STEUERRECHT UND @

Ubertragung von
Immobilien im Steuerrecht

Vorteilhafte Gestaltungsvarianten
und risikobasierte Steuerplanung

2., vollig neu bearbeitete und erweiterte Auflage

ERICH
SCHMIDT
VERLAG

ESY)




ERICH
ES SCHMIDT

VERLAG



STEUERRECHT UND STEUERBERATUNG
Band 51



Ubertragung von Immobilien
im Steuerrecht

Vorteilhafte Gestaltungsvarianten und
risikobasierte Steuerplanung

Von

Dipl.-Finw. Bernd Meyer

Steuerberater
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer der Dr. Dornbach Treuhand GmbH

und

Dipl.-Kfm. Jochen Ball
Wirtschaftsprifer und Steuerberater
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer der Dr. Dornbach Treuhand GmbH

2., vollig neu bearbeitete und erweiterte Auflage

ERICH SCHMIDT VERLAG



Weitere Informationen zu diesem Titel finden Sie unter
ESV.info/978 3 503 15489 0

1. Auflage 2011
2. Auflage 2013

ISSN 1860-0484

Gedrucktes Werk: ISBN 978 3 503 15488 3
eBook: ISBN 978 3 503 15489 0

Alle Rechte vorbehalten.
© Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, Berlin 2013
www.ESV.info

Ergeben sich zwischen der Version dieses eBooks
und dem gedruckten Werk Abweichungen,
ist der Inhalt des gedruckten Werkes verbindlich.



Vorwort zur 2. Auflage

Dem Leser sei Dank, dass er innerhalb kurzer Zeit eine Neuauflage unseres
Werkes ermoglicht hat. Es wurde allerdings Zeit. Denn Stillstand ist dem Steuer-
recht fremd, erst recht, wenn es um die Ubertragung von Immobilien geht, die aus
ertrag-, schenkungs-, umsatz- sowie grunderwerbsteuerlicher Sicht zu beleuchten
sind. So mussten wir umfangreiche Rechtsprechung, Verwaltungsanweisungen
sowie Schrifttum einarbeiten, was liber Tausend FuBBnoten augenfillig belegen.

Besonderes Augenmerk haben wir auf die Ubertragung von Immobilien in
das Gesamthandsvermogen einer GmbH & Co. KG gerichtet (Rz. 22f.). Hier
sind neue Spielregeln zu beachten, wenn der Vorgang entweder als Einlage oder
VerduBerung behandelt werden soll, eine Unterscheidung, die im Einzelfall mit
gravierenden steuerlichen Folgen verbunden sein kann. Die Grenzlinie hat sich
hier zugunsten der VerduBerung verschoben. Eine schlichte Einlage gelingt nur
noch unter engen Voraussetzungen. Bemerkenswert ist auch, dass nach der Recht-
sprechung des BFH die Einbringung verlustintensiver Immobilien wegen des
damit einhergehenden Wechsels der Einkunftsart die Einkunftserzielungsabsicht
beenden kann, was zur Streichung von Vermietungsverlusten fiihrt (Rz. 39). Neues
ist ebenso zur Ubertragung von § 6b-Riicklagen zu berichten. Sie scheitert, wenn
die Riicklage in der beim Finanzamt eingereichten Bilanz des verdufernden
Betriebes, auch versehentlich, nicht aufgelost wurde (Rz. 68). Ein kaum noch
steigerungsfahiger Formalismus. Andererseits hat sich der BFH mit dem Thema
teilentgeltlicher Ubertragung von Wirtschaftsgiitern in das Gesamthandsver-
mdgen sowie der Ubertragung von Mitunternehmeranteilen nach vorheriger Aus-
lagerung wesentlicher Betriebsgrundlagen beschéftigt und eine fiir den Steuer-
pflichtigen vorteilhafte Position bezogen (Rz. 115f.). Hier mussten wir jedoch
kurz vor Drucklegung feststellen, dass die Finanzverwaltung wegen anhangiger
Verfahren derzeit nicht bereit ist, dieser Rechtsprechung zu folgen. Damit kann in
einschldgigen Féllen eine gestaltungssichere Vermogenstibertragung nicht erreicht
werden. Der weiteren Entwicklung ist mit Spannung entgegenzusehen.

Im Umsatzsteuerteil haben wir die Behandlung des Vorbehalts- sowie Zu-
wendungsniefSbrauchs aufgenommen (Rz. 259f. und Rz. 265 f.). Sie fiihrt in der
Literatur ein Schattendasein, sollte jedoch nicht vollig vernachlédssigt werden.
Abschlieend war tliber die gesetzgeberische Entwicklung von Immobilien zu
berichten, die teilweise eigenen Wohnzwecken dienen. Ihre Behandlung hat sich
seit dem 1.1.2011 grundlegend gedndert (Rz. 413 f.). Der betroffene Personen-
kreis muss nunmehr vor allem darauf achten, betreffende Immobilien vorsorglich
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vollstandig dem Unternehmensvermogen zuzuordnen. Andernfalls entstehen beim
spateren Nutzungswechsel Nachteile durch Wegfall der Vorsteuerkorrektur gem.
§ 15a UStG (Rz. 382).

Wir bitten abschlieBend um Nachsicht, dass trotz gesteigerten Umfangs des
Werkes auf rund 500 Seiten nicht alle Ubertragungsvarianten beriicksichtigt
werden konnten. Fiir Anregungen aus dem Leserkreis sind wir daher sehr ver-
bunden.

Bad Homburg v.d.H., im Oktober 2013 Bernd Meyer
Jochen Ball
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Immobilien sind hiufig Gegenstand von Vermdgensiibertragungen. Die Betei-
ligten haben dabei neben zivilrechtlichen vor allem steuerliche Fragestellungen
zu bewiltigen, die sich in ihrer Bedeutung nicht immer vollstindig und ins-
besondere rechtzeitig offenbaren. Fiir eine Riickkehr zum fritheren Rechtszustand
ist es dann hiufig zu spit. Das gilt vor allem, wenn das Finanzamt nach Jahren
eine als richtig empfundene und tatsdchlich gelebte Rechtsauffassung ganz oder
teilweise verwirft.

Das vorliegende Werk will die Intensitit solcher Enttduschungen, verbunden
mit evtl. erheblichen finanziellen Risiken, spiirbar reduzieren. Daher bleibt es
nicht aus, gelegentlich tief in materiell-rechtliche Detailfragen einzudringen und
die erwogenen Gestaltungsmdglichkeiten gegeneinander abzuwégen. Hilfreich
ist in diesem Zusammenhang die Orientierung an konkreten, in unserer Be-
ratungspraxis tatsichlich erprobten Ubertragungsvarianten, zahlreichen praxis-
bezogenen Beispielen sowie die Verwendung zusammenfassender Ubersichten
und Schaubilder.

Die Palette potentieller Ubertragungsvarianten ist breit gefichert. Immobilien
konnen zunidchst als solche schlichtweg verschenkt, entgeltlich oder teilentgelt-
lich iibertragen werden. Dabei ist die Versorgung des Ubergebers im Bedarfsfall
durch NiefSbrauch bzw. Quotennie8brauch oder lebenslidngliche wiederkehrende
Leistungen gewdhrleistet. Dabei muss unterschieden werden, ob die Immobilie
im Ubertragungszeitpunkt zum Privat- oder Betriebsvermogen gehdrt und ob im
letztgenannten Fall diese Eigenschaft bislang evtl. nicht erkannt wurde. Besondere
Aufmerksamkeit verdient die unentdeckte Betriebsaufspaltung. Sie kann mit Voll-
zug der Immobilieniibertragung neben einer ungewollten Entnahme der Immobilie
auch eine Entnahme der ebenfalls zum notwendigen Betriebsvermdgen des Besitz-
unternehmens gehdrenden GmbH-Anteile bewirken. Die mit einer solchen Gewinn-
realisierung verbundenen steuerlichen Folgen kdnnen zu gravierenden finanziellen
Belastungen fiihren, falls sich {iber Jahrzehnte hinweg stille Reserven angesammelt
haben, die zu allem Ungliick nicht in eine § 6b-Riicklage eingestellt werden diirfen.
Vermdgensiibertragungen miissen daher routineméfig die Priifung einschlielen, ob
die betreffende Immobilie in Form einer Betriebsaufspaltung steuerverstrickt ist.

Je nach Sachverhalt und Zielvorstellungen der Beteiligten bietet sich alternativ
an, die Immobilie nicht ,,nackt* zu {ibertragen, sondern zunéchst in eine gewerb-
lich gepriigte GmbH & Co. KG einzubringen mit erst anschlieBender Ubertragung
der gesamten KG-Beteiligung oder nur eines Teiles davon. Wiederum eréftnet sich
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die breite Gestaltungspalette einer Ubertragung gegen NieBbrauchsvorbehalt bzw.
lebensliangliche wiederkehrende VerduBerungs- sowie Versorgungsleistungen.
Besonders attraktiv ist hier, dass der Eigentiimer bei entsprechender teil- oder
vollentgeltlicher Einbringung die Immobilie praktisch an sich selbst verduflert.
Dadurch kann neues AfA-Potential geschaffen oder private Verbindlichkeiten
als Kaufpreisbestandteil in den einkunftsrelevanten Bereich verlagert werden.
Allerdings tangieren derartige Dispositionen den Regelungsbereich privater Ver-
duBerungsgeschiifte, so dass ggf. eine unentgeltliche Ubertragung angeraten ist.
SchlieBlich hat sich die GmbH & Co. KG bewihrt, potentiell drohende Gewinn-
realisierungen durch Wegfall der Betriebsaufspaltung zu vermeiden. Als solche
iiberlagert sie die Betriebsaufspaltung und vermeidet iiberraschende Steuerbe-
lastungen aufgrund sachlicher oder personeller Entflechtung von Besitzunter-
nehmen und Betriebsgesellschaft.

Besonders diffizil ist die Ubertragung von KG-Anteilen im Rahmen vorweg-
genommener Erbfolge. Der Weg erwiinschter Steuerneutralitét ist mitunter ver-
mint, wenn vorhandenes Sonderbetriebsvermodgen quotal, unter- oder tiberquotal
mit tibertragen wird bzw. ginzlich beim Schenker verbleibt oder von diesem
zuvor in ein anderes Betriebsvermogen ausgelagert wurde (Gesamtplanrecht-
sprechung!). Hinzu kommen interessante schenkungsteuerliche Aspekte, die
hinreichend bedacht werden miissen. Nur eine umfassende Betrachtung aller
relevanten Steuerarten fiihrt hier zu sinnvollen Ubertragungsergebnissen.

Das vorliegende Werk richtet sich an denjenigen, der aus Beratungssicht Im-
mobilieniibertragungen begleitet. Moge es in dieser Eigenschaft nach Mallgabe
der Zielvorstellungen der Vertragsparteien den Weg fiir eine steuerlich risiko-
freie Ubertragung ebnen. Dazu haben wir die vorhandene Rechtsprechung, Ver-
waltungsanweisungen und das einschldgige Schrifttum intensiv ausgewertet, wie
die nahezu 1.000 Fullnoten dokumentieren. Natiirlich ist uns bewusst, dass die
Rechtsentwicklung gerade im Immobilienbereich nicht stillsteht, wie die jiingst
verhinderten Restriktionen zu § 6b EStG im Jahressteuergesetz 2010 augenfillig
belegen. Der Berater bleibt daher gefordert, stets die aktuellen Entwicklungen zu
verfolgen.

Die Idee zu unserem Werk geht auf Frau Rechtsanwiltin Dipl.-Ok. Brigitte
Batke-Spitzer M.A. zurlick, der wir besonderen Dank schulden. Thre unermiid-
lichen Anregungen im Rahmen einer gleichnamigen Seminarreihe haben es letzt-
lich gepriagt und die Zuversicht gestérkt, sich diesem anspruchsvollen Thema zu
stellen. Ob es erfolgreich bewaltigt wurde, muss der Leser entscheiden.

Anregungen und Kritik aus dem Leserkreis nehmen wir gerne entgegen.

Bad Homburg, im Januar 2011 Bernd Meyer
Jochen Ball
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A. Immobilien in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG

im Ertrag- und Schenkungsteuerrecht

Ubertragung privater Immobilien in das Betriebsvermogen
einer GmbH & Co. KG

Es gibt eine Reihe von Anldssen, zum Privatvermdgen gehdrende Immobilien in
das steuerliche Betriebsvermogen einer — iiblicherweise gewerblich geprigten —
GmbH & Co. KG zu transferieren.! Motiv einer Ubertragung kann sein

— Vorbereitung der Immobilieniibertragung auf die nachfolgende Generation
im Rahmen vorweggenommener Erbfolge,?

— steuerneutrale Aufdeckung ,,stiller Reserven* zwecks Erhohung des vor-
handenen AfA-Potentials,

— Umgqualifizierung privat veranlasster Verbindlichkeiten (etwa aus der
Finanzierung des eigengenutzten Familienwohnheimes) in die betriebliche
Sphéare zwecks Erlangung des Zinsabzugs,

— Einbringung durch Betriebsaufspaltung steuerverstrickter Immobilien in
eine GmbH & Co. KG zwecks Vermeidung potentieller Gewinnrealisierung
mit Wegfall der (ggf. zunichst nicht erkannten) Betriebsaufspaltung,’

— Erwerb von Privatimmobilien durch die GmbH & Co. KG zum Zwecke
der Ubertragung vorhandener oder kiinftig zu bildender § 6b-Riicklagen.

Es sprechen also eine Reihe von Griinden dafiir, Immobilien in das steuerliche
Betriebsvermdgen zu transferieren und zwar in der Rechtsform einer GmbH & Co.
KG. Diese Rechtsform ist besonders geeignet, die obigen Ziele zu verwirklichen.
Die Einlage von Immobilien in ein Einzelunternehmen oder eine Kapitalgesell-
schaft* wird dieser Zielsetzung nicht immer gerecht. Entscheidend ist freilich

Davon zu trennen ist die Frage einer Uberfiihrung von Immobilien in das umsatzsteuerliche Unter-
nehmensvermogen.

Die GmbH & Co. KG hat allerdings mit Inkrafttreten der Erbschaftsteuerreform zum 1.1.2009 an Be-
deutung verloren, insbesondere deshalb, weil sie nicht mehr per se steuerlich privilegiert ist (§§ 13a, b
ErbStG).

In diesem Fall wird die Immobilie nicht vom Privat- in das Betriebsvermogen tiberfiihrt. Vielmehr
erfolgt der Vermogenstransfer hier nach Mal3gabe des § 6 Abs. 5 EStG von einem Betriebsvermogen
in ein anderes Betriebsvermogen.

Freilich sind auch Situationen vorstellbar, in denen die Beteiligung von Kapitalgesellschaften an Im-
mobilien durchaus Vorteile bringt. Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn die Kapitalgesellschaft
aufgrund erweiterter gewerbesteuerlicher Kiirzung der Grundstiicksertrdge (siche Rz. 98f.) keine
Gewerbesteuer zahlt.
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Immobilien in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG

stets die Situation des konkreten Einzelfalles und die individuelle Gewichtung
einzelner steuerlicher Aspekte.

Die Uberfithrung von Privatimmobilien ins Betriebsvermdgen einer GmbH &
Co. KG bedarf freilich griindlicher Vorbereitung, zumal im Einzelfall gravierende
Nachteile drohen konnen. Dazu gehoren insbesondere die

— Entstehung eines einbringungsbedingten privaten Verduferungsgewinnes
im Sinne des § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG, falls zwischen Anschaffung und Ein-
bringung der Immobilie noch keine zehn Jahre vergangen sind und die
Einbringung als voll- oder teilentgeltlicher Erwerb ausgestaltet wurde,

— Steuerverhaftung stiller Reserven, die andernfalls im Privatvermdgen nach
Ablauf der 10-Jahresfrist des § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG steuerneutral realisiert
werden konnen,’

— grundsitzliche Belastung von Immobilienertrigen mit Gewerbesteuer, falls
die sog. erweiterte Kiirzung von Grundstiicksertrdgen gem. § 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG keine Anwendung findet und die

— Bildung schidlichen Verwaltungsvermodgens im Sinne des § 13a ErbStG
mit der evtl. Folge einer ,,Vernichtung* von schenkung- und erbschaft-
steuerlichen Privilegien, sollte die GmbH & Co. KG bereits existieren und
die Forderkriterien der §§ 13a, 13b ErbStG grundsétzlich erfiillen (siehe
Rz. 184f1))

Letztendlich miissen Vor- und Nachteile sorgfiltig gegeneinander abgewogen
werden.

Einen entscheidenden Vorteil bietet allerdings die gewerblich geprigte
GmbH & Co. KG: Sie gestattet dem Mandanten, ohne Fremdbeteiligung steuer-
liches Privatvermogen in Betriebsvermdgen umzuqualifizieren. Er muss seine
uneingeschrankte Verfiigungsgewalt iiber das betreffende Vermogen weder ganz
noch teilweise aufgeben. Auch ist die Riickkehr zur Ausgangssituation durch
Umgqualifizierung in Privatvermdégen moglich, sollte sich die betreffende Mal3-
nahme in spateren Jahren als Irrweg erweisen. Der Mandant bleibt hier weiterhin
Herr des Geschehens. Das ist bei Vermogensiibertragungen auf nahe Angehdrige
nicht immer der Fall, sollten sich diese spéter als voreilig vollzogen erweisen.

5 Es ist jedoch nicht fiir alle Zeit garantiert, dass Gewinne aus der VerduBerung privater Immobilien
nach Fristablauf stets steuerneutral bleiben.
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Ubertragung privater Immobilien in das BV einer GmbH & Co. KG

1. Griundung einer gewerblich gepriagten GmbH & Co. KG

1.1.  Erfordernis gewerblicher Prigung im Zeitpunkt der Immobilien-
einbringung

1.1.1. Kriterien gewerblicher Prigung

Die Umschichtung zum Privatvermdgen gehorender Immobilien in steuerliches
Betriebsvermogen im hier erwiinschten Sinne erfordert die Existenz einer GmbH
& Co. KG in der Erscheinungsform einer sog. gewerblich geprigten GmbH & Co.
KG gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG. Die Tétigkeit einer solchen KG gilt in vollem
Umfang als Gewerbebetrieb, unabhingig davon, ob und in welchem Malle sie
origindr gewerblich titig ist. Auch eine rein vermogensverwaltende Tétigkeit er-
langt den Status gewerblicher Einkiinfte.

Eine gewerblich gepriigte Personengesellschaft liegt ungeachtet ihrer tat-
sdchlichen Betdtigung vor, wenn

a) die Gesellschaft keine originir gewerbliche Tatigkeit ausiibt;

b) allein eine Kapitalgesellschaft personlich haftender Gesellschafter ist;

c) nur die Kapitalgesellschaft zur Geschiftsfiihrung befugt ist oder Personen,

die nicht Gesellschafter sind und
d) die Téatigkeit der Gesellschaft mit Gewinnerzielungsabsicht ausgetiibt wird.

Sollte die Gesellschaft bereits origindr im Sinne des § 15 Abs. 2 EStG gewerb-
lich titig sein, gilt ihre gesamte Betitigung nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG als
Gewerbebetrieb (Verfarbungstheorie). In diesem Fall ist die ausschlieBliche Be-
teiligung einer Kapitalgesellschaft als Komplementirin zwar zur Begriindung von
Betriebsvermogen entbehrlich. Gleichwohl sollte darauf nicht verzichtet werden,
weil nur eine gewerblich gepriagte GmbH & Co. KG die Existenz fortbestehenden
Betriebsvermogen ungeachtet individueller Entwicklung ihrer tatsdchlichen Be-
tatigung garantiert.

1.1.2. Bedeutung der Eintragung ins Handelsregister fiir die gewerbliche
Prdgung

Die GmbH & Co. KG entsteht im AuBlenverhiltnis erst mit ihrer Eintragung ins
Handelsregister. Bis dahin ist sie schlichte vermdgensverwaltende GbR® mit
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung (§ 21 EStG). Allein aufgrund der
Eintragung erlangt sie die steuerrechtliche Qualitit eines Gewerbebetriebs in der
Rechtsform einer GmbH & Co. KG.” So gesehen begriindet die Eintragung ins

6 Pauli, DB 2005, 1022.
7 Siche aber H 2.5. Abs. 1 GewStH: Gewerbesteuerpflicht beginnt mit Aufnahme der vermogensver-
waltenden Tatigkeit.
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Immobilien in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG

Handelsregister den Tatbestand der Betriebseroffnung im Sinne des § 6 Abs. 1
Nr. 6 EStG.®

Klarstellung durch den BFH: Der BFH® hat diese Rechtsauffassung in Zu-
sammenhang mit der Anwendung des § 13a ErbStG a.F. inzwischen bestdtigt
und in spiteren Entscheidungen diese Rechtsprechung fortgefiihrt.!” Im Streit-
fall waren im Zeitpunkt des Erbfalles weder die Komplementar-GmbH noch die
KG selbst im Handelsregister eingetragen gewesen. Damit haftete der Erblasser
personlich fiir die Verbindlichkeiten der in Griindung befindlichen GmbH und
deshalb auch fiir diejenigen der KG. Die Wirksamkeit der KG tritt gem. §§ 123
Abs. 1 und 2, 161 Abs. 2 HGB im Verhiltnis zu Dritten erst mit ihrer Eintragung
ins Handelsregister ein. Einem fritheren Beginn der Geschiftstatigkeit kommt
insoweit keine Bedeutung zu. Die KG ist bis dahin schlichte GbR.!! Fiir Schulden
einer GbR aber haften die Gesellschafter grundsitzlich persénlich.!? Damit
konnen je nach Bearbeitungsdauer des Handelsregisters unterschiedliche Rechts-
folgen eintreten. Das muss angesichts der insoweit eindeutigen zivilrechtlichen
Regelungen in Kauf genommen werden. Die Entscheidung des BFH hat auch
fiir das zum 1.1.2009 in Kraft getretene neue Erbschaftsteuerrecht Bedeutung,
weil gewerblich geprédgte Personengesellschaften im Sinne des § 15 Abs. 3 EStG
ausdriicklich als begiinstigtes Betriebsvermogen in § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG
genannt sind.!® Diesen Status erlangen sie erst mit Eintragung ins Handelsregister.

1.1.3.  Rechtsfolgen der Immobilieneinbringung vor oder nach Eintragung
der KG ins Handelsregister

Der Zeitpunkt der Eintragung von GmbH und KG ins Handelsregister hat
nach den obigen Ausfiihrungen entscheidende Bedeutung fiir die steuerliche Be-
handlung der Immobilieneinbringung.

1.1.3.1. Einbringung der Immobilie vor Eintragung ins Handelsregister

Wird die Immobilie bereits vor Eintragung der KG ins Handelsregister eingebracht,
liegt ertragsteuerlich gesehen eine schlichte Uberfiihrung aus dem Alleineigen-
tum des Gesellschafters in das Gesamthandsvermogen einer GmbH & Co. GbR

8 Schmidt/Wacker 32. Aufl., § 15 EStG Rz. 227 unter Hinweis auf BFH vom 4.2.2009, BStBI. 11 2009,
600.
9 Urt. vom 4.2.2009, BStBI. 11 2009, 600.
10 Vgl. BFH vom 23.2.2011, BFH/NV 2011, 1354; siche dazu auch Stapperfend in Herrmann/Heuer/
Raupach § 15 EStG Anm. 1455 (Stand Mai 2013).
11 BGH vom 13.7.1972 — 1 ZR 11/70, BGHZ 59, 179 und vom 13.6.1977 — II ZR 232/75, BGHZ 69,
95.
12 BGH vom 29.1.2001 — I ZR 331/00, BGHZ 146, 341.
13 Vgl. auch die Urteilsanmerkung von Schm., DStR 2009, 1312.
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vor (falls nur die KG noch nicht eingetragen ist). Daraus folgt eine unverdnderte
steuerliche Zurechnung der iibertragenen Wirtschaftsgiiter gem. § 39 Abs. 2 Nr. 2
AO beim einbringenden Gesellschafter.!* Damit scheitert eine im Einzelfall er-
wiinschte Verduferung an die GmbH & Co. KG. Im Zeitpunkt spéterer Eintragung
der KG ins Handelsregister wiederum werden die zunichst im Gesamthandsver-
mogen der GbR befindlichen Wirtschaftsgiiter gem. § 6 Abs. 1 Nr. 6 EStG in das
steuerliche Betriebsvermdgen der KG eingelegt und zwar nach den Spielregeln
des § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG (= grundsétzlich Teilwertansatz). Die KG ist folglich
nicht Kaufer der Immobilie. Damit scheitert beispielsweise die Moglichkeit einer
Anwendung des § 6b EStG. § 6b-Riicklagen konnen nur auf angeschaffte, nicht
hingegen auf eingelegte Immobilien iibertragen werden. '

1.1.3.2. Einbringung der Immobilie nach Eintragung ins Handelsregister

Die Einbringung der Immobilie erst nach Eintragung der KG ins Handelsregister
bewirkt, dass sich dem Einbringenden die gesamte Gestaltungspalette des BMF-
Schreibens vom 26. 11.2004'¢ erdffnet (zur Einschriankung der Gestaltungsmog-
lichkeiten durch die BFH-Rechtsprechung siehe aber Rz. 18). Er kann folglich
die Immobilie an die KG verdulern und zwar gegen Barzahlung, Darlehen oder
im Tausch gegen Gewidhrung von Gesellschaftsrechten. SchlieBlich darf er den
Immobilienwert auch vollstindig in eine Kapitalriicklage einstellen. In diesem
Fall unterliegt der Vorgang als Einlage der Regelung des § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG.!7
Die unterschiedlichen Einbringungsvarianten sind von erheblicher gestalterischer
Bedeutung (siche Rz. 88).

Die nicht gewerblich geprigte GmbH & Co. KG'8 ist ungeeignet, steuerliches
Privat- in Betriebsvermdgen umzuqualifizieren und die angestrebten Gestaltungs-
ziele (siehe oben Rz. 4) zu verwirklichen. Mangels gewerblicher Pragung gehoren
die KG-Anteile weiterhin zum steuerlichen Privatvermogen des Gesellschafters.

1.2. Keine Beteiligung der Komplementar-GmbH am KG-Vermogen

Die Beteiligung der Komplementir-GmbH am KG-Vermdogen ist regelméBig
nachteilig und daher grundsitzlich zu unterlassen. Solche Nachteile enthélt etwa
§ 6 Abs. 5 Satz 5 EStG, der eine Gewinnrealisierung im Umfange der Vermogens-
tibertragung auf die GmbH anordnet. Ebenso besteht Grunderwerbsteuerpflicht.

14 Siehe dazu OFD Berlin vom 23.4.2004 — St 122 - S 2241 - 3/03, DB 2004, 1235.

15 Siehe dazu im Einzelnen Rz. 48 f.

16 BMF-Schreiben vom 26.11.2004, BStB1. 12004, 1190.

17 BMF-Schreiben vom 20.5.2009, BStBI. 12009, 671.

18 Sie liegt z. B. vor, wenn einer der Kommanditisten zusétzlich zur Geschéftsfithrung berufen wird.
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SchlieBlich gilt es, den Umfang potentieller verdeckter Gewinnausschiittungen
auf moglichst niedrigem Niveau zu halten.

Ein Teilwertansatz der eingebrachten Immobilie kommt auch dann in Betracht,
wenn die GmbH nicht im Zuge der KG-Griindung am Gesellschaftsvermogen be-
teiligt wird, sondern erst spéter innerhalb von sieben Jahren nach Einbringung des
betreffenden Wirtschaftsguts (§ 6 Abs. 5 Satz 6 EStG).!° Die Erfassung der stillen
Reserven ist dabei riickwirkend im Einbringungsjahr gem. § 175 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 AO unter Ansatz des seinerzeit maflgebenden Teilwertes vorzunehmen.
Auf die aktuelle Wertentwicklung kommt es dabei nicht an.?° Eine Beteiligung
der GmbH am KG-Vermogen ist daher auch unter diesem Gesichtspunkt wenig
empfehlenswert.

2. Uberfiihrung von Privatimmobilien ins Betriebsvermogen

2.1. Varianten der Immobilieneinbringung in die Personengesellschaft

Die Ubertragung privater Immobilien in das steuerliche Betriebsvermdgen einer
Personengesellschaft kann in der Weise erfolgen, dass die aufnehmende Gesell-
schaft
a) dem Gesellschafter einen am Verkehrswert der eingebrachten Immobilien
orientierten Kaufpreis zahlt;
b) im Tauschwege Gesellschaftsrechte in Hohe des Verkehrswerts der ein-
gebrachten Immobilien gewihrt;
c) die auf den Immobilien lastenden Verbindlichkeiten iibernimmt, ggf. in
Verbindung mit a) oder b);
d) eine Einlage der Immobilien in das steuerliche Betriebsvermogen (Gesamt-
handsvermdgen) der Gesellschaft gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG vornimmt.
Der Wert der eingebrachten Immobilien wird in die Kapitalriicklage ein-
gestellt;
e) die Immobilien gegen Gewdhrung von Gesellschaftsrechten und Auf-
nahme in die Kapitalriicklage tibernimmt.

Die Fille a) und b) stellen typische VerduBBerungsgeschifte dar, die mit Blick auf
§ 23 EStG Bedeutung haben.?! Im Fall ¢) wiederum liegt ggf.?? nur in Hohe der
Schuldiibernahme ein Entgelt vor, das bei unterstelltem hoheren Verkehrswert der
Immobilien den Tatbestand teilentgeltlichen Erwerbs erfiillt. Damit unterliegt der

19 Taggenaue Fristberechnung gem. §§ 187, 188 BGB erforderlich; vgl. Strahl in Korn, § 6 EStG
Rz. 513.41.

20 Zu weiteren Aspekten sieche van Lishaut, DB 2001, 1719, 1722; Reif3, BB 2000, 1965, 1969.

21 Schmidt/Kulosa, 32. Aufl. § 6 EStG Rz. 569; Ettinger/Eberl, GmbHR 2004, 548, 551.

22 Falls nicht kumulativ ein Kaufpreis gezahlt oder Gesellschaftsrechte gewahrt werden.
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Vorgang sowohl den Regeln der Schenkung als auch der VerauB8erung und zwar
nach Mallgabe der Entgeltsquote. Fall d) stellt einen schlichten steuerneutralen
Transfer von der privaten in die betriebliche Vermogenssphére und Fall e) schliel3-
lich einen teilentgeltlichen Vorgang (teilentgeltliche VerdauBerung) dar. Wegen
der zu d) und e) inzwischen eingetretenen Rechtsédnderung siehe jedoch Rz. 18.

Verbindlichkeiten verbleiben beim einbringenden Gesellschafter: Werden in
diesem Zusammenhang vorhandene Verbindlichkeiten nicht von der Gesellschaft
libernommenen, richtet sich deren weitere Behandlung danach, ob zwischen ein-
gebrachter Immobilie und Verbindlichkeit ein Finanzierungszusammenhang be-
steht (ausfiihrlich dazu Rz. 73 f.).

a) Bestehender Finanzierungszusammenhang: In diesem Fall erlangen die
Verbindlichkeiten zwingend die Rechtsqualitdt negativen Sonderbetriebs-
vermoOgens des einbringenden Gesellschafters (Kommanditist). Der steuer-
liche Zinsabzug geht damit nicht verloren.?? Die Zinsen stellen nunmehr
(Sonder-)Betriebsausgaben anstatt wie bisher Werbungskosten dar.

b) Fehlender Finanzierungszusammenhang: Verbindlichkeiten ohne Finanzie-
rungszusammenhang zur eingebrachten Immobilie kénnen naturgemal
weder negatives Sonderbetriebsvermdgen noch einen Betriebsausgaben-
abzug begriinden. Sie werden vom Einbringungsvorgang nicht tangiert.
Ist dieses Ergebnis unerwiinscht, muss eine Schuldiibernahme durch die
KG erfolgen mit Passivierung als Gesamthandsschuld. Damit wechselt die
unentgeltliche Einbringung zur voll- bzw. teilentgeltlichen VerduBlerung.
Vor- und Nachteile miissen hier gegeneinander abgewogen werden. Ent-
scheidend diirfte sein, ob und in welcher Hohe evtl. ein privater Ver-
duBerungsgewinn im Sinne des § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG entsteht.

2.2.  Ubertragung als privates VeriuBerungsgeschift im Sinne
des § 23 EStG

2.2.1. Zum sachlichen Anwendungsbereich des § 23 EStG

Zum Privatvermogen gehodrende Immobilien konnen bei entsprechender Ge-
staltung (siche Rz. 14f. u. 18f.) grundsitzlich steuerneutral auf eine gewerblich
gepragte GmbH & Co. KG iibertragen werden. § 22 Nr. 2 EStG in Verbindung mit
§ 23 EStG fordert eine Besteuerung als privates VerduBerungsgeschift nur, wenn
a) der Zeitraum zwischen Anschaffung und VerdauBerung der Immobilie an
die KG nicht mehr als zehn Jahre betrigt, wobei hier mafligebend auf die

23 R 4.2 Abs. 15 Satz 2 EStAR 2012: Mit der Einlage eines fremdfinanzierten Wirtschaftsgutes wird die
zur Finanzierung des Wirtschaftsgutes aufgenommene private Schuld zur betrieblichen Schuld.
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obligatorischen (nicht dinglichen) Rechtsgeschifte abzustellen ist (An-
schaffung und VeriuBerung);>*

b) eine Immobilie bei unentgeltlichem Erwerb innerhalb von zehn Jahren nach
Anschaffung durch den Rechtsvorginger vom Rechtsnachfolger verdauf3ert
wird. Die Anschaffung ist dem Rechtsnachfolger zuzurechnen (Schenkung
und VeriuBerung);>

c¢) eine Immobilie innerhalb von zehn Jahren nach der Entnahme aus einem
steuerlichen Betriebsvermogen verduflert wird. Die Entnahme gilt gem.
§ 23 Abs. 1 Satz 2 EStG als erneute Anschaffung (Entnahme und Ver-
aullerung);

d) eine Immobilie innerhalb von zehn Jahren nach Anschaffung verdeckt in
eine GmbH eingelegt wird. Die verdeckte Einlage gilt als VerduBerung
(Einlage in eine GmbH);%¢

e) eine Immobilie in ein Betriebsvermogen (Betrieb, Sonderbetriebsver-
mogen, Gesamthandsvermdgen einer Personengesellschaft; nicht: GmbH,
siehe d) eingelegt und innerhalb von zehn Jahren nach ihrer Anschaffung
(im Privatvermodgen) aus dem Betriebsvermogen heraus verduBert wird
(Einlage und Verkauf aus dem Betriebsvermégen heraus).?’

Aufstehende Gebdude und AuBenanlagen werden in die Ermittlung eines Ver-
duBerungsgewinnes gem. § 23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG einbezogen. Dabei setzt
allerdings die Fertigstellung des Gebédudes keine neue Zehn-Jahresfrist in Gang.

2.2.2. Behandlung eigengenutzter sowie gemischt-genutzter Immobilien
gem. § 23 EStG

Eine Besteuerung innerhalb der 10-Jahresfrist entféllt gem. § 23 Abs. 1 Nr. 1
Satz 3 EStG, wenn der Mandant ein Wirtschaftsgut verauBert, welches er
a) entweder im Zeitraum zwischen Anschaffung oder Fertigstellung und Ver-
duBerung
b) oder im Jahr der VerduBerung und in den beiden vorangegangenen Jahren

ausschlieBlich zu eigenen Wohnzwecken genutzt hat. Zu Einzelheiten dieses
Steuerprivilegs siche Rz. 271 f.

Bei Immobilien, die sowohl zu eigenen Wohnzwecken genutzt als auch vermietet
werden, kommt nur eine partielle Steuerbefreiung in Betracht. Damit ergeben sich

24 §23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG.

25 §23 Abs. 1 Satz 3 EStG.

26 §23 Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 EStG.

27 § 23 Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 EStG. Zu besonderen Problemen in diesem Zusammenhang siehe Hartmann/
Meyer, Korrektur des § 23 EStG durch das Steuerbereinigungsgesetz 1999, StBp. 2000, 214. Siche im
Einzelnen auch Rz. 285f.
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Gestaltungsmoglichkeiten fiir den Fall, dass die Immobilie noch mit Verbindlich-
keiten belastet ist. Im Einzelnen wird dazu auf Rz. 271 f. verwiesen.

2.2.3. Ermittlung des Verdufserungsgewinnes

VerduBerungsgewinn ist gem. § 23 Abs. 3 Satz 1 EStG der Unterschiedsbetrag
zwischen dem VerduBlerungspreis einerseits sowie den Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten der Immobilie und den Werbungskosten andererseits. Dazu be-
stimmt § 23 Abs. 3 Satz 4 EStG:
,,Die Anschaffungs- oder Herstellungskosten mindern sich um Absetzungen
fiir Abnutzung, erhohte Absetzungen und Sonderabschreibungen, soweit sie
bei der Ermittlung der Einkiinfte im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 bis 6
abgezogen worden sind. “

Damit erhoht sich im Ergebnis ein VerauBerungsgewinn um die frither als
Werbungskosten im Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
geltend gemachte Gebaude-AfA. Entscheidend ist, dass die AfA tatsachlich als
Werbungskosten abgezogen wurde. Das ist nicht der Fall, wenn sie versehentlich
nicht geltend gemacht oder nicht anerkannt wurde. Nach Auffassung von Musil?®
gilt dies sogar in Fillen fehlender Auswirkung auf die Hohe der Steuerschuld.?
Rechtsprechung dazu liegt bislang nicht vor. Keine Hinzurechnung erfolgt auch
bei Inanspruchnahme von Abzugsbetrdgen im Sinne des § 10e EStG sowie des
§ 10f EStG. Insoweit mangelt es bereits am Werbungskostenabzug dem Grunde
nach.

Wohnungsausstattung: Private VerduBerungsgeschifte liegen bei Anschaffung
und VerduBerung innerhalb eines 10-Jahreszeitraums grundsétzlich nur vor, wenn
Gegenstand der VerduB3erung ein Grundstiick oder ein grundstiicksgleiches Recht
ist (§ 23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG). Bei anderen Wirtschaftsgiitern betrdagt der
relevante Zeitraum lediglich ein Jahr. § 23 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG enthilt dazu
jedoch eine interessante Ergédnzung:

., Bei Wirtschaftsgiitern im Sinne von Nummer 2 Satz 1, aus deren Nutzung als

Einkunftsquelle zumindest in einem Kalenderjahr Einkiinfte erzielt werden,

erhoht sich der Zeitraum auf zehn Jahre. *

Die gesetzliche Neuregelung?® kénnte in nachstehendem Fall relevant werden.

28 Musil in Herrmann/Heuer/Raupach, § 23 EStG Anm. 306.

29 Dieser Auffassung ist nicht zu folgen, auch wenn sie fiir den Mandanten vorteilhaft ist. Entscheidend
ist, dass die Gebdude-AfA im Rahmen der Einkunftsermittlung beriicksichtigt wurde. Auf eine (zu-
fallige) Auswirkung auf die Hohe der Steuerschuld kann es nicht ankommen.

30 Die Neuregelung findet erst Anwendung, wenn das betreffende Wirtschaftsgut nach dem 31.12.2008
angeschafft wurde; vgl. § 52a Abs. 11 Satz 3 EStG.
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Beispiel 1

A vermietet ein zum 1. 1. 01 erworbenes mobliertes Einfamilienhaus. Die An-
schaffungskosten des Mobiliars betrugen 100.000 € (AfA jéhrlich 10.000 €).
Die Immobilie wird zum 1. 1. 09 verdufert. Der Kaufpreis entfdillt in Hohe
von 40.000 € auf das Mobiliar (Grunderwerbsteuerersparnis 3,5% .
40.000 €).

Abwandlung: Das Einfamilienhaus wurde bis zum 31.12.05 zu eigenen
Wohnzwecken genutzt und erst ab 1. 1. 06 vermietet.

Im Grundfall entsteht ein VerduBerungsgewinn gem. § 23 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2
EStG in Hohe von

VerduBerungserlos 40.000 €
- Anschaffungskosten 100.000 €
+ AfA 01 bis 08 80.000 €
VerauBerungsgewinn 20.000 €

Im Fall der Abwandlung wiederum entsteht ein VerauBBerungsverlust:

VerduBerungserlos 40.000 €
- Anschaffungskosten 100.000 €
+ AfA 06 bis 08 30.000 €
VerauBerungsverlust 30.000 €

Die Entstehung eines VerduBBerungsverlustes ist hier dem Umstand geschuldet,
dass abweichend vom Grundfall AfA lediglich fiir den Zeitraum der Vermietung
(= Jahre 06 — 08) als Werbungskosten abgesetzt wurden. Darauf aber nimmt das
Gesetz keine Riicksicht. Es zwingt zur Einbeziehung in die Besteuerung, wenn
mindestens in einem Kalenderjahr aus dem betreffenden Wirtschaftsgut Einkiinfte
erzielt wurden. Welche Bedeutung in diesem Zusammenhang dem Tatbestands-
merkmal ,,Einkunftsquelle® zukommt, ist nicht ohne weiteres ersichtlich. Ver-
mietetes Mobiliar jedenfalls diirfte diese Qualifikation erfiillen, weil es ebenfalls
— wie die Immobilie selbst — der Einkunftserzielung dient. Auf die Eigen-
schaft der Nutzungsiiberlassung als Haupt- oder Nebenleistung kommt es u. E.
nicht an.

Ausnahmen vom Hinzurechnungsgebot der Gebiude-AfA: Von der obigen
Berechnung gibt es zwei bedeutsame Ausnahmen. Gem. § 52 Abs. 39 EStG ent-
fallt eine Hinzurechnung der AfA, wenn der Steuerpflichtige das Wirtschaftsgut
entweder vor dem 1. 8. 1995 angeschafft oder vor dem 1. 1. 1999 fertig gestellt hat.
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Diese wichtige Ausnahmeregelung greift unabhédngig davon, wann der Steuer-
pflichtige nach den genannten Stichtagen die betreffende Immobilie verduBert. Seit
2009 kommt ihr wegen der genannten Termine keine praktische Bedeutung mehr zu.

Keine Besteuerung von Gegenstinden des ,tiglichen Gebrauchs“: Von der
Besteuerung nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG sind Gegenstinde des
taglichen Gebrauchs ausgenommen (§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG). Die
Regelung findet auf Gegenstinde Anwendung, die nach dem 13.12.2010 an-
geschafft wurden (§ 52a Abs. 1 Satz 3 2. Halbs. EStG). Darunter fallen nach im
Schrifttum?®! vertretener Auffassung insbesondere Mdbel, Hausrat, Fahrrider
sowie marktiibliche Gebrauchtwagen. Gleichwohl bleibt fraglich, ob nunmehr
bei Verduflerung einer mdbliert vermieteten Immobilie die Besteuerung eines
auf das Mobiliar entfallenden VerduBerungserloses unterbleibt. Daran bestehen
u. E. Zweifel, weil aus Sicht des Vermieters das mitvermietete Mobiliar nicht die
Qualitét eines Gegenstandes des tdglichen Gebrauchs hat. Die weitere Rechts-
entwicklung bleibt abzuwarten. Jedenfalls ist vorsorglich von einer steuerlichen
Erfassung auszugehen.

2.3. Einlage in das Gesamthandsvermogen der GmbH & Co. KG
vor dem 1.7.2009

Die Behandlung der Einlage von Wirtschaftsgiitern — auch von Immobilien — in
das Gesamthandsvermogen einer mitunternehmerischen Personengesellschaft hat
aufgrund der jiingeren Rechtsprechung des BFH?? einschneidende Anderungen
erfahren. Die Finanzverwaltung®® wendet die neue Rechtsprechung auf Uber-
tragungen an, die nach dem 30. 6. 2009 vorgenommen wurden. Bis dahin verbleibt
es bei der im BMF-Schreiben vom 26. 11.2004** dargestellten Rechtslage.

2.3.1. Ubertragung in das Gesamthandsvermégen als steuerneutrale
Sacheinlage

Wird eine Immobilie ohne Gegenleistung in das Gesamthandsvermogen einer
Personengesellschaft iiberfiihrt, liegt darin eine Einlage im Sinne des § 6 Abs. 1
Nr. 5 EStG. Sie tritt bilanziell als schlichte Kapitalriicklage in Erscheinung und
erfiillt nicht den Tatbestand der VerduBerung gem. § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG (siehe
unten).

31 Vgl. Musil in Herrmann/Heuer/Raupach § 23 EStG Anm. 159.
32 Vor allem BFH vom 17.7.2008, BStBI. 11 2009, 464.

33 BMF-Schreiben vom 20.5.2009, BStBI. 11 2009, 671.

34 BStBI. 12004, 1190.
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Die Finanzverwaltung hat sich mit dieser Problematik im BMF-Schreiben vom
26.11.2004% befasst. Danach ist eine Einlage im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 5
EStG gegeben, wenn der Einbringende weder Gesellschaftsrechte noch sonstige
Gegenleistungen (etwa durch Begriindung einer Darlehensforderung) erhilt.*®
Entscheidend fiir die rechtliche Behandlung als verdeckte Einlage ist die Buchung
auf einem gesamthinderisch gebundenen Kapitalriicklagenkonto’’. Mangels
Gegenleistung ist der Einbringungsvorgang als unentgeltlich zu qualifizieren.?®

Die Behandlung als Einlage greift nach Verwaltungsauffassung auch bei
fehlenden Interessengegensitzen auf Gesellschafterebene, wie z. B. im Falle einer
Einmann-GmbH & Co. KG.** Zwecks Anerkennung einer steuerneutralen Ein-
lage ist deshalb darauf zu achten, dass spéter keine Umbuchung vom Kapital-
riicklagenkonto auf das Kapitalkonto der Gesellschaft erfolgt. Darin konnte nach
Auffassung der Finanzverwaltung ein Gestaltungsmissbrauch gem. § 42 AO
zu sehen sein mit der Folge steuerpflichtiger VerduBerung (Einbringung gegen
Gewidhrung von Gesellschaftsrechten).

Gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 EStG erfolgt die Bewertung der Einlagen mit dem
Teilwert im Zeitpunkt der Zufiithrung zum Betriebsvermdgen. Maximal diirfen
jedoch die Anschaffungs- oder Herstellungskosten angesetzt werden, wenn das
zugefiihrte Wirtschaftsgut innerhalb der letzten drei Jahre vor dem Einlagezeit-
punkt angeschafft oder hergestellt wurde. Eine Einlage von Immobilien in ein
steuerliches Betriebsvermogen innerhalb dieser Dreijahresfrist wére daher bei
zwischenzeitlichen Wertsteigerungen kontraproduktiv, weil dann im Privatver-
mogen entstandene stille Reserven ins Betriebsvermdgen transferiert und in die
Besteuerung einbezogen wiirden. Auflerhalb dieser Dreijahresfrist besteht mit
Blick auf die kiinftige Besteuerung der stillen Reserven gegeniiber der Ver-
duBerungsvariante (siche Rz. 34 f.) kein qualitativer Unterschied.

35 BMF-Schreiben vom 26.11.2004, BStBI1. I 2004, 1190. Siehe dazu auch Neu/Stamm, DStR 2005,
141 (147f.); kritisch jedoch Reiss, DB 2005, 358: Ubertragung von Privatvermdgen ist steuerlich
auch dann eine schlichte Einlage, wenn sie ,,gegen Gewdhrung von Gesellschaftsrechten erfolgt; Be-
denken duflert auch Doege, Inf. 2005, 306, der es als kritisch ansieht, dem Steuerpflichtigen die Option
zwischen Einlage und VerduBerung einzurdumen.

36 BMF-Schreiben vom 26.11.2004, BStBI. 1 2004, 1190.

37 Siehe dazu auch Prinz, Stbg. 2006, 49, 50: Ubertragung kommt hier allen Mitunternehmern zugute.

38 BMF-Schreiben vom 26.11.2004, BStB1. 12004, 1190 Rz. 2 b.

39 BMF-Schreiben vom 26.11.2004, BStB1. 12004, 1190 Rz. 2 c.
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2.3.2. Zur Hohe der AfA nach Einlage des Wirtschaftsguts ins Betriebs-
vermogens

Fir die Hohe der Gebaude-AfA ist entscheidend, ob die Immobilie
— innerhalb von drei Jahren
— oder auBBerhalb von drei Jahren nach seiner Anschaffung bzw. Herstellung
in das Betriebsvermdgen eingelegt wurde.

Einlage innerhalb der Dreijahresfrist: Das Wirtschaftsgut ist in diesem Fall
mit seinem Teilwert im Zeitpunkt der Einlage, hochstens jedoch mit den fort-
gefithrten (d.h. um die AfA geminderten) Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten
anzusetzen (§ 6 Abs. 5 Satz 1 Buchst. a EStG). AuBlerdem erfolgt bei abnutzbaren
Wirtschaftsgiitern eine Minderung der Anschaffungs-/Herstellungskosten um die
auf den Zeitraum bis zur Einlage entfallende AfA. Damit werden zwischenzeitlich
eingetretene Wertsteigerungen in den betrieblichen Bereich verlagert und dort bei
Realisation (etwa durch VerdauBerung oder Entnahme) versteuert. Die restriktive
Regelung soll Missbriauche vermeiden.

Einlage auBlerhalb der Dreijahresfrist: Die Einlage abnutzbarer und nicht ab-
nutzbarer Wirtschaftsgiiter auBerhalb der Dreijahresfrist hat stets mit dem Teilwert
zu erfolgen (§ 6 Abs. 5 Satz 1 erster Halbs. EStG).*’ Inzwischen ist geklirt, wie
die anschlieBende Berechnung der Gebdude-AfA zu erfolgen hat. Dabei ist zu
unterscheiden, ob der Teilwert des eingelegten Wirtschaftsguts

— die historischen Anschaffungs-/Herstellungskosten iibersteigt,

— hoher ist als die fortgefithrten (also um die bisherige Gebdude-AfA ge-

minderten) Anschaffungs-/Herstellungskosten oder
— die fortgefiihrten Anschaffungs-/Herstellungskosten unterschreitet.

Beispiel 2

Eine zum 1. 1. 25 fiir 0,7 Mio. € (nur Gebdude) angeschaffte Immobilie wird
in das Gesamthandsvermoégen einer KG zum Teilwert von I Mio. € (nur
Gebdude) eingelegt. Die bisher in Anspruch genommene Gebdude-AfA im
Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung u. Verpachtung betrdgt 350 000 €.

Nach dem Wortlaut des § 7 Abs. 1 Satz5 EStG mindern sich hier die An-
schaffungskosten des eingelegten Gebdudes um die Gebdude-AfA, die bis zum
Zeitpunkt der Einlage vorgenommen wurden. Hintergrund der Regelung ist, die

40 Anderes gilt gem. § 6 Abs. 5 Satz 1 Buchst. b) und ¢) EStG nur fiir Anteile an einer Kapitalgesellschaft
bzw. Wirtschaftsgiiter im Sinne des § 20 Abs. 2 EStG.
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mehrfache Inanspruchnahme von AfA im Rahmen privater Einkiinfte sowie im
Betriebsvermogen zu vermeiden.

Verwaltungsauffassung: Nach dem BMF-Schreiben vom 27.10.2010*' errechnet
sich die Gebaude-AfA im obigen Beispiel wie folgt:

Einlagewert 1 000 000 €
— AfA vor Einlage 350 000 €
AfA-Basis neu 650 000 €.

Die Gebidude-AfA betrdgt 3% der neuen AfA-Basis, jdhrlich also 19 500 €.
In Hohe von 350 000 € darf keine AfA vorgenommen werden. Dieser ,,Rest-
buchwert ist erst bei einer VerduBerung oder Entnahme der Immobilie gewinn-
mindernd zu beriicksichtigen. Die mit der Einlage aufgedeckten stillen Reserven
des Gebaudes von 200 000 € werden also abweichend zur fritheren Verwaltungs-
auffassung®? in die Ermittlung der Gebdude-AfA einbezogen. Sie folgt damit der
Rechtsprechung des BFH.*?

Das BMF-Schreiben vom 27.10.2010* regelt auch wie verfahren wird, wenn
der Einlagewert unter den historischen Anschaffungs-/Herstellungskosten liegt,
jedoch die fortgefiihrten Anschaffungs-/Herstellungskosten libersteigt.

Beispiel 3

Sachverhalt wie im obigen Beispiel 2, jedoch betrdgt der Teilwert des ein-
gelegten Gebdudes nur 400 000 € und die fortgefiihrten Anschaffungs-/Her-
stellungskosten des Gebdudes 350 000 €.

Die Gebdude-AfA richtet sich hier nach den fortgefiihrten Anschaffungs-/
Herstellungskosten von 350.000 €, so dass eine Jahres-AfA von 10.500 € (3%
von 350.000 €) gewahrt wird. Der Restbuchwert von 50.000 € darf nicht abge-
schrieben werden. Die Wertminderung des Gebédudeanteiles der Immobilie in
Hohe von 300.000 € wird damit zum Vorteil des Steuerpflichtigen nicht von den
AfA-fahigen fortgefiihrten Anschaffungs-/Herstellungskosten abgezogen.

Im Fall der Abwandlung zum obigen Beispiel kommt eine AfA nur vom niedrigen
Einlagewert (100.000 €) in Betracht mit einer Jahres-AfA von lediglich 3.000 €.4°
Die insgesamt vor und nach der Einlage geltend gemachte AfA betrdgt somit

41 BStB1. 12010, 1204 Tz. 3.

42 Vgl. R 7.3. Abs. 6 EStAR 2012; vgl. nun H 7.3. , Einlage eines Wirtschaftsguts* EStH 2012.
43 BFH vom 18.8.2009, BStBI. 112010, 951 und BFH vom 28.10.2009, BStBI. 11 2010, 964.
44 BStBI1. 12010, 1204 Tz. 4.

45 BMF-Schreiben vom 27.10.2010, BStB1. 12010, 1204 Rz. 5.
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450.000 €. Der Unterschiedsbetrag zu den urspriinglichen Anschaffungskosten
des Gebdudes von 250.000 € (700.000 € — 450.000 €) stellt einen einkommen-
steuerlich unbeachtlichen Wertverlust im Privatvermdgen dar.

Realisierte stille Reserven als Bemessungsgrundlage der Gebaude-AfA?:
Fraglich erscheint, wie mit Blick auf das obige Beispiel hinsichtlich der auf-
gedeckten stillen Reserven von 0,3 Mio. € zu verfahren ist?

Die Finanzverwaltung*® unterscheidet hier nicht zwischen der Einlage zu
Anschaffungs-/Herstellungskosten (innerhalb der Dreijahresfrist) sowie der Teil-
werteinlage (auBerhalb der Dreijahresfrist) und ordnet stets eine AfA von den
gekiirzten Anschaffungs- oder Herstellungskosten an. Folgerichtig wiirden sich
die aufgedeckten stillen Reserven (hier von 0,3 Mio. €) erst im Zeitpunkt spaterer
Entnahme oder Verduf3erung der Immobilie steuerlich auswirken. Bis dahin bleibt
ein Betrag von 0,5 Mio. €% als nicht abschreibbarer Restwert stehen.

Die Verwaltungsauffassung schieft iiber den Gesetzeszweck hinaus, lediglich
den Doppelabzug von AfA im privaten und betrieblichen Bereich zu verhindern.
Es lasst sich daher die Auffassung vertreten, die kiinftige AfA wie folgt zu be-
messen:

Einlagewert 1.300.000 €
- AfA vor Einlage 200.000 €
AfA-Basis neu 1.100.000 €

Damit werden im Privatbereich eingetretene Wertsteigerungen in die Gebaude-
AfA einbezogen.*®

Klarstellung durch den BFH: Die Rechtsfrage ist inzwischen vom BFH ein-
deutig beantwortet worden und zwar wie folgt:

46 R 7.3 Abs. 6 EStAR 2012; inzwischen jedoch geindert durch BMF-Schreiben vom 27.10.2010,
BStBI. 12010, 1204.

47 0,3 Mio. € stille Reserven und 0,2 Mio. € AfA vor Einlage.

48 GIA Schmidt/Kulosa, 32. Aufl. § 7 EStG Rz. 79; Gropl, DStR 2000, 1285; aA Nolde in Herrmann/
Heuer/Raupach, § 7 EStG Anm. 225: Der Gesetzgeber wollte sicherstellen, dass nur 100% der AK/
HK abgeschrieben werden. Dieser Zweck wird verfehlt, wenn man die AfA vom héheren Teilwert zu-
lasst. U. E. trifft dies nicht zu, weil die Gegenmeinung die Vermeidung eines Doppelabzuges der AfA
auf AK/HK ebenfalls respektiert.
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Die AfA nach Einlage berechnet sich nach der Differenz zwischen dem Ein-
lagewert und der vor der Einlage bei den Uberschusseinkiinften bereits in
Anspruch genommenen AfA4.*

2.4. Einlage ins Gesamthandsvermogen der GmbH & Co. KG nach dem
30.6.2009

Die jiingere Rechtsprechung des BFH>? wirft die Frage auf, ob und in welchen
Féllen Wirtschaftsgiiter iiberhaupt noch in das Gesamthandsvermdgen einer
Personengesellschaft steuerneutral eingelegt werden konnen. Die Frage hat natur-
gemil erhebliche praktische Bedeutung, wenn Gegenstand der Einlage eine nach
§ 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG steuerverhaftete Immobilie ist.

2.4.1. Entwicklung in der jiingeren BFH-Rechtsprechung

Im Urteil vom 24.1.2008°' hatte der BFH iiber nachstehenden (vereinfachten)
Sachverhalt zu entscheiden.

Beispiel 4

Die gewerblich geprdgte Y-KG wurde am 5. 9. 2000 gegriindet. Am Gesell-
schaftskapital von 100.000 € waren die Gesellschafter A und B zu jeweils
50.000 € beteiligt. A und B hatten zur Erfiillung der Kommanditeinlage drei
bis dahin im Privatvermogen gehaltene Immobilien einzubringen (Verkehrs-
wert 1 Mio. €). Den tiberschiefSenden Verkehrswert der Immobilien wies die
KG als gesamthdnderisch gebundene Kapitalriicklage aus (im Streitfall als
Kapitalkonto II bezeichnet).

Die Klager sahen diesen Vorgang als Verduflerung an die KG an und begehrten
abweichend von § 7 Abs. 1 Satz 5 EStG (friiher § 7 Abs. 1 Satz 4 EStG) die volle
AfA auf den Verkehrswert von iiber 1 Mio. € (abziiglich Grund u. Boden). Sie
drangen damit im Revisionsverfahren durch. Nach Auffassung des BFH aaO
liegt eine VerduBerung nicht nur dann vor, wenn ein Einzelwirtschaftsgut des
Betriebs- oder Privatvermdgens vom Gesellschafter gegen Barentgelt oder Uber-

49 Bestitigung der BFH-Urteile vom 18.8.2009, BFH/NV 2010, 283 und vom 28.10.2009, BFH/NV
2010, 977 durch das BFH-Urteil vom 17.3.2010, BFH/NV 2010, 1625: Die AfA nach Einlage be-
rechnet sich nach der Differenz zwischen dem Einlagewert und der vor der Einlage bei den Uber-
schusseinkiinften bereits in Anspruch genommenen AfA. Die Finanzverwaltung wird sich dem nicht
entziehen kdnnen.

50 BFH vom 17.7.2008, BStBI. 11 2009, 464; vom 24.1.2008, BFH/NV 2008, 854 sowie vom 4.4.2007,
BStBI. 11 2008, 253.

51 BFH/NV 2008, 854.
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nahme von Verbindlichkeiten in das Gesamthandsvermogen einer gewerblichen
Personengesellschaft {iberfiihrt wird.>? Vielmehr gilt Entsprechendes, wenn dem
Gesellschafter ein Darlehensanspruch eingerdumt und deshalb der Nennbetrag
des Darlehens dem Privatkonto des Gesellschafters gutgeschrieben wird.

Ebenso ist zu verfahren, wenn ein Einzelwirtschaftsgut gegen Gewéihrung von
Gesellschaftsrechten in eine gewerbliche Personengesellschaft eingebracht wird.
Schon in friiheren Entscheidungen hat der BFH>? dargelegt, dass die Einbringung
eines zum Betriebsvermdgen gehdrenden Wirtschaftsguts bei Griindung einer
Personengesellschaft gegen Einrdumung eines Gesellschaftsanteils grundsitzlich
als VerduBerungsvorgang (tauschdhnliches Rechtsgeschift) anzusehen ist. Dies
gilt bei der Einbringung von Privatvermogen gegen Gewiahrung von Gesellschafts-
rechten entsprechend.>* Ebenso ist zu verfahren, sollte der Wert des eingebrachten
Wirtschaftsgutes nicht nur dem Kapitalkonto I, sondern weiteren Kapitalkonten
gutgebracht werden (Riicklagekonten).>® Der einheitliche Vorgang ist entsprechend
dem Kapitalkontenausweis nicht aufzuspalten. Dafiir spricht vor allem die ge-
botene Parallelwertung zu § 24 UmwStG. Diese Regelung nimmt einen tausch-
dhnlichen Vorgang ebenso fiir den Fall an, dass die eingebrachten Werte auch
einer gesamthinderisch gebundenen Riicklage zugute kommen.>® Die obige Recht-
sprechung findet im BFH-Urteil vom 17.7.2008°” ihre konsequente Fortsetzung.
Nach dieser Entscheidung ist die Einbringung eines Wirtschaftsguts als Sachein-
lage in eine KG ertragsteuerrechtlich selbst dann ein VerduBerungsgeschift, wenn
ein Teil des Einbringungswertes in eine Kapitalriicklage eingestellt wird.

2.4.2.  Ubernahme der BFH-Rechtsprechung durch die Finanzverwaltung

2.4.2.1. Zur Entwicklung der Verwaltungsauffassung

Die frithere Auffassung der Finanzverwaltung im BMF-Schreiben vom
26.11.2004°®% stand mit der obigen Rechtsprechung nicht in Einklang. Danach
erlangte der {ibertragende Gesellschafter bei der Buchung auf einem gesamt-
hénderisch gebundenen Kapitalriicklagenkonto anders als im Falle der Buchung
auf einem Kapitalkonto keine individuelle Rechtsposition, die ausschlieBlich ihn
bereicherte. Bei der Buchung auf einem gesamthidnderisch gebundenen Riick-
lagenkonto wurde vielmehr der Auseinandersetzungsanspruch aller Gesellschafter

52 So BFH vom 11.12.2001, BStBI. 11 2002, 420.

53 BStBI. 11 1976, 748.

54 BFH vom 19.10.1998, BStBI. 11 2000, 230.

55 Siehe dazu bereits BFH vom 19.10. 1998, BStBI. 11 2000, 230.
56 BFH vom 25.4.2006. BStBI. IT 2006, 847.

57 BStBI. 112009, 464.

58 BStBI. 12004, 1190 Tz. 2b.
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entsprechend ihrer Beteiligung dem Grunde nach gleichméaBig erhoht. Der Mehr-
wert floss also — dhnlich wie durch Buchung auf einem Ertragskonto — in das
gesamthinderisch gebundene Vermdgen der Personengesellschaft und kam dem
tibertragenden Gesellschafter ebenso wie allen anderen Mitgesellschaftern nur als
reflexartige Wertsteigerung seiner Beteiligung zugute. Mangels Gegenleistung
an den libertragenden Gesellschafter lag deshalb ein unentgeltlicher Vorgang im
Sinne einer verdeckten Einlage vor.

Anderung der Verwaltungsauffassung: Die Finanzverwaltung hat angesichts
der obigen Rechtsprechung des BFH ihre bisherige Rechtsauffassung inzwischen
aufgegeben.’® Sie nimmt nunmehr ebenfalls einen vollentgeltlichen Erwerb an,
wenn die Sacheinlage zum Teil auf dem Kapitalkonto und zum Teil auf einem
gesamthinderisch gebundenen Riicklagenkonto erfasst wird. Das gilt in allen
offenen Fillen®’.

Ubergangsregelung: Falls die Rechtsauffassung des BFH zu einer Verschir-
fung gegentiber der bisher geltenden Verwaltungsauffassung fiihrt, kann auf
Antrag die bisherige Verwaltungsauffassung in Rz.2b des BMF-Schreibens
vom 26.11.2004%" fiir Ubertragungsvorginge bis zum 30.6.2009 weiterhin
angewendet werden. Voraussetzung ist, dass der das Wirtschaftsgut Ubertragende
und der Ubernehmer des Wirtschaftsguts einheitlich verfahren. Ebenso muss der
Antragssteller damit einverstanden sein, dass die Anwendung der Ubergangs-
regelung z.B. die Rechtsfolge des § 23 Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 EStG auslost. Bei
Anwendung der Ubergangsregelung liegt, soweit eine Gegenbuchung teilweise
auch auf einem gesamthénderisch gebundenen Riicklagenkonto stattfindet, ein un-
entgeltlicher Vorgang (verdeckte Einlage) vor, ein entgeltlicher Vorgang wiederum
im Falle der Gegenbuchung auf dem Kapitalkonto.

2.4.2.2. Abgrenzung der VerduBlerung von einer (verdeckten) Einlage
nach dem BMF-Schreiben vom 11.7.2011

Die gegenwirtige Auffassung der Finanzverwaltung zur verdeckten Einlage von
Wirtschaftsgiitern in das Gesamthandsvermdgen einer mitunternehmerischen
Personengesellschaft hat sich im BMF-Schreiben vom 11.7.2011%? umfassend

59 BMF-Schreiben vom 20.5.2009, BStBL. 1 2009, 464.

60 Davon ist auszugehen, wenn noch kein formell- und materiell-rechtlich bestandskriftiger Steuer-
bescheid fiir das Einbringungsjahr vorliegt. Formelle Bestandskraft tritt mit Ablauf der Rechtsbehelfs-
frist, materielle Bestandskraft hingegen erst mit Eintritt der Festsetzungsverjédhrung ein, sollte der
Steuerbescheid gem. § 164 Abs. 1 AO unter dem Vorbehalt der Nachpriifung stehen.

61 BStBI1. 12004, 1190.

62 BStBI. 12011, 713.
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konkretisiert. Es ersetzt das BMF-Schreiben vom 26. 11.2004% und enthilt klare
Kriterien zur Abgrenzung der voll entgeltlichen, unentgeltlichen sowie teilentgelt-
lichen Ubertragung von Wirtschaftsgiitern in das Gesamthandsvermdgen einer
Personengesellschaft. Entscheidend fiir die Abgrenzung ist, ob und in welchem
Umfang dem einbringenden Gesellschafter Gesellschaftsrechte gewéhrt werden.
Das wiederum hingt davon ab, auf welche Konten der aufnehmenden Gesell-
schaft gebucht wird.

Kapitalkonto I: Erhoht sich durch die Ubertragung eines Wirtschaftsguts der
Kapitalanteil des Einbringenden, liegt insoweit eine Ubertragung gegen Ge-
wiahrung von Gesellschaftsrechten vor. Ob als Gegenleistung Gesellschafts-
rechte gewiahrt werden, richtet sich grundsitzlich nach dem bebuchten Kapital-
konto der Handelsbilanz. Danach bestimmen sich die Gesellschaftsrechte, wenn
nichts anderes vereinbart ist, nach dem handelsrechtlichen Kapitalanteil des Ge-
sellschafters. Erfolgt als Gegenleistung fiir die Ubertragung eine Buchung auf dem
Kapitalkonto I, ist von einer Ubertragung gegen Gewihrung von Gesellschafts-
rechten auszugehen. Als maf3gebliche Gesellschaftsrechte kommen die Gewinn-
verteilung, die Auseinandersetzungsanspriiche sowie Entnahmerechte in Betracht.
Die blofBe Gewédhrung von Stimmrechten stellt allein keine Gegenleistung im
Sinne der Gewahrung von Gesellschaftsrechten dar, da Stimmrechte noch keine
vermdgensmiBige Beteiligung an der Personengesellschaft vermitteln.%*

Verwendung mehrerer Kapitalkonten: Werden neben dem Kapitalkonto I
weitere gesellschaftsvertraglich vereinbarte — variable — Gesellschafterkonten
gefiihrt, kommt es fiir deren rechtliche Einordnung auf die jeweiligen vertrag-
lichen Abreden im Gesellschaftsvertrag an. Ein wesentliches Indiz fiir das Vor-
liegen eines Kapitalkontos ist die gesellschaftsvertragliche Vereinbarung, dass
auf dem jeweiligen Konto auch Verluste gebucht werden. Liegt nach diesen
Mafstidben (Buchung auch von Verlusten) ein (weiteres) Kapitalkonto II vor,
gilt nach Verwaltungsauffassung Folgendes: Auch wenn das Kapitalkonto eines
Gesellschafters in mehrere Unterkonten aufgegliedert wird, bleibt es gleichwohl
ein einheitliches Kapitalkonto. Eine Buchung auf einem Unterkonto des einheit-
lichen Kapitalkontos (und damit auch auf dem Kapitalkonto II) fiihrt demnach
regelmaBig zur Gewdhrung von Gesellschaftsrechten.

Darlehenskonto: Handelt es sich bei dem betreffenden Gesellschafterkonto
nicht um ein Kapitalkonto, ist regelméfBig von einem Darlehenskonto auszu-
gehen. Erfolgt die Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern gegen Buchung
auf einem Darlehenskonto, so kann dieses Konto keine Gesellschaftsrechte ge-

63 BStBI1. 12004, 1190.
64 BMF-Schreiben vom 11.7.2011, BStBL. 12011, 713 Rz. I.
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wéhren. Wegen des Erwerbs einer Darlehensforderung durch den iibertragenden
Gesellschafter liegt insoweit ein entgeltlicher Vorgang vor, der nach § 6 Absatz 1
Nr. 1 oder 2 EStG zu bewerten ist.

Dies vorausgeschickt ergeben sich im Einzelnen die nachstehenden Abgrenzungs-
merkmale.

Voll entgeltliche Ubertragungsfille: In den Fillen vollstindiger Gegen-
buchung des gemeinen Werts des auf die Personengesellschaft iibertragenen
(eingebrachten) Wirtschaftsguts
— auf dem Kapitalkonto I oder auf einem variablen Kapitalkonto (z.B.
Kapitalkonto II),
— auf dem Kapitalkonto [ und teilweise auf einem variablen Kapitalkonto oder
— teilweise auf dem Kapitalkonto I oder einem variablen Kapitalkonto und
teilweise auf einem gesamthédnderisch gebundenen Riicklagenkonto der
Personengesellschaft

liegt stets ein in vollem Umfang entgeltlicher Ubertragungsvorgang vor; eine
Aufteilung der Ubertragung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil
ist in diesen Fillen nicht vorzunehmen.%’

Beispiel 5

Vater V und Sohn S sind Kommanditisten der gewerblich geprdgten V+S
GmbH & Co. KG. Ilhre Gesellschaftsanteile (Kapitalkonto 1) betragen
jeweils 40.000 €. V bringt ein Grundstiick (gemeiner Wert 400.000 €, an-
geschafft im Privatvermogen des V vor mehr als 10 Jahren fiir 40.000 €)
in das Gesamthandsvermogen der KG ein und erhdlt dafiir weitere Gesell-
schaftsrechte (Kapitalkonto 1) in Héhe von 40.000 €. Nach den ausdriick-
lichen Bestimmungen in der Einbringungsvereinbarung wird der Restbetrag
von 360.000 € auf einem gesamthdnderisch gebundenen Kapitalriick-
lagenkonto gutgeschrieben. Das Grundstiick wird mit 400.000 € in der
Gesamthandsbilanz der KG erfasst.

Abwandlung 1: Die Buchung des eingebrachten Werts der Immobilie von
400.000 € erfolgt ausschlieflich auf dem Kapitalkonto I1.

Abwandlung 2: Abweichend vom Grundfall erfolgt die Buchung der Ein-
bringung in Hohe von 400.000 € ausschlieflich auf dem gesamthdnderisch
gebundenen Kapitalriicklagenkonto.

65 BFH vom 24.1.2008 —IV R 37/06, BStBI. 11 2011, 617 sowie vom 17.7.2008 — 1 R 77/06, BStBI. 11
2009, 464.
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Die Buchung der Ubertragung erfolgte im Grundfall teilweise auf dem Kapital-
konto I und teilweise auf dem gesamthénderisch gebundenen Kapitalriicklagen-
konto (sog. ,,Kombinationsmodell“°®). Damit liegt nach neuer Verwaltungsauf-
fassung®’ ein vollentgeltlicher Erwerb der Immobilie durch die KG vor. Eine
Aufteilung der Ubertragung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil
ist abweichend zur frijheren Verwaltungsauffassung® nicht mehr vorzunehmen.

Hinweis: Im obigen Beispiel darf nicht iibersehen werden, dass die Buchung
auf dem gesamthénderisch gebundenen Kapitalriicklagenkonto in Hohe von
360.000 € zu einer schenkungsteuerpflichtigen Bereicherung (§ 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG) des Sohnes fiihrt, weil dieser nach der Immobilieneinbringung noch zu
einem Drittel am Gesellschaftsvermogen (Kapitalkonto I S = 40.000 € : Kapital-
konto I V = 80.000 €)% beteiligt bleibt.”” Eine Schenkung kann freilich dadurch
verhindert werden, dass S zur Vermeidung einer disquotalen Einlage des V eben-
falls Wirtschaftsgiiter im Wert von 400.000 € in das Gesamthandsvermogen der
KG einbringt. Gleiches gilt, wenn der tiberschieBende Betrag von 360.000 € auf
einem Darlehenskonto des V gutgeschrieben wird.

Entsprechend der Behandlung des Grundfalles liegt auch in Abwandlung 1
ein vollentgeltlicher Erwerb der KG vor. Kapitalkonto I und II bilden nach Ver-
waltungsauffassung’! ein einheitliches Kapitalkonto. Wird also Kapitalkonto II
bebucht, fiihrt auch dies regelmifBig zur Gewahrung von Gesellschaftsrechten und
damit zu einem entgeltlichen Rechtsgeschéft durch Tausch. Diese Variante ist fiir
die Beteiligten insofern angenehm, als sie zu keiner Anderung der Beteiligungs-
verhéltnisse in der Personengesellschaft fiihrt. Stimmrechtsverhéltnisse sowie die
Gewinnverteilung bleiben daher unverindert.”?

Unentgeltliche Ubertragungsfille: Eine Ubertragung im Wege der verdeckten
Einlage und damit ein in vollem Umfang unentgeltlicher Erwerb ist nur dann
anzunehmen, wenn dem Einbringenden tiberhaupt keine Gesellschaftsrechte ge-
wihrt werden und demzufolge der Wert des iibertragenen Wirtschaftsguts aus-
schlieBlich auf einem gesamthdnderisch gebundenen Kapitalriicklagenkonto
gutgeschrieben wird. Dem steht die handelsrechtlich zulidssige Behandlung als
Ertrag gleich. In beiden Fillen erhoht dies zwar das Eigenkapital der Gesellschaft.

66 Vgl. Levedag, GmbHR 2013, 243, 250.

67 BMF-Schreiben vom 11.7.2011, BStBI. 12011, 713 Rz. II.2a.

68 BMF-Schreiben vom 26.11.2004, BStB. 1 2004, 1190.

69 Die Berechnung unterstellt, dass keine stillen Reserven im Gesamthandsvermdgen vorhanden sind.

70 Siehe auch Levedag, GmbHR 2013, 243, 251: Die Buchung auf dem gesamthénderisch gebundenen
Riicklagenkonto bewirkt eine Wertiibertragung auf den anderen Gesellschafter.

71 BMF-Schreiben 11.7.2011, BStBI. 12011, 713 Rz. 2.

72 Siehe Levedag, GmbHR 2013, 243, 250.
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Dem Einbringenden werden dadurch jedoch keine zusdtzlichen Gesellschafts-
rechte gewéhrt.

Bei ausschlieBlicher Buchung auf einem gesamthédnderisch gebundenen Kapital-
riicklagenkonto erlangt der iibertragende Gesellschafter anders als bei einer
Buchung auf dem Kapitalkonto keine individuelle Rechtsposition, die ausschliel3-
lich ihn bereichert. Hier wird vielmehr der Auseinandersetzungsanspruch aller Ge-
sellschafter entsprechend ihrer Beteiligung dem Grunde nach gleichmaBig erhoht.
Der Mehrwert flie3t mithin — vergleichbar der Buchung auf einem Ertragskonto —
ins gesamthidnderisch gebundene Vermogen der Personengesellschaft und kommt
dem tiibertragenden Gesellschafter ebenso wie allen anderen Mitgesellschaftern
nur als reflexartige Wertsteigerung seiner Beteiligung zugute. Mangels Gegen-
leistung an den iibertragenden Gesellschafter liegt deshalb eine unentgeltliche
Einbringung (verdeckte Einlage) vor.

Dies vorausgeschickt ist Abwandlung 2 zum obigen Beispiel 5 so zu 16sen, dass
die Einbringung der Immobilie in das Gesamthandsvermdgen der KG in vollem
Umfang unentgeltlich erfolgt. Aus schenkungsteuerlicher Sicht ist Sohn S gem.
§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG nunmehr in Hohe von 200 000 € bereichert, weil sich die
Beteiligungsverhéltnisse nicht gedndert haben.

Die Behandlung der Einbringung von Wirtschaftsgiitern ins Gesamthandsvermdgen
einer Personengesellschaft als vollentgeltliche oder vollunentgeltliche Ubertragung
findet auch bei fehlenden Interessengegensitzen Anwendung,”® wie etwa in Fillen
der ,,Einmann-GmbH & Co. KG*. Hier obliegt die Entscheidung {iber die Art der
Einbringung ausschlielich dem Gesellschafter selbst, in dem er den eingebrachten
Wert entweder vollstindig auf einem gesamthdnderisch gebundenen Kapitalriick-
lagenkonto oder ganz bzw. teilweise auf dem Kapitalkonto I darstellt.

Spitere Umbuchung: Die spétere Riickgdngigmachung einer solchen Buchung
(z.B. durch Auflosung des Kapitalriicklagenkontos gegen Gutschrift auf dem
Kapitalkonto des betreffenden Gesellschafters) wird von der Finanzverwaltung
naturgemil kritisch gesehen. Dies liegt daran, dass nunmehr der urspriinglich
angenommene unentgeltliche Vorgang zugunsten einer entgeltlichen Ubertragung
entfillt. Darin konnte nach Verwaltungsauffassung’* eine rechtsmissbriiuchliche
Umgehung (§ 42 AO) des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG gesehen werden.

Teilentgeltliche Ubertragungsvorginge als Ausnahme: Wird im Falle einer
Ubertragung des Einzelwirtschaftsguts ausdriicklich ein den gemeinen Wert unter-

73 BMF-Schreiben vom 11.7.2011, BStBI. 12011, 713 Rz. I1.2.c.
74 BMF-Schreiben vom 11.7.2011, BStBI. 12011, 713 Rz. I1.2.c.
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schreitender Wertansatz vereinbart (z. B. wegen einer Zuwendungsabsicht), ist
der iiberschieBende Wertanteil als verdeckte Einlage zu qualifizieren,’”> Sofern
die Ubertragung im Ubrigen als entgeltlich zu beurteilen ist, wird der Vorgang
ausnahmsweise in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Anteil zerlegt.
Die weitere steuerliche Beurteilung richtet sich dann nach der sog. ,,Trennungs-

theorie*.”®

Beispiel 6

Vater V und Sohn S sind Kommanditisten der gewerblich geprdgten V+S
GmbH & Co. KG. Ihre Gesellschafisanteile (Kapitalkonto 1) betragen jeweils
50.000 €. V bringt ein Grundstiick (gemeiner Wert 400.000 €, angeschafft im
Privatvermogen des Vvor mehr als 10 Jahren fiir 40.000 €) in das Gesamt-
handsvermogen der KG ein. Im zugrunde liegenden Einbringungsvertrag
ist ausdriicklich ein Einbringungswert von (nur) 40.000 € und demgemdfs
die Gewdhrung weiterer Gesellschaftsrechte (Kapitalkonto 1) in Hohe von
(nur) 40.000 € vereinbart worden. Das Grundstiick wird entsprechend dieser
(bewussten) Vereinbarung mit 40.000 € in der Gesamthandsbilanz der KG
ausgewiesen und das Kapitalkonto des A um 40.000 € erhoht. Weitere
Buchungen durch die Beteiligten erfolgen nicht.

Im obigen Beispiel liegt nach Verwaltungsauffassung’’ Teilentgeltlichkeit
vor, weil das Grundstiick zu 10 % (40.000 €/400.000 €) entgeltlich und zu 90 %
(360.000 €/400.000 €) unentgeltlich tibertragen wird. Hinsichtlich des entgeltlich
iibertragenen Teils ist das Grundstiick deshalb in der Bilanz der KG mit dem Ver-
duBerungspreis von 40.000 € (= Wert der hingegebenen Gesellschaftsrechte) und
hinsichtlich des unentgeltlich libertragenen Teils nach Einlagegrundsitzen gem.
§ 4 Abs. 1 Satz 8 EStG 1. V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 EStG mit dem anteiligen
Teilwert in Hohe von 360.000 € (90 % von 400.000 €) anzusetzen. Das Grund-
stiick ist deshalb richtigerweise auch bei einer teilentgeltlichen Ubertragung mit
400.000 € in der Bilanz der OHG auszuweisen.

Aufgrund der Teilentgeltlichkeit des Ubertragungsvorgangs ist der den Wert der
auf dem Kapitalkonto I verbuchten Gesellschaftsrechte iibersteigende Betrag von
360.000 € innerhalb der Bilanz der OHG als Ertrag zu behandeln. Diese Ertrags-
buchung ist durch eine entsprechende gegenliufige auflerbilanzielle Korrektur
zu neutralisieren. Aufgrund der ausdriicklichen Bestimmungen in der Ein-
bringungsvereinbarung (Einbringung unter Wert) kommt hier eine Buchung des

75 Vgl. BFH vom 17.7.2008 — I R 77/06, BStBI. I1 2009, 464 Ziffer 1.4 der Entscheidungsgriinde.
76 BMF-Schreiben vom 11.7.2011, BStBL. 12011, 713 Rz. 11.2.d.
77 BMEF-Schreiben vom 11.7.2011, BStBL. 12011, 713 Rz. 11.2.d.
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