweit noch nicht im Privatvermbgen veriuBerte Objekte
in die GmbH & Co. KG eingelegt werden, um von dieser
dann veriuBert zu werden, ergibt sich dies aus der jling-
sten Rechtsprechung zur Einbringung von Wirtschaftsgli-
tern in das Gesamthandsvermdgen einer Personengesell-
schaft. 31 Danach ist die Binbringung ein tauschihnlicher
Vorgang, der auf seiten des Gesellschafters als VeriuBe-
rung zu interpretieren ist mit der (wahrscheinlichen)

GmbH-Beratungspraxis
R
GmbH-Gestaltungsberatung

GmbH-StB 9/1999

Folge, daB sie bereits als ein weiteres Objekt im Rahmen
der Drei-Objekte-Grenze z#hlt. Zum anderen ist auf

Rechtsprechung und Finanzverwaltung zum Durchgriff

durch die Personengesellschaft abzustellen.32 Bei diesem
Durchgriff nehmen vermdgensverwaltende Personenge-

sellschaften keine Sonderstellung ein, unabhéngig davon,

ob sie UberschuBeinkiinfte (vermogensverwaltende KG33

bzw. GbR) oder gewerbliche Einkiinfte erzielen, weil sie -

z.B. wie die hier erdrterte vermdgensverwaltende GmbH
& Co. KG gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gewerblich geprigt
sind. Keine Zihlobjekte im Sinne der Drei-Objekte-
Grenze sind nur VeruBerungen durch die GmbH & Co,
KG von vorher tatséichlich gewerblich genutzten Immobj-
lien im Gegensatz zu den am Vermietungsmarkt oder
Grundstiicksmarkt ingesetzten Immobilien.34

28 Vgl Bitz, DStR 1999, 7921f.; differenzierend Rautenberg/Ko-
rezkij, BB 1999, 1638 ff.

29 Zum Zehnjahreszeitraum, insbesondere zu seiner Verlingerung
um weitere filnf Jahre vgl. Stollenwerk, GmbH-StB 1998, 192
(193).

30 Zur Vermeidung des Grundsttickshandels durch den Einsatz ei-
ner Grundstlicks-GmbH vgl. Stollenwerk, GmbH-StB 1998,

192 ff,; 5. a. Weber-Grellet/Schmidt, EStG, 18. Aufl. 1999, § 15
Anm, 75. .

31 Vgl. BFH v. 19.10.1998 — VIII R 69/95, FR 1999, 300. _

32 Vgl. BFH v. 3.7.1995 — GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617
(621£f.); BMF v. 20.12.1990 - IV B 2 - S 2240 - 61/90, BStBl.
11990, 884. .

33 Fr die vermdgensverwaltende KG ist entschieden, daB Erwerb
und VerfuBerung ihrer Anteile innerhalb eines Flinfjahreszeit-
‘raums fir die Z#hlobjekte im Rahmen des Grundstlickshandels

zu beachten sind, vgl. BFH v. 10.12.1998 ~ III R 61/97, .

BStBI1. I 1999, 390 ff.
34 Dies ergibt sich aus den Einschriinkungen in BFH v. 3.7.1995
-~ GrS 1/93, BStBI. I 1995, 617 (6211f.).



