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Ubertragung eines Mitunternehmeranteils auf
eine Stiftung lost keine Nachversteuerung aus

von RA Berthold Theuffel-Werhahn, FAStR und FAHGR, Leiter des Bereichs
Stiftungsberatung, PricewaterhouseCoopers AG WPG, Kassel

| Eine soeben verdffentliche Entscheidung des FG Minster (27.1.17, 4 K
56/16 F, Abruf-Nr. 192167, Revision zugelassen) beschaftigt sich mit der Fra-
ge, ob die Ubertragung eines Mitunternehmeranteils (an einer GmbH & Co.
KG) auf eine Stiftung eine Nachversteuerung von in der Vergangenheit be-
glinstigt besteuerten thesaurierten Gewinnen auslost. Das Gericht vernein-
te dies, gab damit dem Stifter Recht und schaffte Rechtssicherheit in einem
wichtigen, aber bislang nur theoretisch betrachteten Bereich. |

1. Sachverhalt

Der Stifter war alleiniger Kommanditist der A GmbH & Co. KG. Komplemen-
tarin war die A Verwaltungs-GmbH, deren alleiniger Gesellschafter ebenfalls
der Stifter war. Fir in der Vergangenheit von ihm nicht entnommene Gewinne
nahm der Stifter eine besondere steuerliche Begtinstigung (nach § 34a EStG)
in Anspruch.

Im Jahr 2012 errichtete der Stifter die A Beteiligungstragerstiftung. Er ver-
pflichtete sich, die Stiftung mit seinen Beteiligungen an der A Verwaltungs-
GmbH und der A GmbH & Co. KG auszustatten. So geschah es, und der Stifter
schied aus beiden Gesellschaften aus. Zuvor durch den Stifter gewahrte Ge-
sellschafterdarlehen von jeweils mehreren Mio. EUR blieben durch Umwand-
lung in Einlagen im Unternehmen.
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Sowohl gegeniliber dem Stifter als auch seiner mit ihm zur Einkommensteuer
zusammen veranlagten Ehefrau - obwohl diese keine Gesellschafterin der A
GmbH & Co. KG war - stellte das FA Ende 2014 nach § 34a EStG fir 2012 einen
der Nachversteuerung zuzufiihrenden Betrag in Hohe eines nicht naher be-
zifferten Betrags fest, aber offensichtlich mehrere Mio. EUR.

Der Stifter erhob sowohl gegen die Einkommensteuerfestsetzung als auch
gegen den Bescheid lber die gesonderte Feststellung des nachversteue-
rungspflichtigen Betrags nach § 34a EStG fir das Jahr 2012 erfolglos Ein-
spruch.

2. Wirdigung durch das FG Minster

Das Gericht gab der Klage statt. Die Voraussetzungen fir eine Nachversteue-
rung nach § 34a Abs. 6 S. 1 EStG lagen weder nach dem Gesetzeswortlaut vor
noch konnten die dort aufgefiihrten Tatbestande analog angewandt werden.

MERKE |

Die Vorschrift des § 34a EStG, um die es hier geht, empfiehlt sich - wie viele an-
dere steuerrechtliche Bestimmungen - als geeignete Lektiire bei extremen
Schlafstérungen; sie - vor allem als Nichtsteuerrechtler — ohne Vorkenntnisse
verstehen zu suchen, stellt eine gewisse intellektuelle Herausforderung dar.

Sehr vereinfacht bezweckt die Vorschrift die Beseitigung von Unterschieden in
der Besteuerung von Unternehmen, die sich lediglich aus der Rechtsform oder/
und der Finanzierung des Unternehmens ergeben. Weil der Gesetzgeber be-
firchtete, mit anderen - radikaleren - Lésungen (zu sehr) auf Einnahmen ver-
zichten zu missen, wurde dieser Weg gewahlt.

Damit findet - in engen Grenzen - eine Angleichung der Besteuerung von Perso-
nenunternehmen einerseits und Kapitalgesellschaften andererseits statt: Einzel-
und Mitunternehmer (zum Beispiel wie hier im Sachverhalt: einer GmbH & Co.
KG) kénnen auf Antrag fir nicht entnommene Gewinne einen niedrigeren Steuer-
satz (28,25Prozent) als den progressiven, personlichen Steuersatz (bis anna-
hernd 45 Prozent) in Anspruch nehmen.

Dadurch verschaffen sie sich bis zur spateren Nachversteuerung Zins- und Liqui-
ditatsvorteile (Blimich/Ratschow, EStG, § 34a Rn. 2). Unter bestimmten Voraus-
setzungen kann zu einem spateren Zeitpunkt eine Nachversteuerung einsetzen.

Nach Maflgabe des Gesetzeswortlauts sei eine gegeniiber dem Stifter wir-
kende Nachversteuerung des nachversteuerungspflichtigen Betrags ausge-
schlossen. Die Voraussetzungen von § 34a Abs. 6 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 EStG
lagen nicht vor; allein diese beiden Tatbestande kdmen in Betracht:

B Betriebsverduferung oder -aufgabe (Nr. 1);
B Einbringung eines Betriebs oder Mitunternehmeranteils in eine Kapitalge-

sellschaft oder eine Genossenschaft sowie Formwechsel einer Personen-
gesellschaft in eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft (Nr. 2).
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3. Keine Verauf3erung oder Aufgabe des Unternehmeranteils

Durch die Anteilslibertragung auf die A Beteiligungstragerstiftung 2012 habe
der Stifter seinen Mitunternehmeranteil an der A GmbH & Co. KG nicht ver-
auflert, sodass der Tatbestand der Nr. 1 nicht gegeben sei. Es fehle an der
hierfur erforderlichen Entgeltlichkeit. Der Stifter habe seine Gesellschafts-
beteiligung hergegeben, ohne hierfir eine Gegenleistung zu erhalten. Eben-
so wenig habe er seinen Mitunternehmeranteil aufgegeben.

4. Weder Einbringung noch Ubertragung

Der Tatbestand der Nr. 2 verlange unter anderem die ,Einbringung eines Mit-
unternehmeranteils in eine Kapitalgesellschaft oder eine Genossenschaft”
bzw. einen ,Formwechsel einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesell-
schaft oder Genossenschaft”.

Zuerst stelle sich schon die Frage, ob der Stifter durch die Anteilsiibertra-
gung uberhaupt eine ,.Einbringung” im Sinne der Vorschrift vollzogen hat.
Unabhangig davon aber scheitere die unmittelbare Geltung von § 34a Abs. 6
S.1Nr. 2 EStG jedenfalls daran, dass das ..Zielunternehmen™ keine Kapitalge-
sellschaft oder Genossenschaft gewesen sei. Vielmehr handele es sich bei
der A Beteiligungstragerstiftung, die infolge staatlicher Anerkennung durch
die Bezirksregierung B-Stadt rechtsfahig sei, um eine sonstige juristische
Person des privaten Rechts. Diese sei zwar korperschaftsteuerpflichtig, aber
weder einer Kapitalgesellschaft noch einer Genossenschaft gleichzustellen.

5. Keine gesetzliche Regelungslicke

Eine analoge Gesetzesanwendung erfordere zum einen ein lickenhaftes Ge-
setz. Eine Liicke sei anzunehmen, wenn ein bestimmter Sachbereich gesetz-
lich geregelt sei, aber keine Vorschrift fir Falle enthalte, die nach dem
Grundgedanken und dem System des Gesetzes mitgeregelt hatten werden
missen. Das Gesetz miisse erganzungsbedirftig sein, jedoch dirfe die Er-
ganzung nicht einer vom Gesetz gewollten Beschrankung widersprechen.

Keine Licken seien - in Abgrenzung zur ,gesetzgeberischen Panne” -
.rechtspolitische Fehler”. Sie seien gegeben, wenn eine Ergénzung der ge-
setzlichen Regelung nur aus rechtspolitischen Griinden wiinschenswert wa-
re. Liege eine planwidrige Regelungsliicke vor, setze die analoge Gesetzes-
anwendung zum anderen voraus, dass eine vergleichbare Interessenlage
zwischen dem geregelten und dem nicht geregelten Tatbestand bestehe.

Rechtsprechung existiere zu der vorliegend streitigen Analogie nicht; die
Meinungen zwischen der Finanzverwaltung und der Wissenschaft (und sogar
innerhalb der Wissenschaft] gingen (weit] auseinander. Das Gericht jeden-
falls sah die Voraussetzungen fiir eine analoge Anwendung des § 34a Abs. 6
S.1Nr. 2 EStG nicht fur gegeben an.

Es bestehe keine gesetzliche Regelungsliicke fiir die vorliegend mafigebliche
Konstellation hinsichtlich der Beurteilung einer Nachversteuerung nach
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§ 34a EStG. Zwar sei das Schicksal des nachversteuerungspflichtigen Be-
trags bei einer unentgeltlichen Ubertragung eines Personenunternehmens
bzw. eines Anteils hieran auf eine Kapitalgesellschaft, eine Genossenschaft
oder auf eine sonstige juristische Person des privaten Rechts nicht in § 34a
Abs. 6 S. 1 EStG geregelt. Allein dies rechtfertige aber noch nicht die Annah-
me einer Liicke im Gesetz. Denn auch die unentgeltliche Ubertragung eines
Mitunternehmeranteils auf eine rechtsfahige Stiftung sei hinsichtlich der
Frage der Nachversteuerung gesetzlich geregelt, und zwar in § 34a Abs. 7S.1
EStG. Nach dieser Vorschrift habe im Fall der unentgeltlichen Ubertragung
eines Betriebs oder Mitunternehmeranteils nach § 6 Abs. 3 EStG der Rechts-
nachfolger den nachversteuerungspflichtigen Betrag fortzufiihren. Eine spa-
tere Nachversteuerung treffe somit den Rechtsnachfolger, was letztlich da-
mit zu rechtfertigen sei, dass der nicht entnommene Gewinn im Betrieb ver-
bleibe und der Rechtsnachfolger keine Gegenleistung zu erbringen habe.

Das Gesetz schweige dazu, wer tauglicher Empféanger einer unentgeltlichen
Ubertragung i. S. von § 34a Abs. 7 S. 1 EStG sein kénne. Der schlichte tatbe-
standliche Anknipfungspunkt fir die Fortfihrung des Nachversteuerungs-
betrags beim Rechtsnachfolger sei die ..... Ubertragung eines ... Mitunter-
nehmeranteils nach § 6 Abs. 3 ...". Buchwertfortfiihrungen nach dieser Vor-
schrift seien auch bei unentgeltlichen Ubertragungen auf juristische Perso-
nen maglich. Dies gelte in Abgrenzung zur verdeckten Einlage i. S. von § 6
Abs. 6 S. 2 EStG, die beim Ubertragenden zur gewinnrealisierenden Betriebs-
aufgabe fihrt, jedenfalls dann, wenn keine gesellschaftsrechtliche Verbin-
dung zur begiinstigten juristischen Person bestehe. So verhalte es sich auch
im Streitfall. Der Stifter konnte mangels rechtlich moglicher vermdgensma-
Biger Beteiligung an der A Beteiligungstragerstiftung seine Kommanditbe-
teiligung an der A GmbH & Co. KG zum Buchwert nach § 6 Abs. 3 EStG tber-
tragen. Dies erbffne zugleich den gesetzlichen Ubergang des nachversteue-
rungspflichtigen Betrags auf die Stiftung nach § 34a Abs. 7 5. 1 EStG.

6. Moglichkeit der Nachversteuerung irrelevant

Nicht mafBgeblich fur die Bestimmung der Reichweite des Anwendungsbe-
reichs des § 34a Abs. 7 S. 1 EStG sei es, ob eine zukiinftige Moglichkeit der
Nachversteuerung beim Rechtsnachfolger ausgeschlossen erscheine.

B Zum einen konne sich auch bei unentgeltlichen Betriebs- bzw. Mitunter-
nehmeranteilsiibertragungen auf natirliche Personen nach § 6 Abs. 3
EStG die urspriinglich angelegte Nachversteuerungslast iber Generatio-
nen hinweg als faktisch bedeutungslos erweisen, sofern die Ertragslage es
zulasse, dass die einmal angelegten Eigenkapitalreserven von den Rechts-
nachfolgern unangetastet blieben.

B Zum anderen konne aber auch eine Stiftung als Rechtsnachfolgerin zwecks
Erfiillung ihrer satzungsmafigen Verpflichtungen je nach Ertragslage der
Einkinfte vermittelnden Gesellschaft veranlasst sein, thesaurierte Ge-
winnanteile ihres Rechtsvorgangers verwenden zu miissen und auf diese
Weise eine Nachversteuerung nach § 34a Abs. 4 EStG auslosen.
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7. .,Anderung der personlichen Zuordnung"”

Auch der Auffassung des FA, aus einem Umkehrschluss zu § 34a Abs. 7 S. 2
EStG lasse sich das allgemeine Rechtsprinzip des § 34a Abs. 6 S. 1 EStG ab-
leiten, dass ,.alle Anderungen der persénlichen Zuordnung des Personenun-
ternehmens” die Nachversteuerung auslosen sollten, widersprach das Ge-
richt. Nach § 34a Abs. 7 S. 2 EStG gehe bei der Buchwerteinbringung eines
Betriebs oder Mitunternehmeranteils in eine (andere) Personengesellschaft
nach § 24 UmwsStG der fiir den eingebrachten Betrieb/Mitunternehmeranteil
festgestellte nachversteuerungspflichtige Betrag auf den neuen Mitunter-
nehmeranteil Uiber. Gerechtfertigt werde dies damit, dass der nachversteue-
rungspflichtige Betrag aufgrund der Buchwertiibertragung dem namlichen
Steuerpflichtigen zugeordnet bliebe und daher kein Grund fir die vorzeitige
Nachversteuerung bestehe. Weitergehende Rechtsprinzipien kdnnten hier-
aus allerdings nicht entnommen werden. Insbesondere belege die Existenz
der Vorschrift des § 34a Abs. 7 S. 1 EStG, dass bei unentgeltlichen Ubertra-
gungen wie der vorliegenden eine Anderung der personlichen Zuordnung
eben keine Nachversteuerung auslose.

8. Erst recht keine ,,planwidrige Regelungsliicke”

Selbst wenn eine gesetzliche Regelungsliicke vorlage, sei eine solche nicht
als planwidrig einzustufen. Klare Anhaltspunkte dafir, dass die unentgeltli-
che Ubertragung von Betrieben und Mitunternehmeranteilen auf eine sonsti-
ge juristische Person auf einem gesetzgeberischen Versehen, d. h. einer
.Panne” beruht haben soll, seien nicht ersichtlich.

Der Gang des Gesetzgebungsverfahrens belege eher das Gegenteil eines ge-
setzgeberischen Versehens: Der Gesetzesentwurf der Regierungsfraktionen
vom 27. Marz 2007 beschrankte die Nachversteuerung nach § 34a Abs. 6 S. 1
Nr. 2 EStG auf die ,Einbringung eines Betriebs oder Mitunternehmeranteils
in eine Kapitalgesellschaft nach § 20 des Umwandlungssteuergesetzes”. Erst
auf Initiative des Bundesrats und des Finanzausschusses wurde die - eben-
falls in § 20 UmwStG geregelte - Einbringung in eine Genossenschaft und der
unter § 25 UmwStG fallende Formwechsel einer Personengesellschaft in ei-
ne Kapitalgesellschaft/Genossenschaft in § 34a Abs. 6 S. 1 Nr. 2 EStG mit
aufgenommen und der Verweis auf § 20 UmwStG gestrichen. Der Bundesrat
wies ausdricklich darauf hin, dass durch die Aufnahme der Genossenschaft
und des Formwechsels ,bestehende Regelungsliicken™ beseitigt werden
sollten. Dies lege es zumindest nahe, dass wahrend des Gesetzgebungsver-
fahrens dezidierte Uberlegungen iiber die Ausgestaltung des Nachversteue-
rungstatbestands des § 34a Abs. 6 S. 1 Nr. 2 EStG angestellt wurden. Dieser
Aspekt lasse sich auch aus dem Umstand ableiten, dass der Bundesrat in
seiner ersten Stellungnahme zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung die
Prifung anregte, ob auch die Verauf3erung bzw. Einbringung von Teilbetrie-
ben sowie Teilmitunternehmeranteilen eine Nachversteuerung nach § 34a
Abs. 6 S. 1 Nr. Tund Nr. 2 EStG auslose. Diese Anregung wurde im Gesetzes-
beschluss nicht mit aufgenommen, was wiederum darauf hindeute, dass sich
der Gesetzgeber tiefergehende Gedanken Uber die Reichweite der Nachver-
steuerungstatbestande gemacht habe.
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Trafe die Auffassung des Finanzamts (FA] zu, der Gesetzgeber habe ,.alle F&l-
le” eines Wechsels von der transparenten Besteuerung zum Kérperschaft-
steuersystem in die Nachversteuerungspflicht fihren wollen, hatte nichts na-
hergelegen, auch samtliche Einbringungen und Ubertragungen auf ein Kér-
perschaftsteuersubjekt in § 34a Abs. 6 EStG aufzunehmen. Eine derart weite
Begriffsfassung habe der Gesetzgeber auch an anderer Stelle des EStG vorge-
nommen. So fianden sich bei der Ubertragung von betrieblichen Wirtschafts-
glitern in ein anderes Betriebsvermdgen (§ 6 Abs. 5 EStG) im Fall einer wirt-
schaftlichen Ubertragung auf ,Kérperschaften, Personenvereinigungen oder
Vermdgensmassen” Regelungen zum Teilwertansatz (§ 6 Abs. 5 S. 5 und 6
EStG). Auf eine Segmentierung habe der Gesetzgeber dort bewusst verzichtet.

Zwar treffe es zu, dass auch die unentgeltliche Ubertragung eines Betriebs/
Mitunternehmeranteils auf eine juristische Person - wie in den Fallen der
Einbringung und des Formwechsels (§§ 20, 25 UmwStG) - zu einem Wechsel
des Besteuerungssystems fiihre und der die Thesaurierungsbeglinstigung in
Anspruch genommene Steuerpflichtige den Betrieb/Mitunternehmeranteil
nicht mehr halte. Dies rechtfertige allerdings nicht die Annahme der Plan-
widrigkeit einer (vermeintlichen) Regelungsliicke. Denn die in § 34a Abs. 6
S. 1 Nr. 1und Nr. 2 EStG geregelten Tatbestande wiesen die Gemeinsamkeit
auf, dass der VerauBlernde bzw. Einbringende hierfiir eine Gegenleistung
(Kaufpreis bzw. Gew&hrung von Gesellschaftsrechten) bzw. - in den Féllen
des Formwechsels — neue Gesellschaftsanteile erhalte. Er behalte somit zu-
mindest seinen vermogensmaligen Status quo.

WICHTIG | Anders verhalte es sich dagegen bei unentgeltlichen Vermogens-
ibertragungen auf Korperschaften, insbesondere auf Stiftungen. Der Ubertra-
gende begebe sich seines Vermadgens endgliltig, ohne eine Gegenleistung hierfiir
zu erhalten. Gerade deshalb sei nicht auszuschlief3en, dass es sogar rechtspoli-
tisch gewollt war, die Fille der unentgeltlichen Ubertragung von Personenunter-
nehmen oder Anteilen hieran auf eine juristische Person nicht der Nachversteu-
erung nach § 34a Abs. 6 EStG zuzufihren.

9. Unentgeltliche Ubertragungen auf Stiftungen

Im Fall einer unterstellten Regelungsliicke, die zudem als planwidrig zu qua-
lifizieren ware, fehle es an der Interessenvergleichbarkeit zwischen geregel-
tem und nicht geregeltem Tatbestand. Die Ausgangslagen differierten be-
reits: Einbringungen in Kapitalgesellschaften oder Genossenschaften i. S.
von § 20 UmwStG, die eine Nachversteuerungspflicht nach § 34a Abs. 6 S. 1
Nr. 2 EStG auslosten, stellten voll entgeltliche Vorgange dar. Der Einbringen-
de erhalte Gesellschafts- oder Genossenschaftsanteile am aufnehmenden
Rechtstrager. Eine vermdogensmaflige Schlechterstellung des Einbringenden
sei grundsatzlich ausgeschlossen, sodass es ihm - im Hinblick auf den Wech-
sel des Besteuerungssystems - zuzumuten sei, die Nachversteuerungs-
pflicht zu erfillen. Vergleichbares gelte bei der gesetzlich geregelten Nach-
versteuerung im Falle eines Formwechsels in eine Kapitalgesellschaft/Ge-
nossenschaft (§ 25 UmwStG); der Einbringende erhalte Anteile an der aus
dem Formwechsel hervorgegangenen Korperschaft.
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Ganzlich anders stelle sich die Situation bei unentgeltlichen Anteilsiibertra-
gungen auf Stiftungen dar. Der Ubertragende erhalte keine Gegenleistung in
Gestalt einer Beteiligung an der aufnehmenden Korperschaft. Die Stiftung
verflige liber keine vermdgensmafigen Beteiligungsmdoglichkeiten, sondern
sie .gehdre sich selbst”, als ein rechtlich verselbststandigtes und mitglieder-
loses Zweckvermdgen. Der Stifter entledige sich mit dem Stiftungsgeschaft
des von ihm gestifteten Vermdogens. Riickiibertragungen seien ausgeschlos-
sen. Insoweit bestehe der mafBgebliche Unterschied zu den entgeltlichen
Anteilseinbringungen in Korperschaften sowie zum Formwechsel. Dort
erhalte der Einbringende ein vermdgensmaBiges Aquivalent, liber das er
grundsatzlich rechtsgeschaftlich verfliigen konne.

10. Starkung der Eigenkapitalbasis werde ignoriert

Eine Nachversteuerungspflicht stiinde insbesondere bei unentgeltlichen
Ubertragungen auf Stiftungen zudem im Widerspruch zum gesetzgeberi-
schen Willen, neben dem Ziel eines rechtsformneutralen Besteuerungser-
gebnisses von Unternehmen die Eigenkapitalbasis nachhaltig zu starken.
Letzteres habe der Stifter als einziger Kapitalbeteiligter der A GmbH & Co.
KG in den Jahren ab 2008 zum Schutz der dortigen Arbeitsplatze umgesetzt.
Gerade durch die Ubertragung der Kommanditbeteiligung auf eine Stiftung,
deren Vermogen infolge fehlender Mitgliedschaften und der in der Satzung
festgehaltenen Substanzerhaltungspflichten kaum verkehrsfahig ist, werde
deutlich mehr als bei Einbringungen nach § 20 UmwStG und Formwechseln
nach § 25 UmwStG gewahrleistet, dass die seinerzeit thesaurierten Gewinne
im Unternehmen verblieben. Die dem Stifter als Rechtsvorganger gewahrte
Steuerprivilegierung wiirde in diesem Fall zu Recht dauerhaft perpetuiert.

FAZIT | Das FG beschreitet bei der L6sung einen innovativen Weg: Bislang stan-
den sich zwei Positionen gegeniiber:

B Entweder hilt man - wie das FA - die Regelung bei dem unentgeltlichen Uber-
gang auf eine juristische Person fiir (analog) anwendbar, mit der Folge, dass
die Nachversteuerung ausgelost wird, OFD Frankfurt, DStR 14, 803, oder

B der nachversteuerungspflichtige Betrag geht ersatzlos unter, vgl. Maetz, FR
13, 652; Kirchhof, EStG, § 34a Rn. 80.

Das FG Minster kommt zu einer dritten Losung: Die Nachversteuerung wird
nicht ausgelost, aber der nachversteuerungspflichtige Betrag geht auf die Stif-
tung als Sonderrechtsnachfolgerin des Stifters liber. Was das fir die Stiftung be-
deutet, hangt davon ab, ob die Stiftung steuerbegiinstigt ist oder nicht:

B Wenn es sich um eine nicht steuerbegiinstigte Stiftung handelt, muss sie den
Betrag erst dann nachversteuern, wenn - wahrend des Zeitraumes ihrer Be-
teiligung an der GmbH & Co. KG - einer der gesetzlich geregelten Nachver-
steuerungsfalle eintritt.

B |st die Stiftung steuerbegiinstigt, kommt es wiederum darauf an, ob sie die
Beteiligung in einem wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb oder der Vermdgens-
verwaltung halt. Dies hangt wiederum von weiteren Faktoren ab, vgl. Theuffel-
Werhahn, SB 16, 147. Im zweiten Fall geht die Nachversteuerung wegen der
Steuerbefreiung der Stiftung .ins Leere”, im ersten Fall dagegen muss auch
eine steuerbeglinstigte Stiftung den nachversteuerungspflichtigen Betrag
nachversteuern.
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