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Einfllhrung Rz. 1

Einfihrung in das Umwandlungssteuerrecht
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Herlinghaus/Huttemann/Liidicke/Schon (Hrsg.), Die Personengesellschaft im Steuerrecht, Koln,
2011, S. 67 ff.; FGS/BDI, Der Umwandlungssteuer-Erlass 2011, Bonn 2012; Schneider/Ruoff/Sister-
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Verwaltungsanweisungen: BMF v. 11.11.2011 - IV C 2 - S 1978-b/08/10001 - DOK 2011/0903665,
BStBL. 12011, 1314, abgedruckt in Anhang 14 dieses Kommentars.

A. Ziel des UmwStG

Fir das Einkommensteuerrecht wie fiir das Korperschaftsteuerrecht gilt grund-
satzlich das Prinzip der Individualbesteuerung (Subjektsteuerprinzip). Danach hat
jedes Steuersubjekt das durch seine Tatigkeit und den Einsatz von Kapital erzielte
Einkommen in eigener Person zu versteuern. Jedes Steuersubjekt ist aus einkom-
men- und koérperschaftsteuerlicher Sicht gesondert zu betrachten, seine Einklnfte
sind von den Einkuinften anderer Steuersubjekte zu trennen. Der Grundsatz der Indi-
vidualbesteuerung ist mit dem Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit untrennbar verknupft.

Auch stille Reserven erhohen bereits vor ihrer Realisierung die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit eines Steuersubjektes, wenn sie auch vor ihrer Realisation aus
VerhéaltnismaBigkeitsgriinden noch nicht besteuert werden dirfen.! Folglich unterlie-
gen auch sie nach dem Grundsatz der Individualbesteuerung einer Subjektbindung.2

1 Zu der entsprechenden (streitigen) Diskussion s. Schmitt, Grundlagen des Umwandlungssteu-
errechts (noch nicht veroff.).
2 So ausdriicklich auch der Gesetzgeber in BT-Drucks. 12/6885, 22.
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A. Ziel des UmwStG Rz.1-3 Einfiihrung

Damit sind stille Reserven grundsatzlich immer dann zu realisieren, wenn sie die
Sphare eines Steuersubjektes verlassen.!

Bei der Definition des Steuersubjekts knupft das Ertragsteuerrecht derzeit an
jeden einzelnen Rechtstrager an. Gemeint sind damit im Grundsatz naturliche Per-
sonen und juristische Personen, die nach heutigem Einkommen- und Koérperschaft-
steuerrecht Trager wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit sein konnen. Mitunternehmer-
schaften werden dagegen auf Grund ihres besonderen ertragsteuerlichen Status
grundsatzlich als transparent und nur fiir einige ertragsteuerliche Fragen und die Ge-
werbesteuer als eigenstéandiger Rechtstrager betrachtet.2 Auch das ertragsteuerliche
Organschaftsregime dndert an der rechtstriagerbezogenen Sichtweise nichts.? Damit
bewirkt auch jede Umwandlung, wenn sie zu einer Vermogensubertragung von einem
auf einen anderen Rechtstrager fihrt,* im Grundsatz ein Reservenrealisationspro-
blem.> Davon geht auch der Gesetzgeber® aus (im Einzelnen ist die steuertechnische
Herleitung eines Realisationsaktes bei Umwandlungsfillen als verauflerungs- oder als
liquidationsdhnlicher Vorgang allerdings nicht immer zweifelsfrei; vgl. dazu etwa
Rz. 125)7.

Das Postulat der Steuersubjektidentitdt von stillen Reserven gilt indessen nicht
uneingeschrankt. Gerade im Zusammenhang mit Umwandlungen halt das Ertrag-
steuerrecht eine Vielzahl von Ausnahmenormen bereit. Derartige Normen enthalt
derzeit insbesondere das UmwStG, sie sind aber fur bestimmte Konstellationen auch
im EStG und im KStG enthalten.

Hintergrund ist die Erkenntnis, dass Umwandlungen (wie auch andere Formen
von Umstrukturierungen) idealiter dem Erhalt und der Verbesserung der Erwerbs-
grundlagen dienen und nicht der Erzielung von Markteinkommen. Das Ubertragene
Vermogen wird bei Umwandlungen entweder gegen Gewahrung von Gesellschafts-
rechten an die Ubertragerin oder deren Gesellschafter oder ohne Gegenleistung auf
die Ubernehmerin transferiert, wobei im letztgenannten Fall Gesellschaftsrechte an
der Ubertragerin untergehen bzw. gemindert werden. Andere Gegenleistungen sind
bei Umwandlungen gesellschaftsrechtlich entweder nur sehr begrenzt zulassig oder
sogar generell unzuléssig.® Das ibertragene unternehmerische Engagement wird bei
der Ubernehmerin fortgefiihrt. Steuerrechtlich kann deshalb das Markteinkommens-
prinzip (Auspragung des Leistungsfihigkeitsprinzips i.V.m. dem VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatz) als Rechtfertigung dafiir herangezogen werden, dass bei Umwand-

1 S. auch Rdédder, DStJG 25 (2002), 253; Wassermeyer, BB 1994, 1.

2 Dazu Herlinghaus, Umstruktunerungen bei Personengesellschaften, S. 71 ff.

3 Es ist darauf hinzuweisen, dass eine tiber den einzelnen Rechtstrager hinausgehende Definiti-
on des Steuersubjekts bspw. im Sinne einer echten Konzernbesteuerung naturgemifl auch
die Umwandlungsbesteuerung deutlich vereinfachen wiirde. Dann ware eine Umwandlung in-
nerhalb des Steuersubjekts ,Konzern“ nichts anderes als das Bewegen von Wirtschaftsgiitern
von einer in eine andere Betriebsstatte des Steuerpflichtigen. Die Erfolgsneutralitat ware -
bei unveranderter Steuerverhaftung der stillen Reserven — ex definitione gesichert (Hinweis
auf den Gedanken des § 6 Abs. 5 Satz 1 EStG). Bei Umwandlungsvorgiangen, welche das ,,gro-
Be“ Steuersubjekt Konzern uberschreiten, bestiinden die bisherigen Realisationsprobleme
von Umwandlungen dagegen fort. Exemplarisch kann insoweit auf das européische Projekt
der sog. CCCTB verwiesen werden; vgl. dazu z.B. Kahle/Dahlke/Schulz, Ubg 2011, 491 m.w.N.

4 Bzw. beim sog. ,kreuzenden Formwechsel“ (Kapitalgesellschaft in Personengesellschaft et vice
versa) flr steuerliche Zwecke so gewertet wird.

5 Vgl. z.B. R. Thiel, DB 1959, 1096; von Wallis, DStZ (A) 1963, 161; Luckey, StuW 1979, 136; Wid-
mann, DStJG Bd. 4 (1981), 163. Die Besonderheiten, die aus dem mit der Unternehmensteuer-
reform 2001 etablierten Korperschaftsteuersystem fiir die Gesellschafterebene resultieren, an-
dern daran nichts. Sie konnen aber zur (vollumfinglichen oder teilweisen) steuerlichen
Freistellung realisierter stiller Reserven oder deren erméfBigter Besteuerung fiihren. Néheres
dazu Rz. 89.

6 BT-Drucks. 12/6885, 22.

7 Ohne Differenzierungen und Zweifel dagegen BMF v. 11.11.2011, BStBL.I 2011, 1314,
Rz. 00.02 f.

8 Allerdings sind bei Umstrukturierungen auflerhalb von Umwandlungen andere Gegenleistun-
gen in bestimmten Fillen auch in groerem Umfang moglich.
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Einflihrung Rz. 3-6 Einflhrung in das Umwandlungssteuerrecht

lungen trotz technischen Vorliegens eines (allerdings wegen der nicht monetiren
bzw. fehlenden Gegenleistung besonderen) Umsatzaktes auf eine Realisation ver-
zichtet und ein Ubergang der stillen Reserven im uibertragenen Vermodgen von einem
auf das andere Steuersubjekt zu Buchwerten akzeptiert wird, so dass es erst bei einer
Realisation durch die Ubernehmerin zu einer Besteuerung kommt.! Aus eher prag-
matischer Sicht ist dieser Uberlegung hinzuzufiigen, dass es Ziel des UmwStG ist,
dass betriebswirtschaftlich erwinschte Umstrukturierungen der Wirtschaft nicht
durch steuerrechtliche Folgen behindert werden sollen, die ohne die Regelungen des
Umwandlungssteuerrechts eintreten wiirden.2

Die Vorschriften des UmwStG regeln ausschlieBllich die steuerlichen Folgen der
Umwandlung fir die Einkommen-, die Korperschaft- und die Gewerbesteuer; das
UmwStG ist insoweit lex specialis. Steuerliche Folgen fiir andere Steuerarten (z.B.
die Umsatz-, die Grunderwerb- und die Erbschaftsteuer) regelt das UmwStG nicht.3

Auch auBBerhalb des UmwStG existieren Regelungen, die den ertragsteuerneutralen
Reserventransfer zwischen verschiedenen Steuersubjekten ermoéglichen (insbesonde-
re § 6 Abs. 3, Abs. 5 Satze 2 ff., § 16 Abs. 3 Satze 3 ff. EStG, § 12 Abs. 2 KStG; vgl. dazu
Rz. 83 ff., 129). AuBlerdem gewahrt das deutsche Ertragsteuerrecht in bestimmten Fal-
len die Moéglichkeit einer (vollumfanglichen oder teilweisen) steuerfreien Reservenrea-
lisierung (z.B. § 8b Abs. 2 KStG oder § 3 Nr. 40 EStG; vgl. dazu Rz. 89). Auch auf die
Moglichkeit der erméfBigten Besteuerung vor allem durch die sog. Abgeltungssteuerist
hinzuweisen oder auch die Ubertragung stiller Reserven auf andere Wirtschaftsgiiter
(§ 6bund § 20 Abs. 4a EStG, vgl. dazu Rz. 90).

B. Historische Entwicklung des UmwStG
I. Entwicklung bis zur Korperschaftsteuerreform 1977

Das UmwStG 1934,4 das nur die Umwandlung von Kapitalgesellschaften in Per-
sonengesellschaften regelte (vgl. zu den auf Richterrecht basierenden Regelungen fiir
Einbringungsvorgiange vgl. Fn. 6 auf S.5), sah ein fast uneingeschranktes Bewer-
tungswahlrecht der ubertragenden Kapitalgesellschaft (Aufstockung bis zum Teil-
wert oder Abstockung bis auf null) mit ermaBigter Besteuerung eines Aufstockungs-
gewinns und Nichtabziehbarkeit eines durch Abstockung entstehenden Verlustes
vor. Die Ubernehmerin musste die von der Ubertragenden Kapitalgesellschaft ange-
setzten Werte fortfihren. Ein evtl. Ubernahmegewinn wurde erméaBigt besteuert, ein
evtl. Ubernahmeverlust war nicht abzugsféhig. Auerdem sah § 15 KStG 1934 vor,
dass bei Ubergang des Vermogens einer Kapitalgesellschaft auf eine andere Kapital-
gesellschaft im Ganzen gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten die Besteuerung
von stillen Reserven bei der Ubertragerin unterbleiben konnte, wenn sie bei der Uber-
nehmerin sichergestellt war.>

Nach dem Umwandlungssteuerrecht des DM-BilG i.d.F. des DM-BilErgG 19506
brauchten die stillen Reserven bei der in eine Personengesellschaft umgewandelten
Kapitalgesellschaft nicht realisiert zu werden und konnte bei der Ubernehmerin neben
der Ubernahme des Vermégens der Ubertragerin zu Buchwerten ein Ubernahme-
gewinn durch Ansatz der Anteile an der Ubertragerin mit den letzten Buchwerten des

-

Luckey, StuW 1979, 141 ff.; Wassermeyer, BB 1994, 1, Herlinghaus, Umstrukturierungen bei
Personengesellschaften, S.70. Zur dhnlichen Problematik bei unentgeltlichen Ubertragungen
s. Trzaskalik, DStJG Bd. 4 (1981), 145, sowie beim Tausch Wassermeyer, DStJG Bd. 7 (1984),
169. S. auch die besondere Argumentation von Flume, DB 1967, 2050.

2 BT-Drucks. 12/6885, 14.

3 BMFv.11.11.2011, BStBIL. 12011, 1314, Rz. 01.01.

4 RGBL I 1934, 572. S. auch die Zweite UmwStDVO, RGBI. I 1935, 354. Zu dieser Fassung des
UmwStG s. z.B. R. Thiel, FS Flume, 287 f.; Schmit{, Grundlagen des Umwandlungssteuerrechts
(noch nicht veroff.).

5 RStBI. 1934, 81. Dazu naher Schmitt, Grundlagen des Umwandlungssteuerrechts (noch nicht
verdffentlicht).

6 BGBI. 11950, 811.
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B. Historische Entwicklung des UmwStG Rz.6-8 Einfiihrung

Vermogens der umgewandelten Kapitalgesellschaft vermieden werden.! § 15 KStG
blieb daneben fir die Verschmelzung von Kapital- auf Kapitalgesellschaften bestehen.

Nach dem UmwStG 19572 durfte die Giibertragende Kapitalgesellschaft bei der Um-
wandlung in eine Personengesellschaft die Buchwerte ansetzen, die Ubernehmerin
hatte die Werte 1t. Schlussbilanz der Ubertragerin zu tibernehmen. Entstand ein
Ubernahmegewinn, so konnte die Ubernehmerin diesen erméBigt versteuern oder ihn
dadurch neutralisieren, dass sie die ibernommenen Buchwerte auf den Buchwert der
untergehenden Beteiligung abstockte. Entstand ein Ubernahmeverlust, wurden die
ubernommenen Buchwerte auf den Buchwert der untergehenden Beteiligung auf-
gestockt.? AuBlerdem galt § 15 KStG fiir die Verschmelzung von Kapital- auf Kapital-
gesellschaften weiter.

Mit dem UmwStG 19694 wurden in das UmwStG neben Regeln fiir die Umwand-
lung von Kapitalgesellschaften in Personengesellschaften erstmals auch solche fir
die Umwandlung von Kapital- auf Kapitalgesellschaften sowie die Einbringung von
Betrieben, Teilbetrieben und Mitunternehmeranteilen in eine Kapitalgesellschaft
und in eine Personengesellschaft aufgenommen.? Bei der Umwandlung von Kapital-
gesellschaften konnte die Uilbertragende Gesellschaft die Buchwerte ansetzen, woran
die ubernehmende Gesellschaft gebunden war. Ein eventuell entstehender I"Jbegjnah-
megewinn blieb unberiicksichtigt (ab 1973 galt diese Regelung nur, wenn die Uber-
nehmerin an der Ubertragerin schachtelprivilegiert beteiligt war; im Ubrigen wurde
der Ubernahmegewinn unter Zugrundelegung von Teilwerten ermittelt und ermaBigt
besteuert). Und auch ein Ubernahmeverlust wirkte sich nicht aus. Die Regelungen zu
den Einbringungstatbestdnden &dhnelten bereits den heutigen Regeln.® Trotz der
erstmaligen Regelung auch der Umwandlung von Kapital- auf Kapitalgesellschaften
im UmwStG blieb die Regelung des § 15 KStG flir die Verschmelzung von Kapitalge-
sellschaften auf Kapitalgesellschaften bestehen.

Im Rahmen der Korperschaftsteuerreform 1977 (Einfihrung des Anrechnungsver-
fahrens) wurde das UmwStG 1969 durch das UmwStG 1977 ersetzt.” Das Gesetz stell-
te sicher, dass auch bei der Umwandlung und Verschmelzung von Kapitalgesellschaf-
ten keine doppelte steuerliche Belastung des Gewinns bei der Gesellschaft und beim
Anteilseigner entstand.? Fir die Umwandlung einer Kapitalgesellschaft auf eine an-
dere Kapitalgesellschaft sah das UmwStG 1977 fiir die Ubertragerin wahlweise den
Buchwert- bzw. Teilwertansatz vor, was von der Ubernehmerin zu iibernehmen war.
Ein sich bei der Ubernehmerin ergebendes Ubernahmeergebnis blieb steuerneutral.
§ 15 KStG wurde aufgehoben. Fir die Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in bzw.
auf ein Personenunternehmen dagegen war der Teilwertansatz bei der Ubertragerin
obligatorisch, wobei der Ubertragungsgewinn zwar in der Regel steuerfrei gestellt
wurde, der daraus regelméafig resultierende Ubernahmegewinn aber steuerpflichtig

—

Dazu R. Thiel, FS Flume, 288 f., Schmitt, Grundlagen des Umwandlungssteuerrechts (noch
nicht veroft.).
2 BGBIL. 11957, 1713.
3 Dazu R. Thiel, FS Flume, 289 f.; Schmitt, Grundlagen des Umwandlungssteuerrechts (noch
nicht veroff.).
4 BGBI. 11969, 1163.
5 Zum UmwStG 1969 R. Thiel, F'S Flume, 291 f.; Schmitt, Grundlagen des Umwandlungssteuer-
rechts (noch nicht veroft.).
6 Bis zum UmwStG 1969 hatte die Rechtsprechung im Einzelfall ertragsteuerneutrale Einbrin-
gungsvorgange zugelassen. Vgl. z.B. BFH vom 16.12.1958 — I D 1/57, BStBI. III 1959, 30 (dazu
auch BMF v. 9.2.1998, DStR 1998, 292); BFH vom 24.3.1959 - I 295/57 U, BStBI. III 1959, 289;
BFH v. 8.12.1971 - I R 219/69, BStBI. II 1972, 377; BFH vom 26.1.1977 - VIII R 109/75, BStBI. II
1977, 283 zur Einbringung in Kapitalgesellschaften und BFH vom 3.7.1952 - IV 48/52 U,
BStBL. III 1952, 256; BFH vom 21.8.1961 — I 32/61, BStBL III 1961, 500; BFH v. 28.1.1976 - I R
84/74, BStBI. II 1976, 744 zur Einbringung in Personengesellschaften.
BGBI. 11976, 2461.
8 Dazu R. Thiel, FS Flume, 293 ff.; Schmitt, Grundlagen des Umwandlungssteuerrechts (noch
nicht veroft.).

S
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Einflihrung Rz. 8-11 Einflhrung in das Umwandlungssteuerrecht

war (wohingegen ein Ubernahmeverlust nicht abzugsfihig blieb). Die Einbringungs-
vorschriften des UmwStG 1977 entsprachen denen des UmwStG 1969.

II. Vom UmwStG 1995 bis zur Unternehmensteuerreform 2001

Die Kritik am UmwStG 1977 bezog sich vor allem auf drei Bereiche: Zum einen war
die Umwandlung von Kapitalgesellschaften in bzw. auf Personengesellschaften nicht
ertragsteuerneutral moéglich. Bei der Ubertragenden Kapitalgesellschaft vorhandene
stille Reserven waren zwingend aufzudecken (Teilwertansatz). Der Ubertragungs-
gewinn war zwar in der Regel steuerfrei. Bei den Gesellschaftern der iibernehmenden
Personengesellschaft waren die bei der Ubertragerin aufgedeckten stillen Reserven
aber als Ubernahmegewinn zu besteuern. Es bestand mithin eine ,steuerliche Ein-
bahnstraie“. Sie flihrte ohne Steuerbelastung in die Kapitalgesellschaft hinein, aber
nicht ohne Steuerbelastung wieder heraus.! Zum zweiten fehlte eine gesetzliche Rege-
lung fiir ertragsteuerneutrale Spaltungen. Lediglich aus Billigkeitsgriinden lief3 die Fi-
nanzverwaltung fiir bestimmte Spaltungsvorginge die Ertragsteuerneutralitit zu
(sog. Spaltungserlass).?2 Und zum dritten war die Verschmelzung einer Kapital- auf ei-
ne andere Kapitalgesellschaft zwar ohne Aufdeckung der stillen Reserven moéglich. Be-
stehende Verlustvortrage gingen aber nicht auf die andere Kapitalgesellschaft tiber.

Vor diesem Hintergrund sowie deshalb, weil auch das UmwG zu dieser Zeit grund-
legend neu konzipiert wurde, erfuhr das UmwStG in 1995 eine grundlegende Neu-
gestaltung.? Sehr viel umfassender als zuvor wurde steuerlich die Moglichkeit eroff-
net, Umwandlungen ertragsteuerneutral vorzunehmen. Insbesondere beseitigte das
UmwStG 1995 die bis dahin bestehende ,,Umwandlungsbremse® betr. die Umwand-
lung einer Kapitalgesellschaft in bzw. auf ein Personenunternehmen. Derartige Um-
wandlungen waren nun nicht nur im Grundsatz ertragsteuerneutral durchfiihrbar
(im Einzelfall allerdings mit Steuerbelastungskonsequenzen fiir einen Ubernahme-
gewinn); ein Ubernahmeverlust fithrte sogar zu einem steuerbilanziellen Step-up der
Ubernommenen Wirtschaftsgiiter (sog. Umwandlungsmodell).4¢ AuBerdem flihrte das
UmwStG 1995 vor allem erstmalig eine gesetzliche Regelung flir eine steuerneutrale
Spaltung von Kapitalgesellschaften ein.> Und: Das Gesetz gewéhrte in Abweichung
vom fritheren Recht auch den Ubergang eines nicht ausgenutzten verbleibenden Ver-
lustabzugs von der Uibertragenden auf die ibernehmende Kapitalgesellschaft.6 Auf
der Grundlage des UmwStG 1995 veroffentlichte die Finanzverwaltung einen umfas-
senden UmwsSt-Erlass.”

In den Folgejahren wurden dann allerdings vor allem durch das UntStFG#8 und das
StEntlG 1999/2000/2002° die durch das UmwStG 1995 eingefiihrten Erleichterungen
partiell wieder zuruckgenommen bzw. ihre Inanspruchnahme erschwert. Insbeson-
dere wurde der Verlustvortragsubergang bei der Verschmelzung von Kapital- auf Ka-
pitalgesellschaften gem. § 12 Abs.3 Satz2 UmwStG a.F. und die Nutzbarkeit von
Ubernahmeverlusten bei der Umwandlung von Kapitalgesellschaften in bzw. auf Per-
sonenunternehmen gem. § 4 Abs. 6 UmwStG a.F. von zuséatzlichen Voraussetzungen
abhangig gemacht.

1 S.dazu z.B. Herzig, StuW 1988, 342.

BMF v. 9.1.1992, BStBI1. I 1992, 47.

3 BGBIL. I 1994, 3267. S. dazu z.B. Schaumburg/Rodder, UmwG/UmwStG, Koln 1995. Vorher war
bereits durch das StAndG v. 29.2.1992 (BGBL. I 1992, 297) im Einbringungsteil des UmwStG
die EU-Fusionsrichtlinie (RL (EWG) Nr. 90/434 v. 23.7.1990, ABL. EG Nr. L 225, 1) umgesetzt
worden.

Erstmals dazu Rédder/Hotzel, FR 1994, 285. S. auch Rodder, StbKongrRep 1996, 145 ff.

S. dazu z.B. Herzig/Férster, DB 1995, 338.

Dazu s. z.B. Kréoner, GmbHR 1996, 256.

BMF v. 25.3.1998, BStBI. I 1998, 268.

BGBI. I 2001, 3858; s. dazu z.B. Fiiger/Rieger, DStR 1997, 1427; DStR 1998, 64; Wochinger/R6d-
der, FR 1998, 129.

9 BGBI. 11999, 402.

[
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B. Historische Entwicklung des UmwStG Rz. 12-14 Einfiihrung

Mit dem StSenkG v. 23.10.2000! erfolgte dann in Folge des korperschaftsteuerli-
chen Systemwechsels zum Halbeinkiinfteverfahren ein weiterer gravierender Ein-
schnitt. Danach waren bei der Umwandlung von Kapitalgesellschaften auf bzw. in
Personenunternehmen Ubernahmeverluste steuerlich nicht mehr nutzbar, und Uber-
nahmegewinne blieben wie Dividenden ganz oder hélftig auler Ansatz.?

III. Das SEStEG

Den vorlaufig letzten sehr gewichtigen Wendepunkt in der historischen Entwick-
lung des UmwStG bildete das sog. SEStEG (Gesetz uiber steuerliche BegleitmafBnah-
men zur Einfiihrung der Europaischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steu-
errechtlicher Vorschriften) vom 7.12.2006, das am 12.12.2006 im Bundesgesetzblatt
verkiindet worden ist und das UmwStG insgesamt neu gefasst hat.3 Ziel des SEStEG
war insbesondere die Anpassung der steuerlichen Vorschriften an die EU-rechtlichen
Vorgaben, die vor allem mit der Rechtsform der SE und der dadurch ausgelosten
Richtlinie zur Anderung der FRL vom 17.2.2005% zusammenhiengen, aber auch dari-
ber hinaus auf Grund der Rechtsprechung des EuGH und der umwandlungsrecht-
lichen Weiterentwicklung umzusetzen waren. Dementsprechend enthielt das SEStEG
vor allem gravierende steuerrechtliche Neuregelungen flir Vorgiange mit grenziiber-
schreitendem Bezug. Das UmwStG wurde durch das SEStEG europaéisiert.

Bis zum SEStEG erfasste das UmwStG ganz Uiberwiegend nur inldndische Um-
wandlungsvorginge (mit der Ausnahme insbesondere des § 23 UmwStG a.F. fur be-
stimmte Einbringungsvorgiange innerhalb der EU). Vor diesem Hintergrund bestand
ein rechtlicher Regelungszwang zur Europaisierung des Anwendungsbereichs des
UmwStG schon wegen der seit dem 8.10.2004 moglichen grenziiberschreitenden Ver-
schmelzung zu einer SE. Eine Pflicht zur Realisierung der stillen Reserven in diesen
Fallen war seit dem 1.1.2006 nicht mehr mit EU-Recht vereinbar, da nach der Richt-
linie zur Anderung der FRL unter bestimmten Voraussetzungen ab diesem Zeitpunkt
Ertragsteuerneutralitdt auf Gesellschaftsebene und Gesellschafterebene zu gewahr-
leisten war. Auch die EuGH-Rechtsprechung zum Steuer- und Gesellschaftsrecht
(vor allem die Entscheidungen ,,de Lasteyrie du Saillant“,®> , N6 X und Y“7 und ,,Se-
vic Systems®)® und die anstehende Regelung der grenziiberschreitenden Verschmel-
zung von Kapitalgesellschaften innerhalb der EU durch das Zweite Gesetz zur An-
derung des Umwandlungsgesetzes® fihrten letztlich zu der Notwendigkeit einer
Europaisierung des UmwStG.

Das SEStEG hat diesen Vorgaben durch die Erweiterung des Anwendungs-
bereichs des UmwStG Rechnung getragen. Dabei ist es nur zu einer Européisierung,
nicht auch - wie ursprunglich in ersten internen Entwiirfen des BMF erwogen - zu ei-
ner Globalisierung des UmwStG gekommen. Nur § 24 UmwStG gilt global. Damit
bleiben im UmwStG flr auBereuropdische Umwandlungen grof3e Liicken. Fur Dritt-
staatenverschmelzungen von Kapitalgesellschaften mit Inlandsvermogen bzw. inlan-
dischen Anteilseignern wird unter bestimmten Voraussetzungen durch die das
UmwStG erganzende Regelung des § 12 Abs. 2 KStG Ertragsteuerneutralitat ermog-

1 BGBI. 12000, 1433.

2 S. dazu z.B. Hey, GmbHR 2001, 993; J. Thiel, FS Widmann, 567. Generell zum Stand des Um-
wandlungssteuerrechts nach dem StSenkG s. auch z.B. Herzig, DB 2000, 2236.

3 BGBIL. I 2006, 2782. Der Gesetzesbeschluss des Bundestags (BR-Drucks. 836/06) und die Zu-

stimmung des Bundesrats (BR-Drucks. 836/06) erfolgten auf Grund der Beschlussempfehlung

des Finanzausschusses des Bundestags (BT-Drucks. 16/3315 mit Bericht in BT-Drucks.

16/3369), die erhebliche Anderungen gegeniiber dem Regierungsentwurf (BT-Drucks. 16/2710)

enthielt.

Richtlinie 2005/19/EG vom 17.2.2005, ABlL. EU Nr. L 58, 19.

EuGH v. 11.3.2004 - Rs. C-9/02, FR 2004, 659 = DStR 2004, 551.

EuGH v. 7.9.2006 - Rs. C-470/04, FR 2006, 1128 = DStR 2006, 1691.

EuGH v. 21.11.2002 - Rs. C-436/00, FR 2003, 84 m. Anm. Schnitger = DStRE 2003, 400.

EuGH v. 13.12.2005 - Rs. C-411/03, DStR 2006, 49.

Umgesetzt in BGBI. I 2007, 542.
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Einflihrung Rz. 14-16 Einflhrung in das Umwandlungssteuerrecht

licht (vgl. dazu Rz. 129). Ansonsten helfen einkommen- bzw. kérperschaftsteuerliche
Regelungen bei Drittstaatenumwandlungen nur im Einzelfall (vgl. dazu Rz. 124 ff.).

Die Neuregelung des UmwStG durch das SEStEG hat allerdings auch fiir inlindi-
sche Umwandlungsvorgange zu bedeutsamen Verinderungen der steuerrechtlichen
Rahmenbedingungen gefiihrt. So ist der Verlustvortragsiibergang bei der Umwand-
lung von Kapital- auf Kapitalgesellschaften gestrichen worden, die Ubernahme-
gewinnbesteuerung wurde gedndert, und die Sperrfristkonzeption bei Einbringungen
wurde vollig neu gefasst.!

IV. Von der Unternehmensteuerreform 2008 bis zum
Wachstumsbeschleunigungsgesetz

Die Fassung des UmwStG nach dem SEStEG wurde in der Folgezeit mehrfach
punktuell geandert:

Das Unternehmensteuerreformgesetz 20082 ergianzte an verschiedenen Stellen (§§ 4
ADbs. 2 Satz 2, 15 Abs. 3, 20 Abs. 9, 24 Abs. 6 UmwStG) das UmwStG mit Blick auf das
neue Institut des Zinsvortragsim Rahmen der Zinsschranke (§ 4h EStG, § 8a KStG).

Das Jahressteuergesetz 2008 hob wegen der Neuregelung des § 38 KStG den § 10
UmwStG (der seit dem nur noch in bestimmten Ubergangsfillen anwendbar ist) auf
und formulierte mit Blick auf das BFH-Urteil v. 20.11.2006¢ §18 Abs.3 Satz1
UmwStG neu.

Das Jahressteuergesetz 2009° erginzte einen neuen § 2 Abs. 4 UmwStG, weil der
Gesetzgeber bestimmte Gestaltungsmafnahmen mit Blick auf die neue Norm des
§ 8¢ KStG bei schadlichen Beteiligungserwerben als problematisch ansah. Die Ent-
wicklung des Halbeinkiinfte- zum Teileinkiinfteverfahren wurde nachvollzogen. Und
es wurden bestimmte Defizite in der Formulierung des § 22 Abs. 2 S. 1 UmwStG und
des § 23 Abs. 1 S. 1 UmwStG beseitigt.

Das Wachstumsbeschleunigungsgesetz® schliellich dnderte die §§ 2 Abs. 4 Satz 1,
4 ADbs.2 Satz 2, 15 Abs.3 und 20 Abs.9 UmwStG wegen des im Rahmen der Zins-
schranke neu eingefiihrten EBITDA-Vortrags.

V. Der UmwSt-Erlass 2011

Nahezu flinf Jahre nach dem Wirksamwerden des UmwStG in der Fassung des SE-
StEG? hat die Finanzverwaltung mit dem neuen UmwSt-Erlass 2011 zu wichtigen
Fragen des UmwStG Stellung genommen.8 In dem fiir die Praxis auBerordentlich be-
deutsamen Erlass sind nicht nur die aufgrund des SEStEG entstandenen neuen Fra-
gestellungen erstmals aus Sicht der Verwaltung beantwortet worden. Die Finanzver-
waltung hat vielmehr auch davon unabhingig eine Vielzahl von fir die Praxis
wichtigen Fragestellungen zum Teil neu und der Tendenz nach meist restriktiver als
bisher beantwortet? (exemplarisch sei insoweit auf das tiberraschend enge Verstand-
nis des Teilbetriebsbegriffs, auf die durchgéngige Wertung von Umwandlungen als
VerauBlerungs- und Anschaffungsvorgiange und auf die Behandlung von stillen Lasten
bei Umwandlungsvorgingen hingewiesen). Der UmwSt-Erlass 2011 hatte eine lange
und durchaus wechselhafte Genese (auf Ergebnissen der eingesetzten Bund-Lander-
Arbeitsgruppen aufsetzend folgten verschiedene (Entwurfs-)Fassungen im Laufe des

1 Zum UmwStG i.d.F. des SEStEG s. z.B. im Uberblick Benecke/Schnitger, IStR 2006, 765 und
IStR 2007, 22; Dotsch/Pung, DB 2006, 2704 und 2763; Rédder/Schumacher, DStR 2006, 1525
und DStR 2007, 369; Schdfer u.a., BB Beilage 8/2006.

BGRBI. 12007, 1912.

BGBI. 12007, 3150.

BFH v. 20.11.2006 - VIII R 47/05, BStBL. II 2008, 69 = FR 2007, 603 m. Anm. Kempermann.

BGBI. 12008, 2794.

BGBI. I2009, 3950.

BGBI. 12006, 2782.

BMFv.11.11.2011, BStB1. 12011, 1314.

Zum UmwSt-Erlass 2011 s. z.B. FGS/BDI, Der Umwandlungssteuer-Erlass 2011, Bonn 2012;
Schneider/Ruoff/Sistermann, Umwandlungssteuer-Erlass 2011, K6ln 2012.
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C. Gesellschaftsrechtliche Umwandlungsméglichkeiten und UmwStG  Rz. 16-19 Einfilhrung

Jahres 2011 (Entwurfsfassung vom 16.2.2011, vom 2.5.2011 [Verbandsanhorungsver-
sion] und vom 9.9.2011) sowie dann schliefllich die Letztfassung vom 11.11.2011).

VI. Das Streubesitzdividendengesetz

Im Gesetz zur Umsetzung des EuGH-Urteils vom 20. Oktober 2011 in der Rechts-
sache C-284/09, dem sog. Str_(_eubesitzdividendengesetz1, wurde die im Jahressteuer-
gesetz 2009 vorgenommene Anderung des §22 Abs.2 Satz1 UmwStG auch in § 24
Abs. 5 Satz 1 UmwStG nachvollzogen.2

VII. Das Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz

Um bestimmte Gestaltungsmodelle einzuddmmen, die auf die Verrechnung von
im Ruckwirkungszeitraum einer Umwandlung bei der Ubertragerin erzielten Gewin-
nen mit Verlusten resp. Verlustvortragen der Ubernehmerin abzielen, werden durch
das AmtshilfeRL-Umsetzungsgesetz vom 26.6.2013 dem § 2 Abs. 4 UmwStG neue Sat-
ze 3 bis 6 angefligt.?

C. Gesellschaftsrechtliche Umwandlungsmaoglichkeiten und UmwStG

I. Inlindische Umwandlungsmoglichkeiten nach dem und auSerhalb des
UmwG

1. Umwandlungsméglichkeiten nach dem UmwG

§ 1 Abs.1 UmwG zahlt die vier Umwandlungsmoglichkeiten des Umwandlungs-
gesetzes abschliefend auf, die Verschmelzung (§§ 2 ff. UmwG), die Spaltung (§§ 123 ff.
UmwG), die Vermogensubertragung (§§174ff. UmwG) und den Formwechsel
(8§ 190 ff. UmwG). Das Umwandlungsgesetz beinhaltet damit zwei grundsatzlich ver-
schiedene Arten von Umwandlungen, solche mit einer Ubertragung von Vermégen
und solche ohne jede Vermogensubertragung.

Bei der Verschmelzung geht das gesamte Vermogen von einem (bzw. mehreren)
Rechtstrager(n) als Ganzes auf einen anderen, bereits bestehenden (Verschmelzung
durch Aufnahme) oder neu gegrundeten (Verschmelzung durch Neugrindung)
Rechtstrager uber. Der Vermogensubergang erfolgt im Wege der Gesamtrechtsnach-
folge. Der ubertragende Rechtstrager erlischt, ohne abgewickelt zu werden. Die An-
teilsinhaber des Ubertragenden Rechtstragers werden Anteilsinhaber des tiberneh-
menden Rechtstragers, soweit nicht der Ubernehmende Rechtstrager ohnehin
Anteilsinhaber des Uibertragenden Rechtstriagers ist (wobei auch in anderen Sonder-
fallen der Verschmelzung die Anteilsgewdhrung unterbleiben kann).#5 An der Ver-
schmelzung koénnen Personenhandelsgesellschaften, Partnerschaftsgesellschaften,
Kapitalgesellschaften, eingetragene Genossenschaften, eingetragene Vereine, genos-
senschaftliche Priufungsverbinde, Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit, wirt-
schaftliche Vereine (nur als ubertragende Rechtstriger) und der Alleingesellschafter
einer Kapitalgesellschaft (nur als ibernehmender Rechtstrager) beteiligt sein.b

BGBI. 12013, 561.

2 Die Einfihrung eines § 27 Abs. 11 UmwStG betrifft die erstmalige Anwendung des § 8b Abs. 4
KStG n.F. in bestimmten Umwandlungsfillen.

3 BGBL I 2013, 1809. Zur erstmaligen Anwendung (grds. fiir Umwandlungsanmeldungen ab
dem 7.6.2013) s. § 27 Abs. 12 UmwStG.

4 S.neben § 54 Abs. 1 Satz 1 und 2 UmwG auch § 54 Abs. 1 Satz 3 UmwG.

5 Seit dem 15.7.2011 erlaubt § 62 Abs. 5 UmwG in besonderen Féllen auch einen sog. verschmel-
zungsrechtlichen Squeeze-out von Minderheitsaktionaren.

6 S.§3 UmwG sowie BMF v. 11.11.2011, BStBI1. I 2011, 1314, Rz. 01.10.
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Einflihrung Rz. 19-20 Einflhrung in das Umwandlungssteuerrecht

auf| PershG/ |GmbH AG KGaA eG ev/ gen. VvaG nat.
PartG wirtsch. |Priifungs- Person
von Verein verband
PershG/ |(§§2-38 §§2-38 §§2-38 §§2-38 §§2-38 - - - -
PartG §§39-45 [§§3945 |§§39-45 ([§§39-45 |§§39-45 (§99 Ab- | (§105) (§109) (§ 3 Absatz
§§46-59 [8§§60-77 |§78 §§79-98 [satz2) 2Nr.1)
GmbH §§2-38 §§2-38 §§2-38 §§2-38 §§. 2-38 - - - 18§ 2-38
inkl. UG |§§39-45 |§§46-59 |§§46-59 [8§§46-59 |[§§46-59 (§99 Ab- | (§105) (§109) §§ 46-59
§§ 46-59 §§60-77 [§78 §§79-98 |satz2) §§ 120-122
AG §§2-38 §§2-38 2§§2-38  [§§2-38 §§2-38 - - - 3§§ 2-38
§§39-45 |§§46-59 |§§60-77 [§§60-77 [§860-77 (§99 Ab- | (§105) (§109) §§ 60-77
§§60-77 |88 60-77 §178 §§ 79-98 |[satz2) §§ 120-122
KGaA §§2-38 §§2-38 §§2-38 §§2-38 §§2-38 - - - 48§ 2-38
§§39-45 [§§46-59 |§8§60-77 [§78 §78 (§99 Ab- | (§105) (§109) §178
§178 §78 §78 §§79-98 [satz2) §§ 120-122
eG §§2-38 §§2-38 §§2-38 §§2-38 §§2-38 - - - -
§§39-45 [§§46-59 |§§60-77 [§78 §§ 79-98 (§99 Ab- | (§105) (§109) (§ 3 Absatz
§§79-98 [§§79-98 |§§79-98 [§§79-98 satz 2) 2Nr.1)
ev/ §§2-38 §§2-38 §§2-38 §§2-38 §§2-38 §§2-38 5§§2-38 |- -
wirtsch. |§§39-45 |[§§46-59 [§§60-77 |§78 §§79-98 | §§ 99-104a|§§ 99-104a | (§ 109) (§ 3 Absatz
Verein |§§ 99-104a | §§ 99-104a | §§ 99-104a | §§ 99-104a | §§ 99-104a §§105-108 2Nr. 1)
gen. - - - - - - 6§§2-38 |- -
Prii- (§105) (§105) (§$105) (§105) (§105) (§105) §§ 105-108 | (§ 105) ($ 3 Absatz
fungs- 2Nr.1)
verband
VvaG - - 7§§2-38 |- - - - §§ 2-38 -
(§109) (§109) §§ 60-77 (§109) (§109) (§109) (§109) §8 109-119 | (§ 3 Absatz
§§109-113 2Nr.1)
nat. - - - - - - - - -
Person

Eine Spaltung wird im UmwG in drei Formen zugelassen. Bei der Aufspaltung wird
das gesamte Vermoégen des Rechtstriagers unter Auflésung ohne Abwicklung tibertra-
gen. Im Wege der Sonderrechtsnachfolge (partiellen Gesamtrechtsnachfolge) gehen
die Vermogensteile als Gesamtheit auf mindestens zwei andere, bereits bestehende
(Aufspaltung zur Aufnahme) oder neu gegrundete (Aufspaltung durch Neugrindung)
Rechtstrager uber. Die Anteilsinhaber des sich aufspaltenden Rechtstragers werden
an den Ubernehmenden Rechtstragern beteiligt, soweit der ibernehmende Rechtstra-
ger nicht ohnehin Anteilsinhaber des Uibertragenden Rechtstragers ist.® Bei der Ab-
spaltung bleibt der Ubertragende Rechtstrager bestehen und tubertragt im Wege der
Sonderrechtsnachfolge Vermogensteile auf einen oder mehrere andere, bereits beste-
hende (Abspaltung zur Aufnahme) oder neu gegriundete (Abspaltung zur Neugrin-
dung) Rechtstrager. Die Anteilsinhaber des ubertragenden Rechtstragers werden
auch Anteilsinhaber des ubernehmenden Rechtstragers bzw. der uiibernehmenden
Rechtstrager, soweit der ibernehmende Rechtstrager nicht ohnehin Anteilsinhaber
des Ubertragenden Rechtstragers ist.® Bei den Sonderfillen der nichtverhaltniswah-
renden Aufspaltung oder Abspaltung werden die Anteilsinhaber des Ubertragenden
Rechtstragers nicht im gleichen Verhaltnis an den libernehmenden Rechtstragern
beteiligt.10 Bei der Ausgliederung werden Vermogensteile des ibertragenden Rechts-

Naturliche Person muss Alleingesellschafter des iibertragenden Rechtstragers sein.
Verschmelzung zur Griindung einer SE nach Art. 2 Abs. 1, Art. 17 bis 31 SE-VO.

Naturliche Person muss Alleingesellschafter des ibertragenden Rechtstréagers sein.
Naturliche Person muss Alleingesellschafter des iibertragenden Rechtstragers sein.

Vorgang ist nur unter den Voraussetzungen des § 105 Satz 2 UmwG moglich.

Vorgang ist nur zur Aufnahme durch einen ibernehmenden Rechtstrager moglich.

Vorgang ist nur moéglich, wenn der aufnehmende Rechtstriger eine Versicherungs-AG ist.
Auch hier - wie bei der Verschmelzung - Hinweis auf weitere Sonderfille ohne Anteilsgewah-
rung.

Auch hier - wie bei der Verschmelzung - Hinweis auf weitere Sonderfille ohne Anteilsgewah-
rung.

10 Genauer: ,Verhaltniswahrend“ ist eine Spaltung dann, wenn die Anteilsinhaber des Ubertra-
genden Rechtstragers in Bezug auf den uUbertragenen Vermogensteil ihre bisherigen Betei-
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C. Gesellschaftsrechtliche Umwandlungsmdglichkeiten und UmwStG

Rz. 20

Einflihrung

tragers im Wege der Sonderrechtsnachfolge ubertragen, und der Ubertragende
Rechtstrager erhalt als Gegenleistung fiir das tibertragene Vermogen Anteile am uiber-
nehmenden Rechtstrager. Der Kreis der spaltungsfihigen Rechtstrager entspricht
grundsatzlich dem bei der Verschmelzung (s. dazu Rz. 19); die Ausgliederung ist aller-
dings auch fir Einzelkaufleute, Stiftungen und Gebietskérperschaften als ibertragen-
de Rechtstrager moglich.t

auf | PershG/ GmbH AG/ eG ev gen. VvaG
PartG KGaA Priifungs-
von verband
PershG/ §§ 123-137 §§ 123-137 §§ 123-137 §§ 123-137 - §§123-137 -
PartG §§ 138-140 §§ 141-146 §§ 147-148 (§ 149 (§151)
Abs. 2)
GmbH §§ 123-137 §§ 123-137 §§ 123-137 §§123-137 - §§ 123-137 -
inkl. UG §§ 138-140 §§ 138-140 §§ 138-140 §§ 138-140 (§ 149 §§ 138-140 (§151)
§§ 141-146 §§ 147-148 Abs. 2)

AG/ §§ 123-137 §§ 123-137 §§ 123-137 §§ 123-137 - §§123-137 -
KGaA §§ 141-146 §§ 138-140 §§ 141-146 §§ 141-146 (§149 (§151)
§§ 141-146 §§ 147-148 Abs. 2)

eG §§ 123-137 §§ 123-137 §§ 123-137 §§ 123-137 - §§ 123-137 -
§§ 147-148 §§ 138-140 §§ 141-146 §§ 147-148 (§149 (§151)
§§ 147-148 §§ 147-148 Abs. 2)
ev/ §§ 123-137 §§ 123-137 §§ 123-137 §§ 123-137 1§§123-137 |§§123-137 -
wirtsch. §149 §§ 138-140 §§ 141-146 §§ 147-149 §149 Abs. 2 | §§138-140 (§151)
Verein §149 Abs.1 |§149 Abs. 1 § 149 Abs. 1
gen. - nur Ausglie- | nur Ausglie- |- - 285 123-137 |-
Priifungs- (§150) derung derung (§150) (§150) § 150 (§150)
verband §§ 123-137 §§123-137
§§ 138-140 §§ 141-146
§150 § 150
VvaG - nur Ausglie- | Auf-/ - - - nur Auf-/
(§151) derung, Abspaltung | (§151) (§151) (§151) Abspaltung
wenn nur auf §§ 123-135
keine Uber- | Vers.-AG; §§ 141-146
tragung von | Ausgliede- §151
Vers.- rung nur,
Vertragen wenn keine
§§ 123-137 Ubertra-
§§ 138-140 gung von
§151 Vers.-Ver-
tragen
§§ 123-135
§§ 141-146
§151
Einzelkauf- |nur Ausglie- | nur Ausglie- | nur Ausglie- | nur Ausglie- |- - -
mann derung auf |derung derung derung (§152) (§152) (§152)
PershG §§ 123-137 §§ 123-137 25§ 123-137
25§ 123-137 | §§ 138-140 §§ 141-146 §§ 147-148
§§ 1562-160 §§ 152-160 §§ 152-160 §§ 152-160
Stiftungen nur Ausglie- | nur Ausglie- | nur Ausglie- |- - - -
derung auf |derung derung (§161) (§161) (§161) (§161)
PershG §§ 123-137 §§ 123-137
285123137 | §§138-140 §§ 141-146
§8§ 161-167 §§ 161-167 §§ 161-167
Gebiets- nur Ausglie- | nur Ausglie- | nur Ausglie- | nur Ausglie- |- - -
Korpersch. |derungauf [derung derung derung (§168) (§168) (§168)
PershG §8 123-137 §§ 123-137 §§ 123-137
285 123-137 | §§138-140 §§ 141-146 §§ 147-148
§§168-173 §§168-173 §§168-173 §§168-173

ligungsquoten wahren (§ 128 Satz2 UmwG). Bei einer nichtverhiltniswahrenden Spaltung
koénnen im Zuge einer Spaltung auch die Anteile am tibertragenden Rechtstrager neu zugeord-
net werden.

1 S.§124 UmwG sowie BMF v. 11.11.2011, BStBI1. 12011, 1314, Rz. 01.17.

2 Nur e.V. als Ubertragender Rechtstrager.

3 Vorgang ist nur zur Aufnahme durch einen ilbernehmenden Rechtstrager moglich.

Rédder 11
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Einflihrung Rz 21-22 Einflhrung in das Umwandlungssteuerrecht

Die Vermogensiibertragung kann als Vollibertragung oder als Teiliibertragung er-
folgen. Sie erfolgt ebenfalls im Wege der Gesamtrechtsnachfolge (und fiithrt bei der
Vollibertragung zu einer Auflésung ohne Abwicklung), unterscheidet sich von der
Verschmelzung bzw. Spaltung aber dadurch, dass die Anteilsinhaber des ubertragen-
den Rechtstragers (bzw. der ubertragende Rechtstrager selbst) nicht an dem uber-
nehmenden Rechtstrager beteiligt werden. Vielmehr erhalten diese eine Gegenleis-
tung anderer Art, in aller Regel eine Barleistung. AuBerdem ist der Kreis moglicher
beteiligter Rechtstrager sehr begrenzt. Ubertragerin konnen nur sein eine Kapitalge-
sellschaft, eine Versicherungs-AG, ein Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit oder
ein 6ffentlich-rechtliches Versicherungsunternehmen, Ubernehmerin nur die ffent-
liche Hand, ein Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit, ein 6ffentlich-rechtliches
Versicherungsunternehmen oder eine Versicherungs-AG.!

auf | Offentliche VvaG offentl.-rechtl. Vers.-AG
Hand Vers.-Unterneh-
von men
GmbH
Volliibertragung | § 175 Nr. 1, § 176 | - - -
Teilitbertragung | § 175 Nr. 1, § 177 | - - -
AG/KGaA
Vollitbertragung | § 175 Nr. 1, § 176 | - - -
Teililbertragung | § 175 Nr. 1, § 177 | - - -
Vers.-AG
Volliibertragung | - § 175 Nr. 2 Buch- | § 175 Nr. 2 Buch- |-
stabea, §178 stabe a, § 178
Teiliibertragung | - § 175 Nr. 2 Buch- | § 175 Nr. 2 -
stabe a, § 179 Buchstabe a,
§179
VvaG
Volliibertragung | - - § 175 Nr. 2 § 175 Nr. 2 Buch-
Buchstabe b, stabe b,
§§ 180-183, §§ 180-183,
§§ 185-187 §§ 185-187
Teililbertragung | - - § 175 Nr. 2 § 175 Nr. 2 Buch-
Buchstabe b, stabe b,
§§ 184-187 §§ 184-187
offentl.-rechtl. Vers.-
Unternehmen
Volliibertragung | - § 175 Nr. 2 Buch- | - § 175 Nr. 2 Buch-
stabe c, § 188 stabec, § 188
Teiliibertragung | - § 175 Nr. 2 Buch- | - § 175 Nr. 2 Buch-
stabe c, § 189 stabec, § 189

Beim Formwechsel bleibt die Identitdt des Rechtstragers unberuhrt, allein seine
auBere Form andert sich. Eine Vermogensubertragung findet nicht statt. Der Kreis der
Anteilseigner bleibt grds. unverandert.2 Formwechselnde Rechtstrager kénnen sein
die Personenhandelsgesellschaft, die Partnerschaftsgesellschaft, die Kapitalgesell-
schaft, die eingetragene Genossenschaft, der rechtsfahige Verein, der Versicherungs-
verein auf Gegenseitigkeit sowie Korperschaften und Anstalten des offentlichen
Rechts. Zulassige neue Rechtsformen konnen sein die Gesellschaft burgerlichen
Rechts, die Personenhandelsgesellschaft, die Partnerschaftsgesellschaft, die Kapital-
gesellschaft und die eingetragene Genossenschaft.?

1 S.§175 UmwG sowie BMF v. 11.11.2011, BStBI1. 12011, 1314, Rz. 01.19.
2 S.aber auch BGH v. 9.5.2005 -II Z R 29/03, BGH v. 9.5.2005 - II ZR 29/03, DStR 2005, 1539.
3 S.§191 UmwG sowie BMF v. 11.11.2011, BStBI. I 2011, 1314, Rz. 01.12.
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C. Gesellschaftsrechtliche Umwandlungsméglichkeiten und UmwStG  Rz. 22-25 Einfilhrung

auf| GbR PershG PartG GmbH AG KGaA eG

von
PershG/ §190 Abs. 2, [§190 Abs.2 |§190 Abs.2 |§§190-213 §§ 190-213 §§ 190-213 §§ 190-213
PartG §191 Abs.2 [iV.m. ivV.m. §§ 214-225 §§ 214-225 §§ 214-225 §§ 214-225

Nr.1iV.m. ([§1Abs.2 §1Abs. 2

§1 Abs. 2
GmbH §§ 190-213 §§190-213 §§190-213 - §§ 190-213 §§ 190-213 §§ 190-213
inkl. UG §226 §226 §226 §226 §226 §226

§§ 228-237 §§ 228-237 §§ 228-237 §§ 238-250 §§ 238-250 §§ 251-257
AG §§ 190-213 §§ 190-213 §§ 190-213 §§ 190-213 2 §§ 190-213 §§ 190-213

§226 §226 §226 §226 §226 §226

§§ 228-237 §§ 228-237 §8§ 228-237 §8§ 238-250 §§ 238-250 §§ 251-257
KGaA §§ 190-213 §§190-213 §§190-213 §§190-213 §§ 190-213 - §§ 190-213

§§ 226-237 §§ 226-237 §§ 226-237 §§ 226-227 §§ 226-227 §§ 226-227

§§ 238-250 §§ 238-250 §§ 251-257
eG - - - §§ 190-213 §§ 190-213 §§ 190-213 -
§§ 258-271 §§ 258-271 §§ 258-271
ev/ - - - §§190-213 §§ 190-213 §§ 190-213 §§ 190-213
wirtsch. §§ 272-282 §§ 272-282 §§ 272-282 §272
Verein §§ 283-290
VvaG - - - - 3§§190-213 |- -
§§ 291-300

Korpersch./ |- - - §§190-213 §§ 190-213 §§ 190-213 -
Anstalt des §§301-303 §§ 301-303 §§ 301-303
off. Rechts

Eine Umwandlung setzt grds. zwingend ein Rechtsgeschift der beteiligten Rechts-
triger* und die zustimmende Beschlussfassung der Anteilsinhaber iber die Um-
wandlung (ggf. uber den Umwandlungsvertrag) voraus. Die Beschlussfassung wird
grundsatzlich durch einen Bericht der Leitungsorgane und einen Bericht der Um-
wandlungspriifer vorbereitet. Der Beschluss der Anteilsinhaber ist notariell zu beur-
kunden. Die Wirksamkeit des Umwandlungsbeschlusses kann gerichtlich gepruft
werden. Die Prufung der Angemessenheit des Umtauschverhéltnisses bzw. eines Bar-
abfindungsangebots kann grds. nur in einem gerichtlichen Spruchverfahren erfolgen.

Nach der Anmeldung der Umwandlung zur Eintragung in das zustandige Han-
dels-, Partnerschafts-, Genossenschafts- oder Vereinsregister wird die Umwandlung
durch Eintragung in das zustandige Register wirksam. Es treten die flir die einzelnen
Umwandlungsarten beschriebenen Rechtsfolgen ein. Etwaige Méangel werden durch
die Registereintragung geheilt.

2. Umwandlungsmoglichkeiten auSerhalb des UmwG

Die vom UmwG erdffneten Moglichkeiten der Umwandlung treten neben die nach
allgemeinem Zivil- und Handelsrecht moéglichen Methoden, die Vereinigung oder Tei-
lung von Rechtstrigern oder deren Rechtsformwechsel herbeizufiihren.

So findet ein ,identititswahrender gesetzlicher Formwechsel“ zwischen den
Rechtsformen der Gesellschaft burgerlichen Rechts, der offenen Handelsgesellschaft
und der Kommanditgesellschaft auf Grund des handelsrechtlichen Rechtsform-
zwangs unabhingig vom UmwG durch Verdnderung der Aktivitdten der Gesellschaft
oder der Haftungsbeschrankung fiir einzelne Personengesellschafter statt.> Zu einer
Rechtsnachfolge in das Gesamthandsvermogen einer Personengesellschaft kann es

1 Die ,,Umwandlung“ einer UG in eine GmbH ist ein Firmen- und kein Formwechsel (§ 5a Abs. 5
GmbHG).

2 Formwechsel einer AG in eine SE nach Art. 2 Abs. 4, 37 SE-VO.

3 Nur grofle VVaG; zum Vorliegen eines kleinen VVaG s. § 53 VAG.

4 Verschmelzungsvertrag, Spaltungsvertrag, bei Spaltung zur Neugrindung Spaltungsplan. Der-
artiges ist indessen nicht notig beim Formwechsel.

5 Es ist auch auf den identitdtswahrenden Wechsel von einer GbR in eine Partnerschaftsgesell-
schaft und umgekehrt hinzuweisen.
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Einflihrung Rz.25-33 Einflhrung in das Umwandlungssteuerrecht

auch aufBlerhalb des UmwG nach normalem Personengesellschaftsrecht kommen,
wenn die Personengesellschaft erlischt, weil alle ihre Gesellschafter bis auf einen aus
der Personengesellschaft ausscheiden (Anwachsung). Auch eine Realteilung einer
Personenhandelsgesellschaft ist nach normalem Personengesellschaftsrecht denkbar.

Fiir die Praxis wesentlich ist tiberdies, dass Ubertragungen von Vermégen auf eine
Kapital- oder Personengesellschaft gegen Gewahrung von Anteilen an dieser auch im
Wege der Einzelrechtsnachfolge qua Sachgrindung oder Sachkapitalerh6hung mog-
lich sind. Diese Vorgénge sind ihrer Struktur nach den Ausgliederungen nach UmwG
vergleichbar. Die Ubertragung erfolgt lediglich im Wege der Einzelrechtsnachfolge,
nicht der Sonderrechtsnachfolge. Auch sind im Wege der Einzelrechtsnachfolge ,,un-
entgeltliche* Ubertragungen auf Kapital- und Personengesellschaften moglich, die
die bereits bestehende Gesellschafterstellung der Ubertragerin verstéirken, sowie
ganz normal entgeltliche Ubertragungen.

SchlieBlich kann ein Rechtstriager auch aufgelost und sein Vermogen im Wege der
Einzelrechtsnachfolge auf die Gesellschafter oder einen anderen neuen oder bereits
bestehenden Rechtstriger ubertragen werden.

28-30 Einstweilen frei

31

32

33

II. Grenziiberschreitende und auslindische Umwandlungen
1. UmwG und europarechtliche Grundfreiheiten

§ 1 Abs. 1 UmwG beschrankt die Anwendbarkeit des UmwG grds. auf ,,Rechtstra-
ger mit Sitz im Inland“, wobei es grds. auf den statutarischen Sitz (nicht: auf den Ver-
waltungssitz) ankommt.! D.h., dass nach § 1 Abs.1 UmwG grds. nur Rechtstriager
mit Satzungssitz im Inland an Umwandlungen i.S.d. UmwG teilnehmen kénnen.2

Zwar ist diese Begrenzung schon durch die §§ 122a ff. UmwG aufgebrochen; diese
erlauben ausdrucklich auch Verschmelzungen deutscher Kapitalgesellschaften mit
Kapitalgesellschaften anderer EU/EWR-Staaten (s. Rz.34f). Und auch wegen der
EuGH-Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit (Rz. 32 f.) hat sich heute eine euro-
parechtskonforme Auslegung des § 1 UmwG durchgesetzt, wonach Umwandlungen
unter Beteiligung ausléndischer Rechtstrager aus dem EU/EWR-Raum nicht per se
verboten sind, sondern nur nicht positiv geregelt und nach Mafigabe der Niederlas-
sungsfreiheit gegebenenfalls moéglich sind. Mangels jeder ndheren Regelung sind diese
Uberlegungen auBerhalb derin §§ 122a ff. UmwG geregelten Falle jedoch bisher nur be-
grenzt praxistauglich.

Insbesondere hatte in der Entscheidung ,,Sevic“3 der EuGH fiir die Beschrankung
des § 1 Abs. 1 UmwG auf Rechtstrager mit Sitz im Inland festgestellt, dass jedenfalls
die fehlende Zulassigkeit einer grenziberschreitenden Hereinverschmelzung einen
Verstof3 gegen die Niederlassungsfreiheit nach Art. 43, 48 EG (nun: Art. 49, 54 AEUV)
darstellte. Diese Entscheidung durfte auch auf andere Formen der Hereinumwandlung
anwendbar sein. Indessen ist nach wie vor unklar, wie man eine solche Hereinumwand-
lung aullerhalb der in §§ 122a ff. UmwG geregelten Féalle praktisch umsetzen soll und
ob die EuGH-Entscheidung in Sachen ,,Sevic“ auch auf Hinausverschmelzungen und
andere Formen der Hinausumwandlung tibertragen werden kann (zu §§ 122a ff. UmwG
s.Rz. 34 f.; zu den besonderen Regelungen betr. die SE vgl. Rz. 36 ff.).

Von Bedeutung ist es in diesem Zusammenhang auch, dass nach deutschem ge-
sellschaftsrechtlichem Verstandnis fiir die Beantwortung der Frage, welches Recht
auf eine Gesellschaft anwendbar ist, nicht an den Satzungssitz, sondern an den Ver-
waltungssitz angekniipft wird (sog. Sitztheorie). Die Sitztheorie erklart bei einem
Auseinanderfallen von Satzungs- und Verwaltungssitz den Rechtstrager mit Sat-
zungssitz im Inland grundsatzlich fir aufgelost. Ist dagegen eine Gesellschaft in ei-
nem anderen Staat wirksam gegriindet worden und hat sie sodann ihren Verwal-

1 Vgl. Kallmeyer in Kallmeyer>, § 1 UmwG Rz. 2 m.w.N.
2 S.auch BMFv. 11.11.2011, BStB1. 12011, 1314, Rz. 01.03.
3 EuGHv. 13.12.2005 - Rs. C-411/03, DStR 2006, 49.
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C. Gesellschaftsrechtliche Umwandlungsméglichkeiten und UmwStG  Rz. 33-34 Einfilhrung

tungssitz in die Bundesrepublik Deutschland verlegt, so kommt es darauf an, ob die
Gesellschaft nach dem Recht des Griundungsstaats fortbesteht (sog. Grindungs-
theorie) und ob sie nach deutschem Recht rechtsfahig ist.

Allerdingsist nach mehreren EuGH-Judikaten die Sitztheorie jedenfalls im Hinblick
auf Gesellschaften aus anderen Mitgliedstaaten der EU und des Europiischen Wirt-
schaftsraums (EWR) nicht mehr haltbar (Hinweis auf die Entscheidungen ,,Centros®,!
,Uberseering“2 und , Inspire Art“3). Danach sind nach ausldndischem Recht im EU-/
EWR-Ausland gegriindete Rechtstrager im Inland in jedem Fall als Rechtstrager anzu-
erkennen, wenn sie ihren Verwaltungssitz ins Inland verlegen, wenn dies nach dem
Recht im statutarischen Sitzstaat der Gesellschaft moglich ist (Grindungsstatut).

Unklar war demgegentiber, ob eine identititswahrende innereuropiische Sitzver-
legung fiir eine in Deutschland ansassige Kapitalgesellschaft moglich ist, also die
Grundfreiheiten des Europdischen Gemeinschaftsrechts deutschen Kapitalgesell-
schaften die ,,Auswanderung“ ermdoglichen. In der Rechtsprechung des Europédischen
Gerichtshofs fanden sich urspringlich nur Judikate, in denen eine ,,Auswanderung*
entweder grundsatzlich abgelehnt oder lediglich eine ,,Zuwanderung“ ausldndischer
Gesellschaften akzeptiert wurde.* Allerdings hat insoweit inzwischen der deutsche
Gesetzgeber agiert. Nach dem MoMiG5 kann eine deutsche GmbH oder AG heute ih-
ren Verwaltungssitz im Ausland nehmen bzw. dorthin verlegen. Fur die gesellschafts-
rechtlichen Belange bleibt ungeachtet des auslindischen Verwaltungssitzes das
deutsche GmbH- bzw. Aktienrechtrecht mafgeblich. Die Gesellschaft gilt nicht als
aufgelost.

Keine realistische Chance wurde dagegen bisher bei der Verlegung auch des Sat-
zungssitzes Uber die Grenze gesehen (soweit nicht die Sonderregelungen fiir die SE
greifen; vgl. dazu Rz. 38). Nun hat der EuGH insoweit aber grundsitzlich den Weg ge-
O0ffnet und europarechtlich eine Differenzierung zwischen unverandert nicht moégli-
chen sog. formwahrenden Sitzverlegungen und grds. zu ermoéglichenden sog. form-
wechselnden Sitzverlegungen vorgenommen (EuGH-Entscheidungen in Sachen
,Cartesio“ und ,Vale“).6 Eine konkrete gesellschaftsrechtliche Regelung fiir einen
grenziberschreitenden Formwechsel gibt es indessen bislang nicht.

2. §§ 122a ff. UmwG

Zu beachten sind flir grenziberschreitende Umwandlungen vor allem die
§8 122a ff. UmwG, die durch das Zweite Gesetz zur Anderung des Umw@G,” das u.a.
die gesellschaftsrechtliche Verschmelzungsrichtlinie® umsetzen sollte, in deutsches
Recht Eingang gefunden haben. Die §§ 122a ff. UmwG enthalten Sonderregeln (nur)
fiir die grenziiberschreitende Verschmelzung deutscher Kapitalgesellschaften mit
bestimmten anderen EU/EWR-Kapitalgesellschaften. Auf deutscher Seite sind damit
jedenfalls GmbH, AG und KGaA verschmelzungsfahig. Auch die beteiligten weiteren
Kapitalgesellschaften miissen nach dem Recht eines EU/EWR-Staates gegriindet
sein und Satzungssitz, Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung in einem EU/
EWR-Staat haben. Zusatzlich muss mindestens eine der beteiligten Gesellschaften
dem Recht eines anderen EU/EWR-Staates unterliegen.® Damit sollten zugleich je-

EuGH v. 9.3.1999 - Rs. C-212/97, FR 1999, 449 m. Anm. Dautzenberg = DStRE 1999, 414.
EuGH v. 5.11.2002 - Rs. C-208/00, IStR 2002, 809.
EuGH v. 30.9.2003 - Rs. C-167/01, IStR 2003, 849.
S. die Nachweise bei Schén, JoFSt 2006/07, 68 ff.
V. 23.10.2008, BGBIL. 12008, 2026.
EuGH v. 16.12.2008 - Rs. C-210/06 — Cartesio, DB 2009, 52 sowie EuGH v. 12.7.2012 - Rs. C 378/10
—-Vale, DB 2012, 1614.
BGBI. 12007, 542.
Rtl. Nr. 2005/56/EG vom 26.10.2005, ABL. EU Nr. L 310.
Es ist demnach nicht zwingend erforderlich, dass die beteiligten Gesellschaften ihren tatsach-
lichen Verwaltungssitz in unterschiedlichen Landern haben.

DO W N =

© 00 3

Rédder 15

34



35

36

37

Einflihrung Rz. 34-37 Einflhrung in das Umwandlungssteuerrecht

denfalls fir grenziberschreitende Verschmelzungen von Kapitalgesellschaften die
Anforderungen erfiillt werden, die der EuGH in Sachen , Sevic“ aufgestellt hatte.!

Uber die grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften hinaus
fehlen fur andere Umwandlungsformen und fiur die Beteiligung anderer Rechtsfor-
men gemeinschaftsrechtliche Harmonisierungsregeln. Es ist auch kaum damit zu
rechnen, dass solche Regeln in absehbarer Zukunft geschaffen werden (auch das Vor-
haben einer Richtlinie tiber die Verlegung des Satzungssitzes von Kapitalgesellschaf-
ten wurde Ende 2007 aufgegeben). Deshalb geht die Bundesregierung davon aus,
dass weitere grenziuiberschreitende Umwandlungsvarianten im deutschen Umwand-
lungsrecht auf absehbare Zeit nicht kodifiziert werden kénnen.2

3. Mit der SE verbundene Umwandlungsmaoglichkeiten

Fur die supranationale Rechtsform der Europiischen (Aktien-)Gesellschaft, der
SE, gelten besondere Regelungen, die sich vor allem aus der SE-Verordnung? und
dem SEEG* ergeben. Sie sehen eine SE-Griundung durch grenziiberschreitende Ver-
schmelzung, durch Grindung einer Holding-SE, durch Grindung einer Tochter-SE
und durch Formwechsel vor.5

Die Griindung einer SE durch grenziiberschreitende Verschmelzung (Ubertra-
gung des Gesellschaftsvermogens als Ganzes unter Auflésung ohne Abwicklung auf
eine andere Gesellschaft gegen Gewahrung von Anteilen an der ibernehmenden Ge-
sellschaft an die Gesellschafter der ubertragenden Gesellschaft) kann gem. Art.2
Abs. 1, Art. 17 SE-VO durch Aktiengesellschaften mit Sitz und Hauptverwaltung in
der EU aus mindestens zwei verschiedenen Mitgliedstaaten erfolgen, wobei insoweit
eine Verschmelzung durch Aufnahme (aufnehmende AG wird zur SE) oder durch
Neugrundung in Betracht kommt.

Bei Griindung einer Holding-SE (Art. 2 Abs. 2, Art. 32 SE-VO) werden Anteile an
Aktiengesellschaften oder GmbH mit Sitz und Hauptverwaltung in der EU mit mehr
als 50 v.H. der Stimmrechte in eine neu gegrindete SE eingebracht, wobei mindes-
tens zwei der betroffenen Aktiengesellschaften oder GmbH aus verschiedenen Mit-
gliedstaaten stammen oder seit mindestens zwei Jahren eine Tochtergesellschaft/
Zweigniederlassung in einem anderen Mitgliedstaat haben mussen. An die Person
des bzw. der Einbringenden sind keine Anforderungen gestellt.

Die Griindung einer Tochter-SE (Art.2 Abs. 3, Art. 35 SE-VO) kann vor allem
durch Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften mit Sitz und Hauptverwal-
tung in der EU erfolgen, wobei mindestens zwei von ihnen aus verschiedenen Mit-
gliedstaaten stammen oder seit mindestens zwei Jahren eine Tochtergesellschaft/
Zweigniederlassung in einem anderen Mitgliedstaat haben miussen. Die gemeinsame
Tochter-SE kann durch Bar- oder Sachgriindung entstehen.b

Per Formwechsel in eine SE umgewandelt werden kann eine AG, die nach dem
Recht eines Mitgliedstaats gegriindet wurde und ihren Sitz sowie ihre Hauptverwal-

1 S.nochmals EuGH v. 13.12.2005 - Rs. C-411/03, DStR 2006, 49.

2 BT-Drucks. 16/2919, 11. Vielmehr sollte insoweit nur nach dem Vorbild ausléndischer Rechts-
ordnungen kollisionsrechtlich geregelt werden, welches Recht auf Gesellschaften anwendbar
ist, die eine Verbindung zum Recht mehrerer Staaten aufweisen. Allerdings ist ein entspre-
chender Referentenentwurf aus 2008 bislang nicht weiter verfolgt worden.

3 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 Uber das Statut der Europaischen Gesellschaft (SE), ABL EG
Nr.L294v.10.11.2001.

4 Gesetz zur Einfihrung der Europadischen Gesellschaft v. 22.12.2004, BGBI. I 2004, 3675.

5 Nicht geregelt in der SE-VO und damit nicht moglich ist dagegen die Grindung einer SE durch
(Ab-)Spaltung, bei der eine Gesellschaft Teile ihres Vermogens als Gesamtheit auf eine andere
Gesellschaft gegen Gewahrung von Anteilen an der iibernehmenden Gesellschaft an die Gesell-
schafter der Ubertragenden Gesellschaft tibertragt. Die supranationale Rechtsform der Européi-
schen wirtschaftlichen Interessenvereinigung (EWIV) ist fir Umwandlungszwecke wie eine
OHG zu behandeln. Zur EWIV s. die Verordnung (EG) Uber die Schaffung einer EWIV, ABlL. EG
Nr. L 199/1 v. 31.7.1985 sowie das deutsche Ausfiihrungsgesetz zur EWIV, BGBI. 11988, 514.

6 Eine Tochter-SE kann auch durch eine bestehende SE gegriindet werden (Art.3 Abs.2 SE-
VO).
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D. Uberblick: inlandische Umwandlungen Rz. 37-44 Einfiihrung

tung in der Gemeinschaft hat, wenn sie seit mindestens zwei Jahren eine dem Recht
eines anderen Mitgliedstaates unterliegende Tochtergesellschaft hat (Art.2 Abs. 4
SE-VO).

AuBlerdem besteht fiir die SE eine Rechtsgrundlage fiir die identititswahrende
Satzungssitzverlegung Uber die Grenze (wobei die Hauptverwaltung mitziehen
muss).

4. Ersatzkonstruktionen fiir grenziiberschreitende Umwandlungen

In den Féllen, in denen kein geeignetes gesellschaftsrechtliches Instrumentarium
fur grenziberschreitende Umwandlungen besteht, konnen gesellschaftsrechtlich Er-
satzkonstruktionen genutzt werden. So kann eine grenziiberschreitende Verschmel-
zung auch durch eine grenziiberschreitende Sitzverlegung mit anschlieSender natio-
naler Verschmelzung oder durch eine grenziberschreitende Betriebseinbringung mit
anschliefender Liquidation der einbringenden Kapitalgesellschaft erreicht werden,
einer Anteilseinbringung kann eine Liquidation der ubernommenen Gesellschaft
nachfolgen etc. Eine grenzuberschreitende Abspaltung kann bspw. durch Einbrin-
gung eines Unternehmensteils in die Ubernehmerin und anschliefende Auskehrung
des Anteils an der Ubernehmerin an die Gesellschafter der Ubertragerin qua Sachdi-
vidende substituiert werden. Das Ergebnis einer grenziiberschreitenden Umwand-
lung kann schlieBlich erreicht werden, indem die inldndische Kapitalgesellschaft, de-
ren Anteile von einer auslandischen Gesellschaft und - ggf. treuhdnderisch - von
einem weiteren Gesellschafter gehalten werden, in eine Personengesellschaft form-
wechselt wird und der weitere Gesellschafter sodann ausscheidet, so dass das Ver-
mogen der Personengesellschaft der auslédndischen Gesellschaft anwachst.

5. Auslandische Umwandlungen

Bei auslindischen Umwandlungen sind die entsprechenden Regeln des jeweiligen
auslandischen Gesellschaftsrechts relevant. Dieses ist auB3erordentlich vielfaltig aus-
gestaltet, wobei sich allerdings im EU-Raum durch die dritte gesellschaftsrechtliche
Richtlinie 78/855/EWG zur Verschmelzung! und die sechste gesellschaftsrechtlichen
Richtlinie 82/891/EWG zur Spaltung (Aufspaltung)? eine gewisse konzeptionelle Har-
monisierung ergeben hat. Wahrend in einigen Staaten nahezu deckungsgleiche Rege-
lungen wie in Deutschland bestehen, kennen andere Staaten nur z.T. vergleichbare
Umwandlungsvorgange, kennen das Institut der Gesamt- bzw. Sonderrechtsnachfol-
ge nicht oder sehen vollig abweichende Umwandlungsformen vor (z.B. in den USA
den sog. reverse-triangular-merger).
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Einstweilen frei. 41-43

D. lgrtragsteuerliche Behandlung von inlindischen Umwandlungen im
Uberblick

1. Aufbau, Anwendungsbereich und Grundprinzipien des UmwStG
1. Aufbau des UmwStG

Das UmwStG ist wie folgt aufgebaut:
— Erster Teil: Allgemeine Vorschriften (§§ 1, 2),

- Zweiter Teil: Vermogensiubergang bei Verschmelzung auf eine Personengesell-
schaft oder auf eine natiirliche Person und Formwechsel einer Kapitalgesellschaft
in eine Personengesellschaft (§§ 3-9),

— Dritter Teil: Verschmelzung oder Vermogensubertragung (Vollubertragung) auf
eine andere Korperschaft (§§ 11-13),

1 V.9.10.1978, ABIL EG Nr. L 295, 36.
2 V.17.12.1982, ABlL. EG Nr. L. 378, 47.
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Einflihrung Rz. 44-45 Einflhrung in das Umwandlungssteuerrecht

— Vierter Teil: Aufspaltung, Abspaltung und Vermoégensubertragung (Teilibertra-
gung) (8§ 15, 16),

- Funfter Teil: Gewerbesteuer (§§ 18, 19),

— Sechster Teil: Einbringung von Unternehmensteilen in eine Kapitalgesellschaft
oder Genossenschaft und Anteilstausch (§§ 20-23),

- Siebter Teil: Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils
in eine Personengesellschaft (§ 24),

— Achter Teil: Formwechsel einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft
oder Genossenschaft (§ 25).
Der Neunte Teil des UmwStG ,Verhinderung von Missbrauchen® (§ 26) ist ge-

nauso unbesetzt wie die §§ 10, 14 und 17. Der Zehnte Teil (§§ 27 und 28) enthélt An-

wendungsvorschriften und eine Bekanntmachungserlaubnis.

2. Anwendungsbereich des UmwStG
a) Anwendungsbereich bei Beteiligung von Kapital- und Personengesellschaften

Der Anwendungsbereich des UmwStG lehnt sich seit dem UmwStG 1995 zum Teil
an den Anwendungsbereich des UmwG an. Allerdings sind (auch wenn man den
Blick zunichst nur auf inldndische Umwandlungen richtet; zu grenziiberschreiten-
den und ausléndischen Umwandlungen s.u. Rz. 93 ff.) auch nicht im UmwG geregelte
Umstrukturierungsmoglichkeiten Gegenstand des UmwStG (und es sind auch nicht
alle im UmwG geregelten Umwandlungsvarianten auch im UmwStG geregelt). Wel-
chen Niederschlag die wichtigsten der im UmwG geregelten Umwandlungsvarianten
im UmwStG gefunden haben, ergibt sich zusammenfassend aus der folgenden Uber-
sicht:!

Umwandlungsart Nr. Von in/auf §§ des UmwStG
Verschmelzung 1 KapGes. PersGes. 3ff, 18
2 KapGes. KapGes 11ff,19
3 PersGes. KapGes 20 ff.
4 PersGes. PersGes. 24
Spaltung
- Aufspaltung 5 KapGes. PersGes. 16,18
6 KapGes. KapGes. 15,19
7 PersGes. KapGes 20 ff.
8 PersGes. PersGes. 24
- Abspaltung 9 KapGes PersGes. 16, 18
10 KapGes KapGes 15,19
11 PersGes. KapGes 20 ff.
12 PersGes. PersGes. 24
- Ausgliederung 13 KapGes PersGes. 24
14 KapGes KapGes 20 ff.
15 PersGes. KapGes 20 ff.
16 PersGes. PersGes. 24

1 S. auch Schaumburg/Rodder, UmwG/UmwStG, 509 sowie BMF v. 11.11.2011, BStB1. I 2011,
1314, Rz. 01.04, 01.06, 01.43.
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D. Uberblick: inlandische Umwandlungen Rz. 45-47 Einfiihrung

Formwechsel 17 KapGes PersGes. 9,18
18 KapGes KapGes steuerirrelev.!
19 PersGes. KapGes 25
202 PersGes. PersGes. steuerirrelev.?

Fur die meisten Varianten der Umwandlung von Kapitalgesellschaften ist die An-
bindung des UmwStG an das UmwG im Fall inldndischer Umwandlungen (zu grenz-
Uberschreitenden und ausldndischen Umwandlungen s. Rz. 93 ff.) besonders eng:
Nach § 1 Abs. 1 UmwStG gilt der 2.-5. Teil des UmwStG nur fiir Umwandlungen i.S.d.
UmwG. Das UmwStG ist mit anderen Worten - soweit seine Teile 2 bis 5 und inléandi-
sche Umwandlungen betroffen sind - ein Annexgesetz des UmwG. Bei der Frage, ob
eine Umwandlung im Sinne des UmwG vorliegt, ist von der registerrechtlichen Ent-
scheidung auszugehen.*

Die Teile 6 bis 8 des UmwStG setzen demgegeniiber am originér steuerrechtlichen
Terminus der ,,Embrlngung“ (sowie seit dem SEStEG dem des ,,Anteilstauschs“) an,
es werden mithin Ubertragungen bestimmter Gegenstiande auf Kapitalgesellschaften
bzw. auf Personengesellschaften (Mitunternehmerschaften) gegen Gewéhrung von
Gesellschaftsrechten geregelt. Dabei kénnen diese Ubertragungen — anders als in den
ersten finf Teilen des UmwStG - auch solche sein, die im Fall inldndischer Umwand-
lungen (zu grenziberschreitenden und auslindischen Umwandlungen s. Rz. 93 ff.)
aullerhalb des UmwG im Wege der Einzelrechtsnachfolge abgewickelt werden. An-
sonsten unterfallen im Wege der Einzelrechtsnachfolge abgewickelte Umstrukturie-
rungsmaBnahmen den allgemeinen steuerlichen Regelungen (z.B. §§ 16 EStG, 11 KStG
etc.). Allerdings sind auch bestimmte Verschmelzungs- und Spaltungsfille, die im We-
ge der Gesamt- bzw. Sonderrechtsnachfolge abgewickelt werden, Gegenstand der Ein-
bringungsregelungen. Auflerdem ordnet § 25 UmwStG fliir den Formwechsel einer Per-
sonenhandelsgesellschaft in eine Kapitalgesellschaft die Anwendung der §§ 20 ff.
UmwStG an.

Diese Sichtweise verdeutlichen auch noch einmal die beiden nachfolgenden Abbil-
dungen (betr. inlAndische Einbringungsvorginge):5

1 Der Formwechsel einer Kapitalgesellschaftsrechtsform in eine andere Kapitalgesellschafts-
rechtsform ist grds. ertragsteuerlich ein Nullum. Besonderheiten kénnen sich allerdings wegen
der besonderen ertragsteuerlichen Struktur der KGaA ergeben (dazu Rz. 49).

2 Streng genommen handelt es sich insoweit nicht um einen Formwechsel nach Mafigabe des
UmwG, sondern um einen solchen nach Mafligabe allgemeinen Gesellschaftsrechts (vgl. dazu
bereits Rz. 25).

3 Der Formwechsel zwischen verschiedenen Personengesellschaftsrechtsformen ist grds. ertrag-
steuerlich ein Nullum. Allerdings kann damit z.B. ein Einkunftsartenwechsel verbunden sein
(vgl. z.B. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG) oder es konnen sich z.B. Auswirkungen im Rahmen des § 15a
EStG ergeben.

4 S. auch BMF v. 11.11.2011, BStBI1. I 2011, 1314, Rz. 01.06 - allerdings mit der Einschrankung,
dass dies bei rechtlich gravierenden Méngeln nicht der Fall sei. Nach UmwG lassen Mangel
der Umwandlung die Wirkungen der Registereintragung unberihrt. Der Vermogensiibergang
wie auch die anderen Umwandlungsfolgen sind unumkehrbar.

5 8. auch Schaumburg/Rodder, UmwG/UmwStG, 510; BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314,
Rz.01.43. Jeweils fihrt allerdings nur die Ubertragung bestimmter Wirtschaftsgiuter bzw.
Sachgesamtheiten zur Anwendbarkeit der umwandlungssteuerrechtlichen Einbringungsvor-
schriften: Betrieb, Teilbetrieb, Mitunternehmeranteil, beim Anteilstausch Anteile an einer Ka-
pitalgesellschaft.
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Einbringung i.S.d. § 20 UmwStG
(bzw. Anteilstausch i.S.d. § 21 UmwStG)

Verschmelzung (sowie Aufspaltung/Abspal- Ausgliederung Ubertragungen im
uber § 25: Formwechsel) tung einer Pers.Ges. auf KapGes. Wege der Einzelrechts-
von Pers.Ges. auf (in) auf Kap.Ges nachfolge auf KapGes.
KapGes. gegen Gewahrung von
Gesellschaftsrechten

Einbringung i.S.d. § 24 UmwStG

Verschmelzung von Aufspaltung/Abspal- Ausgliederung Ubertragungen im

PersGes. auf tung einer Pers.Ges. auf PersGes. Wege der Einzelrechts-

PersGes. auf Pers.Ges nachfolge auf PersGes.
gegen Gewahrung von
Gesellschaftsrechten

b) Besonderheiten bei atypisch stiller Gesellschaft und KGaA

Flur eine Kapitalgesellschaft, an der ein Dritter atypisch still beteiligt ist (z.B.
GmbH & atypisch Still), gelten die Vorschriften des UmwStG fir die Umwandlung
von Kapitalgesellschaften, obwohl die Kapitalgesellschaft & atypisch Still steuerlich
als eine Mitunternehmerschaft gewertet wird. Die atypisch stille Gesellschaft setzt
sich - vorbehaltlich einer anderweitigen Bestimmung durch die an der Umwandlung
Beteiligten — bei dem tibernehmenden Rechtstrager fort! (dazu und zu einer beson-
deren Problematik im Rahmen des § 11 UmwStG bei Verschmelzung auf eine Kapi-
talgesellschaft & atypisch Still s. die Kommentierung zu § 11 UmwStG Rz. 48). Diese
Sichtweise entspricht dem Zivilrecht. Die Kapitalgesellschaft & atypisch Still ist zi-
vilrechtlich eine Innengesellschaft, und umgewandelt wird nicht diese Innengesell-
schaft, sondern allein die Inhaberin des Handelsgeschéftes, die Kapitalgesellschaft.

Demgegentiber geht im Fall der ibertragenden Umwandlung auf eine bzw. von ei-
ner KGaA, an der auch ein Komplementar vermogensmafig beteiligt ist bzw. wird,
die Uberwiegende Auffassung davon aus, dass eine sog. ,Mischumwandlung“ gegeben
ist (s. dazu z.B. die Kommentierungen zu § 3 UmwStG Rz. 7, zu § 11 UmwStG Rz. 49,
zu § 20 UmwStG Rz. 94 und zu § 24 UmwStG Rz. 49). Hintergrund ist die besondere
KGaA-Besteuerungskonzeption, wonach die KGaA zwar korperschaftsteuerpflichtig
ist, der auf den Komplementar entfallende Gewinnanteil aber unmittelbar bei die-
sem ,wie bei einem Mitunternehmer“ besteuert wird.2 Daraus folgt, dass bspw. bei
einer Verschmelzung einer Kapitalgesellschaft auf eine KGaA, soweit an die Gesell-
schafter der Kapitalgesellschaft eine Komplementéar-Beteiligung gewahrt wird, §§ 3 ff.
UmwStG, und soweit Kommanditaktien gewahrt werden, §§ 11 ff. UmwStG anwend-
bar sind. Wird eine KGaA auf eine Kapitalgesellschaft verschmolzen, wird der
L~Komplementar-Teil“ nach §§ 20 ff. UmwStG und der , Kommanditaktien-Teil“ nach
§§ 11 ff. UmwStG behandelt. Ausgliederungen gegen Gewahrung einer KGaA-Kom-
plementéar-Beteiligung fallen unter § 24 UmwStG,? solche gegen Gewéahrung von
Kommanditaktien unter § 20 UmwStG.

1 BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, auBert sich dazu allerdings nicht, anders als BMF v.
25.3.1998, BStBI. 11998, 268, Tz. 01.04.

2 S.§89 Abs. 1 Nr. 1 KStG, 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG.

3 S. aber auch die Kommentierung zu § 24 UmwStG Rz. 49.
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¢) Grundprinzipien des UmwStG

Das UmwStG kennt einige Grundprinzipien, die sich wie ein ,roter Faden“ durch
alle Regelungsbereiche ziehen:

- Gegenstand der Umwandlung muss jeweils das ganze Unternehmen des ubertra-
genden Rechtstragers oder ein Betrieb, ein Teilbetrieb, ein Mitunternehmeranteil
(bzw. ein Teil eines Mitunternehmeranteils) oder eine 100 %-Beteiligung an einer
Kapitalgesellschaft sein; im Bereich des Anteilstauschs kommt zusatzlich (bei an-
gestrebter Buchwerteinbringung) der stimmrechtsmehrheitsvermittelnde Anteil
an einer Kapitalgesellschaft als Ubertragungsgegenstand in Betracht.

— Grundsatzlich ist das Uibergehende Vermogen mit dem gemeinen Wert anzuset-
zen. Auf Antrag kann stattdessen der Buchwert oder ein Zwischenwert angesetzt
werden, wobei grundsatzlich die weitere nichtbeschrankte Besteuerung der stillen
Reserven in Deutschland sichergestellt sein muss (mit Ausnahmen vor allem beim
Anteilstausch) und entweder keine Gegenleistung oder eine nur in Gesellschafts-
rechten bestehende Gegenleistung vorliegen darf (lediglich in den Einbringungs-
fallen des Sechsten Teils sind unschéadlich weitergehende andere Gegenleistungen
moglich). Die Bewertung durch den einen Rechtstrager ist flir den anderen grund-
satzlich maBgeblich (Wertverknipfung — mit Ausnahmen bei grenziiberschreiten-
den Sachverhalten), wobei das Bewertungswahlrecht im Zweiten bis Funften Teil
des UmwStG beim Ubertragenden Rechtstriger und in den Féallen des Sechsten
bis Achten Teils beim tibernehmenden Rechtstrager liegt.

- Der uiibernehmende Rechtstrager tritt grundséatzlich in die steuerliche Rechtsstel-
lung des Ubertragenden Rechtstragers ein, z.B. bezliglich der weiteren Abschrei-
bungen und der Berucksichtigung von Vorbesitzzeiten. Dagegen ist der Verlust-
Ubergang im UmwStG seit dem SEStEG generell ausgeschlossen. Gleiches gilt fur
die sog. Zinsvortrage seit dem Unternehmensteuerreformgesetz 2008 (und nun
auch fur die EBITDA-Vortrage).

- Umwandlungen i.8.d. Zweiten bis Fiinften Teils des UmwStG sind auf den steuer-
lichen Ubertragungsstichtag zuriickzubeziehen; Einbringungen i.S.d. Sechsten bis
Achten Teils konnen auf Antrag ebenfalls zuriickbezogen werden (mit Ausnahmen
beim Anteilstausch und bei Einbringung in Personengesellschaften im Wege der
Einzelrechtsnachfolge).

50

Einstweilen frei. 51-52

II. Umwandlung von Kapitalgesellschaften
1. Umwandlung von Kapital- in bzw. auf Personengesellschaften!

Die Umwandlung einer Kapital- in bzw. auf eine Personengesellschaft ist in §§ 3 ff.
UmwStG geregelt.? Sie wird gem. § 2 UmwStG steuerlich auf den Stichtag der Bilanz
zuruiickbezogen, die dem Vermodgensibergang zugrunde liegt (steuerlicher Ubertra-
gungsstichtag).?

a) Steuerfolgen bei der iibertragenden Kapitalgesellschaft

Die iibertragende Kapitalgesellschaft hat in ihrer steuerlichen Schlussbilanz grds.
die gemeinen Werte der ibergehenden Wirtschaftsguter (einschliefllich nicht entgelt-
lich erworbener und selbst geschaffener immaterieller Wirtschaftsgiiter) anzusetzen
(§3 Abs.1 UmwStG).4 Bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen kann aber auch
auf Antrag einheitlich der Buchwert der ubergehenden Wirtschaftsgiiter oder ein

1 Bzw. auf eine naturliche Person.

2 Gewerbesteuerlich gilt Nachstehendes gem. § 18 UmwStG entsprechend. Fir die gewerbesteu-
erliche Behandlung der Ubernahmeergebnisse s. § 18 Abs. 2 UmwStG. Zu § 7 UmwStG s. §9
Nr. 2a GewStG und § 18 Abs. 2 S. 2 UmwStG. Fur kunftige VerduBlerungsgewinne ergeben sich
Besonderheiten aus § 18 Abs. 3 UmwStG.

3 Zu einem Sonderproblem einer nicht gewollten Verlustnutzung durch Riickbeziehung s. § 2
Abs. 4 UmwStG.

4 Fur die Bewertung von Pensionsrickstellungen gilt § 6a EStG.
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Zwischenwert angesetzt werden (§3 Abs.2 UmwStG). Dabei handelt es sich ins-
besondere darum,! dass die Uibergehenden Wirtschaftsgiiter Betriebsvermogen der
Ubernehmenden Personengesellschaft werden mussen und sichergestellt sein muss,
dass sie spater der Besteuerung mit Einkommensteuer oder Korperschaftsteuer un-
terliegen, dass eine Gegenleistung nicht gewahrt wird oder in Gesellschaftsrechten
besteht und dass das Recht der Bundesrepublik hinsichtlich der Besteuerung des
Gewinns aus der VerdufBerung der Ubertragenen Wirtschaftsgiiter bei den Gesell-
schaftern der libernehmenden Personengesellschaft nicht ausgeschlossen oder be-
schrankt wird (zu der letztgenannten Voraussetzung s. ndher Rz. 96 ff.). Der Antrag
kann unabhéngig davon gestellt werden, welcher Wert in der Handelsbilanz ange-
setzt wird.2 Ist der gemeine Wert der Sachgesamtheit geringer als die Summe der
Buchwerte der ubergehenden Wirtschaftsguter, ist der Ansatz zum Buchwert aus-
geschlossen.? Demgegentiber stort das Vorliegen eines negativen steuerbilanziellen
Buchwerts die Moglichkeit des Buchwertansatzes nicht.

b) Steuerfolgen bei der iibernehmenden Personengesellschaft

Die iibernehmende Personengesellschaft fiilhrt die Buchwerte aus der Schluss-
bilanz fort (§4 Abs.1 Satz1 UmwStG)* und tritt grundsétzlich in die steuerliche
Rechtsstellung der Ubertragerin ein (§ 4 Abs. 2 UmwStG). Als wesentliche Ausnahme
dazu ist allerdings geregelt, dass steuerliche Verlustvortrage der Ubertragerin (sowie
verrechenbare Verluste, nicht ausgeglichene negative Einklnfte sowie Zinsvortrage
und EBITDA-Vortrage) im Zuge der Umwandlung untergehen.

Weitere steuerliche Folgen ergeben sich bei der ilbernehmenden Personengesell-
schaft aus der sog. steuerlichen Ubernahmeergebnisermittlung, die aus der steuerli-
chen Behandlung der Gesellschafter der umgewandelten Kapitalgesellschaft resul-
tiert (vgl. Rz.57f.).5

c¢) Steuerfolgen bei den Gesellschaftern der umgewandelten Kapitalgesellschaft

Allen Gesellschaftern der umgewandelten Kapitalgesellschaft werden als Folge
der Umwandlung gem. § 7 UmwStG in Hohe des auf sie entfallenden ausschiittbaren
Gewinns der Kapitalgesellschaft (Eigenkapital abzgl. Einlagekonto nach Anwendung
des §29 Abs.1 KStG) Einkinfte aus Kapitalvermogen zugewiesen.® Sie werden wie
eine Gewinnausschuttung besteuert und unterliegen dem Kapitalertragsteuerabzug.

Dartiber hinaus gelten steuerverstrickte (d.h. in Deutschland der VerduBerungs-
besteuerung unterliegende) Anteile an der Ubertragerin als zu Buchwerten resp. An-
schaffungskosten in die tibernehmende Personengesellschaft eingelegt (soweit sie

1 Im Ab- bzw. Aufspaltungsfall ist Uberdies insbesondere die Erfillung der doppelten Teil-
betriebsbedingung in § 15 UmwStG vorausgesetzt (vgl. § 16 UmwStG).

2 Die Aufgabe des Maf3geblichkeitsgrundsatzes im UmwStG erfolgte durch das SEStEG. S. auch
BMF v. 11.11.2011, BStBI. 12011, 1314, Rz. 03.10.

3 BMFv.11.11.2011, BStBl. 12011, 1314, Rz. 03.12.

4 Auch in den Féallen der handelsbilanziellen Aufstockung nach Maligabe des § 24 UmwG. Auch
insoweit gilt kein Mafgeblichkeitsgrundsatz. Die Auffassung in BMF v. 25.3.1998, BStBI. I 1998,
268, Tz. 03.02, wonach in einem Sonderfall der MafBigeblichkeitsgrundsatz auch steuerlich zu ei-
nem phasenverschobenen Aufstockungszwang fluhrte, ist tiberholt. Allerdings sieht BMF v.
11.11.2011, BStBI1.I 2011, 1314, Rz. 04.16 fiir den Fall des Ansatzes des gemeinen Werts oder ei-
nes Zwischenwerts vor allem fiir in der Schlussbilanz der Ubertragerin angesetzte Drohverlust-
riickstellungen einen Aufldsungszwang in der ersten reguléren Schlussbilanz der Ubernehme-
rin vor. S. aber auch bspw. BFH v. 16.12.2009 - I R 102/08, FR 2010, 425 m. Anm. Buciek = DB
2010, 309. Vgl. auch die Kommentierung zu § 12 UmwStG Rz. 24a ff.

5 S. auch § 6 UmwStG fiir im Einzelfall durch die Umwandlung entstehende sog. Konfusions-
gewinne.

6 Bis zum SEStEG galt dies nur fiir solche Anteilseigner, die nicht an der Ubernahmeergebnis-
ermittlung teilnahmen. Nun gilt die Regelung generell. Hintergrund der Gesetzesinderung
war die gewiinschte Sicherung des deutschen Quellenbesteuerungsrechts gegentiber Steuer-
auslandern.
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nicht schon sowieso von der Ubernehmerin gehalten werden),! um das Ubernahme-
ergebnis durch Vergleich des Anteilsbuchwerts mit dem (anteiligen) Buchwert des
ubernommenen Betriebsvermdgens ermitteln zu kénnen (§4 Abs.4ff,, §5 Abs. 2 u. 3
UmwStG). Das Ubernahmeergebnis wird dabei gem. § 4 Abs. 5 Satz2 UmwStG um
den separat besteuerten Dividendenteil gekiirzt.2 Zu beachten ist, dass vor Ermitt-
lung des Ubernahmeergebnisses gem. § 4 Abs.1 Sitze 2 u. 3 UmwStG ein steuer-
pflichtiger Gewinn entstehen kann, soweit der Buchwert der Anteile an der tibertra-
genden Kapitalgesellschaft auf Grund steuerwirksamer Abschreibungen oder auf
Grund von Abzugen nach § 6b EStG 0.A. unter dem gemeinen Wert liegt (sog. ,,erwei-
terte Wertaufholung*).3

Ubersteigt der Anteilsbuchwert den (anteiligen) Buchwert des iibernommenen
Betriebsvermogens (abzgl. des separat besteuerten Dividendenteils), resultiert ein
Ubernahmeverlust. Dieser ist nach § 4 Abs. 6 UmwStG grds. steuerirrelevant; d.h. in
diesem Fall werden steuerliche Anschaffungskosten des Gesellschafters der umge-
wandelten Kapitalgesellschaft qua Umwandlung vernichtet.* Lediglich bei Einkom-
mensteuerpflichtigen sowie in den Fallen des § 8b Abs. 7 und 8 KStG ist zur Vermei-
dung einer I"Jberbesteqerung durch die gesonderte Erfassung der Gewinnrucklagen
nach § 7 UmwStG ein Ubernahmeverlust bis zur Hohe der Bezlige i.S.d. § 7T UmwStG
abziehbar. Auch dies gilt allerdings nicht in den Féallen des § 17 Abs. 2 Satz 6 EStG
und auch nicht, soweit Anteile an der umgewandelten Kapitalgesellschaft innerhalb
der letzten finf Jahre erworben wurden.

Ein Ubernahmegewinn entsteht auf Grund der separaten Besteuerung des Dividen-
denanteils nur noch in seltenen Fallen. Die nach § 4 Abs. 7 UmwStG erfolgende An-
wendung der Regelungen des § 8b KStG (betr. VerduBerungsgewinne) bzw. der §§ 3
Nr. 40, 3¢ Abs. 2 EStG (je nach ,Mitunternehmerqualitat“) auf Ubernahmegewinne
hat daher eine geringe praktische Bedeutung.

Im steuerlichen Sinne nicht wesentlich beteiligte Gesellschafter der Kapitalgesell-
schaft nehmen an der Ubernahmeergebnisermittlung nicht teil> (vgl. auch die Kom-
mentierung zu § 5 UmwStG Rz. 17 ff. sowie zu steuerausldndischen Gesellschaftern
hier Rz. 100). Sie treten mit dem anteiligen steuerlichen Eigenkapital (Buchwert des
Ubernommenen Betriebsvermogens) der Personengesellschaft in die steuerliche Mit-
unternehmerstellung ein.

1 Abweichende Folgen treten insbesondere fiir nicht wesentlich im Privatvermoégen beteiligte
Gesellschafter der Ubertragerin (trotz der am 1.1.2009 eingefiihrten Abgeltungssteuer, die
auch VerdufBerungsgewinne betrifft) ein, vgl. Rz. 59.

2 Eine weitere Besonderheit bestand in sog. § 50c EStG-Fallen; die Regelung ist aber inzwischen
ausgelaufen. Zu § 4 Abs. 4 Satz 2 UmwStG s. Rz. 100.

3 Entsprechende Regelung in § 5 Abs. 3 UmwStG. Voraussetzung ist, dass nicht ohnehin schon
eine Wertaufholung nach normalem Steuerbilanzrecht stattgefunden hat.

4 Die Anordnung der Irrelevanz von Ubernahmeverlusten bei der Umwandlung einer Kapital-
in bzw. auf eine Personengesellschaft ist Ausdruck einer rechtstrageriibergreifenden Sichtwei-
se, die daran ankniipft, dass Ubernahmeverluste regelméfig nach vorherigem Anteilskauf ent-
stehen konnen, und die Besteuerung des Anteilsverduflerers in die Betrachtung mit einbezieht.
Danach ist die Anordnung der Irrelevanz von Ubernahmeverlusten dann im Grundsatz system-
gerecht, wenn der Anteilsverkiufer seine Anteile steuerfrei bzw. halb- bzw. teileinkiinfte-
besteuert verauflert hat. Denn ein umwandlungsbedingter Step up beim Anteilskaufer (wie
im UmwStG 1995) wiirde in diesem Fall dazu fihren, dass in der Kapitalgesellschaft gebildete
stille Reserven nicht mit (Gewerbesteuer und) Korperschaftsteuer (bzw. voller Einkommen-
steuer) belastet werden. Der verbleibende zwiespaltige Eindruck deshalb, weil der Anteilskau-
fer flir den Anteilsverkdufer steuerlich , mitbezahlt* (bei der Umwandlung werden die Anschaf-
fungskosten des Anteilskdufers steuerlich ,vernichtet“), muss demgegentiiber zuriickstehen.
Anders sieht die Situation allerdings dann aus, wenn der Anteilsverduflerungsgewinn aus-
nahmsweise voll steuerpflichtig ist; dann besteht fiir die Nichtberticksichtigung des Ubernah-
meverlustes keine Veranlassung (zu Vorstehendem s. auch im Einzelnen die Kommentierung
zu § 4 UmwStG Rz. 74 ff.).

5 Siehe dazu BMF v. 11.11.2011, BStB1. I 2011, 1314, Rz. 05.05.
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2. Umwandlung von Kapital- in bzw. auf Kapitalgesellschaften
a) Verschmelzungen

Fiur die Umwandlung von Kapital- in bzw. auf Kapitalgesellschaften gehen die
§§ 11 ff. UmwStG von einem teilweise abweichenden konzeptionellen Ansatz als die
§§ 3 ff. UmwStG aus.! Auch in diesen Fallen erfolgt eine steuerliche Riickbeziehung
der Umwandlung nach § 2 UmwStG.2

aa) Steuerfolgen bei der iibertragenden und der iibernehmenden
Kapitalgesellschaft

Den §§ 3 ff. UmwStG etwa vergleichbar ist die Behandlung der Ubertragerin und
der Ubernehmerin: Die Ubertragerin setzt in ihrer steuerlichen Schlussbilanz grds.
die gemeinen Werte der ibergehenden Wirtschaftsguter (einschliefllich nicht entgelt-
lich erworbener oder selbst geschaffener immaterieller Wirtschaftsguter) an (§11
Abs. 1 UmwStG).? Sie kann aber auf Antrag flr die ibergehenden Wirtschaftsguter
einheitlich die Buchwerte beibehalten bzw. einen Zwischenwert ansetzen,* wenn si-
chergestellt ist, dass die tibergehenden stillen Reserven bei der Ubernehmerin der
Korperschaftsteuer unterliegen,® wenn und soweit auler Gesellschaftsrechten keine
Gegenleistung gewéhrt wird und wenn das deutsche Besteuerungsrecht fiir Gewinne
aus der VerauBerung der Uibergehenden Wirtschaftsgiiter bei der Ubernehmerin we-
der ausgeschlossen noch beschrankt wird® (§11 Abs.2 UmwStG; vgl. zur letzt-
genannten Voraussetzung naher Rz. 97 ff.). Ist der gemeine Wert der Sachgesamtheit
geringer als die Summe der Buchwerte der ibergehenden Wirtschaftsguter, ist der
Ansatz zum Buchwert ausgeschlossen.” Demgegentiber hindert das Vorliegen eines
negativen steuerbilanziellen Buchwerts einen Buchwertansatz nicht.

Die iibernehmende Kapitalgesellschaft fiihrt die Buchwerte aus der Schlussbilanz
fort (§ 12 Abs. 1 UmwStG)8 und tritt grundsatzlich in die steuerliche Rechtsstellung

1 Die §§ 11 bis 13 UmwStG sind sowohl auf Auf-, auf Ab- als auch auf Seitwartsverschmelzungen
anzuwenden. Gewerbesteuerlich greifen die entsprechenden Regelungen in § 19 UmwStG.

2 Zu einem Sonderproblem einer nicht gewollten Verlustnutzung durch Riuickbeziehung s. § 2
Abs. 4 UmwStG.

3 Fur die Bewertung von Pensionsriickstellungen gilt § 6a EStG.

4 Der MafBigeblichkeitsgrundsatz gilt insoweit nicht.

5 S. dazu die besondere Verwaltungsauffassung bei Verschmelzung auf eine Organgesellschaft
in BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 11.08.

6 Zur ausnahmsweise moglichen ,erweiterten Wertaufholung® im Fall des Downstream-Merger
vgl. § 11 Abs. 2 Satze 2 u. 3 UmwStG. Durch diese Regelung hat der Gesetzgeber klargestellt,
dass §§ 11 ff. UmwStG auf einen Downstream-Merger unmittelbar anzuwenden sind. Beim
Downstream-Merger besteht die besondere Problematik der Anteile an der Ubernehmerin in
der Schlussbilanz der Ubertragerin, wenn diese ohne Durchgangserwerb durch die Uberneh-
merin an die Gesellschafter der Ubertragerin ausgekehrt werden. Nach BMF v. 11.11.2011,
BStBI. I 2011, 1314, Rz. 11.19 kénnen auch insoweit die Buchwerte beibehalten werden, es sei
denn, Deutschland hat flir Anteilsverauflerungsgewinne auf Ebene der Gesellschafter der
Ubertragerip kein Besteuerungsrecht (s. auch Rz.104). Wenn bei einem Downstream-Merger
wegen des Ubergangs von Schulden ein Verschmelzungsverlust entsteht, liegt keine verdeckte
Gewinnausschiittung vor, soweit der Ubergang der Schulden gesellschaftsrechtlich zuldssig
ist, insbesondere nicht zu einem Verstof3 gegen §§ 30, 31 GmbHG fuhrt (s. dazu auch die Kom-
mentierung zu § 12 UmwStG Rz. 47 ,Downstream-Merger mit Schuldeniiberhang®).

7 BMFv.11.11.2011, BStB1. 12011, 1314, Rz. 03.12.

8 Grundsétzlich auch in den Féllen der handelsbilanziellen Aufstockung nach Mafigabe des § 24
UmwG. Auch insoweit gilt der MafBgeblichkeitsgrundsatz nicht. Allerdings sieht BMF v.
11.11.2011, BStBL I 2011, 1314, Rz. 04.16 fiir den Fall des Ansatzes des gemeinen Werts oder ei-
nes Zwischenwerts vor allem fir in der Schlussbilanz der Ubertragerin angesetzte Drohverlust-
rickstellungen einen Auflésungszwang in der ersten reguliaren Schlussbilanz der Ubernehme-
rin vor. S. aber auch bspw. BFH v. 16.12.2009 - I R 102/08, FR 2010, 425 m. Anm. Buciek = DB
2010, 309. Vgl. auch die Kommentierung zu § 12 UmwStG Rz. 24a ff.

24 Rodder



D. Uberblick: inlandische Umwandlungen Rz. 62-64 Einfiihrung

der Ubertragerin ein (§ 12 Abs.3 UmwStG).! Als wesentliche Ausnahme dazu gilt
auch hier, dass dies nicht flir einen steuerlichen Verlustvortrag (sowie verrechenbare
Verluste, nicht ausgeglichene negative Einklnfte und einen Zinsvortrag sowie EBIT-
DA-Vortrag) der Ubertragerin gilt.2 Weitere steuerliche Folgen ergeben sich bei der
iibernehmenden Kapitalgesellschaft aus der steuerlichen Ubernahmeergebnisermitt-
lung, wenn die Ubernehmerin auch an der umgewandelten Kapitalgesellschaft betei-
ligt ist (vgl. Rz. 64).3

bb) Steuerfolgen bei den Gesellschaftern der umgewandelten Kapitalgesellschaft

Konzeptionell abweichend von §§ 3 ff. UmwStG sind die Steuerfolgen bei den Ge-
sellschaftern der auf eine andere Kapitalgesellschaft umgewandelten Kapitalgesell-
schaft geregelt. Insoweit ordnet § 13 Abs. 1 UmwStG grds. einen Anteilstausch zu ge-
meinen Werten an (VerduBerungs- und Anschaffungsfiktion zum gemeinen Wert ohne
Ubergang steuerlicher Merkmale). Der Anteilstausch kann aber auch unter bestimm-
ten Voraussetzungen auf Antrag zu Buchwerten bzw. Anschaffungskosten erfolgen
(§ 13 Abs. 2 UmwStG). Daflir ist entweder vorausgesetzt, dass das deutsche Besteue-
rungsrecht fir AnteilsverduBerungsgewinne nicht ausgeschlossen oder beschrankt
wird, oder dass ein Fall des Art. 8 FRL vorliegt (dazu naher Rz. 106).4 Erfolgt danach
ein Anteilstausch zu Buchwerten, treten die Anteile an der ibernehmenden Kapital-
gesellschaft steuerlich an die Stelle der Anteile an der Uibertragenden Kapitalgesell-
schaft.>

In den Fallen, in denen die Ubernehmerin Anteile an der Ubertragerin héalt, kann
ein Ubernahmeverlust resp. Ubernahmegewinn resultieren (Unterschiedsbetrag zwi-
schen dem Beteiligungsbuchwert und dem Wert, mit dem die ibergegangenen Wirt-
schaftsgiter zu ubernehmen sind). Dieser bleibt gem. § 12 Abs.2 Satz1 UmwStG
steuerlich auBler Ansatz. Gemal § 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG ist die Regelung des § 8b
KStG anzuwenden, soweit der Ubernahmegewinn dem Anteil der iibernehmenden
Kapitalgesellschaft an der ubertragenden Kapitalgesellschaft entspricht.6 Die Vor-
schrift setzt eine Aufwartsverschmelzung (Upstream-Merger) voraus. Wenn die uber-
nehmende Kapitalgesellschaft nicht an der Uibertragenden Kapitalgesellschaft betei-

1 Auch der Stand des steuerlichen Einlagekontos wird der Ubernehmerin zugerechnet (§29
KStG; vgl. dazu die Kommentierung in Anhang 3). Zu den Auswirkungen auf bestehende Or-
ganschaftsverhaltnisse s. BMF v. 11.11.2011, BStBIL. I 2011, 1314, Rz. Org.01 ff. sowie die Kom-
mentierung in Anhang 4.

2 Insoweit ist es durch das SEStEG zu einer Verscharfung gekommen; bis dahin war gem. § 12
Abs. 3 Satz 2 UmwStG ein Verlustvortragsiibergang moglich. In der Praxis wird bei Existenz
von Verlustvortragen — unter Beachtung der Restriktionen des § 8c KStG und des § 2 Abs. 4
UmwStG - die Verschmelzung auf die Verlustgesellschaft oder — unter Beachtung der Mindest-
besteuerung nach § 10d Abs.2 EStG - eine gezielte Aufdeckung stiller Reserven zu prifen
sein.

3 S. auch § 6 UmwStG fiur im Einzelfall durch die Umwandlung entstehende sog. Konfusions-
gewinne.

4 Zu den Konsequenzen anderer Gegenleistungen oder von Wertverschiebungen beim Gesell-
schafter s. BMF v. 11.11.2011, BStBI1. 12011, 1314, Rz. 13.02 f. S. zur letztgenannten Problematik
auch BFH v. 9.11.2010 - IX R 24/09, FR 2011, 333 m. Anm. Bode = DStR 2011, 212.

5 Zu den Rechtsfolgen im Einzelnen s. BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314, Rz. 13.11. Im Be-
reich der Abgeltungssteuer ist zusatzlich § 20 Abs. 4a EStG zu beachten.

6 Der Gesetzgeber unterstellt also offenkundig, dass als Ubernahmegewinn i.S.d. § 12 Abs. 2
Satz 1 UmwStG auch Vermogensmehrungen zu erfassen sind, die nicht mit der Beteiligungs-
quote an der Uibertragenden Kapitalgesellschaft korrespondieren. Insoweit liegt im Grundsatz
ein Einlagevorgang in die ubernehmende Kapitalgesellschaft vor; der BFH v. 9.1.2013 - I R
24/12, DB 2013, 615 halt aber § 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG fiir vorrangig. Die Anwendung des
§ 8b KStG auf einen (ggf. anteiligen) Ubernahmegewinn gem. § 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG diirf-
te zwar dazu fithren, dass 5 % des (ggf. anteiligen) Ubernahmegewinns gem. § 8b Abs. 3 Satz 1
KStG als nicht abziehbare Betriebsausgaben gelten. Fraglich ist aber, ob auch die Vorschriften
des § 8b Abs. 4 a.F., 7 oder 8 KStG anwendbar sind (so BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314,
Rz.12.06; s. dazu niher die Kommentierung zu § 12 UmwStG Rz. 88; zu besonderen Fragen
bei Verschmelzung auf eine Organgesellschaft s. die Kommentierungen zu § 11 UmwStG
Rz. 106 und zu § 12 UmwStG Rz. 91).
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ligt ist (Seitwartsverschmelzung, Downstream-Merger), ist §12 Abs.2 Satz2
UmwStG nicht anwendbar (s. dazu Kommentierung zu § 12 UmwStG Rz. 71).1

Eine Steuerbelastung der Verschmelzung kann sich uiberdies daraus ergeben, dass
die ubernehmende an der Ubertragenden Kapitalgesellschaft beteiligt ist und auf die
Anteile an der Ubertragerin eine steuerwirksame Teilwertabschreibung oder Abziige
nach § 6b EStG 0.A. vorgenommen wurden. Wenn dadurch der Buchwert der Anteile
an der Ubertragerin unter dem gemeinen Wert liegt, kommt es zu einer Besteuerung
der Differenz zwischen dem gemeinen Wert und dem Buchwert (sog. ,erweiterte
Wertaufholung®, vgl. § 12 Abs. 1 Satz 2i.V.m. § 4 Abs. 1 Satz 2 u. 3 UmwStG).2

b) Ab- und Aufspaltungen

Im Fall der Ab- bzw. Aufspaltung von Kapital- auf Kapitalgesellschaften setzt die
Anwendung der vorstehend fiir die Verschmelzung beschriebenen Regelungen der
§§ 11 Abs. 2 und 13 Abs. 2 UmwStG Uber die vorstehend geschilderten Voraussetzun-
gen hinaus voraus, dass die (doppelte) Teilbetriebsbedingung des §15 Abs.1
UmwStG erfiillt ist. Ubertragen werden (und im Fall der Abspaltung verbleiben)3
muss danach ein Teilbetrieb,* ein Mitunternehmeranteil (bzw. Teil eines Mitunter-
nehmeranteils) oder eine 100 v.H.-Kapitalgesellschaftsbeteiligung. Es wird insoweit
von origindren und fiktiven Teilbetrieben gesprochen.

(Originérer) Teilbetrieb ist nach Auffassung der Finanzverwaltung® die Gesamt-
heit der in einem Unternehmensteil einer Gesellschaft vorhandenen aktiven und pas-
siven Wirtschaftsguter, die in organisatorischer Hinsicht einen selbstdndigen Betrieb,
d.h. eine aus eigenen Mitteln funktionsfahige Einheit, darstellen. Zu einem Teil-
betrieb sollen danach alle funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen® sowie diesem
Teilbetrieb nach wirtschaftlichen Zusammenhéingen zuordenbaren Wirtschaftsguter
gehoren.” Sie mussen sdmtlich tibertragen werden (wobei auch die Ubertragung des
wirtschaftlichen Eigentums ausreichend ist; die bloe Nutzungsuberlassung ist dage-
gen nicht ausreichend?). Wird eine funktional wesentliche Betriebsgrundlage von
mehreren Teilbetrieben eines Unternehmens genutzt, liegen die Voraussetzungen fir
die Steuerneutralitdt der Spaltung grds. nicht vor (sog. Spaltungshindernis).® Die
Teilbetriebsvoraussetzungen missen nach Verwaltungsauffassung zum steuerlichen

1 S.auch BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 12.06. Fiir die Anwendbarkeit des § 12 Abs. 2
Satz 1 (nicht: des Satzes 2) UmwStG bei allen Verschmelzungsrichtungen BFH v. 9.1.2013 - I
R 24/12, DB 2013, 615.

2 Voraussetzung ist, dass nicht ohnehin schon eine Wertaufholung nach normalem Steuerbilanz-
recht stattgefunden hat. Eine weitergehende Besteuerung wie nach § 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG
a.F. erfolgt nicht mehr, so dass eine frithere steuerwirksame Teilwertabschreibung auf die An-
teile an der Tochtergesellschaft nicht zu beruicksichtigen ist, wenn der Buchwert der Anteile
nicht unter dem gemeinen Wert liegt.

3 Es durfen nach Auffassung der Finanzverwaltung keine Wirtschaftsguter verbleiben, die nicht
einem bleibenden origindren oder fiktiven Teilbetrieb zugeordnet werden kénnen.

4 Dazu s. auch ndher die Kommentierung zu § 15 UmwStG Rz. 109 ff.

5 BMF v. 11.11.2011, BStBl. 12011, 1314, Rz. 15.02.

6 Dies konnen auch Anteile an Kapitalgesellschaften sein, die sich dann nicht mehr als eigen-
sténdiger fiktiver Teilbetrieb qualifizieren kdnnen. Mitunternehmeranteile (oder Teile von Mit-
unternehmeranteilen) kénnen dagegen nie funktional wesentliche Betriebsgrundlagen eines
originédren Teilbetriebs sein.

7 Die Anforderung der Verwaltung betr. nach wirtschaftlichen Zusammenhingen zuordenbare
Wirtschaftsguter ist allerdings ohne Rechtsgrundlage und deshalb abzulehnen.

8 BMF v. 11.11.2011, BStBI1. I 2011, 1314, Rz. 15.07. Pensionsruckstellungen sind dem Teilbetrieb
zuzuordnen, mit dem sie wirtschaftlich zusammenhéngen.

9 BMF v. 11.11.2011, BStB1. 12011, 1314, Rz. 15.08 ff. flihrt dazu Folgendes aus: Gemischt genutz-
te Grundsticke miissen zivilrechtlich real bis zum Zeitpunkt des Spaltungsbeschlusses auf-
geteilt werden. Ist eine reale Teilung des Grundstiicks der Uibertragenden Korperschaft nicht
zumutbar, bestehen aus Billigkeitsgriinden im Einzelfall keine Bedenken, eine ideelle Teilung
(Bruchteilseigentum) im Verhaltnis der tatsdchlichen Nutzung unmittelbar nach der Spaltung
ausreichen zu lassen.
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Ubertragungsstichtag vorliegen.! Einen sog. Teilbetrieb im Aufbau erkennt die Fi-
nanzverwaltung nicht mehr an.2 Betriebsvermogen der tibertragenden Korperschaft,
das weder zu den funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen noch zu den nach
wirtschaftlichen Zusammenhéangen zuordenbaren Wirtschaftsgiutern gehoért, kann je-
dem der Teilbetriebe zugeordnet werden. Die Zuordnung dieser Wirtschaftsguter
kann bis zum Zeitpunkt des Spaltungsbeschlusses erfolgen.

Zum fiktiven Teilbetrieb Mitunternehmeranteil (oder Teil eines Mitunterneh-
meranteils), der ebenfalls nach Verwaltungsauffassung am steuerlichen Ubertra-
gungsstichtag vorliegen muss, gehort notwendig auch (ggf. anteilig) das funktional
wesentliche Sonderbetriebsvermogen.? Zugeordnet werden kénnen (nicht: missen)
daruber hinaus alle im unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem Mit-
unternehmeranteil stehenden Wirtschaftsgiter.4 Der fiktive Teilbetrieb 100 %-Betei-
ligung am Nennkapital einer Kapitalgesellschaft zum steuerlichen Ubertragungs-
stichtag setzt nach Verwaltungsauffassung einerseits voraus, dass er nicht funktional
wesentliche Betriebsgrundlage eines origindren Teilbetriebs ist.> Andererseits kon-
nen (nicht: mussen) einer 100 %-Beteiligung oder einem Mitunternehmeranteil nur
die Wirtschaftsguter einschlieflich der Schulden zugeordnet werden, die in unmittel-
barem wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Beteiligung oder dem Mitunterneh-
meranteil stehen. Dazu gehoOren bei einer 100 %-Beteiligung nach Verwaltungsauffas-
sung alle Wirtschaftsgiiter, die fur die Verwaltung der Beteiligung erforderlich sind
(z.B. Ertragniskonten, Einrichtung).6

Die Ertragsteuerneutralitit der Spaltung fiir die Ubertragerin (also die Anwen-
dung des § 11 Abs.2 UmwStG) erfordert aulerdem die Einhaltung der sog. Nach-
Spaltungs-VerauBierungssperre des § 15 Abs. 2 Satz4 UmwStG (schédlich ist, wenn
innerhalb von finf Jahren nach dem steuerlichen Ubertragungsstichtag Anteile an ei-
ner an der Spaltung beteiligen Kapitalgesellschaft verduflert werden, die mehr als
20 % der vor Spaltung an der Kapitalgesellschaft bestehenden Anteile ausmachen),?

1 Andert sich nach dem steuerlichen Ubertragungsstichtag bei einem nach wirtschaftlichen Zu-
sammenhéngen zuordenbaren Wirtschaftsgut aufgrund dauerhafter Anderung des Nutzungs-
zusammenhangs die Zuordnung zu einem der Teilbetriebe, wird es nicht beanstandet, wenn
fur die wirtschaftliche Zuordnung dieses Wirtschaftsguts zu einem Teilbetrieb auf die Verhalt-
nisse zum Zeitpunkt des Spaltungsbeschlusses abgestellt wird.

2 BMFv. 11.11.2011, BStB1.I 2011, 1314, Rz. 15.03. S. aber auch BFH v. 9.11.2011 - X R 60/09, FR
2012, 584 = DStR 2012, 648.

3 BMF v. 11.11.2011, BStBI1. I 2011, 1314, Rz. 15.04, der nicht auf die funktionale Wesentlichkeit
von Sonderbetriebsvermogen abstellt, enthalt insoweit wohl einen Redaktionsfehler.

4 BMFv.11.11.2011, BStBl. 12011, 1314, Rz. 15.11.

5 BMF v.11.11.2011, BStBIL. 12011, 1314, Rz. 15.06.

6 BMFv.11.11.2011, BStBl. 12011, 1314, Rz. 15.11.

7 Die Spaltung eines Rechtstragers soll die Fortsetzung des bisherigen unternehmerischen En-
gagements in anderer Rechtsform ermoglichen. Die Steuerneutralitdt wird nicht gewahrt,
wenn durch die Spaltung die VerdauBerung an auBlenstehende Personen vollzogen wird oder
wenn die Voraussetzungen fir eine VerduBerung geschaffen werden (§ 15 Abs. 2 Sétze 2 bis 4
UmwStG). Eine schidliche VerduBlerung i.S.d. § 15 Abs. 2 Satze 3 und 4 UmwStG ist jede Uber-
tragung gegen Entgelt. Hierzu gehdren nach Verwaltungsauffassung insbesondere auch Um-
wandlungen und Einbringungen; z.B. Verschmelzung, Auf- oder Abspaltung, Formwechsel. Ei-
ne Kapitalerh6hung innerhalb von fiinf Jahren nach der Spaltung ist schédlich, wenn der
Vorgang wirtschaftlich als VerduBlerung von Anteilen durch die Gesellschafter zu werten ist.
Die Aufnahme neuer Gesellschafter gegen angemessenes Aufgeld ist wirtschaftlich nicht als
VeraufBerung von Anteilen durch die Anteilseigner anzusehen, wenn die der Kapitalgesellschaft
zugefiihrten Mittel nicht innerhalb der Flnfjahresfrist an die bisherigen Anteilseigner aus-
gekehrt werden. Die Umstrukturierung innerhalb verbundener Unternehmen i.S.d. § 271 Abs. 2
HGB stellt ebenso wie eine Anteilsverauferung innerhalb des bisherigen Gesellschafterkreises
dann keine schadliche VerauBerung i.S.d. § 15 Abs. 2 Séatze 3 und 4 UmwStG dar, wenn im An-
schluss an diesen Vorgang keine unmittelbare oder mittelbare Verduflerung an eine auflenste-
hende Person stattfindet. Fiir die Beantwortung der Frage, ob eine Anteilsverauf3erung an au-
Benstehende Personen vollzogen wird, ist auf den Gesellschafterbestand zum steuerlichen
Ubertragungsstichtag abzustellen. S. auch ndher BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314,
Rz.15.22 ff.
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die Unterlassung schadlicher Vorbereitungshandlungen zum Zwecke der Kreierung
von fiktiven Teilbetrieben vor Spaltung (§ 15 Abs. 2 Satz 1 UmwStG)! und im Fall der
Spaltung zur Trennung von Gesellschafterstimmen die Einhaltung bestimmter Be-
haltefristen (§ 15 Abs. 2 Satz 5 UmwStG).2 Die Anwendung des § 13 Abs. 2 UmwStG
auf Gesellschafterebene hingt dagegen nur von der Erfullung des §15 Abs.1
UmwStG ab. D.h., das Vorliegen von Teilbetrieben gem. § 15 Abs. 1 UmwStG ist Vo-
raussetzung flir die Ertragsteuerneutralitiat auf Gesellschafterebene.?

Einstweilen frei.

III. Einbringungen
1. Einbringungen in Kapitalgesellschaften

Einbringungen in inlindische Kapitalgesellschaften (im Wege der Einzelrechts-
nachfolge oder aus dem Kreis der Umwandlungen qua Ausgliederung in Kapitalge-
sellschaften oder qua Verschmelzung resp. Spaltung von Personen- auf Kapitalgesell-
schaften oder qua entsprechendem Formwechsel gem. § 25 UmwStG) sind unter den
Voraussetzungen der §§ 20 ff. UmwStG ertragsteuerneutral durchfithrbar. Seit dem
SEStEG differenziert das UmwStG dabei zwischen Sacheinlagen (§ 20 UmwStG betr.
die Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben und Mitunternehmeranteilen einschl.
von Teilen an Mitunternehmeranteilen) und dem Anteilstausch (§ 21 UmwStG).

a) Sacheinlagen

Damit Sacheinlagen von § 20 UmwStG erfasst werden, muss Einbringungsgegen-
stand ein Betrieb, ein Teilbetrieb oder ein Mitunternehmeranteil (bzw. Teil eines
Mitunternehmeranteils) mit allen wesentlichen Betriebsgrundlagen (vgl. die Kom-
mentierung zu § 20 UmwStG Rz. 26 ff.) sowie bei Teilbetrieben nach — abzulehnender -
Verwaltungsauffassung mit allen sog. nach wirtschaftlichen Zusammenhéangen zuor-
denbaren Wirtschaftsgiitern (dazu die Kommentierung zu § 20 UmwStG Rz. 37a und
67a) sein. Die bereits w.o. zur Spaltung wiedergegebene Auffassung der Finanzver-
waltung (s. Rz. 65 ff.) gilt im Bereich der Sacheinlage entsprechend.* Allerdings muss
anders als bei der (Ab-) Spaltung nicht die sog. doppelte Teilbetriebsbedingung fir
das Ubertragene und das verbleibende Vermdogen erfullt sein. Nur der Einbringungs-

1 Dazu ndher BMF v. 11.11.2011, BStBI1. 12011, 1314, Rz. 15.16 ff.

2 Siehe dazu im Einzelnen BMF v. 11.11.2011, BStBI1. I 2011, 1314, Rz. 15.36 ff.

3 Abweichend vom Rechtsstand vor SEStEG flihrt die Verletzung der Teilbetriebsvorausset-
zung allerdings nicht mehr zur Einstufung einer Auf- oder Abspaltung als Liquidation oder
Sachausschiittung, sondern (nur) zur Nichtanwendbarkeit der §§ 11 Abs.2 und 13 Abs.2
UmwStG. Somit hat die Ubertragende Kapitalgesellschaft in diesem Fall entsprechend § 11
Abs. 1 UmwStG den gemeinen Wert der tibertragenen Wirtschaftsguiter anzusetzen, und beim
Gesellschafter liegt entsprechend § 13 Abs. 1 UmwStG ein fiktiver Anteilstausch zum gemeinen
Wert vor. S. ndher BMF v. 11.11.2011, BStBIL. I 2011, 1314, Rz. 15.12, auch zur evtl. Anwendung
des § 20 Abs. 4a EStG auf Gesellschafterebene im Einzelfall; zu Spaltungen mit Wertverschie-
bungen zwischen den Anteilseignern s. BMF v. 11.11.2011, BStB1. 12011, 1314, Rz. 15.44.

4 BMF v. 11.11.2011, BStBIL. I 2011, 1314, Rz. 20.06, 20.10. Bei der Betriebseinbringung kommt es
danach indes anders als bei der Teilbetriebseinbringung nur auf die Ubertragung der funktio-
nal wesentlichen Betriebsgrundlagen und nicht auch auf die sog. zuordenbaren Wirtschafts-
guter an. Im Fall der Einbringung durch eine Mitunternehmerschaft sind bei der Abgrenzung
des Betriebs oder Teilbetriebs ggf. auch Wirtschaftsgiiter zu berticksichtigen, die zum Sonder-
betriebsvermogen eines Gesellschafters gehoren. Bei der Einbringung eines Betriebs oder Teil-
betriebs sind auch die dazugehérenden Anteile an Kapitalgesellschaften miteinzubringen, so-
fern diese funktional wesentliche Betriebsgrundlagen des Betriebs oder Teilbetriebs sind
oder - so jedenfalls die Finanzverwaltung — im Fall der Einbringung eines Teilbetriebs zu den
nach wirtschaftlichen Zusammenhédngen zuordenbaren Wirtschaftsgiitern gehoren. S. auch
die jungeren Entscheidungen zu Einzelfragen wesentlicher Betriebsgrundlagen BFH v.
25.11.2009 - I R 72/08, FR 2010, 381 m. Anm. Wendt = DStR 2010, 269; v. 16.12.2009 - I R 97/08,
FR 2010, 611 m. Anm. Schell = DStR 2010, 802. S. auch die Kommentierung zu § 20 UmwStG
Rz. 43 ff. und 69 ff.
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gegenstand muss die beschriebenen Anforderungen zum steuerlichen Einbringungs-
stichtag erfiillen.!

Die Einbringung muss zumindest auch (s. Rz.70) gegen Gewahrung von neuen
Gesellschaftsrechten an der ilbernehmenden Kapitalgesellschaft erfolgen (vgl. § 20
Abs. 1 UmwStG).2 Sacheinlagen in diesem Sinne konnen steuerlich gem. § 20 Abs. 5
u. 6 UmwStG zuriickbezogen werden (bei Umwandlungen im Sinne des UmwG auf
den handelsrechtlichen Schlussbilanzstichtag, im Ubrigen auf einen Tag, der héchs-
tens acht Monate vor dem Tag des Abschlusses des Einbringungsvertrags und des
Betriebsvermogensiibergangs liegt).3 Einbringender ist der Rechtstriger, dem die
Gegenleistung zusteht; der Gegenstand der Einbringung richtet sich nach dem zu-
grunde liegenden Rechtsgeschaft.4

aa) Steuerfolgen beim Einbringenden

Auch eine unter § 20 UmwStG fallende Sacheinlage erfolgt grds. zum gemeinen
Wert (§20 Abs.2 Satz1 UmwStG),> so dass im gesetzgeberischen ,Normalfall“ der

1 Liegen die Voraussetzungen einer Betriebs- oder Teilbetriebstubertragung nicht vor, sind die
im eingebrachten Vermoégen ruhenden stillen Reserven aufzudecken und zu versteuern. Wer-
den z.B. funktional wesentliche Betriebsgrundlagen oder - so jedenfalls die Finanzverwaltung
- nach wirtschaftlichen Zusammenhingen zuordenbare Wirtschaftsguter im zeitlichen und
wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Einbringung eines Teilbetriebs in ein anderes Be-
triebsvermogen Uberfiihrt oder tibertragen, soll nach Auffassung der Verwaltung die Anwen-
dung der Gesamtplanrechtsprechung zu prifen sein (die Verwaltung verweist in BMF v.
11.11.2011, BStBI. I 2011, 1314, Rz. 20.07 u.a. auf BFH v. 25.2.2010 — IV R 49/08, BStBl. II 2010,
726 = FR 2010, 701 m. Anm. Wendt; s. aber auch BFH v. 9.11.2011 - X R 60/09, FR 2012, 584 =
DStR 2012, 648; BFH v. 30.8.2012 - IV R 44/10, BFH/NV 2013, 376; BFH v. 2.8.2012 - IV R 41/11,
DStR 2012, 1118; s. auch die Kommentierung zu § 20 UmwStG Rz. 42a ff.). Gehdren zum Be-
triebsvermogen des eingebrachten Betriebs oder Teilbetriebs Anteile an der iibernehmenden
Gesellschaft, werden diese Anteile, wenn sie in die Kapitalgesellschaft miteingebracht werden,
zu sog. eigenen Anteilen der Kapitalgesellschaft. Der Erwerb eigener Anteile durch eine Kapi-
talgesellschaft unterliegt handelsrechtlichen Beschrankungen. In diesem Fall ist es nach Ver-
waltungsauffassung (BMF v. 11.11.2011, BStBIL. I 2011, 1314, Rz. 20.09) nicht zu beanstanden,
wenn die Anteile an der Kapitalgesellschaft auf unwiderruflichen Antrag des Einbringenden
nicht miteingebracht werden. Der Einbringende muss sich damit einverstanden erklédren, dass
die zurtickbehaltenen Anteile an der Uilbernehmenden Gesellschaft kiinftig in vollem Umfang
als Anteile zu behandeln sind, die durch eine Sacheinlage erworben worden sind (erhaltene An-
teile). Die erhaltenen Anteile gelten auch dann nicht als realisierend aus dem Betriebsver-
mogen entnommen, wenn der Einbringende nach der Einbringung nicht mehr tiber Betriebs-
vermogen verfugt.

2 Dazu BMF v. 11.11.2011, BStBI1.I 2011, 1314, Rz. E 20.09 ff. S. auch den Sonderfall in BFH v.
7.4.2010 - I R 55/09, BStBI. II 2010, 1094 = FR 2010, 1090. S. auch BFH v. 27.5.2009 - I R 53/08,
FR 2010, 278 = DStR 2009, 2661.

3 §2 Abs. 4 UmwStG gilt entsprechend.

4 BMFv. 11.11.2011, BStBI1. I 2011, 1314, Rz. 20.02, 20.05. Danach gilt: Wird Betriebsvermogen ei-
ner Personengesellschaft eingebracht, ist die Frage, wer Einbringender i.S.d. § 20 UmwStG ist,
grundséatzlich danach zu entscheiden, ob die einbringende Personengesellschaft infolge der
Einbringung fortbesteht. Wird die Personengesellschaft, deren Betriebsvermoégen ubertragen
wird, infolge der Einbringung aufgelést und stehen die Anteile am tibernehmenden Rechtstra-
ger daher zivilrechtlich den Mitunternehmern zu (z.B. bei einer Verschmelzung), sind diese
als Einbringende anzusehen. Besteht die Uibertragende Personengesellschaft dagegen auch
nach der Einbringung als Mitunternehmerschaft fort und werden ihr die Anteile am Uberneh-
menden Rechtstrager gewahrt (z.B. bei einer Ausgliederung), ist die Ubertragende Personen-
gesellschaft selbst als Einbringende anzusehen. Demgegentiiber stehen bei einer Abspaltung
die Anteile an der ibernehmenden Gesellschaft zivilrechtlich den Mitunternehmern der bishe-
rigen Gesellschaft zu, so dass diese selbst als Einbringende anzusehen sind. Der Einbringungs-
gegenstand bestimmt sich nach dem zugrunde liegenden Rechtsgeschift; z.B. ist bei Ver-
schmelzung einer Personengesellschaft Einbringungsgegenstand der Betrieb. S. auch die
Kommentierung zu § 20 UmwStG Rz. 34 ff.

5 Dies betrifft das eingebrachte Betriebsvermdgen; fliir die Bewertung von Pensionsrickstellun-
gen gilt allerdings § 6a EStG.
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Einbringende einen Einbringungsgewinn realisiert.! Der Ansatz des eingebrachten
Betriebsvermogens mit dem gemeinen Wert bei der Ubernehmerin gilt fiir den Ein-
bringenden als VerduBerungspreis und als Anschaffungskosten der Anteile (§ 20 Abs. 3
Satz 1 UmwStG).2 Damit bei der Ubernehmerin das ibernommene Betriebsvermoégen
auf Antrag einheitlich mit dem Buchwert (oder einem Zwischenwert) angesetzt (und
dadurch beim Einbringenden das Entstehen eines Einbringungsgewinns vermieden)
werden kann, miissen mehrere Voraussetzungen erfiillt sein (§ 20 Abs. 2 Satze 2 u. 4
UmwStG): Der Buchwert des eingebrachten Betriebsvermoégens darf nicht negativ
sein, der Wert anderer Gegenleistungen als (neuer) Gesellschaftsrechte darf nicht
uber dem Buchwert des Einbringungsgegenstandes liegen, es muss sichergestellt sein,
dass das libernommene Betriebsvermoégen spéter bei der Ubernehmerin der Koérper-
schaftsteuer unterliegt,? und es darf das deutsche Besteuerungsrecht fiir Gewinne aus
der VerduBerung des eingebrachten Betriebsvermégens bei der Ubernehmerin weder
ausgeschlossen noch beschrankt werden (dazu Rz. 97 ff.). Aulerdem darf der gemeine
Wert des Einbringungsgegenstandes nicht geringer sein als die Summe der Buchwerte
der eingebrachten Wirtschaftsgiiter.# Die Ubernehmerin iibt das Wahlrecht aus, d.h.
in ihrer Steuerbilanz mussen die ibernommenen Wirtschaftsgiiter mit ihren Buchwer-
ten (oder Zwischenwerten) angesetzt werden.>

Erfolgt danach die Einbringung zu Buchwerten (oder Zwischenwerten), gelten
auch die im Gegenzug erhaltenen Anteile an der ilbernehmenden Kapitalgesellschaft
als zu diesen Werten (ggf. abzgl. anderer Gegenleistungen) angeschafft, d.h. es ver-
doppeln sich die eingebrachten stillen Reserven. Sie sind nun auch in den Anteilen
an der Ubernehmerin enthalten und bleiben aufgrund gesetzgeberischer Anordnung
dem Grunde nach steuerverhaftet (§ 17 Abs. 6 EStG).6

bb) Steuerfolgen bei der iibernehmenden Kapitalgesellschaft

Die iibernehmende Kapitalgesellschaft ilbernimmt das eingebrachte Betriebsver-
mogen in ihre Steuerbilanz wie unter Rz.70 beschrieben. Gemaf3 §23 Abs.1 u. 3
UmwStG wird dies bei Buch- bzw. Zwischenwertansatz weitgehend begleitet von
dem Eintritt der Ubernehmerin in die steuerliche Rechtstellung des Einbringenden
(dies gilt allerdings nicht fiir einen evtl. steuerlichen Verlustvortrag und einen evtl.
Zinsvortrag resp. EBITDA-Vortrag).?

cc) Sperrfristkonzeption

Die nach Sacheinlagen-Einbringungen unterhalb der gemeinen Werte eingreifende
Sperrfristkonzeption ist durch das SEStEG grundlegend gedndert worden. Bis zum
SEStEG war die VerduBlerung einbringungsgeborener Anteile innerhalb von sieben
Jahren nach der Einbringung voll steuerpflichtig (§ 8b Abs.4 KStG a.F., § 3 Nr. 40

-

Zu den Steuerfolgen s. BMF v. 11.11.2011, BStB1. 12011, 1314, Rz. 20.25 ff.

2 Zu den Auswirkungen auf die Klagebefugnis BFH v. 8.6.2011 - I R 79/10, FR 2012, 188 = DStR
2011, 2248.

3 Zu einer besonderen Verwaltungsauffassung bei Einbringung in eine Organgesellschaft vgl.
BMFv.11.11.2011, BStB1. 12011, 1314, Rz. 20.19.

4 BMFv.11.11.2011, BStBIL. 12011, 1314, Rz. 20.18.

5 Der MafBigeblichkeitsgrundsatz gilt nicht, BMF v. 11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314, Rz. 20.20. Auch
gilt kein Grundsatz der phasenverschobenen Wertaufholung. Allerdings verweist BMF v.
11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 20.20 auch auf Rz. 04.16 und die dort geregelte besondere
Problematik.

6 Umfasst das eingebrachte Betriebsvermogen auch einbringungsgeborene Anteile i.S.d. § 21

UmwStG a.F., gelten die erhaltenen Anteile insoweit auch als einbringungsgeborene Anteile

i.S.d. § 21 UmwStG a.F. (§ 20 Abs. 3 Satz 4 UmwStG). Fur nach altem Recht entstandene ein-

bringungsgeborene Anteile gilt das alte Recht fort; §§27 Abs.3 Nr.3 UmwStG, 52 Abs. 4b

Satz 2 EStG, 34 Abs. 7Ta KStG.

Zu Organschaftskonsequenzen s. BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz. Org.13 ff. sowie

die Kommentierung zu Anhang 4. S. auch § 6 UmwStG fiir im Einzelfall durch die Einbringung

entstehende sog. Konfusionsgewinne (§ 23 Abs. 6 UmwStG).

-3
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Satz 3 u. 4 EStG a.F.),! und es resultierte daraus mangels Aufstockung bei der tiber-
nehmenden Kapitalgesellschaft eine Doppelbesteuerung. Nunmehr fiihrt eine Ver-
auBerung der als Gegenleistung fiir eine Sacheinlagen-Einbringung unter dem gemei-
nen Wert erhaltenen Anteile? oder die Realisierung eines Ersatztatbestandes nach
§22 Abs.1 Satz6 UmwStG® (vgl. dazu auch die Kommentierung zu § 22 UmwStG

1 Fur nach altem Recht entstandene einbringungsgeborene Anteile gilt das alte Recht fort.

2 BMFv. 11.11.2011, BStBI1. I 2011, 1314, Rz. 22.07, 22.21 ff. fiuhrt dazu Folgendes aus: Die entgelt-
liche Ubertragung der sperrfristbehafteten Anteile fithrt grundsétzlich zur riickwirkenden Ein-
bringungsgewinnbesteuerung nach § 22 Abs.1 Satz 1 oder Abs. 2 Satz1 UmwStG beim Ein-
bringenden. Umwandlungen und Einbringungen stellen nach Verwaltungsauffassung
grundséatzlich VerduBlerungen i.S.v. § 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG dar, die die riickwirkende Ein-
bringungsgewinnbesteuerung auslésen. Dies gilt jedoch dann nicht, wenn der Einbringende
oder dessen unentgeltlicher Rechtsnachfolger nachweist, dass die sperrfristbehafteten Anteile
im Wege der Sacheinlage (§ 20 Abs. 1 UmwStG) oder des Anteilstauschs (§ 21 Abs. 1 UmwStG)
zum Buchwert Ubertragen wurden (§ 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 2 UmwStG). Aus Billigkeitsgrinden
kann im Einzelfall auch bei anderen Umwandlungen zu Buchwerten auf uibereinstimmenden
Antrag aller Personen, bei denen ansonsten infolge des Umwandlungsvorgangs ein Einbrin-
gungsgewinn riuckwirkend zu versteuern wire, von einer riickwirkenden Einbringungsgewinn-
besteuerung abgesehen werden. Dies setzt zumindest voraus, dass keine steuerliche Statusver-
besserung eintritt (d.h. die Besteuerung eines Einbringungsgewinns I bzw. II nicht verhindert
wird), sich keine stillen Reserven von den sperrfristbehafteten Anteilen auf Anteile eines Drit-
ten verlagern, deutsche Besteuerungsrechte nicht ausgeschlossen oder eingeschrankt werden
und die Antragsteller sich damit einverstanden erklédren, dass auf alle unmittelbaren oder mit-
telbaren Anteile an einer an der Umwandlung beteiligten Gesellschaft § 22 Abs.1 und 2
UmwStG entsprechend anzuwenden ist, wobei Anteile am Einbringenden regelmafig nicht
einzubeziehen sind. Bei der Prufung eines solchen Antrags ist nach Verwaltungsauffassung
die gesetzgeberische Grundentscheidung zu berticksichtigen, dass § 22 UmwStG keine Gene-
ralklausel enthalt, wonach unter bestimmten allgemeinen Voraussetzungen bei nachfolgenden
Umwandlungen von der Einbringungsgewinnbesteuerung abgesehen werden kann. § 22 Abs. 1
und 2 UmwStG lassen nach Verwaltungsauffassung lediglich punktuelle Ausnahmen zu (vgl.
§ 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 2, 4 und 5 UmwStG). Von der Einbringungsgewinnbesteuerung kann des-
wegen nur dann aus Billigkeitsgriinden abgesehen werden, wenn der konkrete Einzelfall in je-
der Hinsicht mit den in § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 2, 4 und 5 UmwStG enthaltenen Ausnahmetat-
bestdnden vergleichbar ist. Dabei ist auch die gesetzgeberische Grundentscheidung zu
berucksichtigen, dass § 22 UmwStG anders als fiir Einbringungen i.S.d. §§ 20, 21 UmwStG kei-
ne Ruckausnahme fir Einbringungen i.S.d. § 24 UmwStG vorgesehen hat. Nicht vergleichbar
sind Umwandlungen z.B. dann, wenn sie ohne Gewadhrung von Anteilen an Kapitalgesellschaf-
ten erfolgen. Die Billigkeitsregelung kann nicht in Anspruch genommen werden, wenn in einer
Gesamtschau die Umwandlung der VerduB3erung des eingebrachten Vermoégens dient. Hiervon
ist auszugehen, wenn der Einbringende nach der Umwandlung an dem urspringlich einge-
brachten Betriebsvermdgen nicht mehr unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist.

3 BMFv. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 22.18 ff. fiihrt dazu Folgendes aus: Zu einer ruckwir-
kenden Besteuerung des Einbringungsgewinns I kommt es auch, wenn durch den Einbringen-
den oder dessen Rechtsnachfolger innerhalb des Siebenjahreszeitraums ein Vorgang i.S.v.
§ 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 1 bis 5 UmwStG verwirklicht wird. Dies gilt auch, wenn beim Einbringen-
den, bei der ubernehmenden Gesellschaft oder bei deren unentgeltlichen Rechtsnachfolgern
die Voraussetzungen des § 1 Abs.4 UmwStG nicht mehr erfullt sind (§22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 6
UmwStG). Die unmittelbare oder mittelbare unentgeltliche Ubertragung der sperrfristbehaf-
teten Anteile (z.B. im Wege der verdeckten Einlage, der verdeckten Gewinnausschuttung, der
Realteilung oder die unentgeltliche Ubertragung nach § 6 Abs. 3 und 5 EStG) auf eine Kapital-
gesellschaft stellt ein die riickwirkende Einbringungsgewinnbesteuerung auslésendes Ereignis
dar (§22 Abs.1 Satz6 Nr.1 UmwStG). Die Auflosung und Abwicklung einer Kapitalgesell-
schaft, an der die sperrfristbehafteten Anteile bestehen, 16st in vollem Umfang die riuckwirken-
de Einbringungsbesteuerung (§ 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 3 und Abs. 2 Satz 6 UmwStG) auf den Zeit-
punkt der Schlussverteilung des Vermogens aus. In den Fallen der Kapitalherabsetzung und
der Einlagenriickgewahr (§ 27 KStG) kommt es nur insoweit zu einer riickwirkenden Einbrin-
gungsgewinnbesteuerung, als der tatsachlich aus dem steuerlichen Einlagekonto ausgekehrte
Betrag den Buchwert bzw. die Anschaffungskosten der sperrfristbehafteten Anteile im Zeit-
punkt der Einlagenriuckgewdhr ubersteigt. Werden die sperrfristbehafteten Anteile mittels
Sacheinlage oder Anteilstausch zum Buchwert nach § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 2 UmwStG steuerun-
schadlich weiteriibertragen (Ketteneinbringung), 16st auch die unmittelbare oder mittelbare
VeraufBerung der sperrfristbehafteten Anteile durch die iibernehmende Gesellschaft die riick-
wirkende Einbringungsgewinnbesteuerung beim Einbringenden aus (§ 22 Abs.1 Satz 6 Nr.4
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Rz.101ff)) gem. § 22 Abs.1 UmwStG zu einer riuckwirkenden Besteuerung des sog.
Einbringungsgewinns I beim Einbringenden.! Der Einbringungsgewinn I entspricht
der Differenz zwischen dem gemeinen Wert im Einbringungszeitpunkt und dem bei
der Einbringung angesetzten Buch- oder Zwischenwert, vermindert um jeweils ein
Siebtel flir jedes seit dem Einbringungszeitpunkt abgelaufene Zeitjahr.2 Der Einbrin-
gungsgewinn I gilt gem. § 22 Abs. 1 Satz 4 UmwStG als nachtragliche Anschaffungs-
kosten der erhaltenen Anteile, mindert also den Gewinn aus der Anteilsverauferung
(auf den § 8b Abs. 2 KStG oder § 3 Nr. 40 i.V.m. § 3¢ Abs. 2 EStG anzuwenden ist).

Des Weiteren ist bei der ubernehmenden Kapitalgesellschaft gem. §23 Abs.2
Satz 1 u. 2 UmwStG auf Antrag im Jahr der VerdufBerung - also nicht ruckwirkend -
und bei Nachweis der Entrichtung der Steuer auf den Einbringungsgewinn? in Hohe
des versteuerten Einbringungsgewinns ein ,,Erhohungsbetrag® gewinnneutral anzu-
setzen. Dies gilt jedoch nur, wenn das eingebrachte Betriebsvermogen entweder noch
zum Betriebsvermogen der Kapitalgesellschaft gehort oder zum gemeinen Wert tiber-
tragen wurde, d.h. nicht bei einer Weiteriibertragung unter dem gemeinen Wert. Aus
dem Ansatz des Erhohungsbetrags folgt eine wirtschaftsgutbezogene Buchwertauf-
stockung (also die Schaffung steuerbilanziellen Abschreibungspotentials) bzw. bei
erfolgter Weiteriibertragung zum gemeinen Wert sofort abziehbarer Aufwand.*

und Abs. 2 Satz 6 und § 23 Abs. 1 UmwStG). Dies gilt nicht, wenn der Einbringende oder des-
sen unentgeltlicher Rechtsnachfolger nachweist, dass die sperrfristbehafteten Anteile im Wege
der Sacheinlage (§20 Abs.1 UmwStG) oder des Anteilstauschs (§21 Abs.1 UmwStG) zum
Buchwert Gibertragen wurden (§ 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 4 UmwStG). Werden die sperrfristbehafte-
ten Anteile mittels Sacheinlage oder Anteilstausch zum Buchwert nach § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 2
UmwStG steuerneutral weiter tibertragen, 16st auch die unmittelbare oder mittelbare Ver-
auBlerung der auf der Einbringung der sperrfristbehafteten Anteile beruhenden Anteile die
ruckwirkende Einbringungsgewinnbesteuerung beim Einbringenden aus (§22 Abs.1 Satz 6
Nr. 5 und Abs. 2 Satz 6 UmwStG).

1 S. dazu auch die Erléduterung in BMF v. 11.11.2011, BStBIL. I 2011, 1314, Rz. E 20.01 ff., 22.01 ff.
Von erheblicher praktischer Bedeutung ist, dass der Einbringende gem. § 22 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
UmwStG innerhalb der Siebenjahresfrist jeweils bis zum 31.5. den Nachweis zu erbringen hat,
wem die erhaltenen Anteile zuzurechnen sind. Wenn der Nachweis nicht rechtzeitig erbracht
wird, gelten die Anteile als verauflert und der entsprechende Einbringungsgewinn I ist zu be-
steuern. Nach dem Gesetzeswortlaut ist diese Rechtsfolge bei Fristverletzung zwar zwingend,
es ist aber fraglich, ob wirklich eine Ausschlussfrist vorliegt, dagegen auch BMF v. 11.11.2011,
BStBL I 2011, 1314, Rz. 22.33. Nach der systematischen Stellung der Regelung gilt die Veraufie-
rungsfiktion nur fiur die Anwendung des § 22 UmwStG und flihrt nicht etwa auch zur Besteue-
rung des Gewinns aus einer fiktiven VerduBlerung (vgl. zu Vorstehendem die Kommentierung
zu § 22 UmwStG Rz. 181 ff.).

2 Zu Fragen bei einer teilweisen VerduB3erung der Anteile an der ibernehmenden Kapitalgesell-
schaft vgl. BMF v. 11.11.2011, BStBI1. I 2011, 1314, Rz. 22.04 und die Kommentierung zu § 22
UmwStG Rz. 62. Zur gesetzlichen Verankerung der sog. ,Wertabspaltungstheorie“ vgl. § 22
Abs. 7TUmwStG. Danach gilt Folgendes: Werden in den Féllen einer Sacheinlage oder eines An-
teilstauschs unter dem gemeinen Wert stille Reserven auf Grund einer Gesellschaftsgrindung
oder Kapitalerhohung von den erhaltenen oder eingebrachten Anteilen oder von auf diesen
Anteilen beruhenden Anteilen auf andere Anteile verlagert, gelten diese Anteile insoweit auch
als erhaltene oder eingebrachte Anteile oder als auf diesen Anteilen beruhende Anteile i.S.d.
§ 22 Abs. 1 oder 2 UmwStG (Mitverstrickung von Anteilen). Werden sperrfristbehaftete Anteile
beispielsweise durch Schenkung, Erbfall, unentgeltliche vorweggenommene Erbfolge, verdeck-
te Gewinnausschiittung, unentgeltliche Ubertragung oder Uberfithrung nach § 6 Abs. 3 oder
Abs. 5 EStG oder Realteilung unmittelbar oder mittelbar unentgeltlich Ubertragen, gilt der Er-
werber insoweit als unentgeltlicher Rechtsnachfolger i.8.v. § 22 Abs. 6 UmwStG. Dies gilt nicht
in den Féllen der unentgeltlichen Ubertragung auf eine Kapitalgesellschaft nach § 22 Abs. 1
Satz 6 Nr. 1 UmwStG.

3 Dabei sollte auch die Minderung eines Verlustvortrags ausreichend sein, auch wenn insoweit
nicht sofort Steuern tatsichlich , entrichtet“ werden (so auch BMF v. 11.11.2011, BStBI1. I 2011,
1314, Rz. 23.12; vgl. auch die Kommentierung zu § 23 UmwStG Rz. 98).

4 S. dazu ndher BMF v. 11.11.2011, BStBI1. I 2011, 1314, Rz. 23.07 ff. sowie die Kommentierung zu
§ 23 UmwStG Rz. 63 ff. und 231 ff.
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Beispiel:!

Im Jahr 2012 bringt die Kapitalgesellschaft A einen Teilbetrieb im Wege der Sachgriindung zu
Buchwerten in die Kapitalgesellschaft B ein, der Buchwert belduft sich auf 100 und der gemeine
Wert auf 800. Im Jahr 2014 verkauft A sdmtliche Anteile an B fiir 1500. Nach dem Rechtszustand
vor SEStEG erzielte A einen steuerpflichtigen Anteilsveraulerungsgewinn i.H.v. 1400, und in B
blieb es bei den (fortgeflihrten) Buchwerten von 100. Nun kommt es zu einem steuerpflichtigen
Einbringungsgewinn I von 500 (700 ./. 2/7 x 700) und einem Anteilsverduerungsgewinn i.H.v. 900
(1500 ./. [100 + 500]), der zu 95 % freigestellt ist. Bei B erfolgt unter den genannten Voraussetzun-
gen eine Buchwertaufstockung i.H.v. 500 oder auch (teilweise) ein Betriebsausgabenabzug.

VerauBerungs- - f--==-= === === - c - e e e e e e e e - - - - - - - == == - -
preis = 1 500
Anteilsver-
900 auBerungs-
. gewinn
Gemeiner | .
Wert = 800
¢ 5/7
700 600 500 Einbrineunes- 500 Nachtragliche
N %‘u g Anschaffungs-
Buchwert/ gewinn kosten
Anschaffungs- -| s e _____
kosten = 100 100 100
2012 2013 2014 2014
Variante:

Der Anteilsverdulerungspreis im Jahr 2014 betragt 10. Nach altem Recht hatte A einen steuerir-
relevanten VeraufBerungsverlust i.H.v. 90 erlitten, bei B bliebe es bei (fortgefiihrten) Buchwerten
i.H.v. 100. Nun kommt es zu einem steuerpflichtigen Einbringungsgewinn I von 500, einem steuer-
irrelevanten Anteilsverauferungsverlust von 590 sowie zu einer Buchwertaufstockung in B i. H.v.
500.

Das Konzept des Einbringungsgewinns I gilt gem. §22 Abs.1 Satz5 UmwStG
grundsatzlich nicht, soweit das eingebrachte Betriebsvermogen Anteile an Kapital-
gesellschaften enthalt; insoweit kommt die Regelung fiir den Anteilstausch in § 22
Abs. 2 UmwStG zur Anwendung (dazu Rz. 78).

b) Anteilstausch

§ 21 UmwStG regelt die Einbringung von Anteilen an Kapitalgesellschaften in an-
dere Kapitalgesellschaften gegen Gewahrung neuer Anteile an der ibernehmenden
Kapitalgesellschaft (sog. Anteilstausch). Auch der Anteilstausch erfolgt grds. zum
gemeinen Wert (§21 Abs.1 Satz1 UmwStG). Voraussetzung fur den Ansatz des
Buch- oder Zwischenwerts ist,2 dass die tibernehmende Gesellschaft nach der Ein-
bringung unmittelbar Anteile mit der Mehrheit der Stimmrechte an der erworbenen
Gesellschaft halt (§ 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG; sog. qualifizierter Anteilstausch)3 und
nicht uber den eingebrachten Buch- bzw. Zwischenwert hinausgehende andere Ge-
genleistungen gewahrt werden (§ 21 Abs. 1 Satz 3 UmwStG; zu den Féallen, in denen
fir die eingebrachten bzw. flir die als Gegenleistung gewahrten Anteile das deutsche
Besteuerungsrecht beschrankt ist, s. Rz. 118 ff.) .4

Bei einer Einbringung in eine inlindische Kapitalgesellschaft, bei der das deut-
sche Besteuerungsrecht an den eingebrachten Anteilen unverandert fortbesteht und
auch fir die als Gegenleistung gewahrten neuen Anteile das deutsche Besteuerungs-
recht weder ausgeschlossen noch beschrankt ist, ist der Wertansatz bei der tiberneh-
menden Gesellschaft fiir die Besteuerung des Einbringenden mafgeblich (§ 21 Abs. 2
Satz 1 UmwStG).5> Auch beim Anteilstausch tritt die ibernehmende Gesellschaft bei

1 Vgl. auch Rddder/Schumacher, DStR 2007, 369 (374).

2 Der Mafigeblichkeitsgrundsatz gilt nicht. S. BMF v. 11.11.2011, BStB1. 12011, 1314, Rz. 21.11.
3 S.dazu ndher BMF v. 11.11.2011, BStB1. 1 2011, 1314, Rz. 21.09.

4 S. auch im Einzelfall § 20 Abs. 4a EStG.

5 Vgl. dazu bereits Seite 30 Fn. 5.
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Buch- oder Zwischenwertansatz hinsichtlich der eingebrachten Anteile in die steuer-
liche Rechtsstellung des Einbringenden ein (§ 23 Abs. 1 und 3 UmwStG).!

Eine steuerliche Riickbeziehung des Anteilstauschs ist - anders als im Fall der
Sacheinlage - seit dem SEStEG nicht mehr méglich.

Als Sperrfristkonzeption nach einem Anteilstausch unterhalb des gemeinen Werts
war bis zum SEStEG vorgesehen, dass nach Einbringung durch eine nicht von § 8b
Abs. 2 KStG beglinstigte Person eine VerauBerung der eingebrachten Anteile durch
die Ubernehmende Gesellschaft innerhalb einer Sperrfrist von sieben Jahren gem.
§ 8b Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 KStG a.F. voll steuerpflichtig war. Diese Regelung ist fir den
Fall des Anteilstauschs und bei der Miteinbringung von Anteilen im Rahmen einer
Sacheinlagen-Einbringung nach § 20 UmwStG durch das Konzept der rickwirkenden
Besteuerung des Einbringenden ersetzt worden (§22 Abs.2 UmwStG).2 Wenn der
Einbringende nicht von § 8b Abs.2 KStG praferenzierte Anteile eingebracht hat,3
fihrt eine VerauBerung* der unter dem gemeinen Wert eingebrachten Anteile durch
die ibernehmende Gesellschaft bzw. die Realisierung der im Gesetz genannten Er-
satztatbestinde® innerhalb von sieben Jahren® zu einer riickwirkenden Besteuerung
des sog. Einbringungsgewinns II beim Einbringenden. Der Einbringungsgewinn II ist
als Gewinn aus der VerauBerung von Anteilen zu versteuern” und entspricht der Dif-
ferenz zwischen dem gemeinen Wert der eingebrachten Anteile im Einbringungszeit-
punkt und dem bei der Einbringung angesetzten Buch- oder Zwischenwert, vermin-
dert um jeweils ein Siebtel fiir jedes seit dem Einbringungszeitpunkt abgelaufene
Zeitjahr. Der Einbringungsgewinn II gilt gem. § 22 Abs. 2 Satz 4 UmwStG als nachtrag-
liche Anschaffungskosten der erhaltenen Anteile. Gemaf § 23 Abs. 2 Satz 3 UmwStG
erhoht er bei Nachweis der Steuerentrichtung die Anschaffungskosten der eingebrach-
ten Anteile bei der ibernehmenden Gesellschaft und mindert deren Gewinn aus der
AnteilsverauBlerung (auf den normalerweise § 8b Abs. 2 KStG anzuwenden ist). § 22
Abs. 2 UmwStG ist nicht anwendbar, wenn der Einbringende von § 8b Abs. 2 KStG be-
gunstigte Anteile eingebracht hat (zu den damit verbundenen Fragestellungen s. na-
her die Kommentierung zu § 22 UmwStG Rz. 140). Die Norm greift iilberdies nicht, so-
weit der Einbringende die erhaltenen Anteile bereits veraulert hat (§ 22 Abs. 2 Satz 5
UmwStG).

2. Einbringungen in Personengesellschaften

Einbringungen in Personengesellschaften (im Wege der Einzelrechtsnachfolges so-
wie aus dem Kreis der Umwandlungen qua Ausgliederung in Personengesellschaften

—

Zwar ist der Wortlaut des § 23 Abs. 1 u. 3 UmwStG unklar, da er von ,,eingebrachtem Betriebs-
vermogen® spricht; der Gesetzgeber hat aber in § 23 Abs. 1 UmwStG bewusst auch in einer
Nachbesserung des Wortlauts die Falle des § 21 UmwStG angesprochen (s. auch die Kommen-
tierung zu § 23 UmwStG Rz. 24). Zu Organschaftskonsequenzen s. BMF v. 11.11.2011, BStBL. I
2011, 1314, Rz. Org.15 ff. Flir den Fall der Einbringung einbringungsgeborener Anteile i.S.d.
§ 21 UmwStG a.F. enthélt § 21 Abs. 2 Satz 6 i.V.m. § 20 Abs. 3 Satz 4 UmwStG eine Sonderrege-
lung.

2 S. dazu auch die Erlduterung im BMF v. 11.11.2011, BStB1. 12011, 1314, Rz. E 20.06 ff.

3 S. dazu nédher BMF v. 11.11.2011, BStBI1. I 2011, 1314, Rz. 22.12. Die urspringliche Gesetzesfas-

sung stellte darauf ab, ob der Einbringende eine von § 8b Abs. 2 KStG beglinstigte Person war,

und ist nachgebessert worden.

S. dazu schon Seite 31 Fn. 2.

S. dazu schon Seite 31 Fn. 3.

Zu den Nachweispflichten betr. die NichtverdufBlerung s. bereits Seite 32 Fn. 1.

Der Gesetzeswortlaut ist unscharf, weil keine Besteuerung der Verauf3erung der konkret einge-

brachten Anteile angeordnet wird (vgl. dazu die Kommentierung zu § 22 UmwStG Rz. 160).

8 Folgende Fille sieht die Verwaltung erfasst (BMF v. 11.11.2011, BStBI1. I 2011, 1314, Rz. 01.47):

Aufnahme eines Gesellschafters in ein Einzelunternehmen gegen Geldeinlage oder Einlage an-

derer Wirtschaftsguter (aus Sicht des § 24 UmwStG bringt dabei der Einzelunternehmer seinen

Betrieb in die neu entstehende Personengesellschaft ein); Einbringung eines Einzelunterneh-

mens in eine bereits bestehende Personengesellschaft oder Zusammenschluss von mehreren

Einzelunternehmen zu einer Personengesellschaft; Eintritt eines weiteren Gesellschafters in ei-

ne bestehende Personengesellschaft gegen Geldeinlage oder Einlage anderer Wirtschaftsguter

ISR= NS N
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oder qua Verschmelzung resp. Spaltung von Personen- auf Personengesellschaften;
vgl. dazu die Kommentierung zu § 24 UmwStG Rz. 9 f.) werden von § 24 UmwStG er-
fasst,! wenn Einbringungsgegenstand ein Betrieb, ein Teilbetrieb, ein Mitunterneh-
meranteil (bzw. Teil eines Mitunternehmeranteils) oder ein (im Betriebsvermogen
gehaltener) 100 %-Kapitalgesellschaftsanteil? ist und der Einbringende Mitunterneh-
mer wird bzw. ist (vgl. dazu die Kommentierung zu § 24 UmwStG Rz. 30 ff.). Fur den
Begriffs des Betriebs, des Teilbetriebs und des Mitunternehmeranteils sowie die An-
forderungen an die Ubertragung gelten die Ausfiihrungen in Rz. 65, 69 entsprechend.?
Die teilweise Zuordnung von Teilen des Einbringungsgegenstandes zum steuerlichen
Sonderbetriebsvermogen bei der iibernehmenden Personengesellschaft reicht aller-
dingsi.R.d. § 24 UmwStG aus.

Von § 24 UmwStG erfasste Einbringungen sind gem. § 24 Abs.2 UmwStG zwar
grds. zum gemeinen Wert,? sie sind aber auch zum Buch- bzw. Zwischenwert durch-
fihrbar. Ein Ansatz unter dem gemeinen Wert setzt voraus, dass das deutsche Be-
steuerungsrecht fiir das eingebrachte Betriebsvermogen weder ausgeschlossen noch
beschrankt wird (vgl. Rz. 121). Der Buchwert des Einbringungsgegenstandes darf ne-
gativ sein, andere Gegenleistungen als ,,Gesellschaftsrechte® sind jedoch grundsatz-
lich nicht erlaubt.® AuBerdem darf der gemeine Wert des Einbringungsgegenstands
nicht geringer sein als die Summe der Buchwerte der eingebrachten Wirtschafts-
giiter.” Der Wert, mit dem das eingebrachte Betriebsvermogen bei der Personenge-
sellschaft angesetzt wird, gilt fiir den Einbringenden als VerduBerungspreis (§ 24
Abs. 3 Satz 1 UmwStG). Die Ubernehmerin kann den Buchwertansatz in ihrer Steuer-
bilanz durch steuerliche Ergéanzungsbilanzen sicherstellen.? Sie tritt grds. in die steu-
erliche Rechtsstellung des Einbringenden ein (§§ 24 Abs. 4, 23 Abs. 1 u. 3 UmwStG).?

§ 24 Abs. 5 UmwStG sieht fir den Fall der (Mit-) Einbringung von Anteilen an ei-
ner Kapitalgesellschaft unter dem gemeinen Wert, deren VerdufBerung nicht gem.

(die bisherigen Gesellschafter der Personengesellschaft bringen in diesem Fall ihre Mitunter-
nehmeranteile an der bisherigen Personengesellschaft in eine neue — durch den neu hinzutre-
tenden Gesellschafter vergrofierte — Personengesellschaft ein; der bloe Gesellschafterwechsel
bei einer bestehenden Personengesellschaft — ein Gesellschafter scheidet aus, ein anderer er-
wirbt seine Anteile und tritt an seine Stelle - fallt nicht unter § 24 UmwStG); Aufstockung eines
bereits bestehenden Mitunternehmeranteils (Kapitalerh6hung) durch Geldeinlage oder Ein-
lage anderer Wirtschaftsguter (die nicht an der Kapitalerh6hung teilnehmenden Gesellschafter
der Personengesellschaft bringen in diesem Fall ihre Mitunternehmeranteile an der bisherigen
Personengesellschaft in eine neue - durch die Kapitalerhdhung in den Beteiligungsverhéaltnis-
sen veranderte — Personengesellschaft ein); die Gesellschafter einer Personengesellschaft I brin-
gen ihre Gesellschaftsanteile (Mitunternehmeranteile) in die ibernehmende Personengesell-
schaft II gegen Gewadhrung von Gesellschaftsanteilen an dieser Gesellschaft ein und das
Gesellschaftsvermogen der Personengesellschaft I wachst der ibernehmenden Personengesell-
schaft II an.

Zur steuerlichen Riickbeziehbarkeit s. § 24 Abs. 4 UmwStG (nur bei Einbringungen im Wege

der Gesamtrechtsnachfolge; s. aber auch BMF v. 11.11.2011, BStBI. I 2011, 1314, Rz. 24.06). § 2

Abs. 4 UmwStG gilt im Einzelfall entsprechend.

2 S. BMF v. 11.11.2011, BStBIL. I 2011, 1314, Rz. 24.02. S. aber auch BFH v. 17.7.2008 - I R 77/06,
BStBI. II 2009, 464 = FR 2008, 1149. Zu beachten ist der Verweis in BMF v. 11.11.2011, BStBI1. I
2011, 1314, Rz. 24.02 auf Rz. 15.06.

3 So die Verwaltungsauffassung. Jedenfalls i.R.d. § 24 UmwStG ist aber die Ubernahme des euro-
péaischen Teilbetriebsbegriffs nicht veranlasst. Vgl. dazu die Kommentierung zu § 24 UmwStG
Rz. 41.

4 S. dazu BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 24.05 sowie die Kommentierung zu § 24
UmwStG Rz. 57.

5 Fur die Bewertung von Pensionsriickstellungen gilt § 6a EStG.

6 Dazu BMF v. 11.11.2011, BStBL.I 2011, 1314, Rz. 24.07 ff. sowie die Kommentierung zu § 24
UmwStG Rz. 62.

7 BMFv.11.11.2011, BStBIL I 2011, 1314, Rz. 20.18.

8 §24 Abs. 3 Satz 1 UmwStG sowie BMF v. 11.11.2011, BStBI1. I 2011, 1314, Rz. 24.13 ff. Es gilt kei-
ne Maf3geblichkeit.

9 Auch § 6 UmwStG kann im Einzelfall auf durch die Einbringung ausgeldste sog. Konfusions-
gewinne anwendbar sein.

-
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§ 8b Abs. 2 KStG beglinstigt ware,! eine entsprechende Anwendung der Regelungen
zur Besteuerung des Einbringungsgewinns II vor, soweit der Gewinn aus einer Ver-
auBlerung der eingebrachten Anteile innerhalb von sieben Jahren auf einen von § 8b
Abs. 2 KStG begiinstigten Mitunternehmer entfallt.2

81-82 Einstweilen frei.

IV. Regelungen auBlerhalb des UmwStG
1. Méglichkeiten steuerneutralen Reserventransfers

83 Das Ertragsteuerrecht sieht auch aulerhalb des UmwStG in verschiedenen Nor-
men Buchwertiibertragungsmoglichkeiten vor, die im Einzelfall auch auf Umwand-
lungs- und andere Umstrukturierungsvorginge Anwendung finden kénnen. Dabei
geht es insbesondere um Vorgénge unter Beteiligung von Personenunternehmen (vgl.
dazu auch die Kommentierung in Anhang 5).3

84 So ermoglicht § 6 Abs. 3 EStG* die unentgeltliche Buchwertiibertragung von Be-
trieben, Teilbetrieben und Mitunternehmeranteilen. Dies gilt auch bei der unentgelt-
lichen Aufnahme einer nattrlichen Person in ein bestehendes Einzelunternehmen so-
wie bei der unentgeltlichen Ubertragung eines Teils eines Mitunternehmeranteils auf
eine natirliche Person. Wird bei der unentgeltlichen Ubertragung eines Teils eines
Mitunternehmeranteils (wesentliches) Sonderbetriebsvermoégen nicht oder nur un-
terquotal mit Uibertragen, setzt die Buchwertiibertragung voraus, dass der Rechts-
nachfolger den Ubernommenen Mitunternehmeranteil funf Jahre lang nicht ver-
auBert oder aufgibt.5 Auch bestimmte Falle der Anwachsung werden unter § 6 Abs. 3
EStG subsumiert.®

85 In § 6 Abs. 5 Satz 3 ff. EStG” ist geregelt, dass Einzelwirtschaftsgiiter zu Buchwer-
ten tibertragen werden kénnen, wenn die Ubertragung unentgeltlich oder gegen Ge-
wahrung bzw. Minderung von Gesellschaftsrechten aus einem Mitunternehmer-Be-
triebsvermogen (bzw. Sonderbetriebsvermoégen) in das Gesamthandsvermdgen oder
umgekehrt® bzw. unentgeltlich zwischen verschiedenen Mitunternehmer-Sonderbe-
triebsvermogen erfolgt. Allerdings gibt es zwei wichtige Ausnahmen von der Buch-

—

Anpassung durch das sog. Streubesitzdividendengesetz, BGBI. I 2013, 561.

2 Wenn bei der Einbringung die bestehenden stillen Reserven in den Anteilen dem nicht von
§ 8b Abs. 2 KStG beglinstigten Einbringenden durch die Erstellung von Ergénzungsbilanzen
zugeordnet werden, gibt es keine Notwendigkeit fir die Anwendung der Regelung (so im Er-
gebnis auch BMF v. 11.11.2011, BStBI1. I 2011, 1314, Rz. 24.21; vgl. auch die Kommentierung zu
§ 24 UmwStG Rz. 128).

3 Wirde man Mitunternehmerschaften auch fir Zwecke umwandlungsbedingter Vermogens-
Ubertragungen ertragsteuerlich im Grundsatz als transparent ansehen, so wére die Mitunter-
nehmerschaft, soweit an ihr der Mitunternehmer beteiligt ist, flir umwandlungsbedingte Ver-
mogensiubertragungen (solche gegen Gewahrung bzw. Minderung von Gesellschaftsrechten)
schon kein anderes Steuersubjekt als der Mitunternehmer. Dann wire die Erfolgsneutralitat
umwandlungsbedingter Ubertragungsvorgiange vom Mitunternehmer auf die Mitunternehmer-
schaft et vice versa insoweit ohne jede weitere Voraussetzung - von der Notwendigkeit der un-
veranderten Steuerverhaftung der stillen Reserven abgesehen - zu gewahren (s. auch den Ge-
danken des § 6 Abs. 5 Satz 1 EStG). Das derzeitige Ertragsteuerrecht geht aber offensichtlich
von einer anderen Vorstellung, der grds. Eigenstandigkeit der Mitunternehmerschaft fiir Re-
servenrealisationsfragen aus. S. auch Rddder, DStJG Bd. 25 (2002), 257; Herlinghaus, Um-
wandlungen bei Personengesellschaften, S. 71 ff.

4 Dazu im einzelnen BMF v. 3.3.2005, BStBl. I 2005, 458.

5 BMF v. 3.3.2005, BStBL I 2005, 458, sieht insoweit bestimmte Buchwertumstrukturierungen
nicht als schadliche Veraulerungen an.

6 Vgl. z.B. Orth, DStR 2005, 1629. S. auch OFD Berlin v. 11.11.2002, juris.

7 Dazu im einzelnen BMF v. 8.12.2011, BStBIL. I 2011, 1279.

8 Erfasst ist auch der Fall der Ubertragung aus dem Sonderbetriebsvermégen einer Mitunter-

nehmerschaft in das Gesamthandsvermodgen einer anderen Mitunternehmerschaft und umge-

kehrt.
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wertibertragungsmoglichkeit in diesen Fallen: Zum einen ist die VerauBerung! bzw.
Entnahme des ibertragenen Wirtschaftsguts innerhalb von drei Jahren nach Steu-
ererklarungsabgabe fiir den Ubertragungs-VZ schiadlich (16st also riickwirkend eine
Ubertragung zum Teilwert aus), wenn nicht die stillen Reserven durch steuerliche
Erganzungsbilanz dem Ubertragenden zugeordnet worden sind. Zum anderen ist es
(riickwirkend) schédlich, soweit durch die Ubertragung oder innerhalb einer nachfol-
genden 7-Jahres-Periode der Anteil einer Kapitalgesellschaft an dem ubertragenen
Wirtschaftsgut unmittelbar oder mittelbar begriindet wird oder sich erhéht (s. auch
die Kommentierung in Anhang 5 Rz. 65 ff.).

§ 16 Abs. 3 Satz 2 ff. EStG? regelt die Voraussetzungen fiir die Realteilung einer
Mitunternehmerschaft zu Buchwerten (dazu auch die Kommentierung in Anhang 5
Rz. 101 ff.). Soweit Teilbetriebe, Mitunternehmeranteile (oder Teile von Mitunterneh-
meranteilen) Ubertragungsgegenstand sind, existieren keine besonderen Einschrin-
kungen (natirlich muss bei dem Gbernehmenden Mitunternehmer die Besteuerung
der stillen Reserven sichergestellt sein). Soweit es dagegen um die Ubertragung von
Einzelwirtschaftsgiitern geht, ist eine Buchwertiibertragung auf Kapitalgesellschaf-
ten generell ausgeschlossen. Auflerdem entfillt die Buchwertubertragungsmaoglich-
keit ex tunc, wenn Ubertragene Einzelwirtschaftsguiter, die wesentliche Betriebs-
grundlagen darstellen, innerhalb von drei Jahren nach Steuererklarungsabgabe fiir
den Ubertragungs-VZ verauflert oder entnommen werden. § 16 Abs. 5 EStG enthalt
eine § 24 Abs.5 UmwStG entsprechende Regelung fur die Realteilung, bei der Teil-
betriebe Uibertragen werden (zu § 24 Abs. 5 UmwStG s. Rz. 80).

Auflerhalb von Mitunternehmerschaften kénnen tiberdies im Einzelfall § 6 Abs. 1
Nr. 5 Satz 1 Buchst. a EStG und § 20 Abs. 4a EStG einen steuerneutralen Reserven-
transfer ermoglichen.

Nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a EStG sind Einlagen (an Stelle des Teilwerts)
hochstens mit den (ggf. fortgefihrten) Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten anzu-
setzen, wenn das zugefiihrte Wirtschaftsgut innerhalb der letzten drei Jahre vor dem
Zeitpunkt der Zufiihrung angeschafft oder hergestellt worden ist.3 Geméal § 6 Abs. 6
Satz 3 EStG hat die Vorschrift zwar auch Bedeutung fur verdeckte Einlagen in Kapi-
talgesellschaften, es ist aber unklar, ob und ggf. in welchen Féllen sie auch flir ver-
deckte Einlagen aus einem Betriebsvermogen gilt.4

Nach § 20 Abs. 4a EStG gilt fur im Bereich der Abgeltungssteuer gehaltene Anteile
an Kapitalgesellschaften Folgendes: Werden solche Anteile gegen Anteile an einer an-
deren Kapitalgesellschaft getauscht und wird der Tausch auf Grund gesellschafts-
rechtlicher Mafinahmen vollzogen, die von den beteiligten Unternehmen ausgehen,
treten abweichend von § 20 Abs. 2 Satz 1 EStG und den §§ 13 und 21 UmwStG die
Ubernommenen Anteile steuerlich an die Stelle der bisherigen Anteile, wenn das
deutsche Besteuerungsrecht fiir die erhaltenen Anteile weder ausgeschlossen noch
beschrankt ist oder bei einer Verschmelzung Art. 8 FRL anzuwenden ist (in letzterem
Fall werden spatere VerduBerungsgewinne im Wege des treaty override besteuert).
Andere Gegenleistungen sind abgeltungssteuerpflichtig.>

2. Moglichkeiten steuerfreier Reservenrealisierung

Ertragsteuerneutralitit von Umwandlungen (oder anderen Umstrukturierungs-
vorgangen) kann nicht nur (wie im UmwStG oder nach MafBigabe der in Rz. 83 ff. ge-
nannten Regelungen) durch Regelungen sichergestellt werden, die Buchwertfortfih-
rung anordnen. Denkbar ist auch die Behandlung als realisierender Akt, wenn der
realisierte Gewinn zumindest weitgehend steuerfrei gestellt wird oder durch Ruck-

1 BMF v. 8.12.2011, BStBI. I 2011, 1279 sieht insoweit jede Buchwertumstrukturierung als schad-
liche Verduflerung an.

2 Dazu im einzelnen BMF v. 28.2.2006, BStBI. I 2006, 228.

3 Vgl auch § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. b EStG, wonach grds. Entsprechendes fur die Einlage
wesentlicher Beteiligungen i.S.d. § 17 EStG gilt.

4 S. Fiiger/Rieger, DStR 2003, 628.

5 S.auch § 20 Abs. 4a Satz 5 EStG, von dem unklar ist, ob er im Fall der Abspaltung gilt.
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lagenbildung auf andere Wirtschaftsguter ibertragen werden kann. Beide Mechanis-
men sieht das gegenwartige Ertragsteuerrecht vor allem fiir Anteile an Kapitalgesell-
schaften vor.

Zentrale Bedeutung hat insoweit § 8b Abs. 2 KStG, der Gewinne aus der Veraufe-
rung und verdeckten Einlage von Kapitalanteilen, die Kapitalgesellschaften erzielen,
grundsatzlich zu 95 % steuerfrei stellt.! Das heif}t auch fiir Umwandlungen (oder ande-
re Umstrukturierungsvorginge), dass dann, wenn und soweit im Zuge eines solchen
Vorgangs Anteile an Kapitalgesellschaften durch Kapitalgesellschaften? tibertragen
werden, eine zu 95 % steuerfreie Realisation gem. § 8b Abs.2 KStG in Betracht
kommt.3 Zu beachten ist dabei - wie bei allen Anteilsverdu3erungen —, dass keinei.S.d.
§ 8b Abs.4 KStG a.F. schadlichen ,alten“ einbringungsgeborenen Anteile gegeben
sind, fur die die 7-Jahres-Frist noch nicht abgelaufen ist (aulerdem darf nicht vorher
auf die verauflerten Kapitalanteile eine steuerwirksame Teilwertabschreibung vor-
genommen worden und es darfkein Fall des § 8b Abs. 7 oder 8 KStG gegeben sein). Mit
der grundsatzlichen Anwendbarkeit des § 8b Abs. 2 KStG auf den umwandlungs- bzw.
umstrukturierungsbedingten Anteilsverauflerungsgewinn korrespondiert, dass um-
wandlungs- bzw. umstrukturierungsbedingt realisierte Wertverluste in Anteilen nicht
geltend gemacht werden kénnen (§ 8b Abs. 3 KStG - auch insoweit eine Kapitalgesell-
schaft als betroffene Gesellschafterin unterstellt).4

Bedeutung hat auch § 6b Abs. 10 EStG, der fir alle Personenunternehmen mit
letztlich einkommensteuerpflichtigen Gesellschaftern die Moéglichkeit vorsieht, Ge-
winne aus der VerdufBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften (und damit auch
aus jeder umwandlungs- und umstrukturierungsbedingten Anteilsverduf3erung) bis
zu einem Betrag von 500 000 Euro auf Investitionen in Anteile an Kapitalgesellschaf-
ten (oder bestimmte andere beglinstigte Reinvestitionsguiter) zu libertragen.> Vo-
rausgesetzt ist hinsichtlich der verauBerten Kapitalanteile (neben der ,VerdulBle-
rung“) insbesondere eine mindestens sechsjahrige Zugehorigkeit der verduBerten
Anteile zum inldndischen Anlagevermogen des VerduBerers. Aullerdem durfen sie
nicht schadlich ,,alt“ einbringungsgeboren i.S.d. § 3 Nr. 40 Satze 3 und 4 EStG a.F.
sein.

AuBlerdem ist auf die ,normale“ § 6b EStG-Regelung betr. Grund und Boden und
Gebdude und die sog. Riicklage fiir Ersatzbeschaffung hinzuweisen.

91-92 Einstweilen frei.

1 Dass die Moglichkeit der (weitgehend) steuerfreien Reservenrealisierung in Kapitalanteilen ge-
geben ist, basiert vor allem darauf, dass das Ertragsteuerrecht zwar vom Steuersubjektprinzip
dominiert wird, aber im Bereich der Kapitalgesellschaftsbesteuerung auch einen rechtstrager-
Ubergreifenden steuersystematischen Ansatz verfolgt. Danach soll jeder in einer deutschen Ka-
pitalgesellschaft mit deutschen Anteilseignern erzielte Gewinn letztlich einmal mit Korper-
schaftsteuer (Gewerbesteuer) und Teileinkinfte-Einkommensteuer bzw. Abgeltungssteuer
belastet werden, woraus bei Dividendenvereinnahmung durch zwischengeschaltete Kapitalge-
sellschaften die (95 %ige) Dividendenfreistellung resultiert. Diese Wertentscheidung hat der
Gesetzgeber auch auf den Fall des Anteilsveraulerungsgewinns erstreckt, weil ein Gewinn
aus der VerauBlerung eines Anteils an einer Tochterkapitalgesellschaft letztlich auf die Bildung
von Gewinnrucklagen und stillen Reserven auf der Ebene der Tochterkapitalgesellschaft zu-
ruckzufihren ist. Die Gewinnriicklagen und die stillen Reserven der Tochterkapitalgesellschaft
sind aber im Regelfall schon bei dieser mit Koérperschaftsteuer (und Gewerbesteuer) belastet
worden bzw. werden in Zukunft mit diesen Steuerbelastungen versehen werden. S. auch Rod-
der, DStJG Bd. 25 (2002), 275.

2 Bzw. Personengesellschaften mit Kapitalgesellschaften als Gesellschaftern (§ 8b Abs. 6 KStG);
vgl. im Ubrigen auch § 15 Satz 1 Nr. 2 KStG.

3 Die Finanzverwaltung vertrat in der Vergangenheit, dass bei einer Realisation durch ubertra-
gende Umwandlung i.S.d. §§ 1 — 19 UmwStG die Norm mangels ,,VerdauB3erung“ nicht anwend-
bar sei. S. nun aber BMF v. 28.4.2003, BStBI. I 2003, 292, Tz. 23.

4 Allerdings - insoweit unsystematisch — zu 100 %, nicht nur zu 95 %.

5 Die normalerweise einsetzende Teileinkiinftebesteuerung des Anteilsverauflerungsgewinns
kann damit vermieden werden.
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E. Besonderheiten bei grenziiberschreitenden und ausldndischen
Umwandlungen im Uberblick

I. Grundprinzipien

Grenziiberschreitende und auslindische Umwandlungen sind nur dann in
Deutschland ertragsteuerrelevant, wenn auf Ebene des uUbergehenden Vermdgens
deutsches Besteuerungsrecht besteht bzw. geschaffen wird und/oder eine entspre-
chende Situation auf Gesellschafterebene gegeben ist. Im Einzelfall kommt insoweit
den Regeln der beschrankten Steuerpflicht (z.B. § 49 Abs. 1 Nr. 2a und 2e EStG) und
in einschlagigen DBA (s. z.B. Art. 7, 10, 13 Abs. 2 und 5 OECD-MA)! eine besondere
Bedeutung zu. Als relevante Fallgruppen kénnen insoweit Hinausumwandlungen,
Hereinumwandlungen, Auslandsumwandlungen mit Inlandsbertihrung und Inlands-
umwandlungen mit Auslandsberihrung unterschieden werden.

Seit dem SEStEG werden auch den inlandischen Umwandlungen vergleichbare ,,eu-
ropaische“ Umwandlungen vom Anwendungsbereich des UmwStG erfasst. Es gelten
grds. die entsprechenden Regelungen. Allerdings kommt vor allem Entstrickungs- und
Verstrickungsfragen in diesem Zusammenhang eine besondere Bedeutung zu. So setzt
auch eine steuerlich erfolgsneutrale ,,europiische“ Umwandlung grundsatzlich voraus,
dass das deutsche Besteuerungsrecht nicht ausgeschlossen oder beschrankt wird (wo-
bei anders als in bestimmten ,laufenden“ Entstrickungssituationen bei umwandlungs-
bedingter Entstrickung keine Stundung gewahrt wird) .2

Grenzilberschreitende und auslindische Umwandlungen mit Drittstaatenbezug
(wie auch nicht den deutschen Umwandlungen vergleichbare ,europidische“ Um-
wandlungen) werden dagegen nicht vom Anwendungsbereich des UmwStG erfasst.
Fr sie gelten grundsatzlich die normalen ertragsteuerlichen Regeln. Besonderheiten
sieht insoweit lediglich § 12 Abs.2 KStG fiir Drittstaatenverschmelzungen von be-
schrankt steuerpflichtigen Korperschaften und § 24 UmwStG wegen seines globalen
Anwendungsbereichs vor.

II. Vom Anwendungsbereich des UmwStG erfasste europiische
Umwandlungen

1. Umwandlung von Kapitalgesellschaften
a) Umwandlung in bzw. auf Personengesellschaften

Der Anwendungsbereich des UmwStG ist durch das SEStEG européaisiert worden.
Europaéisierung des UmwStG heillt bei der Umwandlung von Kapitalgesellschaften
in bzw. auf Personengesellschaften, dass grundsatzlich nach dem Recht eines EU/
EWR-Staates? gegriindete Gesellschaften mit Sitz und Ort der Geschéaftsleitung in
der EU bzw. dem EWR an der Umwandlung beteiligt sein missen (§1 Abs.2
UmwStG; Ubernehmender Rechtstrager kann in bestimmten Fallen auch eine natir-
liche Person mit steuerlicher Ansassigkeit in der EU bzw. dem EWR sein4).5

Bei Umwandlungsvorgingen nach auslindischem Recht ist tiberdies die Vergleich-
barkeit mit dem entsprechenden deutschen Umwandlungsvorgang erforderlich (§ 1

1 S.auch die Ubersicht bei Rédder, DStR 1998, 234.

2 Was indessen aller Voraussicht nach gegen die européischen Grundfreiheiten verstoft, die eine
Stundung bis zum tatsichlichen Realisationszeitpunkt erfordern durften. Vgl. EuGH v.
29.11.2011 - Rs. C-371/10 - National Grid Indus, FR 2012, 25 m. Anm. Musil = DStR 2011, 2334.
S. auch w.u. Rz. 98.

3 Neben den 27 EU-Staaten sind also auch die EWR-Staaten Norwegen, Island und Liechten-
stein erfasst.

4 S.auch BMF v. 11.11.2011, BStB1. 12011, 1314, Rz. 01.49 ff.

5 Zur Européisierung des UmwStG durch das SEStEG s. im Uberblick Benecke/Schnitger, IStR
2006, 765, IStR 2007, 22; Détsch/Pung, DB 2006, 2704 und 2763; Rédder/Schumacher, DStR 2006,
1525, DStR 2007, 369; Schdfer u.a., BB Beilage 8/2006. Zur Situation davor s. z.B. Knobbe-Keuk,
DB 1991, 298; J. Thiel, GmbHR 1994, 277; Schaumburg, FS Widmann, S. 505; van Lishaut, FR
2004, 1301; Rédder, DStR 2005, 893; Kessler/Huck, StuW 2005, 193.
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Abs. 1 Satz 1 UmwStG; s. dazu ndher die Kommentierung zu § 1 UmwStG Rz. 30 f;; s.
dort auch zu der Frage, ob auch bestimmte Ersatzkonstruktionen fiir grenziberschrei-
tende Umwandlungen vom UmwStG erfasst sind).!

Ist danach das UmwStG auf die europiaische Umwandlung einer Kapitalgesell-
schaft in bzw. auf eine Personengesellschaft anwendbar, gelten die §§ 3 ff. UmwStG
zunachst im Grundsatz ganz normal. D.h. insbesondere Folgendes (s. auch Rz. 53 ff.):

Die Kapitalgesellschaft hat in ihrer steuerlichen Schlussbilanz grds. die gemeinen
Werte der Uibergehenden Wirtschaftsguter anzusetzen, kann aber bei Vorliegen be-
stimmter Voraussetzungen auf Antrag einheitlich auch den Buchwert oder einen Zwi-
schenwert ansetzen (§3 Abs.2 UmwStG). Die ilbernehmende Personengesellschaft
fuhrt die Buchwerte aus der Schlussbilanz fort und tritt grundséatzlich in die steuerli-
che Rechtsstellung der Ubertragerin ein (wesentliche Ausnahme: ein steuerlicher
Verlustvortrag der Ubertragerin geht im Zuge der Umwandlung unter).

Allen Gesellschaftern der umgewandelten Kapitalgesellschaft werden als Folge
der Umwandlung gem. § 7 UmwStG in Hohe des auf sie entfallenden ausschuittbaren
Gewinns der Kapitalgesellschaft Einkiinfte aus Kapitalvermogen zugewiesen und wie
eine Gewinnausschuttung besteuert.

Dariiber hinaus gelten die Anteile an der Ubertragerin in den meisten Fallen2 (ggf.
nach sog. ,erweiterter Wertaufholung®) als zu Buchwerten resp. Anschaffungskosten
in die Ubernehmende Personengesellschaft eingelegt (soweit sie nicht schon sowieso
von der Ubernehmerin gehalten werden), um das Ubernahmeergebnis durch Ver-
gleich des Anteilsbuchwerts mit dem (anteiligen) Buchwert des ibernommenen Be-
triebsvermégens ermitteln zu kénnen. Das Ubernahmeergebnis wird dabei gem. §4
Abs. 5 Satz2 UmwStG um den separat besteuerten Dividendenteil gekiirzt. Uber-
steigt der Anteilsbuchwert den (anteiligen) Buchwert des ibernommenen Betriebs-
vermégens, resultiert ein Ubernahmeverlust. Dieser ist nach § 4 Abs. 6 UmwStG grds.
steuerirrelevant. Lediglich bei Einkommensteuerpflichtigen und in den Féallen des
§ 8b Abs. 7 und 8 KStG ist er bis zur Hohe der Bezlige i.S.d. § 7T UmwStG abziehbar
(Ausnahme: Falle des § 17 Abs. 2 Satz 6 EStG und bei Erwerb der Anteile an der um-
gewandelten Kapitalgesellschaft innerhalb der letzten fiinf Jahre). Fir die seltenen
Falle eines Ubernahmegewinns sind nach § 4 Abs. 7T UmwStG die Regelungen des § 8b
KStG bzw. der §§ 3 Nr. 40, 3¢ Abs. 2 EStG anwendbar.

Allerdings gelten auch einige Besonderheiten. Diese ergeben sich schon daraus,
dass bei europiischen Umwandlungen abhéngig von der Anséssigkeit der Ubertrage-
rin und der Art und Belegenheit der ibertragenen Wirtschaftglter Deutschland ggf.
gar kein Besteuerungsrecht fiir einen evtl. Ubertragungsgewinn hat.? Gleiches kann
je nach Anséassigkeit der Gesellschafter auch fiir die Einkiinfte i.S.d. § 7 UmwStG#
bzw. fiir die Besteuerung des Ubernahmegewinns der Fall sein5 (s. auch Rz. 100).6

Noch wichtiger ist aber aus Sicht des deutschen Fiskus das Problem, dass
Deutschland im Zuge einer solchen europdischen Umwandlung ein vorher bestehen-
des Besteuerungsrecht verlieren oder dass ein solches Besteuerungsrecht durch die
europaische Umwandlung beschrankt werden kann. Das SEStEG hat dieser ,,Gefahr
Rechnung getragen, in dem angeordnet worden ist, dass der Ansatz der Uibergehen-
den Wirtschaftsgiiter unterhalb des gemeinen Werts nur erfolgen darf, wenn das
deutsche Besteuerungsrecht fiir die stillen Reserven in dem bei der Umwandlung
Ubertragenen Betriebsvermogen (genauer: fir Gewinne aus der Verduflerung der

1 S.auch ndher BMF v. 11.11.2011, BStBI. 12011, 1314, Rz. 01.20 ff.

2 Im steuerlichen Sinne nicht wesentlich beteiligte Gesellschafter der Kapitalgesellschaft und
bestimmte steuerauslandische Gesellschafter (dazu Rz. 100) nehmen an der Besteuerung des
Ubernahmegewinns nicht teil. Sie treten mit dem anteiligen steuerlichen Eigenkapital (Buch-
wert des ibernommenen Betriebsvermogens) der Personengesellschaft in die steuerliche Mit-
unternehmerstellung ein.

3 S.z.B. §49 Abs. 1 Nr. 2a) EStG und Art. 7, 13 Abs. 2 OECD-MA.

4 S.z.B.§49 Abs. 1 Nr. 5a) EStG und Art. 10 OECD-MA.

5 S.z.B. §49 Abs. 1 Nr. 2a und 2e EStG und Art. 7, 13 Abs. 2 und 5 OECD-MA.

6 S.auch die besondere Riickbeziehungsnorm des § 2 Abs. 3 UmwStG.
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Ubertragenen Wirtschaftsguter) bei der ibernehmenden Personengesellschaft weder
ausgeschlossen noch beschriankt wird.

D.h., dass die fehlende Entstrickung Voraussetzung fur die Moglichkeit einer Buch-
wertfortfuhrung hinsichtlich des Uibertragenen Vermogens ist. Ansonsten kommt es
zwangsweise zum Ansatz des gemeinen Werts.! Der durch das SEStEG eingefiihrte
Entstrickungsbegriff ist dabei sehr weit formuliert, jede Beschrankung des deutschen
Besteuerungsrechts reicht aus. Eine Entstrickungsbesteuerung soll dementspre-
chend auch dann erfolgen, wenn zwar das deutsche Besteuerungsrecht fiir Verauf3e-
rungsgewinne betr. die Uibertragenen Wirtschaftsgiiter erhalten bleibt, aber — anders
als vor der Umwandlung - nach der Umwandlung eine Anrechnung ausldndischer
Steuern resultieren kann (zu den damit verbundenen Problemen s. ndher die Kom-
mentierungen zu § 3 UmwStG Rz. 158 f. und zu § 11 UmwStG Rz. 179 ). Beim Uber-
gang inlandischen Betriebsvermogens ist damit zur Vermeidung einer Besteuerung
der stillen Reserven regelméfig ein Verbleib der betroffenen Wirtschaftsguter in einer
deutschen Betriebsstatte der Ubernehmerin nétig (was Zuordnungsfragen vor allem
bei Beteiligungen, dem Geschaftswert und anderen immateriellen Wirtschaftsgiitern
aufwirft; vgl. dazu die Kommentierungen zu § 3 UmwStG Rz. 104 ff. und zu §11
UmwStG Rz. 126 ff.) .2

Dabei ist darauf zu beachten, dass nicht nur bei dem Umwandlungsvorgang selbst,
sondern auch in der Folgezeit eine Beschriankung des deutschen Besteuerungsrechts
fir stille Reserven, die unter deutscher Besteuerungshoheit gebildet wurden, vermie-
den werden muss. Denn das SEStEG hat flir Wirtschaftsguter des Betriebsvermogens
auch allgemeine Entstrickungstatbestiande in §§ 4 Abs. 1,6 Abs. 1 EStGund § 12 Abs. 1
KStG eingefiihrt mit dem Grundsatz, dass bei Ausschluss oder Beschriankung des
deutschen Besteuerungsrechts eine fiktive Entnahme bzw. eine fiktive VeraufB3erung
zum gemeinen Wert der Besteuerung unterliegt.? Auch nach der Umwandlung muss al-
so eine grenziiberschreitende Uberfiihrung vom inldndischen Stammhaus in eine aus-
landische Betriebsstatte bzw. umgekehrt von einer inldndischen Betriebsstatte ins
ausldndische Stammhaus vermieden werden (s. dazu auch die Kommentierungen zu
§ 4 UmwStG Rz. 27 ff. und zu § 12 UmwStG Rz. 47 ,,Auslandsvermogen*).

Die Finanzverwaltung unterscheidet daran ankniipfend zwischen Entstrickungen
durch den Umwandlungsvorgang selbst bezogen auf den steuerlichen Ubertragungs-
stichtag (sog. rechtliche Entstrickung) und Entstrickungen durch nachfolgende
ZuordnungsveraufBerungen zwischen in- und ausléndischen Betriebsstatten (sog. tat-
sachliche Entstrickung). Nur fir die erstgenannten Entstrickungen halt die Finanz-
verwaltung die umwandlungssteuerlichen Entstrickungsnormen fiir anwendbar, im
letztgenannten Fall sollen erst nach der Umwandlung die normalen einkommen- und
korperschaftsteuerlichen Entstrickungsnormen anwendbar sein.*

Ist ein Fall der umwandlungsbedingten Entstrickung gegeben, erfolgt grundsatz-
lich eine sofortige Besteuerung der stillen Reserven. Insoweit ist in der steuerlichen
Schlussbilanz der ubertragenden Kapitalgesellschaft der Ansatz des gemeinen Werts

-

Der Ansatz des gemeinen Wertes (nicht des Teilwertes) bei Entstrickung fiihrt zu Folgefragen
insbesondere bei der Entstrickung von Sachgesamtheiten und der Existenz stiller Lasten
(auch Hinweis auf den bei Umwandlungsvorgangen vorgeschriebenen Ansatz von Pensions-
ruckstellungen mit dem Wert nach § 6a EStG); vgl. z.B. die Kommentierungen zu § 3 UmwStG
Rz. 69 und 77 und zu § 11 UmwStG Rz. 75 ff. sowie 85.

2 Allerdings ist wegen BFH v. 17.7.2008 - I R 77/06, BStBLl. IT 2009, 464 = FR 2008, 1149 nicht klar,
ob die Zuordnung eines Wirtschaftsguts zu einer auslandischen DBA-Freistellungs-Betriebs-
statte uberhaupt zu einer Beschriankung des deutschen Besteuerungsrechts fihrt, weil der
BFH fiir die bis zur Zuordnungsénderung entstandenen stillen Reserven abkommensrechtlich
weiter deutsches Besteuerungsrecht als gegeben ansieht. Zwar hat der Gesetzgeber darauf
mit §4 Abs. 1 Satz 4 EStG reagiert. Vollig geklart ist die Rechtsfrage damit aber immer noch
nicht.

3 Wobei nicht nur das Besteuerungsrecht fiir VerduBerungsgewinne, sondern sogar fir Nut-
zungsertrage eine Rolle spielt. Im letztgenannten Fall resultiert daraus der Ansatz eines fikti-
ven Nutzungsentgelts. S. auch die Kommentierung in Anhang 7.

4 S.BMFv.11.11.2011, BStBL 12011, 1314, Rz. 03.19, 03.20, 02.15.
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obligatorisch. Eine Stundungsregelung sieht das UmwStG nicht vor. Lediglich fiir die
Uberfiihrung von Anlagevermogen durch einen unbeschrankt Steuerpflichtigen in ei-
ne Betriebsstatte in einem anderen EU-Mitgliedstaat auBerhalb von Umwandlungs-
fallen (also z.B. bei der Umwandlung nachfolgenden Uberfilhrungen von Wirtschafts-
glitern) enthilt § 4g EStG eine Sonderregelung.! Die Regelung ermoglicht eine
zeitliche Streckung der Besteuerung durch Bildung eines Ausgleichspostens in Hohe
des Unterschiedsbetrags zwischen dem gemeinen Wert und dem Buchwert, der im
Jahr der Uberfiihrung und den vier folgenden Wirtschaftsjahren zu jeweils einem
Funftel gewinnerhohend aufzuldsen ist. Aulerdem kann in den Féllen des § 16 Abs. 3a
EStG, also des Ausschlusses oder der Beschrankung des deutschen Besteuerungs-
rechts hinsichtlich des Gewinns aus der Verauferung samtlicher Wirtschaftsguter ei-
nes Betriebs oder Teilbetriebs, § 36 Abs. 5 EStG zu einer Erleichterung fithren.2 Da-
nach kann auf Antrag die festgesetzte Steuer auf den fiktiven Aufgabegewinn in finf
gleichen (zinslosen) Jahresraten entrichtet werden, wenn die Wirtschaftsgiiter einer
anderen EU-/EWR-Betriebsstatte des Steuerpflichtigen zuzuordnen sind und be-
stimmte andere Voraussetzungen erfullt werden. Indessen ist es sehr fraglich, ob dies
alles nicht gegen die europdischen Grundfreiheiten verstot, die voraussichtlich eine
Stundung der Entstrickungssteuer bis zum tatsachlichen Realisationszeitpunkt er-
fordern.3

Wird durch die Umwandlung einer Kapital- in bzw. auf eine Personengesellschaft
erstmals deutsches Besteuerungsrecht fir durch die Umwandlung bewegte stille Re-
serven begriindet, wird die Ubertragerin zweckméBigerweise keinen Antrag auf Buch-
wertansatz stellen. Allerdings kann der Antrag nur einheitlich gestellt werden, so
dass sich die Frage stellt, ob eine Verstrickung von stillen Reserven auch dann ver-
mieden werden kann, wenn das ubertragene Vermoégen vor der Umwandlung nur teil-
weise nicht, teilweise aber eben doch in Deutschland steuerverstrickt war (vgl. dazu
die Kommentierungen zu § 3 UmwStG Rz. 100 ff. und zu § 11 UmwStG Rz. 115 f.). In
diesem Zusammenhang ist auch zu beachten, dass bei einer das deutsche Besteue-
rungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der VerduBerung eines Wirtschaftsguts be-
griundenden Uberfuhrung eines Wirtschaftsguts in eine deutsche Betriebsstatte nach
dem Umwandlungsvorgang die allgemeine Regelung des § 4 Abs. 1 Satz 7 EStG greift.
Danach steht ein solcher Vorgang einer Einlage gleich und fiihrt gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5a
EStG unabhingig von einer Besteuerung im Ausland stets zum Ansatz mit dem ge-
meinen Wert.

Fir die Einkiinfte i.S.d. § 7 UmwStG gelten bei auslandischen Gesellschaftern grds.
die normalen Regeln fiir Dividendenertréage. Sie unterliegen dem - ggf. durch DBA aus-
geschlossenen oder begrenzten - Kapitalertragsteuerabzug, wenn eine deutsche
Kapitalgesellschaft umgewandelt wird.# Bei der Umwandlung einer auslandischen Ka-
pitalgesellschaft wird die Ermittlung deren ausschuttbaren Gewinns besondere Pro-

1 GemaB § 12 Abs. 1 Satz 1 KStG gilt die Norm auch korperschaftsteuerlich.

2 Obwohl die Norm nicht in § 12 Abs. 1 KStG genannt ist, sollte sie auch kérperschaftsteuerlich
gelten.

3 Vgl. EuGH v. 29.11.2011 - Rs. C-371/10 - National Grid Indus, FR 2012, 25 m. Anm. Musil =
DStR 2011, 2334 (der allerdings wohl auch - Uiberraschend und nach hier vertretener Auffas-
sung unzutreffend - bei betrieblicher Entstrickung eine Verzinsung der gestundeten Entstri-
ckungssteuer und eine Sicherheitsleistung fir europarechtskonform hélt). Eine an den Grund-
satzen der EuGH-Rechtsprechung (vgl. auch ,de Lasteyrie du Saillant“ und ,,N“) orientierte
Stundungslosung ist bisher nur zu § 6 AStG vorgesehen worden. Die Steuerfestsetzung erfolgt
in den dort geregelten Féllen auf der Basis des gemeinen Werts mit zinsloser Stundung im
Zeitpunkt des Wegzugs und Widerruf der Stundung insbesondere bei spaterer VerduBerung
oder Wegzug aus der EU bzw. dem EWR. Einzurdumen ist allerdings, dass sich vielfaltige
Schwierigkeiten ergeben wirden, wollte man auch im Fall von Betriebsvermdégen eine ,Natio-
nal Grid Indus“ und ,de Lasteyrie“-konforme Stundungsklausel vorsehen. So ist gerade bei
entstrickten Immaterialwerten und einem Goodwill, die sich nach Entstrickung nur ,verbrau-
chen®, der Realisationszeitpunkt kaum verninftig bestimmbar. S. dazu auch Rdédder, IStR
2005, 297.

4 §43b EStG gilt allerdings nicht. S. auch z.B. § 49 Abs. 1 Nr. 5a) EStG und Art. 10 OECD-MA.
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bleme aufwerfen, wenn die Einkiinfte i.S.d. § 7 UmwStG fir inldndische Gesellschafter
bestimmt werden sollen (vgl. dazu auch die Kommentierung zu § 7UmwStG Rz. 9).

Auslandische Gesellschafter nehmen an der Ubernahmeergebnisermittlung nach
Verwaltungsauffassung nicht nur teil, wenn sie ihre Anteile an der umgewandelten Ka-
pitalgesellschaft in einem inléndischen Betriebsvermogen halten oder wenn sie we-
sentlich beteiligt sind und Deutschland nicht durch ein DBA sein Besteuerungsrecht
fur Anteilsveraulerungsgewinne aufgegeben hat. Vielmehr soll die Einlagefiktion un-
abhangig davon gelten, ob eine Veraullerung der Anteile bei dem Anteilseigner i.R.d.
unbeschrankten oder beschrinkten Steuerpflicht zu erfassen bzw. ob das deutsche Be-
steuerungsrecht aufgrund eines DBA ausgeschlossen ist.! Auch soweit inldndische Ge-
sellschafter an umgewandelten ausldndischen Kapitalgesellschaften beteiligt sind, ist
die Ubernahmeergebnisermittlung nach den normalen Regelungen durchzufiihren.2

Bei der Ubernahmeergebnisermittlung selbst ist zu beachten, dass das nicht der
deutschen Besteuerung unterliegende auslindische Betriebsstittenvermégen gem.
§ 4 Abs. 4 Satz 2 UmwStG fur Zwecke der Ubernahmeergebnisermittlung (also nicht:
in der Schlussbilanz der Ubertragerin) mit dem gemeinen Wert angesetzt wird (s. da-
zu die Kommentierung zu § 4 UmwStG Rz. 93) .3

b) Umwandlung in bzw. auf Kapitalgesellschaften

Die Europaisierung des UmwStG durch das SEStEG ist auch flir die Umwandlung
von Kapitalgesellschaften in bzw. auf Kapitalgesellschaften von Bedeutung. Sie un-
terfallen danach dem Anwendungsbereich des UmwStG, wenn an ihnen nach dem
Recht eines EU/EWR-Staates gegriindete Gesellschaften mit Sitz und Ort der Ge-
schéaftsleitung in EU/EWR beteiligt sind (§ 1 Abs. 2 UmwStG). Bei Umwandlungsvor-
gangen nach ausldndischem Recht ist tiberdies die Vergleichbarkeit mit dem entspre-
chenden deutschen Umwandlungsvorgang erforderlich (§ 1 Abs. 1 Satz 1 UmwStG; s.
dazu die Kommentierung zu § 11 UmwStG Rz. 19 ff.) .4

Ist danach das UmwStG auf die europaische Umwandlung einer Kapital- in bzw.
auf eine andere Kapitalgesellschaft anwendbar, gelten die §§ 11 ff. UmwStG zunichst
im Grundsatz ganz normal. D.h. insbesondere Folgendes (s. auch Rz. 60 ff.):

Die Ubertragerin setzt in ihrer steuerlichen Schlussbilanz grds. die gemeinen Werte
an, kann aber einheitlich die Buchwerte beibehalten bzw. einen Zwischenwert anset-
zen, wenn die iibergehenden stillen Reserven bei der Ubernehmerin der Kérperschaft-
steuer unterliegen und wenn und soweit auler Gesellschaftsrechten keine Gegenleis-
tung gewahrt wird. Die Ubernehmende Kapitalgesellschaft fiihrt die Buchwerte aus
der Schlussbilanz fort und tritt grundsétzlich in die steuerliche Rechtsstellung der
Ubertragerin ein (dies gilt allerdings insbesondere nicht flir einen steuerlichen Verlust-
vortrag der Ubertragerin).

Hinsichtlich der Anteile an der Ubertragerin ordnet § 13 UmwStG einen Anteils-
tausch zu gemeinen Werten an, der aber auch unter bestimmten Voraussetzungen zu
Buchwerten bzw. Anschaffungskosten erfolgen kann. Wenn auf Antrag gem. §13
Abs. 2 UmwStG ein Anteilstausch zu Buchwerten erfolgt, treten die Anteile an der
Ubernehmenden Korperschaft steuerlich an die Stelle der Anteile an der Uibertragen-
den Korperschaft.®

1 So BMF v. 11.11.2011, BStB1. I 2011, 1314, Rz. 05.07 und 04.23; s. auch die Kommentierung zu
§ 5 UmwStG Rz. 21 ff. Es ist bemerkenswert, dass damit moglicherweise die vom Gesetzgeber
mit § 7 UmwStG intendierte KapESt-Belastung auslédndischer Anteilseigner wieder entfallen
kann; vgl. die Kommentierung zu § 7 UmwStG Rz. 29.

2 S. aber auch z.B. § 49 Abs. 1 Nr. 2a und 2e EStG und Art. 7, 13 Abs. 2 und 5 OECD-MA. Doppel-
besteuerungsrechtlich sind Ubernahmegewinne VerduBerungsgewinne, die Einlagefiktion des
§ 5 Abs. 2 UmwStG hat insoweit keine Bedeutung. S. dazu Wassermeyer in Schaumburg/Piltz,
Internationales Umwandlungssteuerrecht, 122.

3 S.auch BMFv. 11.11.2011, BStBI1. 1 2011, 1314, Rz. 04.24, 04.29.

4 S.auch erneut BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 01.20 ff.; 01.49 ff.

5 S.uberdies § 20 Abs. 4a EStG.
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Einflihrung Rz. 102-104 Einflhrung in das Umwandlungssteuerrecht

In den Féllen, in denen die I"Jb_ernehmerin Anteile an der Ubertragerin hilt, kann
ein Ubernahmeverlust resp. ein Ubernahmegewinn resultieren (i.S.d. Unterschieds-
betrags zwischen dem ggf. im Zuge der sog. ,,erweiterten Wertaufholung“ korrigierten
Beteiligungsbuchwert und dem Wert, mit dem die Gbergegangenen Wirtschaftsguter
anzusetzen sind). Dieser bleibt generell steuerlich auler Ansatz, und es ist § 8b KStG
anzuwenden, soweit der Ubernahmegewinn dem Anteil der (ibernehmenden Kapital-
gesellschaft an der Ubertragenden Kapitalgesellschaft entspricht.

Im Fall der Auf- bzw. Abspaltung von Kapital- auf Kapitalgesellschaften setzt die
Anwendung der vorstehend fiir die Verschmelzung beschriebenen Regelungen daru-
ber hinaus voraus, dass die doppelte Teilbetriebsbedingung des § 15 Abs. 1 UmwStG
erfiillt ist, d.h. dass auf die Ubernehmerinnen Teilbetriebe tibertragen und im Fall der
Abspaltung zusétzlich auch bei der Ubertragerin Teilbetriebe verbleiben miissen, wo-
bei dem Teilbetrieb insoweit auch ein Mitunternehmeranteil bzw. Teil eines Mitunter-
nehmeranteils oder eine 100 v.H.- Kapitalgesellschaftsbeteiligung gleichgestellt ist.
Die Steuerneutralitat der Spaltung fiir die Ubertragerin erfordert aulerdem die Ein-
haltung der sog. Nach-Spaltungs-VerauBlerungssperre des § 15 Abs. 2 Satz 4 UmwStG,
die Unterlassung schadlicher Vorbereitungshandlungen zum Zwecke der Kreierung
von Teilbetrieben vor Spaltung (§ 15 Abs. 2 Satz 1 UmwStG) und im Fall der Spaltung
zur Trennung von Gesellschafterstammen die Einhaltung einer bestimmten Behalte-
frist (§ 15 Abs. 2 Satz 5 UmwStG).

Allerdings gelten auch fur die europdische Umwandlung von Kapital- in bzw. auf
Kapitalgesellschaften einige Besonderheiten. Diese ergeben sich schon daraus, dass
bei europdischen Umwandlungen abhéngig von der Ansédssigkeit der Ubertragerin
und der Art und Belegenheit der tibertragenen Wirtschaftsgiiter Deutschland mogli-
cherweise gar kein Besteuerungsrecht fiir einen evtl. Ubertragungsgewinn hat.! Glei-
ches kann auch fiir Einkuinfte i.S.d. § 13 UmwStG aus dem auf Gesellschafterebene
stattfindenden Anteilstausch bzw. fiir die Besteuerungsfolgen eins moglichen Uber-
nahmegewinns der Fall sein2 (s. auch Rz. 106).3

Insbesondere kommt es aber auch bei diesen Umwandlungsvorgangen darauf an,
dass das Besteuerungsrecht fiir bei der Umwandlung bewegte stille Reserven nicht
durch die Umwandlung ausgeschlossen oder beschriankt wird. Sonst kann die Um-
wandlung nicht zu Buchwerten erfolgen.

D.h, dass auch in diesem Fall die fehlende Entstrickung, die weit verstanden wird,
Voraussetzung flr die Moglichkeit einer Buchwertfortfiilhrung hinsichtlich des tiber-
tragenen Vermogens ist. Ansonsten kommt es zwangsweise zum Ansatz des gemeinen
Werts.4¢ Beim Ubergang inlédndischen Betriebsvermogens ist damit zur Vermeidung ei-
ner Besteuerung der stillen Reserven regelmafig ein Verbleib der betroffenen Wirt-
schaftsgiiter in einer deutschen Betriebsstitte notig. Dies gilt wegen der allgemeinen
Entstrickungsregel in § 12 Abs. 1 KStG nicht nur fiur den Umwandlungsvorgang selbst,
sondern auch fiir die Folgezeit, in der eine grenziiberschreitende Uberfithrung vom in-
landischen Stammhaus in eine ausléandische Betriebsstatte bzw. umgekehrt von einer
inldndischen Betriebsstatte in das ausldndische Stammhaus vermieden werden muss.

Ist ein Fall der umwandlungsbedingten Entstrickung gegeben, erfolgt grundsatz-
lich eine sofortige Besteuerung der stillen Reserven. Insoweit ist in der steuerlichen
Schlussbilanz der Ubertragenden Kapitalgesellschaft der Ansatz des gemeinen Werts
obligatorisch (s. auch § 4g EStG und §§ 16 Abs. 3a, 36 Abs. 5 EStG zu Verteilungs-

1 S.z.B.§49 Abs. 1 Nr. 2a EStG und Art. 7, 13 Abs. 2 OECD-MA.

2 S.z.B. §49 Abs. 1 Nr. 2a und 2e EStG und Art. 7, 13 Abs. 2 und 5 OECD-MA.

3 S. auch die besondere Riickbeziehungsnorm des § 2 Abs. 3 UmwStG.

4 Im Fall des sog. Downstream-Merger besteht insoweit eine besondere Situation, wenn Gesell-
schafter der Ubertragerin ein Steuerausldnder ist, fir dessen Anteile Deutschland kein Be-
steuerungsrecht hat. Nach Verwaltungsauffassung gelten in diesem Fall die an ihn ausgekehr-
ten Anteile der Ubertragerin an der Ubernehmerin als entstrickt, vgl. BMF v. 11.11.2011,
BStBL 12011, 1314, Rz. 11.19.
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und Stundungsregeln in allgemeinen Entstrickungsfillen). Wegen der insoweit her-
vorzuhebenden besonderen Fragen aufgrund der von der Finanzverwaltung vertrete-
nen Unterscheidung zwischen rechtlicher und tatsichlicher Entstrickung, der BFH-
Rechtsprechung zum abkommensrechtlichen Entstrickungsverstandnis und der
EuGH-Rechtsprechung in der Sache ,,National Grid Indus“ kann auf die Ausfithrun-
gen in Rz. 97 f. verwiesen werden.

Wird durch die Umwandlung einer Kapital- in bzw. auf eine andere Kapitalgesell-
schaft erstmals deutsches Besteuerungsrecht fur durch die Umwandlung bewegte
stille Reserven begriindet, wird die Ubertragerin zweckmaéafigerweise keinen Antrag
auf Buchwertansatz stellen. Allerdings kann der Antrag nur einheitlich gestellt wer-
den, so dass sich insoweit besondere Fragen stellen kénnen (s. schon Rz. 99). Wenn
dagegen das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der Veraufe-
rung eines Wirtschaftsguts durch Uberfihrung eines Wirtschaftsguts in eine deut-
sche Betriebsstatte erst nach dem Umwandlungsvorgang begriundet wird, greift die
allgemeine Regelung des § 4 Abs.1 Satz 7 EStG, wonach ein solcher Vorgang einer
Einlage gleichsteht und gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5a EStG unabhéngig von einer Besteue-
rung im Ausland stets zum Ansatz mit dem gemeinen Wert fiihrt.

Auch auf Anteilseignerebene schliefit § 13 Abs. 2 UmwStG grds. die Moglichkeit des
Anteilstauschs zu Buchwerten (oder Zwischenwerten) aus, wenn das Besteuerungs-
recht Deutschlands fiir Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen an der Uberneh-
merin beschrankt wird (s. dazu die Kommentierung zu § 13 UmwStG Rz. 31 ff.). Aller-
dings erfolgt auch in diesem Fall ein Verzicht auf die Sofortbesteuerung, wenn beim
Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft wegen einer grenziberschreitenden Ver-
schmelzung zwar grundsatzlich eine Entstrickung vorliegt, eine Besteuerung jedoch
nach Art. 8 FRL unzuldssig ware. In diesen Féllen wird eine spatere Gewinnrealisie-
rung hinsichtlich der Anteile so besteuert, wie es ohne den Vorgang der Fall gewesen
ware (§ 13 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UmwStG).!

Fihrt die Umwandlung dagegen auf Anteilseignerebene zu einer Verstrickung, so
durfte grds. kein Antrag auf Buchwertansatz nach § 13 Abs. 2 UmwStG gestellt wer-
den. Auflerhalb des eigentlichen Umwandlungsvorgangs gelten auch insoweit, soweit
Anteile im Betriebsvermogen betroffen sind, §§ 4 Abs. 1 Satz 7, 6 Abs. 1 Nr. 5a EStG.
Bei einer Verstrickung von Anteilen i.S.d. § 17 EStG dagegen tritt auBBerhalb des ei-
gentlichen Umwandlungsvorgangs der Wert an die Stelle der Anschaffungskosten,
der im Zeitpunkt der Begrundung der unbeschrankten Steuerpflicht im Ausland ei-
ner dem § 6 AStG vergleichbaren Besteuerung unterlegen hat (§17 Abs.2 Satz3
EStG; s. auch die Kommentierung in Anhang 7).

Im Ubrigen kann auf Anteilseignerebene bei auslindischen Gesellschaftern man-
gels beschrankter Steuerpflicht oder auf Grund eines DBA auch vor und nach der
Umwandlung kein deutsches Besteuerungsrecht gegeben sein. Ein evtl. Ubernahme-
ergebnis wird doppelbesteuerungsrechtlich ebenfalls wie ein Anteilsverauerungs-
vorgang gewertet, so dass auch insoweit aus den vorstehend genannten Griinden das
deutsche Besteuerungsrecht fehlen kann.2

1 Dies ist begleitet worden von einer Erweiterung der beschrankten Steuerpflicht fir Einklinfte
i.S.d. der §§17, 22 Nr.2 EStG aus solchen Anteilen an Kapitalgesellschaften. S. zum treaty
override des §13 Abs.2 Satz1 Nr.2 UmwStG auch die Kommentierung zu § 13 UmwStG
Rz. 39 ff. S. auch die dhnliche Regelung in § 20 Abs. 4a EStG.

2 S.z.B. §49 Abs. 1 Nr. 2a und 2e EStG und Art. 7, 13 Abs. 2 und 5 OECD-MA sowie Wassermeyer
in Schaumburg/Piltz, Internationales Umwandlungssteuerrecht, 122.
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Beispiel:! Grenziiberschreitende Verschmelzung?

X bzw. Aktionére

D-AG «— > F-SA

Sowohl die Verschmelzung der D-AG auf die F-SA als auch die Verschmelzung der F-SA auf die
D-AG kann unter den Anwendungsbereich der §§ 11-13 UmwStG fallen, so dass bei Erfullung der
dort geregelten Voraussetzungen die Buchwerte fortgefiihrt werden kénnen. Je nach Belegenheit
des Vermogens und Ansassigkeit der Aktionidre kann deutsches Besteuerungsrecht beschrankt
oder begriindet werden. Inldndisches Betriebsvermoégen muss einer inldndischen Betriebsstatte
zugeordnet bleiben. Auf Anteilseignerebene droht i.d.R. im schlechtesten Fall ein Treaty Over-
ride fur spatere Anteilsverdu3erungsgewinne.

Beispiel:3 EU-Abspaltung mit Inlandsvermogen

D-AG

\J

F-SA Fi-SA

Auf die Abspaltung der deutschen Betriebsstédtte von der F-SA auf die F;-SA ist § 15 UmwStG
anwendbar, so dass bei Erfullung der dort geregelten Voraussetzungen (insbesondere Vorliegen
von Teilbetrieben) auf Ebene der D-AG und der F-SA Buchwerte fortgefihrt werden kénnen. In-
landisches Betriebsvermdgen muss einer inldndischen Betriebsstatte zugeordnet bleiben. Auf
Ebene der D-AG kann gem. § 13 Abs. 2 UmwStG der Buchwert fortgefiilhrt werden.

108-109 Einstweilen frei.

1 S. Rédder/Schumacher, DStR 2007, 369 (370).
2 Z.B.nach Art. 17 SE-VO oder nach §§ 122a ff. UmwG.
3 Rddder/Schumacher, DStR 2007, 369 (370).
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2. Einbringungen
a) Einbringung in Kapitalgesellschaften

Auch der Anwendungsbereich des UmwStG fiir die Einbringung von Betrieben,
Teilbetrieben und Mitunternehmeranteilen (also von Sacheinlagen) in eine Kapital-
gesellschaft (§20 UmwStG) sowie fur den entsprechend gewerteten Formwechsel
(8§ 25 UmwStG) ist europaisiert worden. Europaisierung bedeutet in diesem Zusam-
menhang, dass das UmwStG anwendbar ist, wenn der Einbringende eine EU/EWR-
Gesellschaft oder eine in der EU/EWR ansassige natiirliche Person und der tiberneh-
mende Rechtstriger eine EU/EWR-Kapitalgesellschaft ist (§ 1 Abs. 4 UmwStG).! Auf
die Steuerverhaftung der als Gegenleistung gewahrten Anteile kommt es in diesen
Fallen bei der Frage nach dem moglichen Buchwertansatz nicht an (abweichend von
§ 20 Abs. 3 UmwStG i.d.F. vor dem SEStEG). Bei Einbringungen durch Personenge-
sellschaften sind diese fliir die Prifung der Anwendbarkeit des UmwStG als trans-
parent anzusehen, d.h. es ist auf den Status ihrer Gesellschafter abzustellen (§1
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Doppelbuchst. aa UmwStG; s. dazu die Kommentierung
zu § 1 UmwStG Rz. 266).

Beispiel:2 Formwechsel einer KG mit EU-Gesellschaftern

NL-X1 I-X2 NL-X; I-X,

@ > | D-GmbH

Auf den Formwechsel sind gem. § 25 UmwStG die Sacheinlagen-Einbringungsregelungen der
§8 20 ff. UmwStG entsprechend anzuwenden. Anders als nach § 20 Abs. 3 UmwStG a.F. fuhrt die
Anséssigkeit der Gesellschafter im EU-Ausland nicht mehr zwingend zur Gewinnrealisierung.
Die Einbringung kann auch dann gem. § 20 UmwStG (zu Buchwerten) vorgenommen werden,
wenn Deutschland fur die als Gegenleistung ausgekehrten Anteile an D-GmbH auf Grund ent-
sprechender DBA-Regelungen kein Besteuerungsrecht hat.

Aber auch auf die Einbringung durch in Drittstaaten anséssige Einbringende (z.B.
Einbringung eines Teilbetriebs durch eine Personengesellschaft mit Drittstaatenge-
sellschaftern) ist nach §1 Abs.4 Satz 1 Nr.2 Buchst. b UmwStG § 20 UmwStG an-
wendbar, wenn das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich der Besteuerung des
Gewinns aus der VeraufBerung der als Gegenleistung erhaltenen Anteile nicht aus-
geschlossen oder beschrankt ist (entspricht insoweit im Ergebnis der Regelung des
§ 20 Abs. 3 UmwStG i.d.F. vor dem SEStEG; s. dazu auch die Kommentierungen zu
§ 1 UmwStG Rz. 280 und zu § 20 UmwStG Rz. 6).3

1 S. auch ndher BMF v. 11.11.2011, BStBI1. I 2011, 1314, Rz. 01.53 ff.; s auch die besondere Rick-
beziehungsnorm des § 2 Abs. 3 UmwStG, die entsprechend anwendbar ist.

2 Roédder/Schumacher, DStR 2007, 369 (370).

3 S.auch BMFv. 11.11.2011, BStBI1. 12011, 1314, Rz. 01.53.
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Beispiel:! Teilbetriebseinbringung durch Personengesellschaft mit Drittstaatengesellschaftern

US-X US-X

D-KG > (DEKG

Y-GmbH
(TB)

Die Einbringung des Teilbetriebs durch die D-KG in die Y-GmbH kann gem. § 20 UmwStG (zu
Buchwerten) erfolgen, wenn Gewinne aus der VerdufBerung der Anteile an der Y-GmbH dem
deutschen Besteuerungsrecht unterliegen (in DBA-Fallen tatsachliche Zugehorigkeit der Anteile
zur deutschen Betriebsstatte der US-X in Form der D-KG erforderlich).

Auch im Fall einer ,europaischen“ Sacheinlage setzt die Anwendbarkeit des § 20
UmwStG dariiber hinaus voraus, dass Einbringungsgegenstand ein Betrieb, ein Teil-
betrieb oder ein Mitunternehmeranteil (bzw. Teil eines Mitunternehmeranteils) ist.
Ist auch diese Voraussetzung erfiillt, kann die unter § 20 UmwStG fallende Sacheinla-
ge statt zum gemeinen Wert auf Antrag zum Buchwert erfolgen, wenn bestimmte Vo-
raussetzungen erfiillt sind. Die Ubernehmerin iibt das Wahlrecht aus, d.h. in ihrer
Steuerbilanz mussen die iUbernommenen Wirtschaftsgiter mit ihren Buchwerten an-
gesetzt werden.2

Zu den Voraussetzungen fiir die Abbildung der Sacheinlage unter dem gemeinen
Wert gehort zum einen wie bei inldndischen Einbringungen (dazu Rz. 68 ff.), dass
der Buchwert des Einbringungsgegenstandes nicht negativ ist und der Wert anderer
Gegenleistungen als (neuer) Gesellschaftsrechte nicht iber dem Buchwert des Ein-
bringungsgegenstandes liegt. Zum anderen darf das deutsche Besteuerungsrecht
fur die eingebrachten stillen Reserven nicht beschrankt werden. D.h., dass auch in
diesem Fall die fehlende Entstrickung, die weit verstanden wird, Voraussetzung fur
die Moglichkeit einer Buchwertfortfuhrung hinsichtlich des Ubertragenen Ver-
mogens ist. Ansonsten kommt es zwangsweise zum Ansatz des gemeinen Werts.
Beim Ubergang inlédndischen Betriebsvermégens ist damit zur Vermeidung einer
Besteuerung der stillen Reserven regelmafBig ein Verbleib der betroffenen Wirt-
schaftsguter in einer deutschen Betriebsstatte notig. Dies gilt nicht nur fir den Ein-
bringungsvorgang selbst, sondern auch fir die Folgezeit, in der eine grenziber-
schreitende Uberfilhrung vom inléndischen Stammhaus in eine ausléndische
Betriebsstatte bzw. umgekehrt von einer inldndischen Betriebsstatte in das auslan-
dische Stammhaus vermieden werden muss. Ist ein Fall der einbringungsbedingten
Entstrickung gegeben, erfolgt grundséatzlich eine sofortige Besteuerung der stillen
Reserven. Insoweit ist der Ansatz des gemeinen Werts bei der Sacheinlage obliga-
torisch (s. auch §4g EStG und §§ 16 Abs. 3a, 36 Abs.5 EStG zu Verteilungs- und
Stundungsregeln in allgemeinen Entstrickungsfillen). Wegen der insoweit hervor-

1 Rddder/Schumacher, DStR 2007, 369 (370).

2 Ist dagegen auf Grund fehlender beschrankter Steuerpflicht oder auf Grund von DBA gar kein
deutsches Besteuerungsrecht fiir den Sacheinlagengegenstand gegeben, ist aus deutscher
Sicht stets eine Einbringung zum gemeinen Wert opportun. S. auch z.B. §49 Abs.1 Nr.2a
EStG und Art. 7, 13 Abs. 2 OECD-MA.
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zuhebenden besonderen Fragen aufgrund der von der Finanzverwaltung vertretenen
Unterscheidung zwischen rechtlicher und tatsachlicher Entstrickung, der BFH-
Rechtsprechung zum abkommensrechtlichen Entstrickungsverstandnis und der
EuGH-Rechtsprechung in Sachen ,,National Grid Indus“ kann auf die Ausfliihrungen
in Rz. 97 f. verwiesen werden.

Sind samtliche genannten Voraussetzungen erfiillt, ist nicht nur die Einbringung
zu Buchwerten moglich, sondern es gelten auch die im Gegenzug erhaltenen Anteile
als zu diesen Buchwerten (ggf. abzgl. anderer Gegenleistungen) angeschafft, d.h. es
verdoppeln sich die eingebrachten stillen Reserven. Sie sind nun auch auf der Ebene
der Anteile an der Ubernehmerin enthalten. Allerdings ist es — wie erlautert — in den
Fallen des § 1 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG flir eine erfolgsneutrale Sacheinla-
gen-Einbringung nicht erforderlich, dass hinsichtlich der Anteile an der Ubernehme-
rin deutsches Besteuerungsrecht gegeben ist (s. Rz. 110£.).

Die nach Sacheinlagen-Einbringungen unterhalb der gemeinen Werte eingreifende
Sperrfristkonzeption des sog. Einbringungsgewinns I (dazu Rz. 73) gilt auch nach
europaischen Sacheinlagen. D.h., dass eine VerduB3erung der als Gegenleistung fur ei-
ne Einbringung unter dem gemeinen Wert erhaltenen Anteile gem. §22 Abs.1
UmwStG zu einer rickwirkenden Besteuerung des Einbringungsgewinns I beim Ein-
bringenden fiihrt, wobei sich der mdgliche Einbringungsgewinn I um jeweils ein Sieb-
tel fur jedes seit dem Einbringungszeitpunkt abgelaufene Zeitjahr vermindert. Der
Einbringungsgewinn I gilt gem. § 22 Abs.1 Satz4 UmwStG als nachtragliche An-
schaffungskosten der erhaltenen Anteile, mindert also den Gewinn aus der Anteils-
verauBerung (auf den § 8b Abs. 2 KStG oder §§ 3 Nr. 40, 3¢ Abs. 2 EStG anzuwenden
ist, wenn insoweit Gberhaupt ein deutsches Besteuerungsrecht besteht).! Des Wei-
teren ist bei der libernehmenden Kapitalgesellschaft gem. § 23 Abs.2 Satz1 u. 2
UmwStG auf Antrag im Jahr der VerduBerung - also nicht rtiickwirkend - und bei
Nachweis der Entrichtung der Steuer auf den Einbringungsgewinn ein ,,Erhéhungs-
betrag“ gewinnneutral anzusetzen.2 Bei Ulbernehmenden auslédndischen Kapitalge-
sellschaften diirfte der Erh6hungsbetrag grds. in der Steuerbilanz der ibernomme-
nen deutschen Betriebsstatte zu erfassen sein, jedenfalls soweit er auf im Inland
steuerverstricktes Vermogen entfillt (s. dazu die Kommentierung zu § 23 UmwStG
Rz. 82 ff.). Das Konzept des Einbringungsgewinns I gilt gem. §22 Abs.1 Satz5
UmwStG grundsatzlich nicht, soweit das eingebrachte Betriebsvermogen Anteile an
Kapitalgesellschaften enthalt; insoweit kommt die Regelung fiir den Anteilstausch in
§ 22 Abs. 2 UmwStG zur Anwendung.3

Beim Anteilstausch (Einbringung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft in eine
Kapitalgesellschaft nach § 21 UmwStG) ist es fiir die Anwendbarkeit des UmwStG
nur erforderlich, dass der ubernehmende Rechtstrager eine EU/EWR-Kapitalgesell-
schaft ist (§1 Abs.4 Satz1 Nr.1 UmwStG). Auf die Person des Einbringenden und
deren Ansassigkeit kommt es nicht an.4

Beim grenziiberschreitenden Anteilstausch kommt es regelméafig zum Ausschluss
oder zur Beschrinkung des deutschen Besteuerungsrechts hinsichtlich der einge-
brachten Anteile. Dennoch ist auch in diesem Fall beim Einbringenden auf Antrag
ein Buchwert- oder Zwischenwertansatz moglich, wenn das deutsche Besteuerungs-
recht fur die erhaltenen Anteile nicht ausgeschlossen oder beschrankt wird oder eine

1 S.z.B. §49 Abs. 1 Nr. 23, 2e EStG und Art. 7, 13 Abs. 2 und 5 OECD-MA.

2 Dies gilt jedoch nur, wenn das eingebrachte Betriebsvermogen entweder noch zum Betriebs-
vermogen der Kapitalgesellschaft gehort oder zum gemeinen Wert tibertragen wurde, d.h.
nicht bei einer Weitertibertragung unter dem gemeinen Wert.

3 Die Regeln zum Einbringungsgewinn I gelten in diesen Fallen aber zusatzlich zu den Regeln
betr. den Einbringungsgewinn II, wenn das Besteuerungsrecht Deutschlands hinsichtlich der
erhaltenen Anteile ausgeschlossen oder beschrankt ist. S. auch BMF v. 11.11.2011, BStBL I
2011, 1314, Rz. 22.11.

4 BMFv.11.11.2011, BStBL 12011, 1314, Rz. 21.03. S. auch im Einzelfall § 20 Abs. 4a EStG.
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Einflihrung Rz. 118-120 Einflhrung in das Umwandlungssteuerrecht

Besteuerung nach Art. 8 FRL nicht zulassig ist! (§ 21 Abs. 2 Satz 3 UmwStG).2 Dabei
ist der Antrag - anders als beim inldndischen Anteilstausch - unabhangig vom Wert-
ansatz bei der ibernehmenden Gesellschaft, d.h. die Buchwerteinbringung setzt eine
grenziberschreitende Buchwertverkniupfung (anders als vor dem SEStEG) nicht vo-
raus.? AuBlerdem ist wie beim inldndischen Anteilstausch Grundvoraussetzung fir
den Ansatz des Buch- oder Zwischenwerts, dass die ubernehmende Gesellschaft
nach der Einbringung unmittelbar Anteile mit der Mehrheit der Stimmrechte an der
erworbenen Gesellschaft halt (dazu Rz. 77). Damit ist auch die erfolgsneutrale Ein-
bringung von Beteiligungen an Drittstaatsgesellschaften nicht nur (wie vor dem SE-
StEG) in inlandische Kapitalgesellschaften moéglich, sondern dariber hinaus auch in
andere EU/EWR-Kapitalgesellschaften.

Beispiel:* Einbringung einer Drittstaatenbeteiligung

X X X
> Y-GmbH oder F-SA
US-Corp.
US-Corp. US-Corp.

Die Einbringung der Beteiligung an der US-Corp. durch den Inldnder X in die Y-GmbH fallt unter
die Regelung zum Anteilstausch (§ 21 UmwStG). Nach dem SEStEG ist auch die Einbringung
der Beteiligung an der US-Corp. in die F-SA in § 21 UmwStG geregelt. Jeweils kann die Einbrin-
gung bei Entstehen mehrheitsvermittelnder Anteile zu Buchwerten erfolgen.

Zwar tritt auch beim grenziiberschreitenden Anteilstausch die iibernehmende Ge-
sellschaft bei Buch- oder Zwischenwertansatz hinsichtlich der eingebrachten Anteile
in die steuerliche Rechtsstellung des Einbringenden ein. Tatsachlich ist insoweit
aber auf Grund der einschliagigen DBA regelmifig kein deutsches Besteuerungs-
recht mehr gegeben. Eine steuerliche Riickbeziehung des Anteilstauschs ist auch bei
Grenzuberschreitung nicht méglich.

Die Sperrfristkonzeption des Einbringungsgewinns II (dazu Rz. 78) gilt auch nach
einem grenziberschreitenden Anteilstausch unterhalb des gemeinen Werts. Wenn
der Einbringende nicht von § 8b Abs. 2 KStG beglnstigte Anteile einbringt, fithrt da-
nach eine Verduflerung der unter dem gemeinen Wert eingebrachten Anteile durch
die ubernehmende Gesellschaft innerhalb von sieben Jahren zu einer rickwirkenden
Besteuerung des sog. Einbringungsgewinns II beim Einbringenden, wobei sich der
mogliche Einbringungsgewinn II um jeweils ein Siebtel fur jedes seit dem Einbrin-
gungszeitpunkt abgelaufene Zeitjahr vermindert. Der Einbringungsgewinn II gilt
gem. § 22 Abs. 2 Satz4 UmwStG als nachtrigliche Anschaffungskosten der erhalte-

-

Liegt beim Anteilstausch zwar grundséatzlich eine Entstrickung vor, ist aber eine Besteuerung

nach Art. 8 FRL unzuléssig, wird eine spatere Gewinnrealisierung hinsichtlich der Anteile so

besteuert, wie es ohne den Vorgang der Fall gewesen wire (§ 21 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 UmwStG;

s. auch BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314, Rz.21.15 sowie die Kommentierung zu § 21

UmwStG Rz. 92 ff.).

2 Ist dagegen auf Grund fehlender beschrankter Steuerpflicht oder auf Grund von DBA gar kein
deutsches Besteuerungsrecht flir die eingebrachten Anteile gegeben, ist aus deutscher Sicht
stets eine Einbringung zum gemeinen Wert opportun.

3 S.ndher BMF v. 11.11.2011, BStB1. 12011, 1314, Rz. 21.15.

4 Rodder/Schumacher, DStR 2007, 369 (370).
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E. Uberblick: grenziiberschreitende/ausléndische Umwandlungen ~ Rz. 120-124 Einfiihrung

nen Anteile auf der Ebene des Einbringenden. Gemaf § 23 Abs. 2 Satz 3 UmwStG er-
hoht er bei Nachweis der Steuerentrichtung die Anschaffungskosten der eingebrach-
ten Anteile bei der ibernehmenden Gesellschaft und mindert deren Gewinn aus der
Anteilsveraulerung (auf den grds. § 8b Abs. 2 KStG anzuwenden ist).!

Die Regelung ist nicht anwendbar, wenn der Einbringende von § 8b Abs. 2 KStG
begunstigte Anteile eingebracht hat. Anders als nach §26 Abs.2 Satz1 UmwStG
i.d.F. bis zum SEStEG flihrt in diesen Fallen somit auch die VerauBerung der einge-
brachten Anteile durch eine iibernehmende auslindische EU/EWR-Gesellschaft
nicht zur riickwirkenden Besteuerung des Einbringenden (s. zu damit zusammen-
héngenden Fragen die Kommentierung zu § 22 UmwStG Rz. 140).

b) Einbringung in Personengesellschaften

Bei der Einbringung in Personengesellschaften bestehen fiir die Anwendbarkeit
des § 24 UmwStG keine Ansassigkeitsvoraussetzungen (§ 1 Abs. 4 Satz 2 UmwStG).
D.h., dass Einbringungen in Personengesellschaften als Drittstaateneinbringungen
wie auch als ,europdische“ Einbringungen unter den Voraussetzungen des §24
UmwStG ertragsteuerneutral durchfithrbar sind (soweit — etwa nach § 49 Abs. 1 Nr. 2a
EStG und Art. 7, 13 Abs. 2 OECD-MA - fiir den Einbringungsgegenstand ein deutsches
Besteuerungsrecht besteht; vgl. dazu nur die Kommentierung zu §24 UmwStG
Rz. 83 f.). Danach muss Einbringungsgegenstand ein Betrieb, ein Teilbetrieb, ein Mit-
unternehmeranteil (bzw. Teil eines Mitunternehmeranteils) oder ein (im Betriebsver-
mogen gehaltener) 100 %-Kapitalgesellschaftsanteil sein. Die Zuordnung von Teilen
des Einbringungsgegenstandes zum steuerlichen Sonderbetriebsvermoégen bei der
Ubernehmenden Personengesellschaft reicht aus. Der Buchwert des Einbringungs-
gegenstandes darf negativ sein, und es sind andere Gegenleistungen als ,Gesell-
schaftsrechte“ grundsatzlich nicht erlaubt. Die Ubernehmerin kann den Buchwert-
ansatz in ihrer Steuerbilanz auch durch steuerliche Erganzungsbilanzen sicherstellen.
§ 24 Abs. 5 UmwStG ist auch bei grenziuberschreitenden Einbringungen in Personen-
gesellschaften zu beachten.

121

Einstweilen frei. 122-123

III. Nicht vom Anwendungsbereich des UmwStG erfasste europiische
Umwandlungen sowie grenziiberschreitende und auslindische
Umwandlungen mit Drittstaatenbezug?

Der Anwendungsbereich des UmwStG ist durch das SEStEG européaisiert worden.
D.h., dass unter bestimmten Voraussetzungen nicht nur inldndische, sondern auch
,europaische“ Umwandlungen vom UmwStG erfasst werden (s. dazu Rz. 94 ff.). Aller-
dings gibt es nach wie vor auch nicht vom Anwendungsbereich des UmwStG erfasste
europiische Umwandlungen, z.B. solche, bei denen es an der Vergleichbarkeit des
auslandischen Umwandlungsvorgangs mit dem entsprechenden deutschen Umwand-
lungsvorgang mangelt.? AuBerdem sind grenziiberschreitende und auslidndische Um-
wandlungen mit Drittstaatenbezug weitestgehend nicht erfasst.# Greift fiir solche

—

Das ist nur relevant, wenn auf dieser Ebene Uiberhaupt ein deutsches Besteuerungsrecht be-

steht.

2 Dazu s. z.B. Klingberg/van Lishaut, FR 1999, 1209; Wassermeyer in FS Widmann, S. 621; Was-
sermeyer in Schaumburg/Piltz, Internationales Umwandlungssteuerrecht, 118.

3 In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, ob und wann ggf. Ersatzkonstruktionen
fir grenziberschreitende Umwandlungen vergleichbar sind (s. dazu BMF v. 11.11.2011,
BStBL I 2011, 1314, Rz.01.20 ff. sowie die Kommentierung zu §1 UmwStG Rz. 80 ff. und
120 ff.).

4 Die Ankniupfung der wesentlichen ertragsteuerlichen Sonderregeln fiir Umwandlungen an in-
landische oder européische Umwandlungsvorgange und inldndische oder européische Rechts-
trager ist in der Sache nicht gerechtfertigt. Es besteht kein Grund, dass das UmwStG nicht
globalisiert werden koénnte. Auch das Streben nach ausreichender Rechtssicherheit, das bis-
weilen als Begrindung vorgebracht wird, geniigt als Rechtfertigung nicht. Der Gesetzgeber
hat dies selbst mit § 12 Abs. 2 KStG exemplarisch verdeutlicht.
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Einflihrung Rz. 124-128 Einflhrung in das Umwandlungssteuerrecht

Umwandlungen das UmwStG nicht, sind grundséatzlich die normalen ertragsteuerli-
chen Regeln anwendbar (vgl. dazu die Kommentierung in Anhang 6).

1. Umwandlungen von Kapitalgesellschaften
a) Umwandlung in bzw. auf Personengesellschaften

Bei einer Hinausumwandlung (inlédndische Kapitalgesellschaft wird auf eine aus-
landische Personengesellschaft umgewandelt) sind bei der ubertragenden Gesell-
schaft §§ 11 und 12 Abs. 3 KStG zwar ihrem Wortlaut nach nicht anwendbar (die An-
wendbarkeit des § 11 KStG scheitert daran, dass es nicht zu einer Abwicklung
kommt, § 12 Abs. 3 KStG ist deshalb nicht einschligig, weil die inldndische Kapital-
gesellschaft nicht Sitz und Geschaftsleitung ins Ausland verlegt). Dennoch wird das
Vorliegen eines Realisationstatbestandes auf Ebene der umgewandelten Kapitalge-
sellschaft bei einer Hinausumwandlung bejaht. Hinsichtlich des tibertragenen Ver-
mogens wird eine Realisation wegen eines verdullerungsahnlichen Vorgangs oder ei-
ner liquidationsahnlichen Sachauskehrung angenommen.!

Beim Gesellschafter der umgewandelten Kapitalgesellschaft liegt entweder eine li-
quidationséhnliche Sachdividende oder eine Art Anteilstausch vor. Da der Gesell-
schafter durch die Umwandlung aus deutscher Sicht unmittelbar am Vermodgen der
Personengesellschaft beteiligt wird, scheint aus Gesellschaftersicht eine Wertung als
liquidationséhnlicher Vorgang naheliegender als der des Anteilstauschs.? Die Steu-
erfolgen sind abhingig vom Gesellschafterstatus und dessen Anséassigkeit sowie von
der Hohe des Beteiligungsbuchwerts, also den relevanten Anschaffungskosten (vgl.
dazu die Kommentierung in Anhang 6 Rz. 96 ff.).

Bei einer Hereinumwandlung bzw. einer Auslandsumwandlung stellt sich auf Ge-
sellschaftsebene ebenfalls die Realisierungsfrage, wenn und soweit durch die Um-
wandlung eine inldndische Betriebsstatte einer ausléndischen Kapitalgesellschaft
(oder sonstiges in Deutschland verhaftetes Vermogen) auf eine Personengesellschaft
Ubertragen wird. § 12 Abs. 2 KStG greift in diesem Fall nicht.

Auf der Ebene der Anteilseigner der tibertragenden Kapitalgesellschaft ist auch in
diesem Fall eine Wertung als liquidationsdhnlicher Vorgang naheliegend.

Beim Formwechsel einer auslindischen Kapitalgesellschaft in eine Personenge-
sellschaft ist zundchst zu hinterfragen, ob es sich gesellschaftsrechtlich um einen
identitdtswahrenden Akt oder um einen Ubertragungsvorgang handelt. Bei Vorliegen
eines Ubertragungsvorgangs gelten die vorstehenden Aussagen entsprechend. Im
Fall der Identitdtswahrung ist unklar, ob es aus deutscher ertragsteuerlicher Sicht zu
einer Realisation kommt.3 Es spricht aber Einiges dafiir, dass dies wegen der auch im
Fall der Identitatswahrung gegebenen ertragsteuerlichen Verdnderung von der selb-
standig steuerpflichtigen Kapitalgesellschaft zur grds. transparenten Personengesell-
schaft der Fall ist (vgl. die Kommentierung in Anhang 6 Rz. 101).4

b) Umwandlung in bzw. auf Kapitalgesellschaften

Bei einer Hinausumwandlung (inldndische Kapitalgesellschaft wird auf auslan-
dische Kapitalgesellschaft umgewandelt) sind bei der Ubertragenden Gesellschaft
§§ 11 und 12 Abs.1 KStG zwar ihrem Wortlaut nach nicht anwendbar (s. Rz. 125).

1 Die Finanzverwaltung nimmt sogar stets einen VerdufBerungsvorgang an, vgl. BMF v.
11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 00.02. Jedenfalls fiir die Annahme eines Realisationsvor-
gangs spricht, dass hier stille Reserven von einem auf das andere Steuersubjekt tiberwechseln,
was nach deutschem Steuerrecht eigentlich nur in besonders zugelassenen Féallen ohne Reali-
sation erfolgen darf. Fakt ist auch, dass man bei Verneinung eines Realisationstatbestands im-
plizit die Aussage treffen wiirde, dass § 3 UmwStG im Fall der Inlandsumwandlung jedenfalls
fir den Fall der gewinschten Buchwertbeibehaltung uUberflissig ware. Denn auf Ebene der
umgewandelten Gesellschaft ware ja ohnehin kein Realisationstatbestand gegeben.

S.auch BMF v. 11.11.2011, BStBI1. I 2011, 1314, Rz. 00.04.

Vgl. BFH v. 22.2.1989 - I R 11/85, BStBI. II 1989, 794 = FR 1989, 403.

S.auch BMF v. 11.11.2011, BStBI1. I 2011, 1314, Rz. 00.02 und 00.04.

W N

52 Rodder



E. Uberblick: grenziiberschreitende/ausléndische Umwandlungen  Rz. 128-130 Einfiihrung

Dennoch wird auf Ebene der umgewandelten Kapitalgesellschaft hinsichtlich des
Ubertragenen Vermogens eine Realisation wegen eines verauBerungsiahnlichen Vor-
gangs oder einer liquidationsdhnlichen Sachauskehrung angenommen.! Bei einem
side-stream-merger kommt dann noch ggf. die Annahme hinzu, dass die Gesellschaf-
ter das an sie ausgekehrte Vermogen der Ubertragerin anschlieBend in die Uberneh-
merin gegen Gewahrung von Anteilen Uibertragen. Bei einer Spaltung gilt Entspre-
chendes (vgl. die Kommentierung in Anhang 6 Rz. 76 ff.).

Beim Gesellschafter liegt danach entweder eine liquidationsédhnliche Sachdividen-
de oder eine Art Anteilstausch vor.2 Die Steuerfolgen sind abhéngig vom Gesellschaf-
terstatus und dessen Anséassigkeit sowie von der Hohe des Beteiligungsbuchwerts
(den relevanten Anschaffungskosten).

Bei einer Hereinverschmelzung gilt Entsprechendes.

Bei einer Auslandsumwandlung stellt sich auf Gesellschaftsebene ggf. die Frage
des § 12 Abs. 2 Satz 1 KStG, wenn und soweit durch die Umwandlung eine inlandi-
sche Betriebsstatte einer ausléandischen Kapitalgesellschaft als Ganzes auf einen an-
deren Ubertragen wird. § 12 Abs.2 Satz 1 KStG erfasst allerdings nur die auslan-
dische Verschmelzung auf eine andere Kapitalgesellschaft desselben auslandischen
Staates, wenn die Verschmelzung einer deutschen Verschmelzung vergleichbar ist
und das deutsche Besteuerungsrecht nicht beschrankt wird (vgl. zu § 12 Abs. 2 KStG
auch naher die Kommentierung in Anhang 6 Rz. 1 ff.).3

Auf der Ebene der Gesellschafter ist in diesem Fall auch § 13 UmwStG zu beach-
ten, der gem. § 12 Abs.2 Satz 2 KStG auch bei Verschmelzungen von Drittstaats-
gesellschaften gilt,* die Vorginge i.S.d. § 12 Abs. 2 Satz 1 KStG darstellen (vgl. die
Kommentierung in Anhang 6 Rz. 6 ff.) .5

Im Ubrigen gelten die vorstehenden Aussagen zu Hinaus- und Hereinumwandlun-
gen auch fiir Auslandsumwandlungen entsprechend. Bei Drittstaatenspaltungen
bleibt es in jedem Fall bei der Behandlung als Verduflerung resp. Liquidation bzw.
Sachausschuttung (vgl. die Kommentierung in Anhang 6 Rz. 61 ff.).

2. Einbringungen
a) Einbringung in Kapitalgesellschaften

Einbringungen in Kapitalgesellschaften sind nach allgemeinem Steuerrecht ein
realisierender tauschéhnlicher Vorgang (vgl. die Kommentierung in Anhang 6
Rz. 86).

Bei Einbringung von Unternehmensteilen durch einen Inlédnder in eine auslan-
dische Kapitalgesellschaft besteht regelmiafig deutsches Besteuerungsrecht nach
DBA (Ausnahme: Zuordnung zu einer ausldndischen DBA-Betriebsstatte)¢. Bei Ein-
bringung eines Unternehmensteils durch einen Ausliander in eine inldndische Kapi-
talgesellschaft ist deutsches Besteuerungsrecht normalerweise nur bei Einbringung
einer Inlandsbetriebsstatte gegeben. Bei Einbringung von Unternehmensteilen durch

1 Die Finanzverwaltung nimmt stets einen VerduBerungsvorgang an, vgl. BMF v. 11.11.2011,
BStBL 12011, 1314, Rz. 00.02.

2 Stets fir einen Verdauerungsvorgang BMF v. 11.11.2011, BStBI1. I 2011, 1314, Rz. 00.03. S. auch
im Einzelfall § 20 Abs. 4a EStG.

3 Warum § 12 Abs. 2 KStG auf eine Verschmelzung statt allgemein auf eine Umwandlung ab-
stellt, ist nicht erkldrbar (so miusste z.B. auch eine ausldndische Spaltung unschidlich sein;
vgl. insoweit auch die Regelung einer ertragsteuerneutralen grenziberschreitenden Abspal-
tung in der gednderten FRL v. 17.2.2005).

4 S. auch im Einzelfall § 20 Abs. 4a EStG.

5 Anders als § 12 Abs. 2 Satz 1 KStG, der eine Buchwertiibertragung von Inlandsvermogen bei
grenzuberschreitenden Drittstaatsverschmelzungen nicht zuldsst, sollte § 12 Abs.2 Satz2
KStG auch bei grenziiberschreitenden Verschmelzungen gelten. Zum Teil wird dies allerdings
in der Verwaltungspraxis anders gesehen, z.T. wird auch eine konkrete beschrinkte Steuer-
pflicht der verschmolzenen Koérperschaften vorausgesetzt.

6 S.z.B.§49 Abs. 1 Nr. 2a EStG und Art. 7, 13 Abs. 2 OECD-MA.
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Einflihrung Rz. 130-134 Einflhrung in das Umwandlungssteuerrecht

Auslander in eine auslandische Kapitalgesellschaft ist normalerweise deutsche Steu-
errelevanz nur denkbar, wenn eine Inlandsbetriebsstatte bewegt wird.

Beim Anteilstausch bei Einbringung durch einen Inldnder in eine auslandische
Kapitalgesellschaft kommt es auf Grund der Annahme eines tauschéhnlichen Vor-
gangs zu einer steuerbaren Reservenrealisation (im steuerlichen Privatvermogen
nicht durchgéngig der Fall),! ggf. kann aber eine anteilige Steuerbefreiung greifen
(vgl. § 3 Nr. 40 EStG und § 8b Abs. 2 KStG).2 Bei Einbringung von Anteilen durch ei-
nen Auslander in eine inldndische Kapitalgesellschaft ist nur ausnahmsweise deut-
sche Steuerbarkeit und deutsches Besteuerungsrecht nach DBA gegeben (bei be-
schrankter Steuerpflicht im DBA-Fall normalerweise nur bei Zuordnung der Anteile
zu einer Inlandsbetriebsstatte).? Auch bei Einbringung von Anteilen durch Auslan-
der in eine auslandische Kapitalgesellschaft ist normalerweise deutsche Steuerrele-
vanz nur denkbar, wenn die bewegten Anteile einer Inlandsbetriebsstatte zuzuord-
nen sind.

b) Einbringung in Personengesellschaften

Da §24 UmwStG als einzige Norm des UmwStG einen globalen Anwendungs-
bereich hat, kann auf die Ausfiihrungen in Rz. 121 verwiesen werden.

IV. Umwandlungen in der Hinzurechnungsbesteuerung

Beispiel:* Auslandsverschmelzung und Hinzurechnungsbesteuerung

D-AG

A-GesmbH

CH-AG CH-AG

Y

Verschmelzung

Sowohl auf Ebene der CH-AG als auch auf Ebene der A-GesmbH kommt es durch die Verschmel-
zung nach allgemeinen deutschen ertragsteuerlichen Regeln grundsitzlich zu einer Gewinnreali-
sierung. Diese kann bei der CH-AG zu passiven Einkiunften flihren, wenn zum tUbertragenen Ver-
mogen Wirtschaftsgiter gehoren, die passiven Einkiinften dienen. Bei der A-GesmbH liegen
passive Einkunfte vor, wenn die Voraussetzungen des § 8 Abs. 1 Nr. 9 AStG nicht gegeben sind.
Jeweils kann bei Niedrigbesteuerung eine Hinzurechnungsbesteuerung nach §§ 7 ff. AStG aus-
gelost werden, selbst wenn die niedrige Besteuerung nur durch eine den deutschen umwand-
lungssteuerlichen Regelungen vergleichbare Buchwertfortfihrung im Ausland begrindet wur-
de.®

Das SEStEG hat mit Blick auf solche Falle eine Regelung in § 8 Abs. 1 Nr. 10 AStG
eingeflihrt, die eine Besteuerung vermeiden kann. Danach liegen keine passiven Ein-
kuinfte vor, wenn diese stammen ,,aus Umwandlungen, die ungeachtet des § 1 Abs. 2
und 4 UmwStG zu Buchwerten erfolgen konnten; das gilt nicht, soweit eine Umwand-

1 S.auch § 20 Abs. 4a EStG.

2 Vgl. auch § 6b Abs. 10 EStG.

3 S.z.B. §49 Abs. 1 Nr. 2a und 2e EStG und Art. 7, 13 Abs. 2 und 5 OECD-MA.

4 Rddder/Schumacher, DStR 2007, 369 (370).

5 Der ,,Cadbury Schweppes“-Schutz des § 8 Abs. 2 AStG konnte bei einer Schweizer Gesellschaft
nicht greifen, bei der Osterreichischen A-GesmbH koénnte er dagegen die Hinzurechnungs-
besteuerung sperren.
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lung den Anteil an einer Kapitalgesellschaft erfasst, dessen VeraufBerung nicht die
Voraussetzungen der Nr. 9 erfillen wirde.“ Des Weiteren bleiben nach dem neu ge-
fassten § 10 Abs. 3 Satz 4 AStG die Vorschriften des UmwStG bei der Ermittlung des
Hinzurechnungsbetrags unbericksichtigt, ,soweit Einkiinfte aus einer Umwandlung
nach § 8 Abs. 1 Nr. 10 hinzuzurechnen sind.“

Entscheidend ist mithin?! (s. dazu auch die Kommentierung in Anhang 8 Rz. 21 ff.),
ob die auslandische Umwandlung ungeachtet der Voraussetzung einer Ansassigkeit in-
nerhalb der EU oder dem EWR nach dem UmwStG zu Buchwerten erfolgen kénnte. Es
missen somit die Voraussetzungen des UmwStG fiir eine Buchwertfortfithrung gege-
ben sein. Nach den Vorschriften des UmwStG ist eine Buchwertfortfihrung nur inso-
weit moglich, als das deutsche Besteuerungsrecht flir Gewinne aus der Verduflerung
der ubertragenen Wirtschaftsguter nicht ausgeschlossen oder beschrankt wird. Bei der
Prufung dieser Voraussetzung im Rahmen des § 8 Abs. 1 Nr. 10 AStG kéonnte darauf ab-
zustellen sein, ob eine Entstrickung erfolgen wiirde, wenn die Uibertragende auslan-
dische Gesellschaft im Inland anséssig wére. Bei einer rein nationalen Umwandlung im
Ausland sollte diese Voraussetzung dann immer erfullt sein. Allerdings ist das Ver-
standnis dieser Voraussetzung des § 8 Abs. 1 Nr. 10 AStG unklar.2

Rechtsfolge der Bejahung einer fiktiven Buchwertansatzmaoglichkeit ist allerdings
keine Buchwertfortflihrung fiir Zwecke der Hinzurechnungsbesteuerung. § 8 Abs. 1
Nr. 10 AStG setzt vielmehr gerade voraus, dass Einklinfte entstehen, mithin nicht der
Buchwert angesetzt wird. Dies scheint in einem gewissem Widerspruch zu dem neu
gefassten § 10 Abs. 3 Satz4 AStG zu stehen, aus dem sich ergeben durfte, dass bei
Vorliegen aktiver Einklnfte i.S.d. § 8 Abs. 1 Nr. 10 AStG und Ansassigkeit der an der
Umwandlung beteiligten ausldndischen Gesellschaften innerhalb der EU oder dem
EWR das UmwStG im Rahmen der Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags angewen-
det werden kann. Dies kénnte dann von Bedeutung sein, wenn z.B. wegen Gewah-
rung einer anderen Gegenleistung eine Buchwertfortfihrung nach dem UmwStG
nicht méglich ware und daher die Voraussetzung des § 8 Abs. 1 Nr. 10 AStG nicht vor-
liegt. Wenn hingegen eine Buchwertfortfiihrung moéglich ware, aber kein entsprechen-
der Antrag gestellt wird, fallt der dadurch entstehende Gewinn unter § 8 Abs. 1 Nr. 10
AStG und unterliegt nicht der Hinzurechnungsbesteuerung. Im Regelfall wird die da-
raus resultierende Aufdeckung der stillen Reserven fiir Zwecke der Hinzurechnungs-
besteuerung vorteilhaft sein (s. auch die Kommentierung in Anhang 8 Rz. 28).

Aktive Einkiinfte liegen nicht vor, soweit eine Umwandlung den Anteil an einer
Kapitalgesellschaft erfasst, dessen Verauflerung nicht die Voraussetzungen § 8 Abs. 1
Nr.9 AStG erflillen wurde. Dies betrifft Anteile an Kapitalgesellschaften, die Zwi-
scheneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter erzielen. Damit diirfte zum einen der Fall
angesprochen sein, dass ein Anteil an einer solchen Kapitalgesellschaft zum tUbertra-
genen Vermogen gehort (im obigen Beispiel: CH-AG halt Anteile an einer Gesell-
schaft, die Zwischeneinkinfte mit Kapitalanlagecharakter erzielt). Zum anderen
koénnte nach dem Wortlaut auch eine ausléndische Gesellschaft besteuert werden,
die einen Anteil an einer solchen Kapitalgesellschaft halt, wenn letztere verschmol-
zen oder gespalten wird (im obigen Beispiel: Ebene der A-GesmbH, wenn CH-AG
Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter erzielt). Die Ubertragung des Kapi-
talanlagevermogens selbst durch eine Umwandlung (im obigen Beispiel: Ebene der
CH-AG, wenn diese Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter erzielt) dirfte
hingegen zu aktiven Einkilinften i.S.d. § 8 Abs. 1 Nr. 10 AStG fiihren, wenn sie bei An-
sassigkeit der ibertragenden Gesellschaft im Inland zu Buchwerten erfolgen kénnte.

1 Vorbehaltlich des Eingreifens des ,,Cadbury Schweppes“-Schutzes des § 8 Abs. 2 AStG.
2 S. dazu die Kommentierung in Anhang 8 Rz. 24 f.
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