GESTALTUNGSHINWEIS

UMWANDLUNGSSTEUERRECHT

Sperrfristbeendigung nach § 22 Abs. 2 S. 5 UmwStG
nach qualifiziertem Anteilstausch?
von Prof. Dr. Hans Ott, StB/vBP, Kdln

| Holdingstrukturen erfreuen sich in der Praxis einer steigenden Beliebt-
heit, weil sich hiermit wegen der steuerlichen Schachtel- oder Konzernpri-
vilegien besondere steuerliche Vorteile erzielen lassen. Zudem wird das
Vorhandensein einer Holdingstruktur oftmals als imagefordernd angese-
hen (vgl. Béttcher, GStB 21, 71 sowie 113). Die Vorteile einer Holdingstruktur
werden nachfolgend nochmals skizziert, bevor kurz auf die steuerneutrale
Errichtung sowie die damit verbundene siebenjahrige Sperrfrist eingegan-
gen wird. Im Schrifttum wird auf die Maglichkeit hingewiesen, wie die
siebenjahrige Sperrfrist nach § 22 Abs. 2 S. 5 UmwStG vorzeitig durch Ge-
staltungsmafBnahmen des Gesellschafters beendet werden kann. Mit die-
sen Gestaltungsmafinahmen setzt sich der nachfolgende Beitrag kritisch
auseinander und weist auf die bestehenden steuerlichen Fallstricke hin. |

1. Steuerliche Vorteile einer Holdingstruktur

Die Vorteile einer Holdingstruktur sind vor allem auf die steuerlichen Schach-
telprivilegien im Zusammenhang mit erhaltenen Gewinnausschittungen von
in- oder auslandischen Kapitalgesellschaften sowie bei der Verauf3erung von
Anteilen an solchen Kapitalgesellschaften zuriickzufiihren:

B Erhaltene Gewinnausschittungen sind nach dem korperschaftsteuerlichen
Schachtelprivileg gem. § 8b Abs. 1 KStG steuerfrei, wobei lediglich 5 % der
Ausschiittung als nicht abziehbare Betriebsausgaben nach § 8b Abs. 5 KStG
gelten. Die 95%ige Steuerbefreiung setzt nach § 8b Abs. 4 KStG eine Beteili-
gung zu Beginn des Kalenderjahres von mindestens 10 %, oder aber den ein-
heitlichen Erwerb von mindestens 10 % wahrend des Wirtschaftsjahres (§ 8b
Abs. 4 S. 5 KStG), voraus; anderenfalls sind die erhaltenen Gewinnausschiit-
tungen grundsatzlich in vollem Umfang korperschaftsteuerpflichtig.

B Nach den gewerbesteuerlichen Schachtelprivilegien gem. § 9 Nr. 2a GewStG
bzw. § 9 Nr. 7 GewStG ist der Gewerbeertrag um Gewinne aus Anteilen (= er-
haltene Ausschiittungen) zu kiirzen, wobei eine Mindestbeteiligung von 15 %
zu Beginn des Erhebungszeitraums vorausgesetzt wird. Die nach § 8b Abs. 5
KStG nicht abziehbaren Betriebsausgaben sind dagegen nicht beglinstigt, so-
dass erhaltene Gewinnausschuttungen auch gewerbesteuerlich nur zu 95 %
steuerfrei sind. Werden die Voraussetzungen der 15%igen Mindestbeteiligung
zu Beginn eines Erhebungszeitraums nicht erfillt, unterliegen die Ausschiit-
tungen in vollem Umfang der Gewerbesteuer. Die Mdglichkeit, innerhalb des
Jahres mindestens 15 % der Anteile zu erwerben, um das Schachtelprivileg
zu erhalten, gibt es bei der GewSt - anders als bei der KSt (s. 0.) - nicht.

B Unabhangig vom Beteiligungsumfang sind Gewinne aus der Verauflerung
eines Anteils an einer anderen Korperschaft nach § 8b Abs. 2 KStG steuer-
frei, wobei nach § 8b Abs. 3 KStG 5 % des jeweiligen VerauBerungsgewinns
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nicht als Betriebsausgaben abgezogen werden diirfen. Da § 8b Abs. 2
i.V.m. Abs. 3 KStG auf die Gewerbesteuer durchschladgt, sind auch hier
Verauflerungsgewinne zu 95 % steuerbefreit. Im Gegensatz zu laufenden
Aufwendungen der Holding-GmbH im Zusammenhang mit den von ihr
gehaltenen Beteiligungen (z. B. Finanzierungsaufwendungen), die voll
abzugsfahig sind, kénnen Gewinnminderungen im Zusammenhang mit
diesen Beteiligungen (z. B. Teilwertabschreibungen, VerauBerungsverlus-
te) nicht berlcksichtigt werden.

Die skizzierten Konzernprivilegien fiihren dazu, dass auf Ebene der Holding er- .Spardosen-Effekt”
haltene Gewinnausschittungen bzw. Gewinne aus der VerauBerung von i der Holding-GmbH
Kapitalgesellschaftsanteilen lediglich mit 5 % der Besteuerung unterworfen i ermdglicht hohe
werden und eine steuerliche Gesamtbelastung - KSt und GewSt - von lediglich Reinvestitionen

ca. 1,5 % bezogen auf die erhaltenen Ausschiittungen bzw. die erzielten Verau-
Berungsgewinne ausldsen. Die geringe Steuerlast verdeutlicht den besonderen
.Spardosen-Effekt” der Holding-GmbH. Erhaltene Ausschiittungen oder Ver&u-
Berungsgewinne stehen nahezu ungeschmalert fir Reinvestitionszwecke wie
z. B. zum Erwerb neuer Beteiligungen oder zur Darlehensvergabe an die Ge-
sellschafter bzw. an die operativen Tochtergesellschaften zur Verfiigung.

Die temporar glinstige Besteuerung der Holding-GmbH endet, wenn die Ge- i Weiterausschiittungen
winne an deren Gesellschafter weiter ausgeschiittet werden und - bei natir- { an die Gesellschafter
lichen Personen - der Abgeltungsteuer von 25 % oder auf Antrag nach § 32d lassen sich optimal
Abs. 2 Nr. 3 EStG dem Teileinkiinfteverfahren unterliegen. Solche Weiteraus- i steuern

schittungen an die Gesellschafter der Holding-GmbH erfolgen aber meist
erst dann, wenn diese hierfiir Bedarf haben oder deren steuerliches Umfeld
gunstig ist, weil z. B. niedrige Einkinfte oder sogar Verluste aus anderen Ein-
kunftsarten vorliegen.

MERKE | Bendtigen nur einzelne Gesellschafter der Holding eine Gewinnaus- .
schittung, so kann eine zeitlich gespaltene Gewinnverwendung und spatere inkon- Ausgabe 6 | 2022
gruente Gewinnausschiittung nach dem BFH-Urteil vom 28.9.21 (VIII R 25/19, GStB Seiten 196-198
22, 196) in Erwagung gezogen werden. Hierzu wird in die Satzung der Holding- H

GmbH die Regelung aufgenommen, dass - abweichend von der Gewinnverteilung

nach dem Verhaltnis der Geschaftsanteile — die Gesellschafterversammlung mit

einfacher Mehrheit eine abweichende Gewinnverteilung beschlieBen kann und der

jeweils an einzelne Gesellschafter nicht ausgeschittete Gewinn auf einem perso-

nenbezogenen Riicklagenkonto gutzuschreiben ist. Die auf dem personenbezoge-

nen Riicklagenkonto thesaurierten Gewinne konnen dann zu einem spateren Zeit-

punkt auf der Basis eines neuerlichen Beschlusses der Gesellschafterversamm-

lung ausgeschiittet werden. Diese Vorgehensweise stellt nach Ansicht des BFH

keinen Missbrauch von Gestaltungsmaoglichkeiten nach § 42 AO dar.

2. Wege in die Holding-GmbH

Die Grindung einer Holdingstruktur erfolgt regelmafig im Wege des sog. Qualifizierter
qualifizierten Anteilstausches i.S.d. § 21 UmwStG. Dabei werden z. B. im i Anteilstausch als
Betriebs- oder Privatvermdgen gehaltene GmbH-Anteile auf entsprechenden i Regelfall

Antrag steuerneutral in eine neu gegriindete bzw. bereits bestehende Hol-
ding-GmbH eingebracht. Um die bei Sacheinlagen erforderliche Werthaltig-
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keitsbescheinigung nach § 8 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG zu vermeiden, erfolgt die
Einbringung der Anteile oftmals als Sachagio in Kombination mit einer Bar-
einlage (vgl. dazu Béttcher, GStB 21, 72).

Der steuerneutrale Anteilstausch ist an folgende Voraussetzungen geknipft:

B Die ibernehmende Gesellschaft (Holding) hat nach der Einbringung auf-
grund ihrer Beteiligung einschlief3lich der eingebrachten Anteile nach-
weisbar unmittelbar die Mehrheit der Stimmrechte an der erworbenen
Gesellschaft (= Gesellschaft, deren Anteile eingebracht wurden). Nach der
Verwaltungsauffassung in Rdnr. 21.09 UmwSt-Erlass ist sowohl der Fall
begiinstigt, dass eine mehrheitsvermittelnde Beteiligung erst durch den
Einbringungsvorgang entsteht, als auch der Fall, dass eine zum Ubertra-
gungsstichtag bereits bestehende mehrheitsvermittelnde Beteiligung wei-
ter aufgestockt wird. Verfiigen einzelne Gesellschafter alleine nicht lber
mehrheitsvermittelnde Anteile, so steht dies grundsatzlich einem qualifi-
zierten Anteilstausch i.S.d. § 21 UmwStG nicht im Wege. Denn nach Rdnr.
21.09 UmwSt-Erlass geniigt es, wenn Anteile in eine Holding-GmbH einge-
bracht werden, die nicht einzeln, sondern nur insgesamt die Stimmrechts-
voraussetzungen des § 21 Abs. 1S. 2 UmwStG erfiillen, sofern die Einbrin-
gung in die Holding auf einem einheitlichen Vorgang beruht (z. B. Beurkun-
dung am selben Tag und beim selben Notariat).

B Weiterhin darf der gemeine Wert von sonstigen Gegenleistungen, die neben
den neuen Anteilen gewahrt werden, nicht mehr betragen als 25 % des
Buchwerts bzw. der Anschaffungskosten der eingebrachten Anteile oder ab-
solut nicht mehr als 500.000 EUR, hochstens jedoch den Buchwert bzw. die
Anschaffungskosten der eingebrachten Anteile. Werden diese Grenzen
Uberschritten, erfolgt die Einbringung mit anteiliger Gewinnrealisierung.

Im Gegensatz zu einer Einbringung nach § 20 UmwStG ist beim qualifizierten
Anteilstausch eine steuerliche Riickbeziehung von maximal acht Monaten
nicht maoglich. Erfolgt die Begriindung der Holdingstruktur unterjahrig, so ist
besondere Vorsicht geboten, wenn Gewinnausschiittungen bereits unmittelbar
im Jahr des Anteilstausches gewlinscht sind. Denn die steuerlichen Schachtel-
privilegien verlangen, dass die Beteiligungsvoraussetzungen zu Beginn des
Erhebungszeitraums (Mindestbeteiligung von 15 % nach § 9 Nr. 2a GewStG)
bzw. zu Beginn des Kalenderjahres (Mindestbeteiligung von 10 % nach § 8b
Abs. 4 S. 1 KStG) erfiillt sind (zur Gewerbesteuer vgl. Bottcher, GStB 21, 791.).

Mdchten mehrere Gesellschafter, die je zu 50 % oder weniger an einer Kapital-
gesellschaft beteiligt sind und damit die Voraussetzungen nach § 21 Abs. 1
UmwsStG nicht erfiillen, diese Anteile jeweils steuerneutral in eine eigene Hol-
ding-GmbH einbringen, kommen hierfir das ,,Huckepack-Modell” oder die Vor-
abgriindung einer GmbH & atypisch Still in Betracht (s. Bottcher, GStB 21, 117).

3. Sperrfristbehaftete Anteile

Bei einem steuerneutralen Anteilstausch nach § 21 UmwStG sind die einge-
brachten Anteile bei der Holding-GmbH sperrfristbehaftet, wahrend die im
Zuge des Anteilstauschs erhaltenen Anteile nicht sperrfristverhaftet sind.
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Eine Sperrfristverhaftung der eingebrachten Anteile liegt jedoch nach § 22
Abs. 2 S. 1 UmwStG nicht vor, wenn diese von einer anderen Kapitalgesell-
schaft, die § 8b Abs. 2 KStG anwenden kann, in die Holding eingebracht wer-
den. VerauBert die Holding-GmbH die eingebrachten und sperrfristbehafte-
ten Anteile innerhalb der siebenjahrigen Sperrfrist, so hat der Einbringende
einen Einbringungsgewinn Il zu versteuern. Dabei werden die stillen Reser-
ven in den eingebrachten Anteilen riickwirkend zum Zeitpunkt der Einbrin-
gung ermittelt und versteuert. Der Einbringungsgewinn |l wird fiir jedes nach
der Einbringung abgelaufene Zeitjahr um ein Siebtel gekiirzt. Entsprechen-
des gilt bei der Realisation eines Ersatztatbestands, die im Einzelnen in § 22
Abs.1S.6 Nr.1bis 5 UmwStG aufgefihrt sind, sowie beim Wegfall der Voraus-
setzungen des § 1 Abs. 4 UmwStG. Der Einbringungsgewinn Il gilt als nach-
tragliche Anschaffungskosten der erhaltenen Anteile.

Beachten Sie | Soweit die eingebrachten Anteile nach § 22 Abs. 2 UmwStG
der Sperrfristverhaftung unterliegen, hat der Einbringende nach § 22 Abs. 3
S. 1 Nr. 2 UmwStG sieben Jahre lang - jahrlich bis spatestens zum 31.5. -
durch Bestatigung der Ubernehmenden Gesellschaft oder durch Vorlage
ihrer Steuerbilanz nachzuweisen, wem die Anteile oder die auf diesen Antei-
len beruhenden Anteile zuzurechnen sind.

4. Vorzeitige Beendigung der Sperrfristverhaftung

Vor allem die oben skizzierte 95%ige Steuerbefreiung fir Verauflerungs-
gewinne konnte es nahelegen, vor einem Verkauf von wertvollen Anteilen an
einer GmbH diese zunachst steuerneutral auf eine Holding-GmbH zu lber-
tragen und von dort zeitnah mit Gewinn zu verkaufen. Beim Verkauf tber die
Holding-GmbH sind VerdauBerungsgewinne nur zu 5 % steuerpflichtig, sodass
z. B. bezogen auf einen Verauf3erungsgewinn von 100.000 EUR die Steuerbe-
lastung nur ca. 1.500 EUR betragt. Bei einem unmittelbaren Verkauf durch
den Gesellschafter unterliegen Verauf3erungsgewinne dagegen dem Teil-
einklnfteverfahren und werden zu 60 % erfasst. Bei einem personlichen
Einkommensteuersatz von z. B. 45 % wird bei einem Veraduflerungsgewinn
von 100.000 EUR eine Steuerbelastung von 27 % von 100.000 EUR = 27.000
EUR ausgelost. Das vorstehende Ergebnis tritt jedoch grundsatzlich erst
nach Ablauf der siebenjahrigen Sperrfrist ein.

In der Literatur wird daher ein Gestaltungsmodell diskutiert, das eine zeitna-
he VerauBlerung der in die Holding-GmbH eingebrachten Anteile auch wah-
rend der siebenjahrigen Sperrfrist ermdglichen soll. Dazu wird die Regelung
in § 22 Abs. 2 S. 5 UmwStG eingesetzt, wonach eine Verauf3erung der im Zuge
des Anteilstausches erhaltenen Anteile die Sperrfristverhaftung der einge-
brachten Anteile beendet (vgl. Bottcher, GStB 21, 77; Pitzal/Schumacher, DStR
21, 2553, 2558). Unter Hinweis auf die Verwaltungsauffassung in Rdnr. 00.02
UmwsSt-Erlass, wonach die Einbringung nach §§ 20 ff. UmwStG - unabhangig
vom gewahlten Wertansatz - einen Verauflerungsvorgang darstellt, soll hier-
fir eine Buchwerteinbringung z. B. in eine GmbH & Co. KG nach § 24 UmwStG
ausreichen (vgl. Bottcher, GStB 21, 71, 77 f.).
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M Beispiel

Die natlrliche Person V will seine im Privatvermdgen gehaltene wertvolle
100%ige Beteiligung an der X-GmbH verauflern. Um die Versteuerung des Verau-
Berungsgewinns nach § 17 EStG nach dem Teileinkinfteverfahren steuerlich zu
optimieren, bringt V seine Anteile im ersten Schritt im Wege des qualifizierten
Anteilstausches nach § 21 Abs. 1S. 2 UmwStG steuerneutral in die ihm ebenfalls
zu 100 % gehorende H-GmbH ein. Die eingebrachten Anteile sind nunmehr sperr-
fristbehaftet, sodass eine VeraufBerung der Anteile durch die H-GmbH innerhalb
der Sperrfrist von sieben Jahren nach § 22 Abs. 2 UmwStG zur Versteuerung
eines Einbringungsgewinns Il fihrt. Im zweiten Schritt bringt V seine Anteile an
der H-GmbH zu Buchwerten nach § 24 UmwStG in die gewerblich gepragte
Z-GmbH & Co. KG ein, deren alleiniger Kommanditist V ist. Da die Buchwertein-
bringung in die Z-GmbH & Co. KG einen Verauflerungsvorgang darstellt, soll
hiermit die Sperrfristverhaftung im Hinblick auf die in die H-GmbH eingebrach-
ten Anteile nach § 22 Abs. 2 S. 5 UmwStG beendet werden. Die Folge ist, dass die
eingebrachten Anteile an der X-GmbH von der H-GmbH unter Nutzung von § 8b
Abs. 2i.V.m. Abs. 3 KStG zu 95 % steuerfrei veraufert werden konnen.

Die vorstehende Gestaltung birgt zunachst ein erhebliches Anerkennungs-
risiko. Denn duflerst fraglich ist, ob die Finanzverwaltung die dargestellte Vor-
gehensweise billigen und eine Buchwert-Weitereinbringung der erhaltenen
Anteile als sperrfristbeendende Verauflerung i. S. v. § 22 Abs. 2 S. 5 UmwStG
ansehen wird. Da hierzu bisher keine einschldagige Rechtsprechung vorliegt,
wird die Problematik kaum ohne Einschaltung der Finanzgerichte geklart
werden konnen. Nach h. M. im Schrifttum wird die Sperrfristverhaftung durch
eine Verauferung nach § 22 Abs. 2S. 5 UmwStG deshalb beendet, weil jegliche
Umwandlungen oder Einbringungen - unabhangig vom gewahlten Wertansatz
- nach Rdnr. 00.02 UmwSt-Erlass eine VerauBerung darstellen (vgl. Patt in:
Détsch/Pung/Mohlenbrock, Die Korperschaftsteuer, § 22 UmwStG, Rz. 75;
Stangl in: Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, Rz. 482 ff.).

Abgesehen von der unbestrittenen Tatsache, dass im Fall der Einbringung in
eine Personengesellschaft gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten eine
Verauflerung vorliegt, bleibt derzeit abzuwarten, ob die kiinftige Rechtspre-
chung unter Berlcksichtigung von Sinn und Zweck der Sperrfristverhaftung
- namlich der Vermeidung einer Statusverbesserung durch Steuerfreistel-
lung nach § 8b KStG - eine Sperrfristbeendigung bei einer Buchwerteinbrin-
gung bestatigen wird (kritisch aus Verwaltungssicht vgl. Stimpel/Bernhagen,
GmbHR 20, 301). Dariiber hinaus ist das vorstehende Modell bereits aus
einem anderen Grund nicht empfehlenswert:

B Bei der Einbringung der 100%igen Beteiligung an der H-GmbH nach § 24
UmwStG zu Buchwerten in die Z-GmbH & Co. KG im zweiten Schritt des
obigen Beispiels darf nicht ibersehen werden, dass eine solche Beteiligung
nach der Verwaltungsauffassung in Rdnr. 24.02 UmwSt-Erlass nur dann als
fiktiver Teilbetrieb fiir Zwecke des § 24 UmwStG gilt, wenn die Beteiligung zu
einem Betriebsvermdgen gehort. Entgegen eines weit verbreiteten Irrtums
kommt namlich - jedenfalls nach Ansicht der Finanzverwaltung - fir Antei-
le im Privatvermdgen selbst bei einer Beteiligung von 100 % eine Einbrin-
gung nach § 24 UmwStG unter keinen Umstanden in Betracht.
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B Wird die Beteiligung an der H-GmbH dennoch gegen Gewahrung von Gesell-
schaftsrechten in die Z-GmbH & Co. KG eingebracht, so liegt hierin bereits
ein VerauBerungsvorgang nach § 17 EStG beim Ubertragenden, der zur voll-
standigen Auflosung und Versteuerung der stillen Reserven fihrt. Die an-
schlieende, zu 95 % steuerfreie Verauf3erung der Anteile an der X-GmbH
durch die H-GmbH wird erkauft durch eine vorgelagerte vollstandige Auflo-
sung der stillen Reserven in der eingebrachten Beteiligung an der X-GmbH.

B Auch die schlichte Einlage der Anteile an der H-GmbH in die Z-GmbH & Co.
KG nach § 6 Abs. 1S.1Nr. 5S. 1 Buchst. b EStG (also ohne Gewé&hrung von
Gesellschaftsrechten) ist nicht zielfihrend, weil die Einlage keinen Ver&u-
Berungsvorgang i.S.d. § 22 Abs. 2 S. 5 UmwStG darstellt.

Eine dhnliche Gestaltung stellt das ..Doppel-Holding-Modell” dar. Dabei wer-
den im vorstehenden Beispiel die Anteile an der X-GmbH in einem ersten
Schritt steuerneutral nach § 21 UmwStG in die H-GmbH eingebracht. Die
hierfir erhaltenen Anteile werden dann im zweiten Schritt wieder steuerneu-
tral nach § 21 UmwStG in eine weitere GmbH eingebracht. Danach sollen die
Anteile an der X-GmbH steuerfrei nach § 8b Abs. 2i.V.m. Abs. 3 KStG durch
die H-GmbH verauBert werden konnen, weil die Weiter-Einbringung als
Verauflerung nach § 21 Abs. 2 S. 5 UmwStG die Sperrfrist im Hinblick auf die
Anteile an der X-GmbH beendet (vgl. dazu Schwetlik, GmbH-StB 22, 42). Ob
die Finanzverwaltung sich dieser Ansicht anschlieft, ist derzeit ungewiss
(kritisch aus Verwaltungssicht vgl. Stimpel/Bernhagen, GmbHR 20, 301).

5. Zusammenfassung

Holdingstrukturen sind in der Praxis aufgrund der gewerbe- und korper-
schaftsteuerlichen Schachtelprivilegien besonders beliebt, weil erhaltene
Ausschittungen von Tochter-Kapitalgesellschaften bei einer Mindestbeteili-
gung von 15 % bzw. 10 % nahezu steuerfrei vereinnahmt werden konnen.
Unabhangig von der Beteiligungshdhe gilt die 95%ige Steuerbefreiung auch,
wenn Beteiligungen an in- oder auslandischen Kapitalgesellschaften mit
Gewinn verauBert werden. Die nach Steuern verbleibenden Ertrage kdonnen
z. B. fur Investitionszwecke oder fir Darlehen an Tochtergesellschaften
genutzt werden. Die Holding eignet sich somit vor allem bei langfristiger The-
saurierung der vorgenannten Ertrage.

Die Errichtung einer Holdingstruktur lasst sich unter Anwendung der Regelun-
gen des qualifizierten Anteilstausches nach § 21 UmwStG steuerneutral gestal-
ten, ist aber fur natirliche Personen verbunden mit einer siebenjahrigen
Sperrfrist, innerhalb derer die Holding-GmbH die eingebrachten Anteile nicht
verauflern darf. Anderenfalls droht innerhalb der Sperrfrist die riickwirkende
Versteuerung der stillen Reserven in den eingebrachten Anteilen beim Einbrin-
genden in Form eines sog. Einbringungsgewinns Il. Unter Hinweis auf § 22
Abs. 2 S. 5 UmwStG werden in der Literatur Gestaltungsmodelle diskutiert,
wonach die VerauBlerung der im Zuge des Anteilstausches erhaltenen Anteile
die Sperrfristverhaftung der eingebrachten Anteile vorzeitig beendet. Dieser
Beitrag weist auf die erheblichen Steuerrisiken dieser Modelle hin und zeigt
die teilweise eklatanten Fehler bei deren Umsetzung auf.
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