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GmbH-Steuerrecht kompakt

M Steuerneutrale Ubertragungen durch Immobilien-GmbH
§ 6b-Riicklage als Gestaltungsalternative zum Treuhandmodell

von WP/StB Dr: Arnd Stollenwerk und WP/StB Susanne Scherff*

Die Ubertragung von Vermogensteilen, insbesondere Im-
mobilien, einer GmbH auf eine Tochtergesellschaft die-
ser GmbH ist eine gingige Gestaltungsaufgabe. Diese
sich regelmiifig durch nichisteuerliche Motive ergebende
Aufgabe wird hédufig dadurch verkompliziert, dass auch
den Vermdgensteilen gegeniiberstehende Verbindlichkei-
ten mit ibertragen werden sollen. Der folgende Beitrag
stellt die bisher gingigen Modelle einer steuerneutralen
Uberiragung dar und sucht alternative Gestaltungen,
insbesondere iiber §6b EStG, eine Vorschrift, die gerade
fiir den betrieblichen Immobilienbestand traditionell eine
hervorragende Bedeuwtung hat.

i. Steuermodelle zur Immobilieniibertragung

Fir viele UmstrukturierungsmaBnahmen bietet das
UmwStG Losungswege an, wobei das Ziel einer Steuer-
neutralitdt regelmdig nur erreicht wird, wenn es sich bei
den iibertragenen Vermoégensteilen gleichzeitig um einen
Betricbsteil handelt, der die strengen Teilbetriebs-Krite-
rien erfiillt. Gerade aber Immobilienkomplexe erfiillen
nur in seltenen Féllen die Anforderungen an einen Teil-
betrieb. Aus diesem Grund wird diese Gestaltungsauf-
gabe in der Praxis oft durch das sog. Treuhandmodell ge-
l6st — und dies bislang auch zufriedenstellend. Die Fi-
nanzverwaltung ist aber aktuell dabei, ihre positive
Rechtsauffassung zum Treuhandmodell zu ilberdenken
bzw. in Teilen sogar zu revidieren. Daher ist es flir die
Gestaltungspraxis interessant, sich mit Alternativen zum
Treuhandmodell auseinander zu setzen. In der Praxis ein-
setzbar sind drei Stenermodelle:

o mi{ Treuhand (,, Treuhandmodell** — unter ¥1.),

e mit Buchwerttransfer gem. §6 Abs.5 Satz3 ESiG

{unter IIL),
* iber die Riicklageniibertragung gem.
{..§ 6b-Modell* - unter IV.).

§6b EStG

#  Dr. Stollenwerk ist Inhaber, Frau Schexff Mitarbeiterin der
Praxis Dr. Arnd Stollenwerk wirtschaftspriifer steuerberater in
Ko, wwdr-stollemverk.de.

I Zur grundsitzlichen Struktur des Trevhandmodells siehe statt
vieler: Wild/Reinfeld, DB 2005, 69 ff.

2 Bezeichnung als Arbeitstitel verwendet.

3 Vgl beispielhaft OFD Hannover v. 22.3.2005 — 1400 - 430 -
510 254, DB 2005, 8581.

4 Vgl BFH v. 1.10.1992 - IVR 130/90, BS(BL 1I 1993, 574.

1. Stevermodell mit Treuhand (,, Treahandmodeli®)

1. Grundstruktur

Beim Treuhandmodell! griindet die ,Mutter-GmbH*?
eine GmbH & Co. KG (Treuhand-KG} und Gbernimmt
bei dieser selbst die Komplementir-Stellung. Daneben
wird eine GmbH (Beteiligungs-GmbH} errichtet, welche
— treuhénderisch fiir die Mutter-GmbH - die Kommandi-
tistenstellung in der Treuhand KG iibernimmt. Die Betei-
ligungs-GmbH ist dabei 100%-ige Tochter der Mutter-
GrnbH.

2. Korperschaftsteuerliche Beurteilung

Da bei Treuhandverhdltnissen regelmifig das Treugut
(hier: die Kommanditbeteiligung an der Treuhand-KG)
dem Treugeber (hier: der Mutter-GmbH) zugerechnet
wird, vemneint die Finanzverwaltung in Ubercinstim-
mung mit der Literatur die Steuersubjekteigenschaft der
Treuhand-KG fiir Zwecke der Korperschaftstener?, Be-
reits der BFH hatte in einer Entscheidung aus 1992 ent-
schieden, dass eine einheitliche und gesonderte Feststel-
lung entfilli, da sdmiliche Einkiinfte der KG unmittelbar
ohne verfahrensrechtliche Zwischenstufe der Treugebe-
rin zuzurechnen sind4.

Vor diesem Hintergrund wurde das , Treahandmodell™
im Schrifttum fiir Ubertragungen einzelner Vermogens-
gegenstande samt Verbindlichkeiten empfohlen. Dies vor
atlem fiir diejenigen Fille, die liber § 6 Abs. 5 EStG nicht
ohne Zweifel geltst werden konnten. Denn Konseguenz
aus dem Treuhandmodell ist, dass — soweit die Mutter-
GimbH auf die Treuhand-KG einzelpe Vermogenswerte
transferiert — diese Uberlragungen — obwohl zivilrecht-
lich ein Rechtstrdgerwechsel vorliegt - aus Sicht der
Karperschaftstener keine Ubertragungen auf ein anderes
Steuersubjekt darstellen.

g Eine ,,Verduflerung™ im Sinne der Kor-
perschaftc.leuel liegt nicht vor; felglich losen zivilrecht-
liche Vermogensiibertragungen — gleich in welcher Form
und unabhiingig von anhingenden Verbindiichkeiten —
keine Kérperschaftsteuer aus.<{

3. Gewerbesteuerliche Beurteilung

Hinsichtiich der gewerbesteverlichen Einordnung der
Treuhand-KG wurde bislang davon ausgegangen, dass
die Treuhand-KG - wie beziiglich der Korperschaft-
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steuer — kein eigenes Stenersubjekt im Sinne der Gewer-
besteuer darstellts. Die Finanzverwaltung hat aber in ver-
schiedenen, jiingst vertiffentlichten Verfiigungen — wider
Erwarten - die Gewerbesteuerpflicht der Trenhand-KG
konstatiertd, Da die Treuhand-KG nach anfen in Erschei-
nung tritt und eine ,.nach auflen wirkende Organisation'?
aufwelist, solf sie ein gewerbliches Unternehmen bzw. ei-
nen eigenen Gewerbebetrieb darstellen. Diese Auffas-
sung ist im Schrifttum heftig kritisiert worden®.

Folgt man der Auffassung der Finanzverwaltung, ist fiir
die Treuhand-KG - nur fiir Gewerbesteuerzwecke — eine
Steverbilanz aufzustelien. Beziiglich der Frage, ob Ver-
mégensiibertragangen von der Mutter-GmbH aufl die
Trevhand- KG - ausschlieflich gewerbesteuerlich — zur
Aufdeckung der stillen Reserven fithren, ist die derzei-
tige Auffassung der Finanzverwaltung unklar?. Sicher
scheint indes nur, dass es in denjenigen Fillen, in denen
eine Trenhand-KG vor der Anderung der Finanzverwai-
tungsauffassung errichtet wurde, nachtriiglich nicht mehr
zu einer Aufdeckung von stillen Reserven kommt.

DEEIEHGEEN Aufgrund dieser derzeitig nicht siche-
ren Rechtslage und der offenbar noch nicht gefestigten
Rechtsauffassung der Finanzverwaltung werden dem
Vernehmen nach derzeit keine Antrige auf verbindliche
Auskunft beziiglich des ,, Treuhandmodells” fiir die Ge-
werbesteuer positiv entschieden. Hinsichtlich der Kér-
perschaftstener werden allerdings die Antriige auf ver-
bindiiche Auskunft weiterhin positiv beschieden. Bei
dieser Auskunfislage steht die Gestaltungspraxis vor der
Frage. ob trotzdem das Treuhandmodell zu wihlen ist
oder ob man andere Lésungsalternativen heranziehi, wo-
bei diese umso attraktiver werden je grifer die im Zwei-
fel allein gewerbestevertich aufgedeckten und zu ver-
steuernden stillen Reserven im zu iibertragenden Immo-
bilienkomplex sind, <]

IIL Steuermodell mit Buchwerttransfer gem. §6
Abs. 5 Satz3 EStG

Gemah §6 Abs. 5 Satz3 Nr. 1 EStG kénnen einzelne Ver-
mbgenswerte urentgeltlich oder gegen Gewdhrung von
Geselischaftsrechten aus einem Betriebsvermogen des
Mitunternehmers in das Gesamthandsvermégen einer
Mitunternehmerschaft (bertragen werden, Dies gilt
grundsitzlich auch fiir eine GmbH, soweit diese an einer
Mitunternehmerschaft beteiligt istl9. Wenn also die
GmbH eine GmbH & Co. KG bar griindet und damit
100 %-iger Mitunternehmer der GmbH & Co. KG
wird!!, ist eine Ubertragung von Immobilien zu Buch-
werten von der GmbH auf die GmbH & Co. KG még-
lich!2, Die Ubertragung zu Buchwerten nach §6 Abs.5
EStG ist aber an eine Reihe von Fristen und Vorausset-
zungen gekntipft, welche mogliche Umstrukturierungen
in den Folgejahren beeinflussen kénnen: Sobald inner-
halb der folgenden 3 Jahre das tiberiragene Wirtschafts-
gut durch die GmbH & Co. KG veriuBert wird, ist riick-
wirkend der Teilwert anzusetzen (vgl. §6 Abs. 5 Satz4
EStG). Zadem darf sich der Anteil der GmbH an der KG
in den folgenden sieben Jahren nicht verindern (vgl. §6
Abs. 5 Satz 5 ES1(5).

Es ist festzustellen, dass die Ubertra-
gung vonr Immobilien auf eine Tochter GmbH & Co. KG
zu Buchwerten {iber §6 Abs. 5 Satz 3 BEStG grundsitzlich
zwar moglich ist, dass jedoch die zukiinftigen Behalte-
fristen sehr einschriinkend sind. Zudem spricht gegen § 6
Abs.5 Satz3 EStG in vielen Fillen, dass mit den Immo-
bitien auf die eine oder andere Weise faktisch Verbind-
lichkeiten auf die Tochter-GmbH & Co. KG ilbertragen
werden. Denn werden mit den Immobilien anhingenden
Verbindlichkeiten Gbertragen, so ist diese Ubertragung
im Verhiitnis GmbH zur GmbH & Co. KG ein entgeldi-
cher bzw. in der Regel ein teilentgeltlicher Vorgang. <1

Diese Auffassung wird offenbar von der Finanzverwal-
tung zur Anwendung des §6 Abs. 5 Satz3 ESIG vertre-
ter!?, so dass eine volistdndige Buchwertitbertragung nur
gegeben ist, wenn einzelne Vermogensgegenstiinde ohne
jegliche Verbindlichkeiten iibertragen werden. Jede Form
der Teilentgeltlichkeit —~ die aber durch Ubernahme von
Verbindlichkeiten zwingend herbeigefiihrt wird - ist in-
soweit schidlich. Denn dann wird die gesamte Uberira-
gung in einen entgeltlichen und einen unentgeltiichen
Teil getrennti4, wobei nur der unentgeltliche Teil von §6
Abs. 5 Satz 3 EStG profitiert.

IV, Steuermodell mit Riicklageniibertragung gem,
§6b EStG {,,§ 6b-Modell*®)

Als Alternative zum Treuhandmodell kann iiberlegt wer-
den, ob nicht ein schlichter Verkauf von Immobilien anf
eine Tochter-GmbH & Co. KG vorgenommen werden
sollte. Penp um eine Versteuerung der stillen Reserven
Lierbei zu vermeiden, kann § 6b ES1G genurzt werden,
da die Vorschrift sich auch auf Kérperschaftsteuer und
Gewerbesteuer answirkt,

3 Diese Auffassung wird in der Literatur offenbar mehrheitlich

vertreten, Vgl statt vieler: Wild/Reinfeld, DB 2005, 69ff.;

Radder, DSIR 2005, 9551f.; Forst, EStB 2005, 2171f.; Berg/

Trompeter, FR 2003, 005 ff.

6 Vgl. OFD Hannover v. 22.3.2005 — 1400 - 430 - StO 254 —,
DB 2005, 858f.; OFD Miinchen v. 17.3.2005 — G 1400 - 39 -
St 423, wwwofd-muenchen.de, Stand 27.1.2006; OFD Magde-
burg v. 4.4.2005 - G 1400 - 13 - St 213 , DStR 2005, 704.

7 Vgl OFD Miinchen v. 17.3.2005 ~ G 1400 - 39-St 423,
www.ofd-muenchen.de, Stand 27.1.2006.

8 Vgl wiederum Wild/Reinfeld, DB 2005, 69 ff. sowie Réodder,
ISR 2005, 9551f.

9 Nur die OFD Miinchen dubBerl sich — ansatzweise — zu dicsem
Problens, vgl. OFD Miinchen v. 17.3.2005 - G 1400 - 39 - St
423, www ofd-muenchen.de, Stand 27.1.20006.

10 Vgl Glanegger in Schmidt, EStG, 24. Aufl. 2005, §6 EStG
Rz.530, mit Hinweis auf BMF v, 7.2.2002 - IV AG - S 2241 -
94/01, DB 2002, 660.

11 Es sei unterstellt, dass die GmbH & Co. KG als gewerbiich
geprigte Gesellschaft (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStO) errichlet wird.

12 Zu beachten ist, dass gem. §6 Abs. 3 Satz3 ESiG sogar zwin-
gend die Buchwerte fortzufiihren sind.

13 Vgl Schreiben betr. Auslegung des §6 Abs.5 Satz3 ESIG
i.d.E des S5tSenkG: BMF v, 7.6.2001 — IV A6 - § 2241 -
52/01, BS1B1L. 12001, 367.

14 Vgl hierzu BMF v. 7.6.2001 -1V A6 - § 2241 - 52/01, BStBL
1 2001, 367, sowie ausfihrlicher; Wendt, EStB 2002, 1371(T.;
Niehus/Wilke, FR 2003, 1012 .
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1. Die Ubertragungsschritte

Um die einzelnen Vorschriften in § 6b EStG dafiir in ge-
eigneter Weise bei der Mutter-GmbH wie auch bei der
Tochter-GmbH & Co. KG anwenden zu kéinnen, scheint
es zweckméaBig in folgenden Teilschritten vorzugehen:

1. Schritt: Verkauf des Immobilienkomplexes von der
GmbH an die neu errichtete GmbH & Co. KG.
2. Schritt: Finanzierung des Kaufpreises der GmbH &
Co. KG durch
¢ Auinzhme neuver Bankdarlehen durch die GmbH
& Co. KG und Ablosung der bisherigen Ver-
bindlichkeiten der GmbH durch den zufliefen-
den Verkaufserlds oder

¢  Ubemahme der bisherigen Finanzierung der
GmbH durch die GmbH & Co. XG unter An-
rechrung auf den Kaufpreis oder

* eine beliebige Kombination der zuvor genannten
Alternativen.

3. Schritt: Bildung einer Riicklage nach § 6b EStG bei
der GmbH fiir die bei der VerduBerung aufgedeckien
stillen Reserven,

4. Schritt: Ubertragung der §6b-Riicklage von der
GmbH auf die Tochter-GmbH & Co. KG im Rahmen
der personenbezogenen Betrachtungsweise.

5. Schritt: Ubertragung der §6b-Riicklage bei der
Tochter-GmbH & Co. KG auf den gerade entgeltlich
erworbenen Immobilienkomplex.

Unterstellt, die einschligigen Voraussetzungen zur Bil-

dung einer §6b-Riicklage bei der GmbH {insbesondere

die notwendige Vorbesitzzeit) sind erfiilit, kann die

GmbH in Hohe der aufgedeckien stillen Reserven eine

Riicklage bilden.

BT Moglich ist zudem, die Bildung der
Riicklage befragsméBig zu begrenzen und damit etwaige
Verlustvertrdge der GmbH zu nutzenis. Da die erfolgs-
wirtksame Buchung des Immobilienverkaufs und die als
Tahresabschlussbuchung  durchzufiihrende Bildung der
Ricklage regelmibig zeitlich auseinander fallen, kann
bei der Bilanzerstellung entschieden werden, welcher
Betrag aus dem laufenden Gewinn aufgrund der Immobi-
lienverduBerung nicht in eine Riicklage eingestellt
wird. <J

3 Das Wahlrecht, eine Riicklage nach §6b ESIG zu bilden, wird
dem Grunde und der Hoke nach in der Handelsbilanz aus-
gelibt, vgl. Glanegger in Schmidt, ESIG, 24. Aufl. 2005, §6b
Rz.85.

16 Vgl Glanegger in Schmidi, ESG, 24, Aufl, 2003, §6b ESIG
Rz.2f.

17 Vgl hierzu OFD Koblenz v. 23.12.2003 ~ § 2139/8 2139a A,
DStR 2004, 314.

18  Zuden bilanziellen Problemen s.u. 111 3,

19 Soweil ein Vorgang wegen Ubernahme von Verbindlichkeit in
cine entgetiliche und eine unemgeldiche Ubertragung gespal-
ter wird, ist §6b EStG dennoch fiir den entgeltichen Teil an-
wendbat, Siche hierzu im Zusammenhang mit Ubertragungen
zwischen Schwesterpersonengesellschaften: Strahd, FR 2005,
o7 £,

20 Zu beachten ist aber dic Frist des § 5 Abs. 3 GrEStG (5-Jahres-
frist fiir die Verdnderung des Anteils der GmbH an der GmbH
& Co. KG}.

Gemif R 41b Abs.6 EStR bestehen verschiedene Mog-
lichkeiten zur Ubertragung einer gebildeten §6b-Riick-
lage. So kann ein einzelner Steuerpflichtiger eine
§ 6b-Riicklage auf Wirtschaftsgiiter einer Personengesell-
schaft ibertragen, an weicher er als Mitunternehmer be-
teiligt ist. Der betragsmaBige Umfang der Riicklagen-
tibertragung richtet sich dabei nach der Beteiligungsquo-
te. Die GmbH kann daher - soweit sie aileinige Gesell-
schafterin der GmbH & Co. KG ist — die gebildetle
§ 6b-Riicklage volistindig auf ihre Tochter-GmbH & Co.
KG tibertragen. Dies folgt aus der Uberlegung, dass die
GmbH grundsitzlich in den Anwendungsbereich des
§ 6b EStG falltis,

Dabei ist zum Ende des Wirtschaftsjahres die Ubertra-
gung der Riicklage bei der GmbH & Co. KG auf die erst
im Laufe des Wirtschaftsjahres von der GmbH erworbe-
nen Immobilien méglich. Die Tatsache, dass das Wirt-
schaftsgut, auf welches die Riicklage bei der GmbH &
Co. KG iibertragen wird, dasselbe Wirtschaftsgut ist, aus
welchem der in die Riicklage eingestellte VerduBerungs-
gewinn resultiert, ist auch nach Auffassung der Finanz-
verwaltung unschidlichl?.

2. Yorteile des ,,§ 6b-Modells*

Bei der GmbH enisteht — durch die Bildung der Riick-
lage ~ kein aus dem Immobiliengeschift zu verstevern-
der Gewinnl8. Dag Risiko einer , Teilentgeltlichkeit™ im
Hinbiick auf §6 Abs.5 Satz3 EStG entfdllt, da der ge-
samte Vorgang ein — bewusst — entgeltiicher ist19, Soweit
die Verkehrswerte der Immobilien durch entsprechende
Wertgutachten belegt werden konnen, ergibt sich durch
den beschriebenen Weg kein Risiko hinsichtlich einer
verdeckten Gewinnausschiittung bei der GmbH.

Bei der GmbH & Co. KG kénnen die Immobilien in
der Handelsbilanz zun Teilwerten ausgewiesen werden.
Die handelsrechtliche Abschreibung erfolgt von diesen,
entsprechend hoheren Werten. Die Ubertragung der
Riicklage von der GmbH in die GmbH & Co. KG kann
bei der KG iiber steuerliche Erganzungsbilanzen erfolgen
und beeintriichtigt daher nicht die Handelshilanz der
GmbH & Co. KG. Dies mag positive Effekte hinsichilich
eines Ratings haben und kann damit fir gilinstigere
Fremdfinanzierungskonditionen sorgen.

Steueriiche Behaltensfristen oder etwaige Vorbehalte fiir
die Zukunft sind nicht ersichtlich. Da die Immobilien an
eine GmbH & Co. KG iibertragen werden, die zu 100 %
der GmbH gehort, ergeben sich durch diesen Vorgang
auch keine aktuellen grunderwerbsteucrlichen Kon-
sequenzen2t,

3. Bilanzielle Abbildung der § 6b-Riicklagen-
iibertragung

a) Beispielhafte Darstellung der Bilanzierungsfolgen

Die sich bei den oben beschriebenen Teilschritien ins-
besondere bilanziell ergebenden Einzelfragen sollen
nachfolgend an einem Beispiel eridutert werden:
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Beispiel

Die A-GmbH verfiigt iiber griflere Immobilicn, welche fremd-
fimanziert sind und vor rund 10 Jahren angeschafft wurden. Im
Zuge einer Umstrukturierung sollen die Immobilien auf eine nen
zu errichtende GmbH & Co. KG (100%-ige Tochier der A-GmbH)
ibertragen werden, Der Buchwert der Immobilier bei der A-GmbH
ist deutlich geringer als der Teilwert (Buchwert 3 Mio. €: Teilwert
3 Mio. €). Ein Teilbetrieb liegt hinsichtlich der Immobilien nicht
vor. Die GmbH & Ce. KG soll die Immobilien in der Handels-
bilanz mit den Teilwerten ausweisen, wenn dies moglich ist.

Bei dieser Ausgangslage ergibt sich folgende Umset-
zung: Die A-GmbH verduBert die Immobilien an die vor-
her von ihr bar errichtete GmbH & Co. KG (Festkapital
der GmbH bei der KG: 5000 €) zu einem verkehrs-
gerechten Kaufpreis von 5 Mic. €. Die A-GmbH esziel:
zunéchst einen Gewinn aus dem Verkauf der Immobilien
i.H.v. 2 Mio. €. Hierfiir wird eine § 6b-Riickiage bei der
A-GmbH 1. H.v. 2 Mio. € gebildet. Dieser Posten wird in
der Handelsbilanz der GmbH als Sonderposten mit
Riicklageanteil (§28] HGRB) ausgewiesen. In der Hao-
delsbilanz der KG werden die Immobilien mit 5 Mio. € ak-
tiviert; in gleicher Hihe ergibt sich eine Verbindlichkeit ge-
geniiber der A-GmbH. AnschlieBend ist die Ubertragung
der 2 Mio. €-§6b-Riicklage von der A-GmbH auf ihre
Tochter und dort wiederum auf die zu einem Kaufpreis von
5 Mio. € erworbenen Immebilien durchzufithren, wofiir
aber eindeutige bilanzielle Regelungen fehlen.

b) Bilanzielle Darstellung der Riicklageniiber-
tragung nach Auffassung der Finanzverwaltung

Fiir die Ubertragung einer 6b-Riicklage zwischen zwei
Einzelunternehmen eines Steuerpflichtigen sieht R 41b
Abs.8 ESIR vor, dass der Riicklagenabgang bzw. -zu-
gang erfolgsneutral {iber das Kapitalkonto zu buchen ist.
Diese Regelung fiir die Ubertragung ist deshalb maglich,
weil derselbe Steuerpflichtige in beiden Einzelunterneh-
men iiber ein variables Kapitalkonto verfiigt. Ein solches
variables Kapitalkonto steht aber in der Bilanz der
GmbH nicht zur Verfligpung, da Buchungen auf den Ei-
genkapitatkonten rur im Rahmen des §272 HGB zulis-
sig sind. Zudem ist zu bedenken, dass das Steuetrecht
hinsichtlich der Bilanzierung von Beteiligungen an Per-
sonengesellschaften der so genannten ,,Spiegelbild-
methode™ folgt, wihrend im Handelsrecht das strenge
Anschaffungskostenprinzip anzuwenden ist2!,

Fraglich ist demnach, wie die GmbH den Abgang der
6b-Riicklage handels- und steuerbilanziell darstellen
kann. Die Finanzverwaltung hat hierzu folgende Vor-
gehensweise vorgeschlagen22: Bei Ubertragung der
Riicklage auf die GmbH & Co. KG soll der Passivposten
.Ob-Riicklage” in der Bilanz der GmbH im Zeitpunkt der
Ubertragung mit dem Beteiligungsbuchwert an der Toch-
terperscnengesellschaft verrechnet werden23, Dies soll
aber aur unter der Bedingung gelten, dass durch die Ver-
rechnung kein negativer Beteiligungsbuchwert ent-
steht24, Soweit ein negativer Beteiligungsbuchwert eat-
steht, ist die ©6b-Riicklage erfoigswirksam auszubu-
chen?3,

Im hier betrachteten Fallbeispiel weist die GmbH nach
Bargriindung der Tochter-GmbH & Co. KG einen Betei-
ligungsbuchwert von lediglich 5.000 € aus. Wiirde die

GmbH die gesamte Riicklage gegen diesen Beteiligungs-
buchwert verrechnen, so wiirde sich ein negativer Betei-
ligungsbuchwert von 1.995.000 € ergeben. Folgt man
der Auffassung der Finanzverwaltung, so wire dieser Be-
trag aus der Riicklage ertragswirksam aufzuldsen. Der
Beteiligungsbuchwert wire mit 0 € auszuweisen20, wih-
rend 1.995.000 € als steverlicher Ertrag bei der GrnbH
zu erfassen wire.

Versteht man die Auffassung der Finanzverwalung so.
dass der erfolgswirksam zu buchende Ertrag von der
GmbH - entgegen Sinn und Zweck des §6b ESIG — zu
versteuern ist, so kiinnte folgerichtig nur ein Riicklagen-
betrag in Hihe des Beteiligungsbuchwertes auf die KG
tibertragen werden??. In der Erginzungsbilanz der
A-GmbH bei der GmbH & Co. KG wire daher die Riick-
lage nur mit einem Betrag von 5.000 € zu tibernehmen.
Die Erginzungsbilanz wiirde dann ein aktives Kapital
vonr 5.000 € abbilden. Die Kapitalkonten der GmbH bei
der GmbH & Co. KG wiirden dann ~ spiegeibildlich zum
Ausweis des Beteilipungsbuchwertes in der Bilanz der
GmbH -~ insgesamt 0 € betragen (= Festkapital von
5.000 € abziighich steuerneutral verrechneter Betrag der
§ 6b-Riicklage, welcher wiederum das Minderkapital in
der Ergiinzungsbilanz der GmbH & Co. KG von 5.000 €
darstellt)28,

prIetrduit heote Da regelmifiig eine soeben erfiuterte
ertragswirksame Ausbuchung der Riicklage bei der
GmbH - auch bei Einhaltung der Auffassung der Finanz-
verwaltung — vermieden werden soll, kdnnte iberlegt
werden, einen Teil der Immobilien nicht an die GmbH &
Co. KG zu verdubiern, sondern im Wege der Sacheinjage
in die KG einzubringen und damit einen entsprechend
hdheren Beteiligungsbuchwerl zu kreieren. <]

Unterstellt, die GmbH besitzt im Immobilienportefeuille
verschiedene Objekte, in denen keine wesentlichen stil-
ien Reserven enthalien sind, knnte die GmbH diese Im-
mobilien zu Teilwerten (insgesamt 3 Mio. €) in die
GmbH & Co. KG als Sacheinlage einbringen?9. Die

21 Vgl Ellrott/Brend: in Beck Bil-Komm, 6. Aufl. 2006, §255
HGB Rz. 141 m.w.N.

22 Vgl OFD Berlinv. 3.3.1999 - 32 - § 2139 - 5, FR 1999, 716.

23 Der Zeitpunkt der Verrechnung bei der GmbH soll identisch
mit dem Zeitpunkt der Ubertragung der Riicklage auf neu an-
geschaffte Wirtschaftsgiiter bei der GmbH & Co. KG sein.

24 Vgl. OFD Miinchen v. 30.4.1999 - § 2139 - 36 St 42, DB
1999, 1352; OFD Beslin v. 3.3.1999 - 32 - § 2139 - 5, FR
1999, 716.

25 Vgl OFD Miinchen v. 30.4.1999 — § 2139 - 36 St 42, DB
1999, 1352,

26 Ein Erinnerungsposten ist sicherlich anzuraten.

27 Jede andere Behandlung hitte cine doppelte Versteverung des
in der § 6b-Riicklage enthaltenen Gewinns zur Folge.

28 Fiir die GmbH & Co. KG ergeben sich bei dieser Konsteliati-
on aber Konsequenzen im Hinblick auf § 15a EStG, da das ge-
samite Kapitalkonto der GmbH bei der KG insgesamt 0 € be-
trigt,

29 Unter ,Sacheintage™ wird hierbei die Verbuchung auf dem
Festkapitalkonto bzw, dem Kapitalkonto I verstanden. so dass
cs — der Auffassung der Finanzverwaltung folgend ~ zu einem
tauschiihnlichen Vorgang komint, welcher als VerduBerung
gilt; vgl. BMF v. 26.11.2004 - [V B 2 - § 2178 - 2/04, BStBL.
12004, 1190.
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GmbH-Steuerrecht

GmbH hiitte danach in der Handelshilanz einen Betei~
ligungsbuchwert von 3 Mio. € auszuweisen. Anschlie-
Bend kénnten die restlichen Immobilien mit einem Ver-
kehrswert von 2 Mio. € an die KG veriuPert werden. Fiir
die im Wege der Einbringung in die GmbH & Ca. KG
itbertragenen Emmobilien ist grundsitzlich §6 Abs.5
EStG anwendbar: Die Ubertragung hat daher zwingend
zu Buchwerten zu erfolgen®?. Da - annghmegemif — die
Verkehrswerte den Buchwerten entsprechen, ergibt sich
bel der GmbH weder handels- noch steverbilanziell ein
VerduBerungsgewinn; die GmbH & Co. KG kann in der
Handelisbilanz die erhaltenen Immobilien mit den Ver-
kehrswerten ansetzen3!.

Fiir den Teil der Immobilien, weicher an die GmbH &
Co. KG verduBert wird, kann der bei der GmbH entste-
hende VerduBerungsgewinn iiber § 6b EStG neutralisiert
werden, Uaterstellt, ausschlieflich die an die KG ver-
dufierten Immobilien verursachen einen VeriuBerungs-
gewinn i. H.v. 2 Mio. €, so kann die GmbH fiir den vol-
len Verdufllerungsgewinn nicht nur eine Riicklage nach
§ 6b EStG bilden, sondern sie darf dann auch in Uberein-
stimmung mit der Auffassung der Finanzverwaltung den
gesamten Riicklagebetrag steuerneutral mit dem Betei-
ligungsbuchwert vor 3 Mio. € verrechnen, um so in ihrer
Bilanz den notwendigen Teilschritt zur Riicklageniiber-
tragung auf die Tochter-GmbH & Co. KG insgesamt
steuerneutral abzuschliefen. Diese Aliernativgestaltung
wire — als Kombination einer Ubertragung nach §6
Abs. 5 Satz3 EStG mit einer Ubertragung unter Nutzung
des § 6b ESIG ~ moglich32,

¢) Alternative bilanzielle Darstellung der
Riicklageniibertragung

Der Auffassung der Finanzverwaltung hinsichtiich der
Buchungen bei Ubertragung der Riicklage von der
GmbH auf die GmbH & Co. KG ist aus verschiedenen
Griinden eine alternative Vorgehensweise u.E. vorzuzie-
hen:

30 Die Ubertragung erfolgt in Génze gegen Gewidhrung von Ge-
sellschaftsrechien, obwohl cin der Verduferung gleichgestell-
ter Yorgang anzunchmen ist.

31 Die ,,Gegenbuchung® hat dann — weil cine echte Sacheinlage
gewollt ist — auf dem Festkapitalkonto oder Kapitalkonto I der
GmbH bei der KG zu exfolgen.

32 Zur erginzenden Nutzung des §6 Abs.5 Sarz3 i.V.m. §6b
EStG - anhand von Ubertragungen zwischen Schwesterper-
sonenhandelsgesellschaften ~ vgl. ausfiihrlicher: Strahl, FR
2005, 797 f1.

33 Die 6b-Riicklage ist in der Handelshilanz selbstverstdndlich
als .Sonderposten mit Riicklageanteil” auszuweisen,

34 Vgl hierzu avsfiihrlich: Seethe, DSIR 1994, 1101 .. Koren,
DB 1994, GS2 ff.

35 Ein Fall des §254 HGB liegt in Bezug auf die GmbH regel-
wifig nicht vor.,

36 Vgl hierzu ausfiithrlich: Soethe, DStIR 1994, 1101 ff.; Korten,
DB 1994, 6921 ; Glanegger in Schmidt, EStG, 24. Aufl. 2003,
§6b EStG Rz. & m.w. N.

37 Der Transfer der Riicklage iiber variable Kapitalkonten bei
Einzelunternehmen und Personengesclischaften stellt sich
~ handelsrechtlich ~ ebenso wenig als ,Einlage" oder ,.Ent-
nahme™ dar und ist - de facto - ebenfalls ein , Kunstgriff™.

aa) Keine Verrechnung der Riicklage mit dem
Beteiligungsbuchwert

In der Handelsbilanz kann - mangels Anwendung der
Spiegelbildmethode — keine Verrechnung der Riicklage33
mit dem Buchwert der Beteiligung erfolgen, da die Be-
teiligung mit den Anschaffungskosten zu aktivieren ist
und diese sich durch die Ubertragung der 6b-Ricklage
wertmdfBig nicht verfindert hat34. Zudem widerspricht
eine Saldierung beider Positionen (Sonderposten mit
Riicklageanteil einerseits und Beteiligungsansatz ande-
rerseits) dem handelsrechtlichen Saldierungsverbot (vgl.
§246 Abs.2 HGB).

Andererseits ist auch die Beibehaltung und Fortfilhrung
der Riicklage in der Handelsbilanz der GmbH fragwiir-
dig, da es sich - streng genommen — nicht um steuer-
rechtliche Abschreibungen bei der GmbH selbst han-
delt35. In Bezug auf die durch §5 Abs. 1 Satz2 EStG ko-
difizierte umgekehrte MaBgeblichkeit wird in der Litera-
tur u.E. zu Recht vertreten, dass diese Maligeblichkeit
nicht gelten kann, soweit die Riicklage von einem steuer-
lichen Betriebsvermdgen in ein anderes {ibertragen
wird36,

Systemkonform wire es daher, in der Handelsbilanz den
Betrag der Riicklage bei Ubertragung auf die KG er-
folgswirksam aufzuldsen. Dies entspricht auch dem han-
delsrechtlichen Realisationsprinzip, denn ein Verkauf der
Immobilien an einen anderen Rechtstriger (hier: die
GmbH & Co. KG) hat zweifelsohne stattgefunden; han-
delsrechtlich ist es daher nicht zu beanstanden, wenn der
Gewinn aus der Veriduferung bet der GmbH als realisiert
gilt.

Da der im Wege der § 6b-Riicklage auf die GmbH & Co.
KG iibertragene VerfuBerungsgewinn in den Folgeiahren
- im Wege der Minder-Abschreibungen ~ dazu fiihrt,
dass die der GmbH steuerlich zuzurechnenden Ergebnis-
anteile hoher ausfallen als die handelsrechtlichen Ergeb-
nisanteile, ist fiir die in der Zukunft entstehende steuerli-
che Mehrbelastung der GmbH allerdings eine Riickstel-
lung zar Abgrenzung latenter Stewern gemidl §274
Abs. 1 HGB zu bilden. Insoweit kommt es dann handels-
rechtlich zu einer Ausschiittungssperre bei der GmbH, so
dass zumindest in gewisser Hinsicht auf der Ebene der
GmbH dem Prinzip der umgekehrten Mafigeblichkeit
Rechnung getragen wird.

bhb) Auberbilanzielle Korrekiuren zur Vermeidung
einer Doppelbesteuerung

Um eine geseizeskonforme Losung der aufgezeigten, bi-
fanziellen Probleme zu erreichen, sollte der handelsrecht-
liche Ertrag bei Riicklagenausbuchung fir steverliche
Zwecke bei der GmbH auBerbilanziell gekiirzt werden.
DPurch eine — aufierbilanzictle — Kiirzung bei der GmbH
wiirde eine Korrekiur erfolgen, welche — innerbilanziell
— bei der GmbH nicht maglich ist, da die GmbH - im
Gegensatz zum Binzelunternehmen — iiber kein variables
Kapitalkonto verfiigt. Letztlich ist diese auferbitanzielle
Korrektur aber ein ,,Kunstgriff”, um die gesetzlich richti-
gen Besteuerungsfolgen eintreten zu lassen3?,

Denn: Aus der steverlichen Ergiinzungsbilanz der GmbH
& Co. KG resultieren in der Folgezeit — im Wege der
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Minder-Abschreibungen — steuerliche Mehrergebunisse,
die der GmbH zugerechnet werden. Die der GmbH zuzu-
rechnenden, stewerlichen Ergebnisanteile in den Folge-
jahrea sind entsprechend hoher als die handeisrecht-
lichen Ergebnisanteile. Ohne eine auBerbilanzielle Kor-
rektur bei der GmbH im Ubertragungsjahr wiirde sich
der im Wege der § 6b-Ritcklage auf die GmbH & Co. KG
transferierte Gewinn bei der GmbH zweifach steverlich
auswirken. Zam einen durch die erfolgswirksame Aus-
buchung der Riicklage bei der Gmbl, zum anderen iiber
die steuerlichen Mehrergebnisse aus der GmbH & Co.
KG in den Folgejahren.

ee} Vermeidung einer steuerlichen Gewinnreali-
sierung bei geringem Beteiligungsbuchwert
Bei der u.E. zu priferierenden Vorgehensweise kommt
es — im Gegensatz zur Auffassung der Finanzverwallung
— nicht zu einer zwangsweisen steuerlichen Gewnnreali-
sierung durch die Riicklageniibertragung in den Fitlen,
in denen der Beteiligungsbuchwert kleiner ist als die
§ 6b-Riicklagendotierung. Denn die Technik der Riick-
lageniiberiragung vollzieht sich vollstindig unabhingig
von Handels- und Steuerbilanz in Ergiénzungsbilanzen
bzw. {iber auBerbilanzielle Korrekturen.

V. Fazit

Hinsichtlich der Ubertragung von einzeinen Vermdgens-
werten, insbescondere  Immobilienkomplexen, einer
GmbH soellte im Rahmen der steuerlichen Geslaltungs-
beratung — neben Losungen iiber §6 Abs.3 Satz3 EStG
und dem ,Treuhand-Modell™ — auch itber Gestaltungs-
alternativen im Rahmen des § 6b EStG nachgedacht wer-
den. Dies vor allem, weil §6b EStG im Rahmen der ge-
sellschafterbezogenen Betrachtungsweise auch filr die
GmibH als Geselischafter einer Mitunternehmerschaft be-
ansprucht werden kann.

Gerade bei hohen stillen Reserven in einem zu iibertra-
genden Immobilienvermdgen bzw. bei fremdfinanzier-
tem Vermdgen bietet der entgeliliche Verkauf an eine
Tochter-Personengesellschaft unter Nutzung des §6b
EStG eine nicht zu unterschiitzende Alternative. Zudem
sind Gestaltungen iiber §6b EStG aufgrund eindeutiger
Anweisungen in  OFD-Verfiigungen in erheblichem
Mafe rechissicher. In Bezug auf die derzeitig nicht ein-
deutig gekldsten Bilanzierungsfolgen einer Rilcklagen-
fibertragung, insbesondere im Falle einer GmbH als
fibertragender Mitunternchmesr, sollte vorab mit der Fi-
nanzverwaltung — ggf. in Form einer verbindlichen Aus-
kunft - die bilanzielle Vorgehensweise abgestimmt wer-
den.

GmbH-Gestaltungsberatung

B Vertragsgestaltung bei Rangriicktritt und Forderungsverzicht
Zivil- und steuerrechtliche Hinweise zur Vermeidung einer Uberschuldung

von Notar Dr. Eckhard Weélzholz®

Krisenmanagement ist derzeit eine der wichtigsien Auf-
gaben, die die Mandanten von thren Beratern erwarten.
Diese Aufgabe wird wesentlich erschwert durch einander
scheinbar widersprechende Anweisungen der Finanzver-
waltung und der insolvengrechtlichen Rechtsprechung.
Zur Abwendung der strafbewehrten und haftungstrichti-
gen Insolvenzantragspflicht sind der Rangriicktritt und
der Forderungsverzicht (mit Besserungsschein) die wich-
tigsten Gestaltungsmittel. Der nachfolgende Beitrag gibt
Himweise auf die geltende Rechislage, die daraus folgen-
den Schwierigheiten und die richtige Gesialtung der ent-
sprechenden Vertrige. Dabel wird das aktuelle BFH-Ur-
teil vom 10.11.2005 zum Rangriickiritt beriicksichtigt,
das neite Gestaltungssicherheit gewdhrt,

I. Einsatzmdiglichkeiten von Rangriickiritt/Verzicht

Gerit eine GrubH in eine wirtschaftliche Krise, stellt
sich fiir die Geschéftsfithrer die akute Frage nach der In-
solvenzaniragspflicht. Stellt ein Geschiftsfihrer bei
Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit! (§§17, 19
InsO, §64 GmbHG) nicht rechizeitig? Insolvenzantrag,
so macht er sich nicht nur strafbar (§ 834 GmbHG), son-

dern thn trifft auch eine strenge Haftung (insbes. nach
§ 64 GmbHG)3. Vor diesem Hintergrund sind in entspre-
chenden Fiiilen schnelle Sanierungsmafnahmen erfor-
derlich. Angesichts der schlechten Kapitalausstattung
deutscher mittelstdndischer Unternehmen, sind kaum
Unternehmen in der Rechtsform einer GmbH anzutref-
fen, bei denen die GmbH-Gesellschafter dem eigenen
Unternehmen nicht in irgendeiner Form Kredit gewdhren,
Verbindlichkeiten einer GmbH gegeniiber ihren Geselt-
schaftern sind nach h.M. im insolvenzrechtlichen Uber-
schuldungsstatus ebenfalls zu passivieren. Davon wird

*  Der Autor ist Notar in Fiissen.

1 Vgl BGH v. 24.5.2005 - IX ZR 123/04, GmbHR 2005, 1117
mit Komm. Bldse = GmbH-5tB 2005, 262; Fromm, GimbHR
2004, 940; Jédger, GmbHR 2003, R 4891,

2 Vgl Roth/Altmeppen, GinbHG, 5. Aufl. 2005, §64 GmbHG
Rz.46, 47.

3 BGH v, 25.7.2005 - 11 ZR 390/03, NZG 2005. 888 = GmbH-
StB 2005, 27; OLG Oldenburg v. 10.3.2004 - 1 W 2/04,
GmbHR 2004, 1340: BGH v. 11.7.2005 — 11 ZR 235/03,
GmbHR 2005, 1187 = GmbH-StB 2005, 293; v, 27.6.2005 —
ITZR 113/03, GmbHR 2005, 1126 = GmbH-StB 2003, 263.



