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A. Einleitung

I. Ausgangslage

Im Steuersystem der Bundesrepublik Deutschland werden gewisse, dem Allgemein-
wohl dienende Tatigkeiten unterstitzt, indem ihre Trager hinsichtlich der steuerlichen
Belastung gegeniber anderen Korperschaften beginstigt werden. Dabei ist eine
solche Steuerbeglinstigung an enge Vorgaben und strenge Auflagen geknipft, was
notwendig ist, um moglichen Missbrauchsfallen vorzubeugen. Dies hat fur steuer-
beglnstigte Koérperschaften zur Folge, dass sie bei allen Aktivititen sowie bei der
gesellschaftsrechtlichen und wirtschaftlichen Gestaltung stets die gemeinnitzigkeits-
rechtlichen Besonderheiten beachten mussen.

Die Entwicklung im Bereich der steuerbeglinstigten Kérperschaften zeigt seit Mitte der
achtziger Jahre eine Tendenz zu einer mehr betriebswirtschaftlich gepragten Organisa-
tion gemeinnutziger Tatigkeiten. Hintergrund ist u. a. die riicklaufige Finanzierung der
offentlichen Hand, die Zunahme gewerblicher Konkurrenzangebote und der dadurch
steigende Wettbewerbsdruck sowie das signifikante Wachstum der Betriebe. Dabei
wird die Einfuhrung kaufmannischer Leitungsstrukturen und betriebswirtschaftlicher
Managementsysteme haufig durch die gesellschaftsrechtliche Neuausrichtung
einzelner Betriebsteile oder der Kdérperschaft im Ganzen begleitet.” Eine Form dieser
Umstrukturierung ist die Verselbststandigung wirtschaftlicher Tatigkeiten mittels
Ausgliederung in eine bestehende oder neu zu griindende Kapitalgesellschaft.

Grundsatzlich wird dabei die Wahl der Rechtsform fiir steuerbeglinstigte Korper-
schaften von denselben Kriterien beeinflusst wie bei steuerpflichtigen Unternehmen.
Dabei spielen u. a. die Haftung, Fragen der Mitbestimmung, die Finanzierung, die
Ausgestaltung von Leitung und Kontrolle und das Image einer bestimmten Rechtsform
in der Offentlichkeit eine Rolle.? So steht beispielsweise haufig das ausgepragte

' Holt / Koch (2009), S. 3 f.
2 Schauhoff (2010), § 19 Rz. 80; Orth, Non-Profit Law Yearbook 2007, 251 (253 f.).
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Mitspracherecht der Mitglieder eines eingetragenen Vereins (§ 32 BGB) einer
effizienten und flexiblen Unternehmensfiihrung im Wege.

Neben der Anderung der Rechtsform sind bei Ausgliederungen bestimmter Geschéfts-
bereiche haufig betriebswirtschaftliche Aspekte ausschlaggebend. Hierbei zu nennen
sind vor allem die Steigerung der Wettbewerbsfahigkeit durch die Implementierung
eines unternehmerischen Konzepts (z. B. Profit-Center-System) und die Senkung der
Kostenlast (i. d. R. der Personalkosten).® Auch werden haufig einzelne Geschaftsberei-
che mit dem Ziel ausgegliedert, sie anschlieRend zu verkaufen.*

Aus steuerlicher Sicht ist die Ausgliederung von Betrieben oder Teilbetrieben aus
gemeinnttzigen Koérperschaften vor allem in den Fallen angebracht, in denen das
Risiko besteht, dass durch Verschiebungen in der wirtschaftlichen Ausrichtung des
Gesamtunternehmens oder durch eine veranderte Rechtsauffassung der Finanz-
verwaltung ein steuerpflichtiger wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb der steuerbegunstig-
ten Korperschaft bei einer Gesamtbetrachtung das Geprage gibt und somit die
Anerkennung als steuerbeglnstigte Korperschaft wegen Verstoles gegen das Gebot
der Selbstlosigkeit (§ 55 AO) in Gefahr gerat.®

Il. Behandelte Themenstellung

Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist die steuerliche Priifung der Ubertragung
wirtschaftlicher Tatigkeiten einer steuerbeglinstigten Kérperschaft auf eine ebenfalls
steuerbeglinstigte Tochterkapitalgesellschaft. Dabei wird unterschieden zwischen
wirtschaftlichen Téatigkeiten, die in Form eines wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebes
ausgefuhrt werden, und solchen, die die Voraussetzungen zur Anerkennung als
Zweckbetrieb i. S. d. § 65 AO erflillen.

In einem ersten Schritt werden die steuerlichen Probleme des Ubertragungsvorganges
selbst beleuchtet und die steuerlichen Auswirkungen anhand eines Beispiels
dargestellt. Im Zentrum stehen dabei die (mitunter nicht immer eindeutig geregelten)
Besonderheiten bei der Anwendung des Umwandlungssteuerrechts auf gemeinnitzige
Korperschaften.

Im zweiten Teil der Arbeit werden die gemeinnitzigkeitsrechtlichen Vorgaben des
Gesetzgebers bei der Ausgliederung wirtschaftlicher Tatigkeiten und deren Folgen
betrachtet. Hierbei werden die Regelungen bzw. die Interpretation derselben durch die
Finanzverwaltung ebenso wie alternative Losungsvorschlage einer kritischen
Wirdigung unterzogen.

Die Fragestellung wird durch die Ausgestaltung eines Beispiels veranschaulicht, mit
dessen Hilfe die steuerlichen Auswirkungen verdeutlicht werden. Aufgrund des
begrenzten Umfangs der Arbeit beschrankt sich die steuerliche Beurteilung uber-
wiegend auf die ertragsteuerlichen Aspekte des Themenkomplexes.

Bei der in dem Beispiel betrachteten Koérperschaft handelt es sich um einen steuer-
beglnstigten Verein, der neben anderen gemeinnitzigen Einrichtungen ein Kranken-
haus betreibt. Aus diversen betriebswirtschaftlichen Griinden soll der Krankenhaus-
betrieb in eine neu zu grindende Betriebs-GmbH ausgegliedert werden. Mit dem
Krankenhausbetrieb geht auch die im Krankenhaus ansassige Cafeteria auf die GmbH

® Ebd., § 19 Rz. 80.
* Orth, Non-Profit Law Yearbook 2007, 251, S. 255.
® Vgl. hierzu OFD Ffm. v. 6.8.2003, StEd 2003, S. 615.
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Uber. Die Betriebs-GmbH soll als gemeinniitzige Korperschaft i.S.d. §5 Abs. 1
Nr. 9 KStG anerkannt und somit ebenfalls steuerbegiinstigt sein. Das Stammkapital
soll 50.000 Euro betragen. Der Verein soll Alleingesellschafter der Betriebs-GmbH
sein.

lll. Steuerrechtliche Spharentrennung

Da steuerbeglinstigte Korperschaften i.d. R. nicht ausschlieBlich in nur einem
Wirtschaftsbereich tatig sind, erfolgt eine Unterteilung entsprechend der verschiedenen
Tatigkeitsbereiche in unterschiedliche Vermdgensspharen:

(1) Ideelle Sphare: Zur ideellen Sphare gehdren Einnahmen aus Spenden, Zuschiissen
und Mitgliedsbeitragen, die allesamt ertrag- und umsatzsteuerfrei vereinnahmt werden
kdénnen.

(2) Vermogensverwaltung: GemaR § 14 S. 3 AO fallen hauptsachlich die verzinsliche
Anlage von Kapitalvermégen und die Vermietung oder Verpachtung von unbewegli-
chem Vermdgen unter die Vermogensverwaltung. Die Einnahmen in diesem Bereich
sind ertragsteuerfrei und umsatzsteuerbar, haufig aber ebenfalls umsatzsteuerbefreit.®

(3) Wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb: Ein wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb ist jede
selbststandige nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, die Uber den
Rahmen einer Vermogensverwaltung hinausgeht (§ 14 AO). Die Einnahmen eines
wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebes unterliegen sowohl der Ertrag- als auch der
Umsatzbesteuerung (partielle Steuerpflicht der gemeinnitzigen Kérperschaft). Grund
hierfir ist, dass die Steuerbegiinstigungen fir den dritten Sektor wettbewerbsneutral
gestaltet wurden. Da die gemeinnitzigen Koérperschaften mit ihren wirtschaftlichen
Geschéftsbetrieben im direkten Wettbewerb zu gewerblichen Unternehmen stehen,
diirfen sie an dieser Stelle nicht steuerlich bevorzugt werden.’

(4) Zweckbetrieb: Ein Zweckbetrieb ist ein wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb, der die
Voraussetzungen des § 64 Abs. 1i. V. m. §§ 65 bis 68 AO erfiillt und somit unmittelbar
der satzungsmaBigen Zweckverwirklichung dient. Zweckbetriebe unterliegen mit ihren
Einkinften nicht der Ertragsteuerpflicht. Sie generieren zwar umsatzsteuerbare
Einnahmen, diese sind jedoch haufig umsatzsteuerbefreit (so z. B. die Aktivitaten von
Krankenhausern in § 4 Nr. 14 UStG).

B. Der Ausgliederungsvorgang

I. Wahl der Ubertragungsart

Die Ubertragung einzelner Unternehmensteile auf eine bereits bestehende oder neu zu
grindende Tochtergesellschaft kann rechtlich auf unterschiedlichen Wegen erfolgen.
Denkbar ware eine Verauflierung der einzelnen Vermogensgegenstidnde gegen
Entgelt, eine unentgeltliche Ubertragung, die zu einer Erhéhung des Wertes der
eigenen Anteile fihrt (stille Einlage) oder die Ubertragung gegen Gewahrung neuer
Gesellschaftsanteile. Im letzten Fall ist zu unterscheiden, ob die neuen Anteile den
Gesellschaftern der Ubertragenden Korperschaft (Abspaltung i. S.d. § 123 Abs. 2

® Schauhoff (2010), § 7 Rz. 18.
7 Thiel / Eversberg, DB 2007, 191.



ReWir - Recklinghduser Beitrage zu Recht und Wirtschaft Nr. 6 /2011

UmwG) oder der Koérperschaft selbst (Ausgliederung i.S.d. § 123 Abs. 3 UmwG)
zugedacht sind.?

In der Praxis haufig anzutreffen ist einerseits die Veraulierung der einzelnen
Vermogensgegenstande an eine bereits bestehende Tochtergesellschaft zum Fremd-
vergleichspreis und andererseits die Ausgliederung i. S. d. § 123 UmwG. Allerdings
fuhren derartige Ubertragungen grundsatzlich zur Aufldsung der stillen Reserven. In
der Folge kommt es bei der Ausgliederung eines wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebes
zu einer Ertragsteuerbelastung, da diese aus dem steuerpflichtigen Bereich der
gemeinniitzigen Korperschaft heraus erfolgt.” Um dies zu vermeiden gewahrt das
Umwandlungssteuergesetz bei bestimmten Ausgliederungsvorgangen ein Bewertungs-
wahlrecht fUr das eingebrachte Betriebsvermdgen, das eine steuerneutrale Ein-
bringung in eine Kapitalgesellschaft ermdglicht.

Im Folgenden werden die Voraussetzungen einer solchen Einbringung, die das
UmwStG zusammenfassend als Sacheinlage (§ 20 Abs. 1 UmwStG) bezeichnet, bei
der Ubertragung eines Zweckbetriebes und eines wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebes
erlautert.

Il. Steuerliche Behandlung von Sacheinlagen i. S. d. § 20 UmwStG

Grundsatzlich handelt es sich bei der Sacheinlage i. S.d. § 20 UmwStG um einen
tauschahnlichen Veraduflerungsvorgang, der nach allgemeinen ertragsteuerlichen
Grundsatzen die Aufdeckung und Versteuerung der im Betriebsvermdgen enthaltenen
stillen Reserven zur Folge hat'®. Dabei ergibt sich der zu versteuernde Gewinn bei der
Ubertragenden Korperschaft aus der Differenz zwischen dem VeraulRerungspreis (Wert
der neu geschaffenen Gesellschaftsanteile) und dem Buchwert des Ubertragenen
Vermdgens. Die Bewertung der neu geschaffenen Gesellschaftsanteile erfolgt
grundsatzlich zum gemeinen Wert (§ 9 BewG). Dieser Wert stellt bei der Gbernehmen-
den Kapitalgesellschaft die Anschaffungskosten dar, in deren Hohe das erworbene
Betriebsvermdgen zu bilanzieren ist."

Um eine steuerneutrale Einbringung von Betriebsvermogen in eine Tochterkapital-
gesellschaft zu ermdglichen, hat der Gesetzgeber unter den Voraussetzungen des §
20 UmwStG ein Wahlrecht geschaffen, nach dem die ibernehmende Gesellschaft das
Betriebsvermogen auf Antrag mit dem Buchwert oder einem Zwischenwert ansetzen
kann (§ 20 Abs. 2 UmwStG). Dies hat zur Folge, dass der VerauRerungspreis bei
Ansatz des Buchwertes dem Ubertragenen Betriebsvermdgen wertmalig entspricht
und somit kein steuerpflichtiger VerauRRerungsgewinn entsteht. Die stillen Reserven
werden demnach nicht aufgelést, sondern auf die Ubernehmende Gesellschaft
Ubertragen. Bei Ansatz eines Zwischenwertes erfolgt entsprechend eine nur teilweise
Aufdeckung der stillen Reserven.'

8 Junge (2009) Rz. 11 f.

® Schauhoff (2010), § 19 Rz. 79.

10 BFH, Urteil v. 16.2.1996 | R 183/94, BStBI. 1996 Il 342.
" Junge (2009), Rz. 427 f.

2 Ebd., Rz. 429.
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lll. Die Voraussetzungen des § 20 UmwStG

Zunachst ist zu prifen, auf welche Einbringungsvorgange das Umwandlungssteuer-
gesetz anwendbar ist und welche Gesellschaften eine solche Einbringung durchfihren
konnen. Des Weiteren wird die Frage untersucht, ob sich gemeinnitzige
Kdrperschaften als einbringungsfahige Rechtstrager eignen und ob Zweckbetriebe
bzw. wirtschaftliche Geschaftsbetriebe einbringungsfahige Unternehmensteile i. S. d.
UmwStG darstellen.

1. Einbringungsvorgange

Der sachliche Anwendungsbereich der §§ 20 ff UmwStG wird in § 1 Abs. 3 UmwStG
definiert. Hiernach umfasst er neben der Gesamtrechtsnachfolge i. S. d. Umwand-
lungsgesetzes auch Ubertragungen, die im Wege der Einzelrechtsnachfolge
vorgenommen werden. Dies bedeutet fiir die steuerneutrale Ubertragung eines
Zweckbetriebes oder eines wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebes, dass die Moglichkeit
besteht, eine Ausgliederung nach § 123 Abs. 3 UmwG vorzunehmen (§ 1 Abs. 3 Nr. 2
UmwsStG). Ubertragende Rechtstrager i.S.d. § 123 UmwG kénnen Kapitalgesell-
schaften, eingetragene Vereine und rechtsfahige Stiftungen sein (§124 i.V.m. §3
Abs. 1 UmwG)."

Darlber hinaus kann die Vermogenstbertragung auch im Wege der Einzelrechtsfolge
vorgenommen werden (§ 1 Abs. 3 Nr. 4 UmwStG)." In diesem Fall sind die Einzel-
Ubertragungen aller wesentlichen Betriebsgrundlagen in einem einheitlichen Vorgang
vorzunehmen.” Diese Art der Ubertragung steht neben den oben genannten
Rechtsformen auch nicht eingetragenen Vereinen und Stiftungen offen.'®

Grundsatzlich mussen die drei Voraussetzungen des § 20 Abs. 2 Nr. 1 - 3 UmwStG
kumulativ erfillt sein. So muss das Ubernommene Betriebsvermdgen bei der
Ubernehmenden Koérperschaft der Besteuerung unterliegen, die Passivposten des
eingebrachten Betriebsvermdgens (ohne Eigenkapital) dirfen die Aktivposten nicht
Ubersteigen und das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich
des Gewinns aus der Veraulierung des eingebrachten Betriebsvermogens darf nicht
ausgeschlossen oder beschrankt sein."”

2. Einbringungsfahige Rechtstrager

In einem zweiten Schritt sind die subjektiven Voraussetzungen des § 1 Abs. 4 UmwStG
zu prifen. Generell muss es sich bei der Ubertragenden Koérperschaft um eine
Gesellschafti. S. d. Art. 48 Abs. 2 EGV bzw. Art. 34 EWRA handeln.

Gegen die Anerkennung gemeinnitziger Koérperschaften als Ubertragende Korper-
schaften konnte die Tatsache sprechen, dass Art. 48 Abs. 2 EGV bzw. Art. 34 EWRA
solche Gesellschaften ausschlieRen, die keinen Erwerbszeck verfolgen. Ob die
Tatigkeiten einer gemeinndtzigen Koérperschaft mit einem Erwerbszweck verfolgt
werden, ist im Einzelfall gesondert zu entscheiden. Teilweise wird die Ansicht
vertreten, dass die Unterhaltung von Zweckbetrieben oder wirtschaftlichen Geschéafts-

'* Orth, DB 2007, 419 (420).

" Orth, Non-Profit Law Yearbook 2007, S. 252 f.

® Junge (2009), Rz. 469.

' Orth, DB 2007, 419 (421).

" Orth, Non-Profit Law Yearbook 2007, 251 (263 f.).
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betrieben der Forderung nach einem Erwerbszweck genligt. Grundlage fir diese
Argumentation ist ein Vorabentscheidungsersuchen des Bundesfinanzhofs, in dem
festgestellt wurde, dass der Begriff des Erwerbszwecks weit zu verstehen ist und dass
Tatigkeiten schon immer dann einzubeziehen sind, ,wenn sie erwerbsorientiert sind
und gegen Entgelt erbracht werden.“'® Folgt man dieser Argumentation, so ist das
Vorliegen eines Erwerbszweckes zu bejahen, sobald die Aktivitaten der Kérperschaft
Uber die reine Vermdgensverwaltung hinausgehen. Folglich erflillen gemeinnitzige
Korperschaften, die einen Zweckbetrieb oder einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb
unterhalten, die Voraussetzung des Erwerbszweckes i. S. d. § 1 Abs. 4 UmwStG.

Des Weiteren ist zu prufen, ob sich die einbringende Koérperschaft einer bestimmten
Rechtsform bedienen muss. Unter die Legaldefinition der Gesellschaft i. S. d. Art. 48
Abs. 2 EGV bzw. Art. 34 EWRA fallen grundsatzlich alle Gesellschaften des burger-
lichen Rechts und des Handelsrechts. Diese Definition schlie3t nicht rechtsfahige
Vereine und Stiftungen zunachst aus.'

Diskutiert wird deren Aufnahme in den Anwendungsbereich jedoch durch den
Auffangtatbestand des § 1 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 Buchstabe b) UmwStG. Dieser verlangt,
dass die BRD ein unbeschranktes Besteuerungsrecht an dem Gewinn aus einer
spateren Veraulierung der Anteile hat. Das alleinige Halten einer Beteiligung an einer
Kapitalgesellschaft wird bei gemeinnitzigen Koérperschaften jedoch regelmafRig der
steuerbefreiten Vermégensverwaltung zugeordnet. Demzufolge ware auch ein Gewinn
aus der Veraulerung der Beteiligung steuerfrei. Jedoch greift in diesem Fall die
Sonderregelung des § 22 Abs. 4 Nr. 2 UmwStG, die den Gewinn aus der Verauflerung
der durch eine Einbringung erhaltenen Anteile so behandelt, als sei er in einem
wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb entstanden. Auf diese Weise ist das unbeschrankte
Besteuerungsrecht der BRD sichergestellt.?’ Demzufolge sind gemeinniitzige Kérper-
schaften stets als einbringungsfahige Rechtstrager anzusehen.

Der Ubernehmende Rechtstrager muss eine Kapitalgesellschaft oder eine Genossen-
schaft sein (§ 20 Abs. 1 UmwStG). In der Regel handelt es sich hierbei um eine GmbH,
die sowohl steuerbeglinstigt als auch in vollem Umfang steuerpflichtig sein kann. Eine
steuerbeglinstigte GmbH wird haufig auch als gemeinnitzige GmbH (gGmbH)
bezeichnet. Da zwischen einer GmbH und einer gGmbH gesellschaftsrechtlich keine
Unterschiede bestehen, steht der Einbringung in eine gGmbH hinsichtlich dieser
Voraussetzung nichts entgegen.

3. Zwischenergebnis

Gemeinnutzige Koérperschaften sind unabhangig von der Rechtsform als Ubertragende
Korperschaften geeignet, wenn sie einen Erwerbszweck in Form einer Tatigkeit
verfolgen, die Uber die reine Vermdgensverwaltung hinausgeht. Hierzu genigt nach h.
M. das Betreiben eines Zweckbetriebes oder eines wirtschaftlichen Geschafts-
betriebes.

Gemeinnutzige GmbHs erflllen die Voraussetzungen des § 20 Abs. 1 UmwStG und
kénnen somit als Ubernehmende Rechtstrager fungieren.

'® BFH, Urteil v. 14. 7. 2004 | R 94/02, DStR 2004, 1644. Vgl. Orth, DB 2007, 419 (421 f.).
19 Herlinghaus, in: Rédder/Herlinghaus/van Lieshaut (2008), § 20 Rz. 121.
2 Junge (2009), Rz. 488; Orth, DB 2007, 419 (421).
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4. Einbringungsfahige Unternehmensteile

Die Regelung der §§ 20 ff. UmwStG gelten fir die Ubertragung von Betrieben,
Teilbetrieben oder Mitunternehmeranteilen auf eine Kapitalgesellschaft. Daraus |asst
sich zunachst schlielRen, dass Vermdgensgegenstande, die rein der Vermdgens-
verwaltung dienen, bei steuerbeglinstigten Korperschaften nicht nach UmwStG
eingebracht werden kénnen.?' Ob die zu iibertragenden Vermégensgegenstinde ein
(Teil-) Betrieb darstellen oder nicht, muss im Einzelfall anhand der unter Abschnitt C. II.
4. a). dargelegten Kriterien entschieden werden.

In einem zweiten Schritt werden grunderwerbsteuerliche Besonderheiten bei der
Ubertragung von Grundstiicken, die haufig als betriebsnotwendiges Vermogen gelten,
betrachtet.

Schliellich muss untersucht werden, ob die Voraussetzungen an einbringungsfahige
Unternehmensteile i. S. d. § 20 Abs. 2 S.2 UmwStG im Bereich steuerbeglnstigter
Aktivitdten Uberhaupt erflllt werden kdnnen. Hierbei muss zwischen steuerbeginstig-
ten Zweckbetrieben und steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieben
unterschieden werden.

a) Betrieb / Teilbetrieb

Zunachst ist zu prifen, ob es sich bei der zu Ubertragenden Vermogensmasse um
einen (Teil-) Betrieb handelt. Da Mitunternehmeranteile nur bei Personengesell-
schaften existieren und diese nicht gemeinnitzig sein kdnnen, werden sie an dieser
Stelle nicht weiter behandelt.

Ein Betrieb ist eine selbststandige Organisationseinheit, in der eine betriebliche
Tatigkeit entfaltet werden kann, die zu Einklnften i. S. d. §§ 13, 15 oder 18 EStG
fuhrt.>? Fir einen Teilbetrieb geniigt es, wenn er als Teil eines Gesamtbetriebes mit
einer gewissen Selbststandigkeit ausgestattet ist und fiir sich betrachtet die oben
genannten Merkmale eines Betriebes erflllt. Eine eigene Buchfiihrung ist nicht
erforderlich.?

Entscheidend fir die Anwendbarkeit des UmwStG ist, dass samtliche fir die Funktions-
fahigkeit des (Teil-)Betriebes notwendigen Betriebsgrundlagen ibertragen werden.?*
Hierzu gehdrt i. d. R. auch das Grundstick, wenn es die rdumliche und funktionale
Grundlage fiir die Geschaftstatigkeit bildet.®

In der Praxis ist die Ubereignung von Grundstiicken jedoch haufig nicht méglich oder
wird von den Gesellschaftern bzw. Mitgliedern abgelehnt. Wenn beispielsweise eine
Cafeteria als wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb aus einem Krankenhaus ausgegliedert
werden soll, ist eine Ubereignung der Betriebsrdume haufig faktisch nicht moglich oder
zumindest wirtschaftlich nicht sinnvoll. Auch ist es denkbar, dass dem Betrieb
zuzuordnende Bulroraume zivilrechtlich nicht aus einem Verwaltungskomplex der
ausgliedernden Kérperschaft herausgetrennt werden kénnen.?

In diesen Fallen stellt sich die Frage, wie die Voraussetzungen eines Betriebsuber-
gangs nach § 20 UmwStG erfilllt werden kénnen.

2 Schauhoff (2010), § 19 Rz. 88; anders bei unbeschrankt kdrperschaftsteuerpflichtigen Kérperschaften:

Junge (2009), Rz. 436.
22 \/gl. BFH, Urteil v. 7.11.1991 IV R 50/90, BStBI 1992 Il 380.
% Junge (2009), Rz. 450.
2% Haritz/Menner (2009), § 20 Rz. 122.
% Junge (2009), Rz. 441.
% Kutt, DB 2006, 1132 (1134).
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Wird ein Grundstlick aus den vorgenannten Griinden nicht im zivilrechtlichen Sinne
Ubertragen, kénnen bei langfristiger Vermietung oder Verpachtung das rechtliche und
das wirtschaftliche Eigentum auseinanderfallen. Entscheidend fur die Beurteilung einer
Einbringung ist die Verschaffung des wirtschaftlichen Eigentums.?’ Eine bloRe
Nutzungsuberlassung genugt hierfur jedoch nicht. Vielmehr muss der wirtschaftliche
Eigentiimer gemal § 39 Abs. 2 Nr. 1 S. 1 AO den zivilrechtlichen Eigentiimer fir die
gewéhnlzié:he Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut ausschliel3en
kdénnen.

Im Falle einer wirtschaftlichen Ubertragung eines Grundstiicks kann dies u. a. Uber die
Bestellung eines Erbbaurechts erreicht werden. Eine langfristige Nutzungsiberlassung
in Form von Miet- oder Pachtvertragen reicht i. d. R. nicht aus, solange der Vertrag
jederzeit kundbar ist. Da sich die Finanzverwaltung bei der Beurteilung der Frage nach
dem wirtschaftlichen Eigentum auf die allgemeinen bilanzsteuerlichen Grundsatze
beruft, muss die Grundmietzeit mehr als 90 % der betriebsgewohnlichen Nutzungs-
dauer des Gebaudes betragen.?

b) Grunderwerbsteuer

aa) Grundlagen

Bei der Entscheidung fiir eine zivilrechtliche Ubertragung des Grundstiicks von
ausgliedernder auf Ubernehmende Korperschaft ist auch der Aspekt der Grund-
erwerbsteuer nicht zu vernachlassigen.

Die Ubertragung eines inlandischen Grundstlicks ist grundsétzlich mit einem
Steuersatz von 3,5 % zu versteuern (§ 11 Abs. 1 GrEStG). Allerdings haben die Lander
zum 01.09.2006 gemaR Art. 105 Abs. 2a S. 2 GG die Befugnis erhalten, die Héhe des
Steuersatzes selbst zu bestimmen, wovon bereits mehrere Lander Gebrauch gemacht
haben. Fir Nordrhein-Westfalen gilt ab dem 1. Oktober 2011 ein erhéhter Steuersatz
von 5 %.% Eine Steuerbefreiungsvorschrift fir gemeinniitzige Kérperschaften kennt
das GrEStG nicht. *'

Die Bemessungsgrundlage ist gemafl® § 8 Abs. 1 GrEStG grundsatzlich der Wert der
Gegenleistung. Bei Umwandlungen nach dem UmwG und Einbringungen gemag § 21
ff. UmwStG gilt jedoch nach §8 Abs.2 Nr.2 GrEStG der Wert i.S.d. §138
Abs. 2 bis 4 BewG als Bemessungsgrundlage (Bedarfswert). Dabei sind die ertrag-
steuerlichen Werte der Geb&ude aus der Bilanz des VerauRerers abzuleiten.*

bb) Schenkung

Von der Grunderwerbsteuer befreit sind gemal § 3 Nr. 2 GrEStG Vorgange, die nach
dem ErbStG schenkungssteuerbar sind. Dass derartige Zuwendungen flir steuer-
beglnstigte Korperschaften gemal § 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. b S. 1 ErbStG steuerfrei
sind, steht dem nicht entgegen.*® Der Gedanke liegt also nahe, dass bei einer
Ausgliederung die Grunderwerbsteuerpflicht durch eine unentgeltliche Ubertragung

27 Bayrisches Landesamt flr Steuern, Verfligung vom 6.3.2006 — S. 1978c — 6 St 32 / St 33, DB 20086, S.
644.

B Herlinghaus, in: Rédder/Herlinghaus/van Lieshaut (2008), § 20 Rz. 38.
2 Kutt, DB 2006, 1132 (1135).

%0 Landesregierung NRW, Pressemitteilung v. 22.7.2011, Stand 12.8.2011, http://www.nrw.de/
landesregierung/nrw-erhoeht-grunderwerbsteuer-neuregelung-gilt-ab-1-oktober-2011-11310/.

31 Schréder, DStR 2004, 1859 (1862).
%2 FinMin. Schl.-Hol. v. 7.7.2008, DStR 2008, 1737.
%% vgl. BFH, Urteil v. 14.6.1995, Il R 92/92, BStBI. Il 1995, 609, 610: Schauhoff (2010), § 19 Rz. 14.
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umgangen werden konnte. Dies ist vor allem deshalb interessant, weil durch die
Ubertragung auf eine Kapitalgesellschaft, an der die ausgliedernde Kérperschaft zu
100 % beteiligt ist, der Wert der Anteile in gleichem Umfang steigt. Durch eine solche
stille Einlage hatte die ausgliedernde Kdrperschaft also trotz der Schenkung keinen
Vermaogensverlust zu erleiden.

Laut Bundesfinanzhof liegt allerdings keine unentgeltliche Zuwendung vor, wenn diese
in rechtlichem Zusammenhang mit einem Gemeinschaftszweck steht. Ein solcher sei
auch der gesellschaftsvertragliche Zweck einer Kapitalgesellschaft. Die Ubertragung
eines Grundstiickes samt Krankenhaus auf die Betriebsgesellschaft dient unzweifelhaft
dem Gesellschaftszweck. Daher ist die Ubertragung des Grundstiickes in diesem Fall
keine Schenkung, sondern ein gesellschaftsrechtlicher Vorgang, der nicht schenkungs-
steuerbar ist.**

Das Argument, der Wert der Beteiligung sei bei dauerhaft betriebenen Zweckbetrieben
aus 6konomischer Sicht ertragsloses Kapital, weshalb keine wirtschaftliche Werterho-
hung erfolgen kénne,* ist laut Bundesfinanzhof nicht einschlagig, da eben bereits die
Forderung des Gemeinschaftszwecks der Unentgeltlichkeit entgegenstiinde.

Die Grunderwerbsteuerpflicht kann somit bei der Ubertragung eines Grundstiickes, die
im Rahmen einer Ausgliederung stattfindet, nicht durch eine unentgeltliche Uber-
tragung des Grundstiickes umgangen werden.

cc) Umstrukturierung im Konzern

Die einzige Mdglichkeit, die Grunderwerbsteuer zu umgehen, findet sich im durch das
Wachstumsbeschleunigungsgesetz vom 1.1.2010 eingefiihrten § 6a GrEStG. Hiernach
sind Grundstucksubertragungen, die im Rahmen einer Umwandlung i. S. d. § 1 Abs. 1
Nr. 1 bis 3 UmwStG vollzogen werden, unter gewissen Voraussetzungen von der
Grunderwerbsteuer befreit.*

Das Finanzministerium Baden-Wirttemberg hat in seinem Erlass vom 1.12.2010 die
Voraussetzungen fiir die Anwendung des § 6a GrEStG prazisiert:>’

Gemall §6a S.4 GrEStG muss das herrschende Unternehmen unmittelbar oder
mittelbar zu mindestens 95 % an der abhangigen Gesellschaft beteiligt sein. Dieser
Zustand muss jeweils finf Jahre vor und nach dem Rechtsvorgang bestanden haben.
Sinn und Zweck dieser Regelung ist es zu vermeiden, dass Beteiligungsverhaltnisse
kurzfristig zur Erlangung der Grunderwerbsteuerbefreiung eingegangen werden.

Damit scheint die Anwendung der Steuerbefreiung bei einer Ausgliederung zur
Neugrindung ausgeschlossen, da das Beherrschungsverhaltnis bei einer neu
gegrindeten Gesellschaft eben nicht seit mindestens flnf Jahren besteht. Lediglich bei
einer Ausgliederung auf eine bereits bestehende Kapitalgesellschaft kdnnte ein
abhangiges Beteiligungsverhaltnis i. S. d. § 6a S. 4 GrEStG vorliegen.

Um einen solchen Vorgang doch im Anwendungsbereich des §6a GrEStG
unterzubringen, wurde in Abschnitt 4 des genannten Erlasses eine Ausnahme zu
dieser Regel dargelegt. Demnach kann es sich um eine abhangige Gesellschaft
handeln, wenn sie durch einen Umwandlungsvorgang im Verbund entstanden ist.
Diese Regelung ist so zu verstehen, dass alle von § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 UmwG
erfassten Umwandlungsvorgange davon betroffen sein kdénnen, was auch die

34 BFH, Urteil v. 17.10.2007 — Il R 63/05, DStR 2008, 146.

%% Schréder, DStR 2004, 1859 (1862).

% Schauhoff (2010), § 19 Rz. 14.

% FinMin. BaWii, Erlass v. 1.12.2010 — 3-S 4514/27, DStR 2010, 2520.
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Ausgliederung gemal § 123 UmwG mit einschliel3t. Eine Sachgriindung im Wege der
Einzelrechtsnachfolge ist aber nicht Bestandteil der Ausnahme.*®

c) Zweckbetrieb

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob ein Zweckbetrieb i. S. d. §§ 65-68 AO Gegen-
stand einer Einbringung i. S. d. § 20 UmwStG sein kann. In der Literatur begntigt man
sich zum Teil mit der Feststellung, dass diese Frage bislang ungeklart sei.*

Andere vertreten die Ansicht, dass es sich bei dem Betriebsvermbgen eines Zweck-
betriebes nicht um einbringungsfahiges Vermdgen handelt, da es nicht steuerverstrickt
ist.*> Dies hat zum einen die Folge, dass die Bewertung zu Buchwerten bei der
Einbringung in eine steuerbeglinstigte Kérperschaft keinerlei steuerliche Vorteile bietet.
Mithin findet ohnehin keine Versteuerung des Einbringungsgewinns sowie eines
moglichen Anteilsverauflerungsgewinns statt, da diese im steuerfreien Bereich
anfallen.’

Zum anderen verlangt aber der Gesetzgeber flr die Anwendbarkeit des Bewertungs-
wahlrechts in §20 Abs. 2 S.2 Nr.1 UmwStG ausdricklich, dass das Betriebs-
vermdgen bei der aufnehmenden Korperschaft der Besteuerung mit KSt unterliegt.
Wird aber ein Zweckbetrieb in eine gemeinnitzige Korperschaft eingebracht und dort
als solcher fortgefiihrt, so bleibt das eingebrachte Betriebsvermdgen mitsamt der stillen
Reserven auch nach der Einbringung nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG von der KSt befreit.*
Folglich wird bei der Ausgliederung eines Zweckbetriebes in den steuerfreien Bereich
einer gemeinnitzigen Korperschaft eine zentrale Voraussetzung des § 20 UmwStG
nicht erflillt.

Dem kann entgegengehalten werden, dass auch bei Ansatz des gemeinen Wertes die
Aufdeckung der stillen Reserven nicht zu steuerpflichtigen Gewinnen flhrt, da sie sich
im steuerfreien Bereich abspielt. Es kommt mithin in keiner denkbaren Konstellation zu
einer steuerlich relevanten Realisierung der stillen Reserven. Somit bestliinde bei einer
Ubertragung zu Buchwerten nicht die Gefahr eines Besteuerungsverlustes, den der
Gesetzgeber mit der Bedingung des § 20 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 UmwStG verhindern wollte.
Folgt man dieser Argumentation, so scheint eine Versagung des Bewertungswahl-
rechts nach § 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG nicht zweckmaRig.*?

Darlber hinaus wird darauf hingewiesen, dass die Kosten fir die Ermittlung des
gemeinen Wertes des Betriebsvermdgens gerade gemeinnltzigen Korperschaften
erspart werden sollten, indem auch hier eine einfache Ubertragung zu Buchwerten von
der Finanzverwaltung geduldet wird.**

Zusammenfassend bleibt jedoch festzustellen, dass nach der derzeitigen Regelung
eine Einbringung eines Zweckbetriebes in eine steuerbeglinstigte Korperschaft zu
Buchwerten nach § 20 UmwStG nicht méglich ist. Die Forderung an die Finanz-
verwaltung, eine analoge Anwendung zu akzeptieren, erscheint zwar zweckmalig,
fand jedoch bislang kein Gehor.

% Schaflitzl/Gétz, DB 2011, 374 (379).

% Schauhoff (2010), § 19 Rz. 88.

0" Orth, DB 2007, 419 (422).

*1" Orth, Non-Profit Law Yearbook 2007, 251 (268).

*2 Hiittemann (2008), § 7 Rz. 76.

3 Herlinghaus, in: Rédder/Herlinghaus/van Lieshaut (2008), § 20 Rz. 31.
“ Augsten (2007), § 7 Rz. 4; Fritz (2003), S. 162.
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d) Wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb

Auch im Falle der Ausgliederung eines steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschafts-
betriebes ist zu priifen, ob die Voraussetzung des § 20 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 UmwStG
erfullt ist. Wie bereits erlautert, misste das eingebrachte Betriebsvermdgen bei der
Ubernehmenden Kérperschaft der Besteuerung mit Kérperschaftsteuer unterliegen.

Fraglich ist somit, ob § 20 Abs. 2 Nr. 1 UmwStG die Einbringung in steuerbegtinstigte
Kdrperschaften generell ausschlielen soll oder ob eine partielle Steuerpflicht ausreicht.
Eine partielle Steuerpflicht liegt vor, wenn das eingebrachte Betriebsvermoégen i. R. e.
wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebes steuerverhaftet ist. Die Gesetzesmaterialien
(Bundestagsdrucksache 16/3369) aufdern sich hierzu folgendermalen: ,/In Nummer 1
wird klarstellend geregelt, dass in den Féllen der Einbringung in eine steuerfreie
Gesellschaft ein Buchwert-oder Zwischenwertansatz nicht zuldssig ist.”

Diese Formulierung geht jedoch zu weit, da der eigentliche Zweck des § 22 Abs. 2 Nr.
1 UmwStG, der darin besteht die Besteuerung der stillen Reserven zu sichern, auch im
Falle einer partiellen Steuerpflicht erreicht wird. Dies gilt in jedem Fall immer dann,
wenn ein eingebrachter wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb als solcher fortgefuhrt wird
und somit auch in Zukunft der partiellen Steuerpflicht unterliegt.*®

Zweifel kdnnten jedoch angesichts der Tatsache entstehen, dass bei einer spateren
Umwidmung des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebes in einen Zweckbetrieb die
Bewertung des Betriebsvermégens in der Schlussbilanz gema® § 13 Abs. 5 i. V. m.
Abs. 4 S. 1 KStG zu Buchwerten zu erfolgen hat. Somit ware in diesem Fall eine
Besteuerung der stillen Reserven final umgangen. Orth halt diesem Argument das
Buchwertprivileg des § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 4 ff. EStG entgegen. Dieser bestimmt, dass
eine Enthahme eines Wirtschaftsgutes aus einem Betriebsvermdgen mit dem Buchwert
angesetzt werden kann, wenn das Wirtschaftsgut unmittelbar nach der Entnahme einer
steuerbeglinstigten Koérperschaft flir deren satzungsmallige Zwecke zur Verfligung
gestellt wird. Demnach sei es Ausdruck des gesetzgeberischen Konzepts, ,dass aus
einer spéteren Verwendung von Wirtschaftsgiitern fiir bestimmte gemeinnlitzige
Zwecke keine steuerlichen Nachteile entstehen sollen.“*® Dies gelte dann auch fiir die
Umwidmung von Betriebsvermdgen eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes zu
Zweckbetriebsvermdgen.?

Folgt man dieser Argumentation, so kommt es flr die Beurteilung der Anwendbarkeit
des § 20 UmwStG lediglich auf die partielle Steuerpflicht zum Zeitpunkt des Ein-
bringungsvorgangs an.

Der Ubertragene wirtschaftliche Geschéaftsbetrieb muss ein Betrieb oder Teilbetrieb
i.S.d. § 20 Abs. 1 UmwStG sein. Das bedeutet, dass alle wesentlichen Betriebs-
grundlagen auf die aufnehmende Kapitalgesellschaft (ibertragen werden miissen.*®
Dies hat zum einen zur Folge, dass eine Betriebsaufspaltung ausgeschlossen ist. Zum
anderen gilt fir gemeinniitzige Korperschaften, dass die Ubertragung des gesamten
Betriebsvermdgens und damit die Inanspruchnahme des Wahlrechts gemally § 20
UmwStG nur dann gemeinnutzigkeitsrechtlich unproblematisch ist, wenn bereits das
gesamte Betriebsvermogen des wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes steuerverstrickt

5 Orth, DB 2007, 419 (422).

6 Orth, Non-Profit Law Yearbook 2007, 251 (269).

*" Ebd. (268 f.); ebenso: Schauhoff (2010), § 19 Rz. 74.
8 Schauhoff (2010), § 19 Rz. 73.
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war. Andernfalls kommt es ggf. zu Verstoflen gegen die Gebote der zeitnahen und
satzungsmaRigen Mittelverwendung.*®

e) Zwischenergebnis

Bei der Ausgliederung wirtschaftlicher Tatigkeiten haben gemeinnitzige Korper-
schaften lediglich beim Betriebsvermégen wirtschaftlicher Geschéftsbetriebe ein
Wahlrecht zum Buchwertansatz nach § 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG. Ursachlich hierfur ist
die Tatsache, dass ein Zweckbetrieb nach der Ausgliederung bei der
steuerbeglinstigten Tochter, nicht wie von § 20 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 UmwStG gefordert,
der Besteuerung mit KSt unterliegt. Die partielle Steuerpflicht eines wirtschaftlichen
Geschéftsbetriebes reicht nach h. M. aus, um diese Voraussetzung zu erflllen.

lll. Bewertung und Besteuerung des eingebrachten Betriebsvermoégens

1. Zweckbetrieb

Erfillt ein Ubertragungsvorgang die Voraussetzungen des § 20 Abs. 1 UmwStG, so
sind die Ubertragenen Wirtschaftsgiter gemafl § 20 Abs. 2 S. 1 UmwStG grundsatzlich
mit dem gemeinen Wert anzusetzen.®® Wie bereits dargelegt wurde, hat die
Ubernehmende Gesellschaft bei der Ubertragung von Zweckbetrieben kein Wahlrecht
zum Buchwertansatz nach § 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG.

Auf diese Weise entsteht bei der Ubertragenden Korperschaft ein Einbringungsgewinn.
Fir die ausgliedernde Korperschaft gilt der Wert, mit dem die Ubernehmende
Gesellschaft das Betriebsvermdgen ansetzt, als VeraufRerungspreis (§ 20 Abs. 3 S. 1
UmwStG). Da der Einbringungsgewinn aber im steuerfreien Bereich realisiert wird,
entsteht der Kérperschaft hieraus keine steuerliche Belastung.®!

2. Wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb

GemalkR § 20 Abs. 2 S. 1 UmwStG hat der Ubernehmende Rechtstrager das
eingebrachte Vermdgen grundsatzlich mit dem gemeinen Wert anzusetzen, statt wie
vor Einfihrung des SEStEG mit dem Teilwert als Wertobergrenze. Solange die
Voraussetzungen des § 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG erfiillt sind, hat der Gbernehmende
Rechtstrager das Wahlrecht, das Vermodgen einheitlich mit dem Buch- oder einem
Zwischenwert anzusetzen.®

Der Wert, mit der die Ubernehmende Kapitalgesellschaft das eingebrachte Betriebs-
vermogen ansetzt, gilt bei der Ubertragenden Koérperschaft gemal § 20 Abs. 3 S. 1
UmwStG als VerauRerungspreis und zugleich als Anschaffungskosten der Geschafts-
anteile. Fur eine steuerneutrale Ubertragung muss der (ibernehmende Rechtstrager
die Vermégenswerte auf Antrag einheitlich mit dem Buch- oder Zwischenwert
ansetzen.”®

Setzt der Ubernehmende Rechtstrager die Wirtschaftsgliter hingegen mit dem
gemeinen Wert an, so gilt die Differenz aus gemeinem Wert (=Veraul3erungspreis) und
Buchwert als einbringungsbedingter und voll zu versteuernder Veraulierungsgewinn

49" Schréder, DStR 2008, 1069 (1075).

% Junge (2009), Rz. 490.

" Schauhoff (2010), § 19 Rz. 88.

%2 Orth, Non-Profit Law Yearbook 2007, 251 (263 1.).
%3 Schauhoff (2010), § 19 Rz. 75.
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(erste Stufe). Dasselbe gilt anteilig bei einem Ansatz zu Zwischenwerten.** Dieser
Einbringungsgewinn unterliegt bei der Ubertragenden Koérperschaft der Korperschaft-
steuer. In der Gewerbesteuer ist er jedoch steuerfrei.*®

3. Beispiel zum Ausgliederungsvorgang

Der steuerbegiinstigte Verein aus dem Beispielsfall fiihrt die geplante Ausgliederung
nach den erarbeiteten Grundsatzen durch. Dabei gilt flir die Einbringung des
Zweckbetriebes in die gGmbH die Pflicht zur Bewertung zum gemeinen Wert (§ 20
Abs. 2 S. 1 UmwStG). Das Betriebsvermdgen des wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes
wird hingegen entsprechend dem Wahlrecht in § 20 Abs. 2 S.2 UmwStG bei der
aufnehmenden gGmbH mit dem Buchwert Ubernommen. Das gezeichnete Kapital
betragt wie geplant 50.000 Euro. Die Auswirkungen der Einbringung werden im
Folgenden anhand vereinfachter Bilanzen dargestellt.

Bilanz des e. V. vor der Einbringung

Aktiva Passiva
Buchwert Gemeiner
Wert
AV 5.000.000 10.000.000 | EK 8.000.000
ZB 500.000 1.000.000 FK 3.000.000
wiGB  500.000 1.000.000 ZB 200.000
uv 1.000.000 1.000.000 wiGB 200.000
11.000.000 11.000.000
Eréffnungsbilanz der gGmbH
Aktiva Passiva
AV 1.500.000 EK 1.100.000
ZB 1.000.000 gez. Kapital 50.000
wiGB 500.000 Kapitalriicklage 1.050.000
FK 400.000
ZB 200.000
wiGB 200.000
1.500.000 1.500.000

IV. VerauBerung der Beteiligung

Die Ausubung des Wahlrechts nach § 20 Abs.2 S.2 UmwStG ist auch fur die
steuerliche Beurteilung einer spateren Veraulierung der erhaltenen Anteile durch die
ausgliedernde Kérperschaft entscheidend. Ist eine solche VeraulRerung absehbar oder
gar geplant, muss sich die ausgliedernde Korperschaft dartber im Klaren sein, dass
dann ein durch die Ausibung des Wahirechts nach §20 Abs.2 S.2 UmwStG
entstandener Einbringungsgewinn sowie ein moglicher Anteilsverauflerungsgewinn der
Besteuerung zugeflhrt werden. Unter Berlcksichtigung eventueller Verlustvortrage ist
dann zu beurteilen, ob die Aufdeckung der stillen Reserven zum Zeitpunkt der

* Ebd., § 19 Rz. 75.
5 Orth, DB 2007, 419 (422).
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Einbringung oder die (teilweise riickwirkende) Besteuerung des VeraulRerungsgewinns
gunstiger ist.

1. Beispiel zur VerauBerung einbringungsgeborener Anteile

Die Anteile aus dem Beispielsfall, die im Gegenzug fur die Einbringung auf den Verein
Ubertragen wurden, werden drei Jahre nach der Ausgliederung veraufert. Beim
Zweckbetrieb sind keine einbringungsgeborenen Anteile entstanden, so dass hier
keine nachtragliche Aufdeckung stiller Reserven erfolgt.

Die durch die Auslibung des Wahlrechts nach § 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG entstandenen
einbringungsgeborenen Anteile im wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb missen nun
gemal §22 Abs. 1 i. V. m. Abs. 4 UmwStG nachtraglich der Besteuerung zugefuhrt
werden. Uberdies entsteht durch die VerduRerung ein gemal § 22 Abs. 4 UmwStG
ebenfalls steuerpflichtiger Anteilsverduf3erungsgewinn.

Der auf den wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb entfallende anteilige Kaufpreis betragt
1.500.000 Euro. Die Berechnung von Einbringungsgewinn | und Anteilsverauf3erungs-
gewinn sowie der darauf entfallenden Koérperschaftsteuer wird im Anschluss an die
jeweiligen Erlauterungen durchgeflihrt.

2. Einbringungsgewinn und AnteilsverauBerungsgewinn

Sind durch die Bewertung der Ubertragenen Vermégenswerte zum Buchwert oder zu
einem Zwischenwert einbringungsgeborene Anteile entstanden, so gilt eine Veraulie-
rung dieser Anteile innerhalb von sieben Jahren nach der Einbringung gemaR § 22
Abs. 1 UmwStG als riickwirkendes Ereignis i. S.d. § 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO. In der
Folge ist ein rickwirkend zu ermittelnder Einbringungsgewinn im Wirtschaftsjahr der
Einbringung zu versteuern.®®

Bsp. zur Ermittlung des Einbringungsgewinns des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebes
bei einer VerdulRerung nach drei Jahren

Gemeiner Wert des eingebrachten Betriebsvermdgens im 1.000.000
Einbringungszeitpunkt

. anteilige Kosten flir den Vermdgensiibergang 80.000
. Wert, mit dem die ibernehmende Kapitalgesellschaft das 500.000
Betriebsvermogen in der Erdéffnungsbilanz angesetzt hat

= Unterschiedsbetrag 420.000
. 1/7 des Unterschiedsbetrags fir jedes seit dem 180.000
Einbringungszeitpunkt abgelaufene Zeitjahr

= Einbringungsgewinn | 240.000

Der Einbringungsgewinn ist als Gewinn i.S.d. §16 EStG zu versteuern. Die
Steuerfreistellung nach § 8b KStG kommt nicht in Betracht (vgl. Gesetzesbegrindung,
BT-Drucksache 16/2710, 47).

Darlber hinaus ist der tatsachlich erzielte VerauRerungsgewinn unabhangig von der
Siebenjahresfrist generell im Jahr der VerauRerung der Anteile steuerverstrickt. Von
diesem Gewinn wird der Einbringungsgewinn abgezogen, da dieser als nachtragliche
Anschaffungskosten der Beteiligung gilt (§22 Abs.1 S.4 UmwStG). Auf den so

% Orth, DB 2007, 419 (425).
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berechneten sog. Anteilsverauf3erungsgewinn findet die Steuerfreistellung des § 8b
KStG Anwendung.”” Das bedeutet, dass der Gewinn nach § 8b Abs. 2 KStG zwar
grundsatzlich steuerfrei zu stellen ist, allerdings gelten gemaR 5 % des Gewinns als
nicht abziehbare Betriebsausgaben (§ 8b Abs. 3 KStG). Faktisch bedeutet dies eine
Steuerbefreiung fiir 95 % des AnteilsveriduRerungsgewinns.*®

Bsp. zur Ermittlung des AnteilsverduB3erungsgewinns

VeraulRerungspreis 1.500.000
. Wert, mit dem die ibernehmende Kapitalgesellschaft das 500.000
Betriebsvermogen in der Erdffnungsbilanz angesetzt hat

.. Einbringungsgewinn | 240.000
= AnteilsverauBerungsgewinn 760.000

Fir gemeinnitzige Koérperschaften, die die Anteile vor der VerauRerung nicht im
Bereich der steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebe gehalten haben, gilt
gemall §22 Abs. 4 Nr.2 UmwStG, dass der Gewinn aus einer Verdullerung so
behandelt wird, als ware er in einem wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb entstanden. Auf
diese Weise will der Gesetzgeber sicherstellen, dass der zum Einbringungszeitpunkt
entstandene Einbringungsgewinn nicht dem Besteuerungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland entzogen wird.

Gleichzeitig qgilt die Fiktion der Entstehung im steuerpflichtigen Bereich der gemein-
nitzigen Korperschaft auch fiir den AnteilsverduRerungsgewinn.’® Das wiederum hat
zu Folge, dass stille Reserven, die nach dem Einbringungszeitpunkt entstanden sind,
ebenfalls der Besteuerung zugefuhrt werden.

Weder der Einbringungsgewinn noch der Anteilsveraul3erungsgewinn unterliegen der
Gewerbesteuer.®

Bsp. fiir die Besteuerung des Verdul3erungsgewinns

Einbringungsgewinn | 240.000
KSt hierauf (15 %) 36.000
Anteilsveraulierungsgewinn 760.000
Grds. steuerfrei (§ 8b Abs. 2 KStG), aber 5 % gelten als nicht 38.000
abzugsfahige Betriebsausgaben (§ 8b Abs. 3 KStG)

KSt hierauf (15 %) 5.700
KSt insgesamt 41.700

3. Beurteilung der Vorteilhaftigkeit der Ausiibung des Wahlrechts nach § 20
Abs. 2 S. 2 UmwStG

Durch den Verzicht auf die Austibung des Wahlrechts zum Buchwertansatz bzw. zum
Ansatz eines Zwischenwertes gemal § 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG kommt es bei der
ausgliedernden Korperschaft zur steuerpflichtigen Aufdeckung der stillen Reserven.

" Ebd., 419 (426).

% Tipke/Lang (2009), § 11 Rz. 42.
% Orth, DB 2007, 419 (427).

€ Ebd., 419 (425 ff.).
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Andererseits wird auf diese Weise vermieden, dass im Falle einer Veraulterung der
Anteile innerhalb von sieben Jahren nach der Einbringung eine Steuerpflicht flir den
Einbringungsgewinn i. S. d. § 22 Abs. 1 den AnteilsverauRerungsgewinn i. S. d. § 22
Abs. 4 UmwStG entsteht. Dies ist vor allem flr Kérperschaften interessant, die eine
Ausgliederung mit dem Ziel betreiben, den ausgegliederten Betrieb sodann zu
verauRern. Welche Variante hier (auch in Verbindung mit eventuellen steuerlichen
Verlustvortragen) glinstiger zu bewerten ist, hangt von den Umstanden des Einzelfalles
ab.

I.d. R. wird jedoch der Ansatz zu Buchwerten und damit die Vermeidung der
Aufdeckung der stillen Reserven vorzuziehen sein, da sich zum einen der
Einbringungsgewinn gemall § 22 Abs. 1 S. 3 UmwStG fur jedes Jahr, das seit der
Einbringung vergangen ist, um ein Siebtel reduziert und zum anderen auf den
Anteilsverauflierungsgewinn die VeraulRerungsgewinnbefreiung des § 8b Abs. 2 KStG
anwendbar ist. *' Die Bewertung zum gemeinen Wert und damit die Aufdeckung der
stilen Reserven zum Einbringungszeitpunkt ist vorteilhaft, wenn nach dem Ein-
bringungszeitpunkt noch erhebliche stille Reserven entstehen.®

C. Gemeinnutzigkeitsrechtliche Aspekte der Ausgliederung

Aus Sicht des Gemeinnutzigkeitsrechts sind Ausgliederungen wirtschaftlicher Tatig-
keiten aus einer steuerbeglinstigten Korperschaft auf eine steuerbegtinstigte Tochter-
gesellschaft mit diversen Problemen behaftet. Im Folgenden wird zunachst jeweils fur
Zweckbetriebe und fur wirtschaftliche Geschaftsbetriebe die Herkunft und Verwendung
des Ubertragenen Vermdgens auf gemeinnitzigkeitsrechtliche Besonderheiten hin
untersucht. In diesem Zusammenhang werden auch Fragen zum Fortbestehen der
Steuerbegiinstigung der Mutter nach erfolgreicher Ausgliederung und der
Spharenzuordnung der Beteiligung bei der Mutter diskutiert.

I. Gemeinniitzigkeitsrechtlich gebotene Mittelverwendung

Zunachst ist zu prifen, wie die Ausgliederung wirtschaftlicher Tatigkeiten auf eine
steuerbeglinstigte Tochterkapitalgesellschaft gegen Gewahrung neuer Gesell-
schaftsanteile und damit die Ubertragung von Vermdgenswerten der steuerbegiinstig-
ten Muttergesellschaft gemeinnutzigkeitsrechtlich unschadlich durchgefiihrt werden
kann.

1. Gebot der zeitnahen Mittelverwendung

a) Grundsatz

Fur steuerbeglinstigte Koérperschaften i. S.d. § Abs. 1 Nr. 9 KStG gilt gemalt § 55
Abs. 1 Nr.5 AO das Gebot zur zeitnahen Mittelverwendung. Der Begriff ,Mittel®
umfasst hier samtliche Vermdgenswerte der Koérperschaft, also alle Einklnfte der
wirtschaftlichen Tatigkeiten und Einnahmen aus Spenden und Zuschissen sowie alle
im Eigentum und in der VerfUgungsmacht der Korperschaft stehenden Wirtschafts-
giter.%® Zeitnah bedeutet in diesem Zusammenhang, dass die Mittel wahrend des auf

1 Orth, Non-Profit Law Yearbook 2007, 251 (264).
2 Orth, DB 2007, 419 (428).
% Buchna (2010), S. 312.
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den Zufluss folgenden Kalender- bzw. Wirtschaftsjahres flir satzungsmagige Zwecke
verwendet werden (§55 Abs.1 Nr.5 S.3 AO). Dabei missen die Mittel nicht
tatsachlich verbraucht werden. Vielmehr gentgt es, wenn sie fur die Anschaffung oder
Herstellung von Vermdgenswerten verwendet werden, die satzungsgemaflen Zwecken
dienen (§ 55 Abs. 1 Nr. 5 S. 2 AO).%

Fraglich ist nun, ob und inwiefern diese Mittel auf eine Kapitalgesellschaft Ubertragen
werden dirfen, ohne dass eine fir die Gemeinnutzigkeit schadliche Mittelverwendung
vorliegt.

b) Zweckbetrieb

Um dem Gebot der zeitnahen Mittelverwendung gerecht zu werden, muss sicher-
gestellt sein, dass der Zweckbetrieb in der aufnehmenden gGmbH entsprechend
fortgefuhrt wird und sowohl Vermoégen als auch finanzielle Mittel denselben Bindungen
wie bei der ausgliedernden Korperschaft unterliegen (AEAO zu § 55 Tz. 26 S. 5).%°

Das bedeutet, dass Vermdgen, das bei der ausgliedernden Korperschaft zu den
zeitnah zu verwendenden Mitteln gehért, bei der aufnehmenden Tochter ebenfalls
zeitnah verwendet werden muss. Analog ist nutzungsgebundenes Kapital als solches
bei der Tochter einzusetzen (AEAO Nr. 25 S. 3 zu § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO).%®

Aus Sicht des Gemeinnutzigkeitsrechts handelt es sich bei der Ausgliederung um die
unschadliche Anschaffung eines Vermdgensgegenstandes (Beteiligung an der
gGmbH) gemall §55 Abs.1 Nr.5 S.2A0. Um als Anschaffung tatsachlich
unschadlich zu sein, muss der Vermdgensgegenstand den satzungsmafigen Zwecken
der ausgliedernden Korperschaft ,dienen“. Dies setzt zumindest partiell gleiche
Satzungszwecke von Mutter und Tochter voraus. In der Praxis wird dies bei
Fortflhrung des Zweckbetriebes (Bsp. Krankenhaus) regelmafRig kein Problem
darstellen.®” Unter diesen Voraussetzungen kann der Aktivtausch (Vermdgenswerte
gegen Anteile) gemeinnitzigkeitsrechtlich unschadlich vollzogen werden.

c) Wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb

Errichtet eine steuerbeglnstigte Korperschaft einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb,
so hat sie dabei das Gebot der zeitnahen Mittelverwendung gemall § 55 Abs. 1
Nr.5 AO zu beachten. Das bedeutet, dass die Verwendung von zeitnah zu
verwendenden Mitteln zur Anschaffung des Betriebsvermdgens eines wirtschaftlichen
Geschaftsbetriebes zwar nicht per se ausgeschlossen ist, es muss aber sichergestellt
sein, dass die Mittel nach Ablauf der einjahrigen Mittelverwendungsfrist fir die
satzungsmalige Zweckverfolgung ungeschmalert zur Verfigung stehen. Da die
Anschaffung von Betriebsvermdgen i. d. R. eine langerfristige Bindung desselben zur
Folge hat, werden fur die Ausstattung eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes
normalerweise sonstige Mittel i.S.d. §58 Nr.11 AO oder Mittel aus der freien
Riicklage gemaR § 58 Nr. 7 Buchst. a AO verwendet.®® Entsprechend muss in diesem
Fall das Betriebsvermégen eines wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebes (anders als das
eines Zweckbetriebes) nach der Ausgliederung nicht zeitnah fir satzungsmaRige
Zwecke verwendet werden.

% Ebd., S. 132.

8 Schréder, DStR 2008, 1069 (1070).
€ Schauhoff (2010), § 19 Rz. 84.

87 Schréder, DStR 2008, 1069 (1071).
% Hiittemann (2008), § 6 Rz. 35.
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Aus Sicht des Gemeinnutzigkeitsrechts ist lediglich die Beschrankung des Gebots der
Vermogensbindung (§ 55 Abs. 1 Nr.4 S. 1 AO) zu beachten. Danach darf die aus-
gliedernde Korperschaft durch die Ausgliederung eines wirtschaftlichen Geschafts-
betriebes im Ergebnis keinen Vermdgensverlust erleiden.®® Diese Voraussetzung ist in
jedem Fall erfillt, wenn die ausgliedernde Korperschaft Alleingesellschafterin der
Tochter ist. Ab diesem Zeitpunkt werden die Einzelwirtschaftsguter mittelbar Gber die
Beteiligung gehalten. Es erfolgt also lediglich ein Tausch von Anteilen gegen
Betriebsvermdgen.”®

2. Alternative Ausgliederungsvorgange

a) Zweckbetrieb

Zivilrechtlich gibt es fir die Ubertragung eines Zweckbetriebes und des damit
verbundenen Vermdégens auf eine steuerbeginstigte Tochtergesellschaft neben der
dargestellten Ausgliederung zwei weitere Moglichkeiten.

Gemeinnutzigkeitsrechtlich grundsatzlich unproblematisch ist ein Verkauf der Wirt-
schaftsglter an die zuvor bar gegriindete Tochter. Der Verkauf zum Fremdvergleichs-
preis kann stets steuerfrei erfolgen, da sich das Rechtsgeschaft im steuerfreien
Bereich abspielt. Wird hingegen ein anderer Preis vereinbart, so sind zunachst die
Voraussetzungen einer gemeinnutzigkeitsrechtlich unschadlichen Mittelweitergabe
gemal® § 58 Nr. 1 oder Nr. 2 AO zu prufen. § 58 Nr. 2 AO erlaubt eine teilweise
Ubertragung auf steuerbeglinstigte Kdrperschaften auch in Form einer unentgeltlichen
Mittelweitergabe. ,Teilweise“ bedeutet hier, dass nicht mehr als die Halfte der Mittel der
ibertragenden Kérperschaft auf diese Weise weitergegeben werden darf.”' Nach § 58
Nr. 1 AO darf eine Korperschaft ihre Mittel sogar in vollem Umfang an eine andere
steuerbeglnstigte Kérperschaft fur deren steuerbegtinstigte Zwecke Ubertragen. Eine
solche Foérderkdrperschaft muss die Mittelbeschaffung als Zweck der Korperschaft in
der Satzung festlegen. Beispiele hierfiir sind Foérder- und Spendensammelvereine.”
Liegen diese Voraussetzungen vor, so sind hier ebenfalls keine steuerlichen Nachteile
zu befiirchten.”

Erfolgt die Vermogensubertragung an eine bereits existierende Tochterkapitalgesell-
schaft im Wege einer verdeckten Einlage, so ist dies gemeinnitzigkeitsrechtlich
unbeachtlich, wenn die Ubertragende Korperschaft an der Tochtergesellschaft mit 100
% beteiligt ist. In diesem Fall steigert die Vermégensabgabe zeitgleich den Wert der
bestehenden Anteile an der Tochter in gleichem Umfang.” Sind hingegen noch andere
Gesellschafter beteiligt, so hat ein angemessener Wertausgleich zu erfolgen,” wenn
diese nicht selbst gemeinnitzig sind und die o. g. Voraussetzungen einer Mittelweiter-
gabe nach § 58 Nr. 2 AO vorliegen.

b) Wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb

Aus gemeinnutzigkeitsrechtlicher Sicht ist ein Verkauf von Wirtschaftsgutern aus einem
wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb unproblematisch. Der Verkaufserlds unterliegt (wie

% Ebd.§5Rz. 175f.

° Buchna (2010), S. 155.

" Huttemann (2008), § 5 Rz. 170.
2 Buchna (2010), S. 211.

" Schauhoff (2010), § 19 Rz. 89.
" Ebd., § 19 Rz. 90.

> Buchna (2010), S. 155.
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vorher der wirtschaftliche Geschaftsbetrieb) nicht dem Gebot der zeitnahen
Mittelverwendung.

Allerdings werden die stillen Reserven beim Verkauf des wirtschaftlichen Geschafts-
betriebes aufgedeckt und es kommt folglich zu einer Gewinnrealisierung in Hohe der
Differenz zwischen dem Buchwert der Wirtschaftsglter und dem Kaufpreis. Dies fuhrt
zu einer entsprechenden Ertragsteuerbelastung, da der Verkauf aus einem
wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb heraus erfolgt. Darlber hinaus kann es zu einer
Umsatzsteuerbelastung kommen, wenn nicht die Voraussetzungen einer Geschafts-
verdauRerung gemaR § 1 Abs. 1a UStG vorliegen.”® Es handelt sich also beim Verkauf
um eine steuerlich duBerst ungiinstige Variante der Ubertragung eines wirtschaftlichen
Geschéftsbetriebes.

Il. Gemeinniitzigkeitsrechtliche Zuordnung der Anteile

Nach erfolgreicher Ausgliederung muss die ausgliedernde Koérperschaft die erworbe-
nen Anteile an der Tochtergesellschaft einer gemeinnitzigkeitsrechtlichen Sphare
zuordnen. Grundsatzlich konnen Beteiligungen der Vermdgensverwaltung, einem
wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb oder als nutzungsgebundenes Kapital angesehen
werden. Spatestens bei der Mittelverwendungsrechnung ist diesbezuglich eine
Entscheidung zu treffen, da die Zuordnung entscheidend fir die Bildung von
Riicklagen nach § 58 Nr. 7 AO ist.”’

1. Zuordnung der Beteiligung bei der ausgliedernden Korperschaft

Bei der Ausgliederung auf eine steuerbeglnstigte Kapitalgesellschaft ist die Beteili-
gung nach Ansicht der Finanzverwaltung grundsatzlich der Vermdgensverwaltung
zuzuordnen (AEAO Nr. 3 S. 6 zu § 64 AO). Anders als bei Beteiligungen an
steuerpflichtigen Gesellschaften kann (auch bei einem entscheidenden Einfluss auf die
tatsachliche Geschaftsflihrung der Tochtergesellschaft) kein wirtschaftlicher Geschafts-
betrieb bei der Mutter entstehen. Begrindet wird dies u. a. mit der Nichtanwendung der
Grundsétze der Betriebsaufspaltung zwischen steuerbegiinstigten Kérperschaften.’

Allerdings sind weite Teile der Literatur der Ansicht, dass die Anteile, die durch eine
Ausgliederung auf eine steuerbeglnstigte Tochtergesellschaft erlangt werden, nicht
der Vermodgensverwaltung zuzuordnen sind, da sie der Verwirklichung satzungs-
mafiger steuerbeglinstigter Zwecke dienen.

Laut Schauhoff waren die Geschaftsanteile der gGmbH korrekterweise dem
nutzungsgebundenen Kapital zuzuordnen. Er sieht die Ausgliederung steuerbeginstig-
ter Zweckbetriebe eindeutig nicht als Vermdgensverwaltung. Sie diene vielmehr ,der
Organisation eines bestimmten Teilbereiches in einer eigenen Rechtsform und damit
der Verwirklichung der gemeinniitzigen Zwecke’®. Er begriindet dies u. a. damit, dass
beim rickwartigen Umstrukturierungsvorgang (der Fusion der Tochter-GmbH auf die
Mutter) das von der Tochter auf die Mutter Ubertragene Vermdgen, das bisher bei der
Tochter zum nutzungsgebundenen Kapital gehdérte, auch bei der Mutter diesem

"®  Schauhoff (2010), § 19 Rz. 79.

" Schréder, DStR 2008, 1069 (1071).

® OFD Miinster v. 26.7.1995, DB 1995, S. 1785. Dazu Buchna, 2010, S. 298 f.
™ Schauhoff (2010), § 7 Rz. 29.
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zuzuordnen sei. Dies gilt unabhangig von der Tatsache, dass die Geschéaftsanteile der
GmbH bis dahin (falschlicherweise) der Vermdgensverwaltung zugeordnet waren.®

Auch Schréder zweifelt die Zuordnung der Beteiligung an einer gGmbH zur Vermo-
gensverwaltung an. Er begrindet dies damit, dass es sich bei der Errichtung einer
Tochtergesellschaft nach vorliegendem Modell nicht um die Anschaffung einer Ertrag
bringenden Beteiligung und damit nicht um ein Objekt der Vermdgensverwaltung
handelt. Somit sind auch ,Gewinnausschittungen® der Tochtergesellschaft an die
Alleingesellschafterin keine Vermdgensertrage, sondern Ertrdge aus der Verfolgung
steuerbegiinstigter Zwecke, die gemaR § 58 Nr. 2 AO weitergegeben werden.®'

Funnemann will die Beteiligung zumindest dann als Zweckbetrieb der Muttergesell-
schaft betrachten, wenn die Geschaftsfiihrung der Tochtergesellschaft laufend
beeinflusst oder die Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung vorliegen. In diesem
Fall sei das Wirken der Tochter (wie bei einem wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb®)
unmittelbar der Muttergesellschaft zuzuordnen.?®

2. Steuerliche Auswirkungen der Spharenzuordnung

Das Gebot der Selbstlosigkeit bewirkt, dass steuerbeglinstigte Korperschaften ihren
Gewinn grundsatzlich nicht an ihre Gesellschafter ausschitten dirfen (§ 55 Abs. Nr. 1
S. 2 AO). Die Finanzverwaltung erkennt aber an, dass eine solche Ausschuttung als
Mittelweitergabe i. S. d. § 58 Nr. 2 AO durchgefuhrt werden kann (AEAO zu § 58 Nr. 2,
Nr.2 S.2).% Gesellschaftsrechtlich wird eine solche Mittelweitergabe wie eine
Gewinnausschittung behandelt. Fraglich ist nun, welche steuerlichen und gemein-
nutzigkeitsrechtlichen Folgen eine solche Gewinnausschiittung bei der Mutter-
gesellschaft hat.

Steuerbeglnstigte Korperschaften unterliegen weder mit den Einkinften eines
Zweckbetriebes noch mit den Ertragen aus der Vermodgensverwaltung der
Ertragsteuerpflicht. Auch in der Kapitalertragsteuer sind Ertrage aus Beteiligungen an
Kapitalgesellschaften i. S. d. §43 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG steuerbefreit (§ 44a Abs. 7
S. 2 EStG).®® Daher ist die Frage, ob die Beteiligung (und die Ertrdge daraus) der
Vermobgensverwaltung oder einem Zweckbetrieb zuzuordnen, sind aus ertragsteuer-
licher Sicht unerheblich.

Entscheidend ist die Zuordnung der Beteiligung jedoch fiir die Bildung von gemein-
natzigkeitsrechtlich zuldssigen Ricklagen. Diese Rucklagen unterliegen nicht dem
Gebot der zeitnahen Mittelverwendung und sind daher fir die Mittelverendungs-
rechnung steuerbeglnstigter Korperschaften von entscheidender Bedeutung. Zu
unterscheiden ist hierbei zwischen projektbezogenen Rucklagen (§ 58 Nr. 6 AO), freien
Rucklagen (§ 58 Nr. 7a AO), Rucklagen zum Erwerb von Gesellschaftsrechten (§ 58
Nr. 7b AO) sowie Vermogenszuflihrungeni. S. d. § 58 Nr. 11 und 12.

Fir die Bildung einer freien Ricklage i.S.d. §58 Nr.7a AO kann der jahrliche
Uberschuss der Einnahmen Uber die Unkosten in der Vermégensverwaltung heran-
gezogen werden. Von diesem Betrag darf ein Drittel in die freie Riicklage eingestellt

8 Ebd., § 19 Rz. 46; § 19 Rz. 84; ebenso: Hiittemann (2008), § 5 Rz. 171.
8 Schréder, DStR 2008, 1069 (1071).

82 vgl. Buchna (2010), S. 297 ff.

8 Funnemann, DStR 2002, 2013 (2018).

8 Déring, DB 2007, 1831 (1834).

8 Buchna (2010), S. 295.
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werden.®® Die sonstigen zeitnah zu verwendenden Mittel hingegen diirfen nur mit 10 %
bertcksichtigt werden. Folgt man also der wiedergegebenen Auffassung der Literatur
(Zuordnung der Beteiligung zu den zeitnah zu verwendenden Mittel), so dirften die
,Gewinnausschittungen® der steuerbeglnstigten Tochter an die Muttergesellschaft nur
fir die 10%-Riicklage herangezogen werden.®’

3. Zwischenergebnis

Die Zuordnung der Beteiligung einer steuerbeginstigten Korperschaft an einer
ebenfalls steuerbeglnstigten Tochtergesellschaft zur Vermégensverwaltung ist
unverstandlich. Die Argumentation weiter Teile der Literatur fir eine Einbeziehung der
Anteile in die Sphare der steuerbeglnstigten Zweckbetriebe ist angesichts der
wirtschaftlichen Realitat Gberzeugend. Tatsachlich hat sich in dieser Richtung jedoch
noch keine Anderung eingestellt, so dass auch weiterhin von der Zuordnung der
Beteiligung zur Vermdgensverwaltung auszugehen ist.

lll. Die Steuerbegiinstigung der ausgliedernden Kérperschaft

1. Problemstellung

Haufig stellt sich die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen die ausgliedernde
Korperschaft nach der Ausgliederung ihre Anerkennung als steuerbeglnstigte
Korperschaft i. S.d. §5 Abs. 1 Nr. 9 KStG aufrechterhalten kann. Entscheidend ist
hierbei die Frage nach der unmittelbaren satzungsmafigen Zweckverfolgung i. S. d. §
57 AO.

Grundsatzlich muss der Ubertragende Rechtstrager weiterhin selbst unmittelbar steuer-
beginstigte Zwecke gemal § 57 Abs. 1 S. 1 AO verfolgen. Die Situation ist also immer
dann unbedenklich, wenn die ausgliedernde Korperschaft neben dem Ubertragenen
Zweckbetrieb noch andere Zweckbetriebe unterhalt, mit denen sie die Anerkennung
als steuerbegiinstigte Kérperschaft sichern kann.®

Ist dies nicht der Fall, kann nur die Konstruktion eines Hilfspersonenverhaltnisses
i. S.d. § 57 Abs. 1 S. 2 AO Abhilfe schaffen. Dieses sieht vor, dass die Voraussetzun-
gen der unmittelbaren Zweckverfolgung auch dann als erflllt angesehen werden, wenn
das Wirken der Hilfsperson wie eigenes Wirken der Kdrperschaft anzusehen ist.

Problematisch ist die Situation seit einem Urteil des Bundesfinanzhofs®, in dem die
Meinung der Finanzverwaltung bestatigt wurde, dass allein eine Tatigkeit als Hilfs-
person nicht flr eine eigene Steuerbeglnstigung ausreicht. Demzufolge wird die
Steuerbegilinstigung grundsatzlich immer nur einer der beiden Gesellschaften
zuerkannt, solange nur eine gemeinniitzige Tatigkeit ausgefiihrt wird.*

2. Voraussetzungen des Hilfspersonenverhaltnisses

Damit das Handeln der Hilfsperson wie eigenes Wirken der ausgliedernden
Kdrperschaft angesehen wird, muss die Hilfsperson weisungsgebunden sein und einen

8 Buchna (2010), S. 238.

8 Hiittemann (2008), § 4 Rz. 62; Schroder, DStR 2008, 1069 (1071).
8 Schréder, DStR 2008, 1069 (1071).

8 BFH, Urteil v. 7.3.2007 | R 90/04, BStBI. I 2007, 628.

% Schauhoff (2010), § 19 Rz. 84.
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Auftrag der ausgliedernden Korperschaft ausfiihren, der den in der Satzung der
Korperschaft niedergeschriebenen steuerbeglinstigten Zwecken entspricht. Dabei
muss die ausgliedernde Koérperschaft Inhalt und Umfang der von der Hilfsperson
durchgefiihrten Tatigkeiten bestimmen kénnen (AEAO Nr. 2 zu § 57 AO).*"

Dagegen reicht es nicht aus, wenn eine operative Tatigkeit (wie z. B. der Betrieb eines
Krankenhauses) auf eine steuerbegulnstigte Tochter ausgegliedert wird und dabei die
wesentlichen Betriebsgrundlagen bei der Mutter verbleiben. Die reine Uberlassung der
Betriebsgrundlagen wird nicht als unmittelbare Erflllung gemeinnitziger Zwecke
anerkannt.®? In diesem Fall dndert auch ein gesellschaftsrechtliches Weisungsrecht
nichts daran, dass die Tochter ausschliellich eigene steuerbegiinstigte Zwecke
verfoglgt, so lange es an der satzungsmafigen Zweckverfolgung der Muttergesellschaft
fehlt.

3. Steuerliche Behandlung der Hilfsperson

Liegen die Voraussetzungen fir ein wirksames Hilfspersonenverhaltnis vor, so
beschafft die Hilfsperson der Muttergesellschaft die Anerkennung als steuer-
beglnstigte Kérperschaft. Nun stellt sich jedoch die Frage nach der Steuerbeglnsti-
gung der Hilfsperson selbst, wenn sie neben ihrer Tatigkeit fur die Mutter keine
eigenen steuerbegtinstigten Zwecke verfolgt.

§ 57 Abs. 1 S.2 AO legt nicht fest, ob die als gemeinnutzig anerkannte Tatigkeit
beiden beteiligten Gesellschaften zugerechnet werden kann oder nicht.** Die Frage
wird nur dann relevant, wenn die Tochtergesellschaft alle sonstigen gemein-
nutzigkeitsrechtlichen Voraussetzungen (insbesondere eine den §§ 51 ff. AO entspre-
chende Satzung) erfiillt. Die Finanzverwaltung hat in Satz 11 des AEAO zu § 57 Nr. 2
AO klargestellt, dass ein Handeln als Hilfsperson nach § 57 Abs. 1 S. 2 AO keine
eigene steuerbeguinstigte Tatigkeit begrindet.

In der Literatur wird diese Ansicht teilweise mit dem Argument untermauert, dass eine
steuerbeglinstigte Tatigkeit eben immer nur einer Kérperschaft zugerechnet werden
kénne und somit auch nur dieser zur Steuerbegiinstigung verhilft.*> Bestatigt wurde
diese Ansicht auch vom Bundesfinanzhof mit Urteil vom 07.03.2007. Hiernach sei die
Vorschrift ,im Zusammenhang mit § 58 AO zu lesen, woraus abzuleiten ist, dass die
bloBe Unterstiitzung einer anderen Kérperschaft bei deren gemeinniitziger Tétigkeit im
Grundsatz -und abgesehen von den hier nicht verwirklichten Féllen des § 58 AO- nicht
zur Gemeinnlitzigkeit des Unterstiitzenden fiihrt."® Ziel der Finanzverwaltung war es
demnach, ein Duplizieren von gemeinnltzigen Tatigkeiten zu verhindern. So sollen
nicht mehrere Koérperschaften die Anerkennung als gemeinnitzige Korperschaften
erlangen, nur weil eine Gesellschaft in dem Beteiligungskreis einen gemeinnitzigen
Zweck verfolgt.

Hiergegen wird vorgebracht, dass in den Fallen, in denen die Hilfsperson kein Entgelt
von der Muttergesellschaft fiur ihre Tatigkeit erhalt und somit kein wirtschaftlicher
Geschéftsbetrieb entsteht, die Erfullung der satzungsmafRigen Zwecke haufig gerade
nur durch das Zusammenwirken beider Gesellschaften sichergestellt werden kann.

1 Schréder, DStR 2004, 1815 (1817).

2 Fritz (2003), S. 155.

% Hiittemann (2008), § 4 Rz. 50.

% Schréder, DStR 2004, 1815 (1818).

% Buchna, 2010, S. 206.

%6 BFH, Urteil v. 7.3.2007, BStBI 2007 Il S. 628, DStR 2007, 938.
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Uberdies sind Tochtergesellschaften gesellschaftsrechtlich stets weisungsgebunden
und konnen somit als funktionelle Untergliederungen i.S.d. §51 Abs.1 S.3 AO
angesehen werden.”” Folgt man dieser Ansicht, so ist die Hilfsperson nicht als selb-
standiges Steuersubjekt anzusehen und man muss Mutter- und Tochtergesellschaft als
steuerliche Einheit betrachten. In diesem Fall wirkt die Auslibung der steuerbegunstig-
ten Téatigkeit fir beide Gesellschaften.?®

Darlber hinaus wird in § 64 Abs. 4 AO sichergestellt, dass bei der Aufteilung einer
steuerbegulinstigten Korperschaft in mehrere selbststdndige Koérperschaften eine
mehrfache Inanspruchnahme des Freibetrages gemanR § 64 Abs. 3 AO nicht zulassig
ist. Die mehrfache Steuerbeglinstigung hingegen wird ausdriicklich nicht ausgeschlos-
sen, weshalb sie an dieser Stelle zu gewahren ist.*

Daher fordert Musil, dass fur diese Konstellation eine Ausnahmeregelung nach Art des
§ 57 Abs. 2 AO geschaffen wird. Auf diese Weise sollen Holdingstrukturen, die der
satzungsmaligen Zweckerfullung dienen, gemeinnitzigkeitsrechtlich legitimiert
werden.'®

Auch der Bundesfinanzhof hat sich mittlerweile dieser Ansicht angendhert. In seinem
Urteil vom 10.07.2010 war die Klagerin zwar in die Verwirklichung satzungsmafiger
Zwecke ihrer Gesellschafter eingebunden, der Bundesfinanzhof fihrt jedoch aus, dass
dies der Annahme eines eigenen Zweckbetriebes nicht entgegensteht, solange mit
dieser Tatigkeit zugleich eigene satzungsmafige Zwecke verwirklicht werden. '’

Holland versteht dies als Klarstellung dahingehend, dass zwar eine Tatigkeit als
Hilfsperson i. S. d. § 57 Abs. 1 S. 2 AO nicht zu einer eigenen Steuerbeglinstigung
fuhrt. Beauftragt jedoch eine Korperschaft eine andere Korperschaft, die die gleichen
Satzungszwecke verfolgt, mit einer diesen Zwecken entsprechenden Téatigkeit, so
erfullen beide Gesellschaften das Erfordernis der Unmittelbarkeit i. S. d. § 57 AO.

Betrachtet man schlieRlich den Themenkomplex vom Ergebnis her, so stellt man fest,
dass das vermeintliche Duplizieren steuerbeglinstigter Tatigkeiten unter steuer-
beginstigten Koérperschaften keinen ergebniswirksamen Effekt hat. Schlieldlich ist der
maximale Vorteil, der durch die Steuerbeglinstigung erlangt werden kann, auf den
Ertragsteueranteil des mit der Tatigkeit erzielten Gewinns beschrankt. Ob diese
Steuerersparnis nun bei der Mutter, bei der Tochter oder anteilig bei beiden
Gesellschaften anfallt, ist unerheblich, solange stets satzungsmafRige Zwecke erfullt
werden. %2

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass unter den genannten Voraussetzungen
einer Steuerbegunstigung beider Gesellschaften eines Hilfspersonenverhaltnisses
keine Uberzeugenden Argumente entgegenstehen. Durch das Gebot der zeitnahen
Mittelverwendung, das flir beide steuerbeglinstigten Korperschaften gilt, wird
sichergestellt, dass Steuerersparnisse nicht zugunsten der Gesellschafter
ausgeschuttet werden durfen. Und dass die unstreitig forderungswurdige
gemeinnutzige Zweckverfolgung nicht durch eine einzelne Kdrperschaft, sondern durch
einen Verbund von Gesellschaften erfolgt, sollte fir die Steuerbeglnstigung der
eigentlichen Tatigkeit unerheblich sein.

7 Schréder (2004), S. 1815 (1819).
% Fritz (2003), S. 156.
% Schréder, DStR 2004, 1815 (1819).

19 Musil, DStR 2009, 2453 (2458).
101 BFH, Urteil v. 17.2.2010 — | R 2/08, DStRE 2010, 755.

92 Holland, DStR 2010, 2057 (2060).
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4. Zwischenergebnis

Die Aufrechterhaltung der Steuerbeglinstigung gemafR § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG ist fur die
ausgliedernde Korperschaft immer dann unproblematisch, wenn sie neben dem
Ubertragenen Zweckbetrieb noch andere Zweckbetriebe unterhalt, mit denen sie
unmittelbar ihre steuerbeglinstigten Zwecke verfolgen kann. Ist dies nicht der Fall, so
bleibt nur die Hilfspersonenkonstruktion des § 57 Abs. 1 S. 2 AO. Hierbei ist wiederum
fraglich, ob die Tochtergesellschaft in ihrer Funktion als Hilfsperson selbst steuer-
begunstigt sein kann. M. E. Uberwiegen die Argumente fur eine Steuerbegunstigung
beider Korperschaften, so lange beide die Ubrigen Voraussetzungen der §§ 51 ff. AO
erfullen und mit der Tatigkeit ihre eigenen satzungsmafigen Zwecke verfolgen.

D. Fazit

Beim Ausgliederungsvorgang ist das UmwStG auf gemeinnutzige Korperschaften
grundsatzlich anwendbar. Das Wahlrecht des §20 Abs.2 S.2 UmwStG, das die
Ubertragung der stillen Reserven auf die (bernehmende Kapitalgesellschaft
ermoglicht, steht dieser jedoch nur bei der Ubertragung eines steuerpflichtigen
wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebes zu.

Bei der Ausgliederung von Zweckbetrieben kommt es somit unweigerlich zur
Aufdeckung der stillen Reserven, was wegen der Ertragsteuerbefreiung steuer-
beglnstigter Kérperschaften i. S.d. §5 Abs. 1 Nr. 9 KStG aber im Ergebnis keine
Steuerbelastung auslost. Trotzdem wird hier zu Recht gefordert, dass eine
Ubertragung des Zweckbetriebsvermdgens zu Buchwerten ermdglicht werden sollte.
Auf diese Weise kdnnte den gemeinnutzigen Korperschaften zusatzlicher Aufwand bei
der unterschiedlichen Bewertung des Betriebsvermégens von Zweckbetrieben und
wirtschaftlichen Geschaftsbetrieben erspart werden, zumal die Bewertung des
Zweckbetriebsvermdgens steuerlich ohnehin irrelevant ist.

Werden die erhaltenen Anteile von der ausgliedernden Kérperschaft innerhalb eines
Zeitraums von sieben Jahren verkauft, so sind die einbringungsgeborenen Anteile
nachtraglich der Versteuerung zuzufuhren. Darlber hinaus ist ein mdglicher Anteils-
veraufRerungsgewinn steuerlich zu erfassen, wobei auf diesen die Befreiungsvorschrift
des § 8b KStG anwendbar ist. Vor diesem Hintergrund hat die steuerbeglinstigte
Korperschaft bei einer geplanten oder moéglichen spateren VeraulRerung der Anteile
genau zu prifen, ob eine Auslbung des Bewertungswahlrechts nach UmwStG
steuerlich tatsachlich von Vorteil ist.

Das Gebot der gemeinnutzigkeitsrechtlich gebotenen Mittelverwendung spielt bei der
Ausgliederung auf eine ebenfalls steuerbeginstigte Tochterkapitalgesellschaft nur eine
untergeordnete Rolle. Einerseits handelt es sich bei einer Ausgliederung um einen
Tausch von Vermdgenswerten gegen Anteile, bei dem das Vermdgen der Kérperschaft
wertmalig erhalten bleibt. Zum anderen dirfte die steuerbeglinstigte Koérperschaft
gemal § 52 Abs. 2 AO das Vermogen auf eine andere steuerbegiinstigte Korperschaft
auch unentgeltlich Ubertragen, wenn es dort flr deren steuerbegiinstigte Zwecke
verwendet wird. Wichtig ist jedoch, dass zeitnah zu verwendende Mittel nach der
Ausgliederung bei der aufnehmenden Kapitalgesellschaft ebenfalls zeithah verwendet
werden mussen.

Die erhaltenen Anteile sind nach Ansicht der Finanzverwaltung bei der ausgliedernden
Korperschaft stets der Vermégensverwaltung zuzuordnen. Diese Lésung entspricht
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insofern nicht den Gegebenheiten in der Praxis, als dass steuerbeglinstigte Korper-
schaften mit der Ausgliederung i. d. R. lediglich eine effektivere Organisation bei der
Verfolgung ihrer satzungsmaligen Zwecke erreichen mochten. Demnach dient die
Beteiligung nicht der Renditeerzielung, sondern der Ausubung der gemeinnitzigen
Tatigkeit. Hier wird folglich von der Finanzverwaltung zu Recht gefordert, dass die
Beteiligung als Teil des Zweckbetriebsvermbgens anerkannt wird.

SchlieBlich muss bei der Ausgliederung eines Zweckbetriebes die Aufrechterhaltung
der Gemeinnitzigkeit gewahrleistet sein. Da der Gesetzgeber gemeinnitzige
Holdingstrukturen nicht mehr anerkennt, muss die ausgliedernde Korperschaft auch
nach der Ubertragung eines Zweckbetriebes noch selbst unmittelbar steuerbegiinstigte
Zwecke verfolgen. Die Haltung der Finanzverwaltung wird hierbei in der Literatur
insofern kritisiert, als dass fur die Zweckverfolgung haufig Kooperationen nétig sind
und eine strikte Zuordnung steuerbeglnstigter Tatigkeiten zu jeweils nur einer
Korperschaft nicht den wirtschaftlichen Anforderungen in der Praxis gerecht wird. Auch
in diesem Bereich sollte der Gesetzgeber also seine restriktive Haltung einer Prifung
unterziehen.

Zusammenfassend bleibt festzustellen, dass gemeinnitzige Korperschaften bei Aus-
gliederungen stets peinlich genau die Vorgaben des Gemeinnitzigkeitsrechts im Blick
haben sollten. Dabei geht der Gesetzgeber in seinen Restriktionen, die der
Vermeidung von Missbrauchsféllen geschuldet sind, haufig zu weit. Um eine der
wirtschaftlichen Realitdt angemessene Organisation gemeinwohlorientierter Tatigkeiten
zu gewabhrleisten, besteht noch in vielen Bereichen Handlungsbedarf.
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