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Einflihrung Rz. 1 | Einfuhrung in das Umwandlungssteuerrecht

Literatur: Thiel, R., Die Gewinnverwirklichung bei der Liquidation, der Verschmelzung und der nicht steuer-
begtinstigten Umwandlung von Kapitalgesellschaften, DB 1959, 1092; von Wallis, Fragen der Gewinnverwirk-
lichung bei Veridnderungen der Unternehmensform, DStZ (A) 1963, 161; Flume, Ungeloste steuerliche Probleme
der Unternehmenskonzentration, DB 1967, 2050; Luckey, Gewinnrealisierung bei Unternehmensumwandlung und
bei Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter, StuW 1979, 129; Thiel, R., Das Umwandlungssteuerrecht im Wandel
der Zeit, FS Flume, 281; Trzaskalik, Aufschub der Gewinnrealisierung, DStJG Bd. 4 (1981), 145; Widmann, Auf-
schub der Gewinnrealisierung bei Verschmelzung, Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben, Mitunternehmer-
anteilen, Betriebsaufspaltung, Sacheinlagen, DStJG Bd. 4 (1981), 163; Wassermeyer, Bewertung bei Tausch und bei
tauschdhnlichen Vorgingen, DStJG Bd. 7 (1984), 169; Knobbe-Keuk, Wegzug und Einbringung von Unternechmen
zwischen Niederlassungsfreiheit, Fusionsrichtlinie und nationalem Steuerrecht, DB 1991, 298; Thiel, J., Die grenz-
iberschreitende Umstrukturierung von Kapitalgesellschaften im Ertragsteuerrecht, GmbHR 1994, 277; Wasser-
meyer, Die Ubertragung von Wirtschaftsgiitern unter Vermeidung der Aufdeckung stiller Reserven, BB 1994, 1;
Schaumburg, Das internationale Umwandlungssteuerrecht, FS Widmann, 505; Wassermeyer, Besteuerung aus-
lindischer Umwandlungen im Inland, FS Widmann, 621; Wassermeyer, Umwandlungsvorginge in den Doppel-
besteuerungsabkommen, in Schaumburg/Piltz, Internationales Umwandlungssteuerrecht, 118; Klingberg/van Lis-
haut, Auslindische Umwandlungen im deutschen Steuerrecht, FR 1999, 1209; Herzig, Gestaltung steuerorientierter
Umstrukturierungen im Konzern, DB 2000, 2236; Rodder, Steuerliche Behandlung von Unternehmensumwand-
lungen, DStJG Bd. 25 (2002), 253; van Lishaut, Europarechtliche Perspektiven des Umwandlungssteuerrecht sowie
der Wegzugsbesteuerung, FR 2004, 1301; Kessler/Huck, Grenziiberschreitender Transfer von Betriebsvermdgen
StuW 2005, 193; Rédder, Griindung und Sitzverlegung der Européischen Aktiengesellschaft, DStR 2005, 893; Bene-
cke/Schnitger, Neuregelung des UmwStG und der Entstrickungsnormen durch das SEStEG, IStR 2006, 765; Détsch/
Pung, SEStEG: Die Anderungen des UmwStG, DB 2006, 2704, 2763; Rédder/Schumacher, Das kommende SEStEG
— Das geplante neue Umwandlungssteuergesetz, DStR 2006, 1525; Schiifer/Blumenberg u.a., SEStEG, BB Beila-
ge 8/2006; Benecke/Schnitger, Letzte Anderungen der Neuregelungen des UmwStG und der Entstrickungsnormen
durch das SEStEG, IStR 2007, 22; Rodder/Schumacher, Das SEStEG — Uberblick iiber die endgiiltige Fassung und
die Anderungen gegeniiber dem Regierungsentwurf, DStR 2007, 369; Schmitt, Grundlagen des Umwandlungssteu-
errechts, 2009 (n.v.); Herlinghaus, Umstrukturierungen bei Personengesellschaften, in Détsch/Herlinghaus/Hiit-
temann/Liidicke/Schon (Hrsg.), Die Personengesellschaft im Steuerrecht, Kéln, 2011, S. 67 ff.; FGS/BDI, Der Um-
wandlungssteuer-Erlass 2011, Bonn 2012; Schneider/RuofflSistermann, Umwandlungssteuer-Erlass 2011, Koln
2012; Herlinghaus, Betriebsbegriff und ,,Gesamtplan® bei Unternehmensverduflerungen und -umstrukturierungen,
FR 2014, 441; Kahle/Beinert, Zur Diskussion um die Europarechtswidrigkeit der Entstrickungstatbestinde nach
Verder LabTec, FR 2015, 585; Ridder, Zur geplanten Neuregelung fiir andere Gegenleistungen bei Einbringungen
in Kapitalgesellschaften, Ubg 2015, 329; Schmitt/Keuthen, Stille Lasten bei der Verschmelzung von Kérperschaften,
DStR 2015, 2521; Graw, Stille Reserven und Buchwertfortfithrung, in Driien/Hey/Mellinghoff (Hrsg), 100 Jahre
Steuerrechtsprechung in Deutschland 1918-2018, Festschrift fiir den Bundesfinanzhof, Koln 2018, 1433; Bron, Ge-
16ste und ungeldste Fragen nach dem Brexit-Steuerbegleitgesetz BB 2019, 664.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - S 1978-b/08/10001 — DOK 2011/0903665, BStBL. I 2011,
1314, abgedruckt in Anhang 15 dieses Kommentars.

A. Ziel des UmwStG

Fir das Einkommensteuerrecht wie fiir das Korperschaftsteuerrecht gilt grundsitzlich das Prinzip
der Individualbesteuerung (Subjektsteuerprinzip). Danach hat jedes Steuersubjekt das durch seine
Titigkeit und den Einsatz von Kapital erzielte Einkommen in eigener Person zu versteuern. Jedes
Steuersubjekt ist aus einkommen- und korperschaftsteuerlicher Sicht gesondert zu betrachten, seine
Einkiinfte sind von den Einkiinften anderer Steuersubjekte zu trennen. Der Grundsatz der Individual-
besteuerung ist mit dem Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit un-
trennbar verkniipft.

Auch stille Reserven erhohen bereits vor ihrer Realisierung die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit eines
Steuersubjektes, wenn sie auch vor ihrer Realisation aus Verhaltnismafigkeitsgriinden noch nicht be-
steuert werden diirfen.! Folglich unterliegen auch sie nach dem Grundsatz der Individualbesteuerung
einer Subjektbindung.? Damit sind stille Reserven grundsitzlich immer dann zu realisieren, wenn sie
die Sphire eines Steuersubjektes verlassen.?

1 Zu der entsprechenden (streitigen) Diskussion s. Schmitt, Grundlagen des Umwandlungssteuerrechts, 29; Graw,
FS BFH, 1434.

2 So ausdriicklich auch der Gesetzgeber in BT-Drucks. 12/6885, 22.

3 S.auch Rédder, DStJG 25 (2002), 253; Wassermeyer, BB 1994, 1.
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A. Ziel des UmwStG | Rz. 5 Einfilihrung

Bei der Definition des Steuersubjekts kniipft das Ertragsteuerrecht derzeit an jeden einzelnen Rechts-
trager an. Gemeint sind damit im Grundsatz natiirliche Personen und juristische Personen, die nach
heutigem Einkommen- und Korperschaftsteuerrecht Trager wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit sein
konnen. Mitunternehmerschaften werden dagegen auf Grund ihres besonderen ertragsteuerlichen
Status grundsitzlich als transparent und nur fiir einige ertragsteuerliche Fragen und die Gewerbesteuer
als eigenstiandiger Rechtstrager betrachtet.! Auch das ertragsteuerliche Organschaftsregime dndert an
der rechtstrigerbezogenen Sichtweise nichts.? Damit bewirkt auch jede Umwandlung, wenn sie zu
einer Vermogensiibertragung von einem auf einen anderen Rechtstriger fiihrt,> im Grundsatz ein Re-
servenrealisationsproblem.* Davon geht auch der Gesetzgeber® aus (im Einzelnen ist die steuertech-
nische Herleitung eines Realisationsaktes bei Umwandlungsfillen als verduf8erungs- oder als liquidati-
onsihnlicher Vorgang allerdings nicht immer zweifelsfrei; vgl. dazu etwa Rz. 181).°

Das Postulat der Steuersubjektidentitit von stillen Reserven gilt indessen nicht uneingeschriankt. Ge-
rade im Zusammenhang mit Umwandlungen hilt das Ertragsteuerrecht eine Vielzahl von Ausnah-
menormen bereit. Derartige Normen enthilt derzeit insbesondere das UmwStG, sie sind aber fiir be-
stimmte Konstellationen auch im EStG und im KStG enthalten.

Hintergrund ist die Erkenntnis, dass Umwandlungen (wie auch andere Formen von Umstrukturie-
rungen) idealiter dem Erhalt und der Verbesserung der Erwerbsgrundlagen dienen und nicht der Er-
zielung von Markteinkommen. Das tibertragene Vermogen wird bei Umwandlungen entweder gegen
Gewihrung von Gesellschaftsrechten an die Ubertragerin oder deren Gesellschafter oder ohne Gegen-
leistung auf die Ubernehmerin transferiert, wobei im letztgenannten Fall Gesellschaftsrechte an der
Ubertragerin untergehen bzw. gemindert werden. Sonstige Gegenleistungen sind bei Umwandlungen
gesellschaftsrechtlich entweder nur sehr begrenzt zulissig oder sogar generell unzulissig.” Das iiber-
tragene unternehmerische Engagement wird bei der Ubernehmerin fortgefiihrt. Steuerrechtlich kann
deshalb das Markteinkommensprinzip (Ausprigung des Leistungsfihigkeitsprinzips i.V.m. dem Ver-
hiltnismifigkeitsgrundsatz) als Rechtfertigung dafiir herangezogen werden, dass bei Umwandlungen
trotz technischen Vorliegens eines (allerdings wegen der nicht monetiren bzw. fehlenden Gegenleis-
tung besonderen) Umsatzaktes auf eine Realisation verzichtet und ein Ubergang der stillen Reserven
im tibertragenen Vermogen 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
pragmatischer Sicht ist dieser Uberlegung hinzuzufiigen, dass es Ziel des UmwStG ist, dass betriebs-

Dazu Herlinghaus, Umstrukturierungen bei Personengesellschaften, 71 ff.

Es ist darauf hinzuweisen, dass eine tiber den einzelnen Rechtstriger hinausgehende Definition des Steuersub-

jekts bspw. im Sinne einer echten Konzernbesteuerung naturgemifd auch die Umwandlungsbesteuerung deut-

lich vereinfachen wiirde. Dann wire eine Umwandlung innerhalb des Steuersubjekts ,,Konzern“ nichts anderes

als das Bewegen von Wirtschaftsgiitern von einer in eine andere Betriebsstitte des Steuerpflichtigen. Die Er-

folgsneutralitit wire — bei unverinderter Steuerverhaftung der stillen Reserven — ex definitione gesichert (Hin-

weis auf den Gedanken des § 6 Abs. 5 Satz 1 EStG). Bei Umwandlungsvorgingen, welche das ,,grole Steuer-

subjekt Konzern tiberschreiten, bestiinden die bisherigen Realisationsprobleme von Umwandlungen dagegen

fort. Exemplarisch kann insoweit auf das europdische Projekt der sog. GK(K)B verwiesen werden; vgl. dazu z.B.

Krauf, IStR 2017, 479.

3 Bzw. beim sog. ,kreuzenden Formwechsel“ (Kapitalgesellschaft in Personengesellschaft et vice versa) fiir steuer-
liche Zwecke so gewertet wird.

4 Vgl. z.B. R. Thiel, DB 1959, 1096; von Wallis, DStZ (A) 1963, 161; Luckey, StuW 1979, 136; Widmann, DStJG

Bd. 4 (1981), 163. Die Besonderheiten, die aus dem mit der Unternehmensteuerreform 2001 etablierten Kor-

perschaftsteuersystem fiir die Gesellschafterebene resultieren, dndern daran nichts. Sie kénnen aber zur (voll-

umfinglichen oder teilweisen) steuerlichen Freistellung realisierter stiller Reserven oder deren ermifliigter Be-

steuerung fithren. Ndheres dazu Rz. 116.

BT-Drucks. 12/6885, 22.

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

7 Allerdings sind bei Umstrukturierungen auferhalb von Umwandlungen sonstige Gegenleistungen in bestimm-
ten Fillen auch in groferem Umfang moglich.

8 Luckey, StuW 1979, 141 ff.; Wassermeyer, BB 1994, 1; Herlinghaus, Umstrukturierungen bei Personengesellschaf-

ten, 70; Graw, FS BFH, S. 1435 ff. 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 Ar-

gumentation von Flume, DB 1967, 2050.
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Einflihrung Rz. 6 | Einfihrung in das Umwandlungssteuerrecht

wirtschaftlich erwiinschte Umstrukturierungen der Wirtschaft nicht durch steuerrechtliche Folgen
behindert werden sollen, die ohne die Regelungen des Umwandlungssteuerrechts eintreten wiirden.!

Die Vorschriften des UmwStG regeln ausschliefSlich die steuerlichen Folgen der Umwandlung fiir die
Einkommen-, die Kérperschaft- und die Gewerbesteuer; das UmwStG ist insoweit lex specialis. Steu-
erliche Folgen fiir andere Steuerarten (z.B. die Umsatz-, die Grunderwerb- und die Erbschaftsteuer) re-
gelt das UmwStG nicht.?

Auch auflerhalb des UmwStG existieren Regelungen, die den ertragsteuerneutralen Reserventransfer
(zwischen verschiedenen Steuersubjekten) erméglichen (insbesondere § 6 Abs. 3, Abs. 5 Sitze 2 ff,,
§ 16 Abs. 3 Sitze 3 ff. EStG, § 12 Abs. 2 KStG; vgl. dazu Rz. 108 ff., Rz. 129 f.). Auflerdem gewihrt
das deutsche Ertragsteuerrecht in bestimmten Fillen die Moglichkeit einer (vollumfinglichen oder
teilweisen) steuerfreien Reservenrealisierung (z.B. § 8b Abs. 2 KStG oder § 3 Nr. 40 EStG; vgl. dazu
Rz. 116). Auch auf die Moglichkeit der erméfligten Besteuerung vor allem durch die sog. Abgeltungs-
steuer ist hinzuweisen oder auch die Ubertragung stiller Reserven auf andere Wirtschaftsgiiter (§ 6b
und § 20 Abs. 4a EStG, vgl. dazu Rz. 117).

B. Historische Entwicklung des UmwStG

I. Entwicklung bis zur Kérperschaftsteuerreform 1977

Das UmwStG 1934,% das nur die Umwandlung von Kapitalgesellschaften in Personengesellschaften re-
gelte (zu den auf Richterrecht basierenden Regelungen fiir Einbringungsvorginge vgl. Rz. 11, Fn. 3),
sah ein fast uneingeschrinktes Bewertungswahlrecht der tibertragenden Kapitalgesellschaft (Auf-
stockung bis zum Teilwert oder Abstockung bis auf null) mit erméfligter Besteuerung eines Aufsto-
ckungsgewinns und Nichtabziehbarkeit eines durch Abstockung entstehenden Verlustes vor. Die Uber-
nehmerin musste die von der iibertragenden Kapitalgesellschaft angesetzten Werte fortfithren. Ein evtl.
Ubernahmegewinn wurde ermifigt besteuert, ein evtl. Ubernahmeverlust war nicht abzugsfihig. Au-
Berdem sah § 15 KStG 1934 vor, dass bei Ubergang des Vermogens einer Kapitalgesellschaft auf eine
andere Kapitalgesellschaft im Ganzen gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten die Besteuerung
von stillen Reserven bei der Ubertragerin unterbleiben konnte, wenn sie bei der Ubernehmerin si-
chergestellt war.*

Nach dem Umwandlungssteuerrecht des DM-BIlG i.d.FE. des DM-BilErgG 1950° brauchten die stillen
Reserven bei der in eine Personengesellschaft umgewandelten Kapitalgesellschaft nicht realisiert zu
werden und konnte bei der Ubernehmerin neben der Ubernahme des Vermogens der Ubertragerin
zu Buchwerten ein Ubernahmegewinn durch Ansatz der Anteile an der Ubertragerin mit den letzten
Buchwerten des Vermogens der umgewandelten Kapitalgesellschaft vermieden werden.® § 15 KStG
blieb daneben fiir die Verschmelzung von Kapital- auf Kapitalgesellschaften bestehen.

Nach dem UmwStG 19577 durfte die iibertragende Kapitalgesellschaft bei der Umwandlung in eine
Personengesellschaft die Buchwerte ansetzen, die Ubernehmerin hatte die Werte lt. Schlussbilanz der
Ubertragerin zu iibernehmen. Entstand ein Ubernahmegewinn, so konnte die Ubernehmerin diesen
ermifigt versteuern oder ihn dadurch neutralisieren, dass sie die iibernommenen Buchwerte auf den
Buchwert der untergehenden Beteiligung abstockte. Entstand ein Ubernahmeverlust, wurden die iiber-
nommenen Buchwerte auf den Buchwert der untergehenden Beteiligung aufgestockt.® Auflerdem galt
§ 15 KStG fiir die Verschmelzung von Kapital- auf Kapitalgesellschaften weiter.

1 BT-Drucks. 12/6885, 14.

2 BMFv. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 01.01.

RGBL I 1934, 572. S. auch die Zweite UmwStDVO, RGBL. I 1935, 354. Zu dieser Fassung des UmwStG s. z.B.
R. Thiel, FS Flume, 287 f.; Schmitt, Grundlagen des Umwandlungssteuerrechts, 257; zur historischen Entwick-
lung s. auch jiingst Graw, FS BFH, 1440 ff.

RStBI. 1934, 81. Dazu niher Schmitt, Grundlagen des Umwandlungssteuerrechts, 257, 264.

BGBI. 11950, 811.

Dazu R. Thiel, FS Flume, 288 f.

BGBI. 11957, 1713.

Dazu R. Thiel, FS Flume, 289 f.; Schmitt, Grundlagen des Umwandlungssteuerrechts, 268.
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B. Historische Entwicklung des UmwStG | Rz. 13 Einflihrung

Mit dem UmwStG 1969! wurden in das UmwStG neben Regeln fiir die Umwandlung von Kapitalge-
sellschaften in Personengesellschaften erstmals auch solche fir die Umwandlung von Kapital- auf
Kapitalgesellschaften sowie die Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben und Mitunternehmerantei-
len in eine Kapitalgesellschaft und in eine Personengesellschaft aufgenommen.? Bei der Umwandlung
von Kapitalgesellschaften konnte die tibertragende Gesellschaft die Buchwerte ansetzen, woran die
tibernehmende Gesellschaft gebunden war. Ein eventuell entstehender Ubernahmegewinn blieb un-
beriicksichtigt (ab 1973 galt diese Regelung nur, wenn die Ubernehmerin an der Ubertragerin schach-
telprivilegiert beteiligt war; im Ubrigen wurde der Ubernahmegewinn unter Zugrundelegung von Teil-
werten ermittelt und ermiBigt besteuert). Und auch ein Ubernahmeverlust wirkte sich nicht aus. Die
Regelungen zu den Einbringungstatbestinden dhnelten bereits den heutigen Regeln.? Trotz der erst-
maligen Regelung auch der Umwandlung von Kapital- auf Kapitalgesellschaften im UmwStG blieb die
Regelung des § 15 KStG fiir die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften auf Kapitalgesellschaften be-
stehen.

Im Rahmen der Korperschaftsteuerreform 1977 (Einfithrung des Anrechnungsverfahrens) wurde das
UmwStG 1969 durch das UmwStG 1977 ersetzt.* Das Gesetz stellte sicher, dass auch bei der Umwand-
lung und Verschmelzung von Kapitalgesellschaften keine doppelte steuerliche Belastung des Gewinns
bei der Gesellschaft und beim Anteilseigner entstand.> Fiir die Umwandlung einer Kapitalgesellschaft
auf eine andere Kapitalgesellschaft sah das UmwStG 1977 fiir die Ubertragerin wahlweise den Buch-
wert- bzw. Teilwertansatz vor, was von der Ubernehmerin zu iilbernehmen war. Ein sich bei der Uber-
nehmerin ergebendes Ubernahmeergebnis blieb steuerneutral. § 15 KStG wurde aufgehoben. Fiir die
Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in bzw. auf ein Personenunternehmen dagegen war der Teil-
wertansatz bei der Ubertragerin obligatorisch, wobei der Ubertragungsgewinn zwar in der Regel steu-
erfrei gestellt wurde, der daraus regelmifig resultierende Ubernahmegewinn aber steuerpflichtig war
(wohingegen ein Ubernahmeverlust nicht abzugsfihig blieb). Die Einbringungsvorschriften des
UmwStG 1977 entsprachen denen des UmwStG 1969.

Il. Vom UmwStG 1995 bis zur Unternehmensteuerreform 2001

Die Kritik am UmwStG 1977 bezog sich vor allem auf drei Bereiche: Zum einen war die Umwand-
lung von Kapitalgesellschaften in bzw. auf Personengesellschaften nicht ertragsteuerneutral moglich.
Bei der iibertragenden Kapitalgesellschaft vorhandene stille Reserven waren zwingend aufzudecken
(Teilwertansatz). Der Ubertragungsgewinn war zwar in der Regel steuerfrei. Bei den Gesellschaftern
der ibernehmenden Personengesellschaft waren die bei der Ubertragerin aufgedeckten stillen Reser-
ven aber als Ubernahmegewinn zu besteuern. Es bestand mithin eine ,,steuerliche Einbahnstrafe®. Sie
fithrte ohne Steuerbelastung in die Kapitalgesellschaft hinein, aber nicht ohne Steuerbelastung wieder
heraus.® Zum zweiten fehlte eine gesetzliche Regelung fiir ertragsteuerneutrale Spaltungen. Lediglich
aus Billigkeitsgriinden lief3 die Finanzverwaltung fiir bestimmte Spaltungsvorginge die Ertragsteu-
erneutralitit zu (sog. Spaltungserlass).” Und zum dritten war die Verschmelzung einer Kapital- auf eine
andere Kapitalgesellschaft zwar ohne Aufdeckung der stillen Reserven moglich. Bestehende Verlustvor-
trage gingen aber nicht auf die andere Kapitalgesellschaft tiber.

—

BGBI. 11969, 1163.
Zum UmwStG 1969 R. Thiel, FS Flume, 291 f.
3 Bis zum UmwStG 1969 hatte die Rechtsprechung im Einzelfall ertragsteuerneutrale Einbringungsvorgéinge zu-
gelassen. Vgl. z.B. BFH v. 16.12.1958 — I D 1/57, BStBL III 1959, 30 (dazu auch BMF v. 9.2.1998, DStR 1998,
292); BFH wv. 24.3.1959 — I 295/57 U, BStBL. III 1959, 289; v. 8.12.1971 — I R 219/69, BStBL. II 1972, 377; v.
26.1.1977 — VIII R 109/75, BStBL II 1977, 283 zur Einbringung in Kapitalgesellschaften und BFH v. 3.7.1952 —
IV 48/52 U, BStBL III 1952, 256; v. 21.8.1961 — I 32/61, BStBL III 1961, 500; v. 28.1.1976 — I R 84/74, BStBL. II
1976, 744 zur Einbringung in Personengesellschaften.
BGBI. 11976, 2461.
Dazu R. Thiel, FS Flume, 293 ff.
S. dazu z.B. Herzig, StuW 1988, 342.
BMF v. 9.1.1992, BStBL. I 1992, 47.
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Einflihrung Rz. 14 | Einfiihrung in das Umwandlungssteuerrecht

Vor diesem Hintergrund sowie deshalb, weil auch das UmwG zu dieser Zeit grundlegend neu kon-
zipiert wurde, erfuhr das UmwStG in 1995 eine grundlegende Neugestaltung.! Sehr viel umfassender
als zuvor wurde steuerlich die Moglichkeit eréffnet, Umwandlungen ertragsteuerneutral vorzuneh-
men. Insbesondere beseitigte das UmwStG 1995 die bis dahin bestehende ,,Umwandlungsbremse*
betr. die Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in bzw. auf ein Personenunternehmen. Derartige Um-
wandlungen waren nun nicht nur im Grundsatz ertragsteuerneutral durchfiithrbar (im Einzelfall aller-
dings mit Steuerbelastungskonsequenzen fiir einen Ubernahmegewinn); ein Ubernahmeverlust fiihrte
sogar zu einem steuerbilanziellen Step-up der tibernommenen Wirtschaftsgiiter (sog. Umwandlungs-
modell).2 Auerdem fiihrte das UmwStG 1995 vor allem erstmalig eine gesetzliche Regelung fiir eine
steuerneutrale Spaltung von Kapitalgesellschaften ein.? Und: Das Gesetz gewéhrte in Abweichung vom
fritheren Recht auch den Ubergang eines nicht ausgenutzten verbleibenden Verlustabzugs von der
iibertragenden auf die ibernehmende Kapitalgesellschaft.* Auf der Grundlage des UmwStG 1995 ver-
offentlichte die Finanzverwaltung einen umfassenden UmwSt-Erlass.”

In den Folgejahren wurden dann allerdings vor allem durch das UntStFG® und das StEntlG 1999/
2000/20027 die durch das UmwStG 1995 eingefiihrten Erleichterungen partiell wieder zuriickgenom-
men bzw. ihre Inanspruchnahme erschwert. Insbesondere wurde der Verlustvortragsiibergang bei der
Verschmelzung von Kapital- auf Kapitalgesellschaften gem. § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG a.F. und die
Nutzbarkeit von Ubernahmeverlusten bei der Umwandlung von Kapitalgesellschaften in bzw. auf
Personenunternehmen gem. § 4 Abs. 6 UmwStG a.F. von zusitzlichen Voraussetzungen abhingig ge-
macht.

Mit dem StSenkG v. 23.10.20008 erfolgte dann in Folge des korperschaftsteuerlichen Systemwechsels
zum Halbeinkiinfteverfahren ein weiterer gravierender Einschnitt. Danach waren bei der Umwand-
lung von Kapitalgesellschaften auf bzw. in Personenunternehmen Ubernahmeverluste steuerlich nicht
mehr nutzbar, und Ubernahmegewinne blieben wie Dividenden ganz oder hilftig aufler Ansatz.”

lll. Das SEStEG

Den vorldufig letzten sehr gewichtigen Wendepunkt in der historischen Entwicklung des UmwStG
bildete das sog. SEStEG (Gesetz iiber steuerliche Begleitmafinahmen zur Einfithrung der Europi-
ischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften) vom 7.12.2006, das am
12.12.2006 im Bundesgesetzblatt verkiindet worden ist und das UmwStG insgesamt neu gefasst hat.!°
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 ausgelésten Richtlinie zur Ande-
rung der FRL vom 17.2.2005!! zusammenhingen, aber auch dariiber hinaus auf Grund der Rechtspre-
chung des EuGH und der umwandlungsrechtlichen Weiterentwicklung umzusetzen waren. Dement-
sprechend enthielt das SEStEG vor allem gravierende steuerrechtliche Neuregelungen fiir Vorginge
mit grenziiberschreitendem Bezug. Das UmwStG wurde durch das SEStEG europiisiert.

1 BGBL I 1994, 3267. S. dazu z.B. Schaumburg/Rédder, UmwG/UmwStG, Koéln 1995. Vorher war bereits durch
das StAndG v. 29.2.1992 (BGBI. 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/ Forster, DB 1995, 338.

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

BMF v. 25.3.1998, BStBI. 1 1998, 268.

BGBL. I 2001, 3858; s. dazu z.B. Fiiger/Rieger, DStR 1997, 1427; DStR 1998, 64; Wochinger/Rodder, FR 1998,

129.

BGBI. 1 1999, 402.

BGBI. I 2000, 1433.

9 S. dazu z.B. Hey, GmbHR 2001, 993; J. Thiel, FS Widmann, 567. Generell zum Stand des Umwandlungssteuer-

rechts nach dem StSenkG s. auch z.B. Herzig, DB 2000, 2236.

10 BGBL. T 2006, 2782. Der Gesetzesbeschluss des Bundestags (BR-Drucks. 836/06) und die Zustimmung 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.

11 Richtlinie 2005/19/EG vom 17.2.2005, ABlL. EU Nr. L 58, 19.
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B. Historische Entwicklung des UmwStG | Rz. 24 Einflihrung

Bis zum SEStEG erfasste das UmwStG ganz tiberwiegend nur inlindische Umwandlungsvorginge
(mit der Ausnahme insbesondere des § 23 UmwStG a.F. fir bestimmte Einbringungsvorginge inner-
halb der EU). Vor diesem Hintergrund bestand ein rechtlicher Regelungszwang zur Europiisierung
des Anwendungsbereichs des UmwStG schon wegen der seit dem 8.10.2004 moglichen grenziiber-
schreitenden Verschmelzung zu einer SE. Eine Pflicht zur Realisierung der stillen Reserven in diesen
Féllen war seit dem 1.1.2006 nicht mehr mit EU-Recht vereinbar, da nach der Richtlinie zur Anderung
der FRL unter bestimmten Voraussetzungen ab diesem Zeitpunkt Ertragsteuerneutralitit auf Gesell-
schaftsebene und Gesellschafterebene zu gewihrleisten war. Auch die EuGH-Rechtsprechung zum
Steuer- und Gesellschaftsrecht (vor allem die Entscheidungen ,,de Lasteyrie du Saillant®,' ,N“? ,X und
Y“3 und ,Sevic Systems“)* und die anstehende Regelung der grenziiberschreitenden Verschmelzung
von Kapitalgesellschaften innerhalb der EU durch das Zweite Gesetz zur Anderung des Umwandlungs-
gesetzes® fiihrten letztlich zu der Notwendigkeit einer Europiisierung des UmwStG.

Das SEStEG hat diesen Vorgaben durch die Erweiterung des Anwendungsbereichs des UmwStG
Rechnung getragen. Dabei ist es nur zu einer Europdisierung, nicht auch — wie urspriinglich in ersten
internen Entwiirfen des BMF erwogen — zu einer Globalisierung des UmwStG gekommen. Nur § 24
UmwStG gilt global. Damit bleiben im UmwStG fiir auflereuropdische Umwandlungen grofle Lii-
cken. Fiir Drittstaatenverschmelzungen von Kapitalgesellschaften mit Inlandsvermégen bzw. inldndi-
schen Anteilseignern wird unter bestimmten Voraussetzungen durch die das UmwStG erginzende
Regelung des § 12 Abs. 2 KStG Ertragsteuerneutralitit ermoglicht (vgl. dazu Rz. 187 f.). Ansonsten
helfen einkommen- bzw. korperschaftsteuerliche Regelungen bei Drittstaatenumwandlungen nur im
Einzelfall (vgl. dazu Rz. 180 ff.).

Die Neuregelung des UmwStG durch das SEStEG hat allerdings auch fiir inlindische Umwandlungs-
vorginge zu bedeutsamen Verinderungen der steuerrechtlichen Rahmenbedingungen gefiihrt. So ist
der Verlustvortragstibergang bei der Umwandlung von Kapital- auf Kapitalgesellschaften gestrichen
worden, die Ubernahmegewinnbesteuerung wurde gedndert, und die Sperrfristkonzeption bei Ein-
bringungen wurde vollig neu gefasst.®

IV. Von der Unternehmensteuerreform 2008 bis zum Wachstums-
beschleunigungsgesetz

Die Fassung des UmwStG nach dem SEStEG wurde in der Folgezeit mehrfach punktuell geindert.

Das Unternehmensteuerreformgesetz 20087 erginzte an verschiedenen Stellen (§§ 4 Abs. 2 Satz 2,
15 Abs. 3, 20 Abs. 9, 24 Abs. 6 UmwStG) das UmwStG mit Blick auf das neue Institut des Zinsvor-
trags im Rahmen der Zinsschranke (§ 4h EStG, § 8a KStG).

Das Jahressteuergesetz 20088 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 Satz 1 UmwStG neu.

Das Jahressteuergesetz 2009'° erginzte einen neuen § 2 Abs. 4 UmwStG, weil der Gesetzgeber be-
stimmte Gestaltungsmafinahmen mit Blick auf die neue Norm des § 8¢ KStG bei schddlichen Betei-
ligungserwerben als problematisch ansah. Die Entwicklung des Halbeinkiinfte- zum Teileinkiinftever-

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.

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

7 BGBIL. 12007, 1912.

8 BGBI. 12007, 3150.
9
0
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BFH v. 20.11.2006 — VIII R 47/05, BStBL. II 2008, 69 = FR 2007, 603 m. Anm. Kempermann.
BGBI. 12008, 2794.
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Einflihrung Rz. 25 | Einfiihrung in das Umwandlungssteuerrecht

fahren wurde nachvollzogen. Und es wurden bestimmte Defizite in der Formulierung des § 22 Abs. 2
Satz 1 UmwStG und des § 23 Abs. 1 Satz 1 UmwStG beseitigt.

Das Wachstumsbeschleunigungsgesetz!' inderte die §§ 2 Abs. 4 Satz 1, 4 Abs. 2 Satz 2, 15 Abs. 3
und 20 Abs. 9 UmwStG wegen des im Rahmen der Zinsschranke neu eingefithrten EBITDA-Vortrags.

V. Der UmwSt-Erlass 2011

Nahezu fiinf Jahre nach dem Wirksamwerden des UmwStG in der Fassung des SEStEG? bezog die Fi-
nanzverwaltung mit dem UmwSt-Erlass 2011 zu wichtigen Fragen des UmwStG Stellung.? In dem
fiir die Praxis auflerordentlich bedeutsamen Erlass sind nicht nur die aufgrund des SEStEG entstan-
denen neuen Fragestellungen erstmals aus Sicht der Verwaltung beantwortet worden. Die Finanzver-
waltung hat vielmehr auch davon unabhingig eine Vielzahl von fiir die Praxis wichtigen Fragestellun-
gen zum Teil neu und der Tendenz nach meist restriktiver als bisher beantwortet* (exemplarisch sei
insoweit auf das iiberraschend enge Verstindnis des Teilbetriebsbegriffs, auf die durchgingige Wertung
von Umwandlungen als Verduflerungs- und Anschaffungsvorginge und auf die Behandlung von stillen
Lasten bei Umwandlungsvorgingen hingewiesen). Der UmwSt-Erlass 2011 hatte eine lange und durch-
aus wechselhafte Genese (auf Ergebnissen der eingesetzten Bund-Linder-Arbeitsgruppen aufsetzend
folgten verschiedene (Entwurfs-)Fassungen im Laufe des Jahres 2011 (Entwurfsfassung vom 16.2.2011,
vom 2.5.2011 [Verbandsanhorungsversion] und vom 9.9.2011) sowie dann schliefllich die Letztfassung
vom 11.11.2011).

VI. Vom Streubesitzdividendengesetz bis zum Brexit-Steuerbegleitgesetz

Im Gesetz zur Umsetzung des EuGH-Urteils vom 20. Oktober 2011 in der Rechtssache C-284/09, dem
sog. Streubesitzdividendengesetz,”> wurde die im Jahressteuergesetz 2009 vorgenommene Anderung
des § 22 Abs. 2 Satz 1 UmwStG auch in § 24 Abs. 5 Satz 1 UmwStG nachvollzogen.®

Durch das AmtshilfeRL-Umsetzungsgesetz vom 26.6.2013 wurden dem § 2 Abs. 4 UmwStG neue
Sdtze 3 bis 6 angefiigt, um bestimmte Gestaltungsmodelle einzuddmmen, die auf die Verrechnung
von im Riickwirkungszeitraum einer Umwandlung bei der Ubertragerin erzielten Gewinnen mit Ver-
lusten resp. Verlustvortrigen der Ubernehmerin abzielten.”

Mit dem sog. Kroatien-Beitrittsgesetz® wurde im Wesentlichen der Verweis auf die Fusionsrichtlinie
um die zwischenzeitliche Anderung der Fusionsrichtlinie erginzt.

Das Steueridnderungsgesetz 2015° hat eine praktisch wichtige Anderung fiir unschédliche sonstige
Gegenleistungen bei Finbringungsvorgingen mit sich gebracht. Nach §20 Abs.2 Satz2 Nr. 4
UmwStG n.E liegt nun bei Einbringungen in Kapitalgesellschaften die Grenze fiir unschédliche sons-
tige Gegenleistungen bei 25 % des Buchwerts des eingebrachten Betriebsvermdgens oder 500.000 €,
hochstens jedoch den Buchwert des eingebrachten Betriebsvermogens.!® Entsprechende Gesetzes-
anderungen erfolgten in § 21 und in § 24 UmwStG. Folgeinderungen wurden in § 22 Abs. 1 Satz 6
Nr. 2, 4 und 5 UmwsStG eingefiigt.

BGBIL. 12009, 3950.

BGBL. 12006, 2782.

BMFv. 11.11.2011, BStBL. 1 2011, 1314.

Zum UmwSt-Erlass 2011 s. z.B. FGS/BDI, Der Umwandlungssteuer-Erlass 2011, Bonn 2012; Schneider/Ruoff!
Sistermann, Umwandlungssteuer-Erlass 2011, K6ln 2012.

BGBI. 12013, 561.

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

BGBI. 12013, 1809.

BGBI. 12014, 1266.

BGBIL. 12015, 1834.

Zur Kritik im Gesetzgebungsverfahren s. z.B. Rédder, Ubg 2015, 329.
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C. Gesellschaftsrechtliche Umwandlungsméglichkeiten und UmwsStG | Rz. 32 Einfiihrung

Das Brexit-Steuerbegleitgesetz! ist eine gesetzgeberische Reaktion darauf, dass Groflbritannien mit
dem anstehenden Brexit spitestens zum 31.10.2019 aus der EU ausscheiden wird.? Es sieht mit Blick
auf den Brexit gesetzgeberische Erleichterungen vor, die auch das UmwStG betreffen.? Insbesondere
regelt der neue § 22 Abs. 8 UmwStG, dass der Brexit als solcher, d.h. ohne eigenes Zutun des betroffe-
nen Steuerpflichtigen, hinsichtlich der umwandlungssteuerlichen Sperrfrist des § 22 UmwStG nicht
zu nachteiligen Steuerfolgen fithrt.* Dariiber hinaus regelt ein neuer § 1 Abs. 2 Satz 3 UmwStG, dass
eine iibertragende Gesellschaft, auf die § 122m UmwG Anwendung findet, als Gesellschaft mit Sitz
und Ort der Geschiftsleitung innerhalb der EU gilt.

C. Gesellschaftsrechtliche Umwandlungsmaoglichkeiten und UmwStG

I. Inlandische Umwandlungsmoglichkeiten nach dem und auBerhalb des UmwG

1. Umwandlungsmaoglichkeiten nach dem UmwG

§ 1 Abs. 1 UmwG zihlt die vier Umwandlungsmoglichkeiten des Umwandlungsgesetzes abschlieflend
auf, die Verschmelzung (§$ 2 ff. UmwG), die Spaltung (§$ 123 ff. UmwG), die Vermogensiibertra-
gung (89 174 ff. UmwG) und den Formwechsel (§$ 190 ff. UmwG). Das Umwandlungsgesetz bein-
haltet damit zwei grundsitzlich verschiedene Arten von Umwandlungen, solche mit einer Ubertra-
gung von Vermdogen und solche ohne jede Vermdogensiibertragung.

Bei der Verschmelzung geht das gesamte Vermogen von einem (bzw. mehreren) Rechtstriger(n) als
Ganzes auf einen anderen, bereits bestehenden (Verschmelzung durch Aufnahme) oder neu gegriin-
deten (Verschmelzung durch Neugriindung) Rechtstrager tiber. Der Vermdgensiibergang erfolgt im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge. Der tibertragende Rechtstriger erlischt, ohne abgewickelt zu wer-
den. Die Anteilsinhaber des tibertragenden Rechtstragers werden Anteilsinhaber des iibernehmenden
Rechtstrigers, soweit nicht der iibernehmende Rechtstriger ohnehin Anteilsinhaber des tibertragenden
Rechtstrigers ist (wobei auch in anderen Sonderfillen der Verschmelzung die Anteilsgewdhrung un-
terbleiben kann).® 7 An der Verschmelzung kénnen Personenhandelsgesellschaften, Partnerschafts-
gesellschaften, Kapitalgesellschaften, eingetragene Genossenschaften, eingetragene Vereine, genossen-
schaftliche Priifungsverbande, Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit, wirtschaftliche Vereine (nur
als tibertragende Rechtstriger) und der Alleingesellschafter einer Kapitalgesellschaft (nur als iiberneh-
mender Rechtstriger) beteiligt sein.?

BGBL. 12019, 357.

Sollte es doch noch zu einem geregelten Brexit mit einem Austrittsabkommen kommen, soll dariiber hinaus

ein sog. Brexit-Ubergangsgesetz regeln, dass Grofbritannien fiir einen im Austrittsabkommen geregelten Uber-

gangszeitraum als Mitgliedsstaat gilt (BR-Drs. 424/18).

Zu Einzelheiten z.B. Bron, BB 2019, 664.

4 §22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 6 und Abs. 2 Satz 6 UmwStG sind danach mit der Maf3gabe anzuwenden, dass allein der
Brexit nicht dazu fiihrt, dass die Voraussetzungen des § 1 Abs. 4 UmwStG nicht mehr erfiillt sind. Dies gilt nur
fiir Einbringungen, bei denen in den Fillen der Gesamtrechtsnachfolge der Umwandlungsbeschluss vor dem
Zeitpunkt, ab dem Grof8britannien nicht mehr Mitgliedstaat der EU ist und auch nicht wie ein solcher zu be-
handeln ist, erfolgt oder in den anderen Fillen, in denen die Einbringung nicht im Wege der Gesamtrechtsnach-
folge erfolgt, der Einbringungsvertrag vor diesem Zeitpunkt geschlossen worden ist. Dariiber hinaus enthalt
das Brexit-Steuerbegleitgesetz dhnliche Regelungen in § 4g Abs. 6 EStGn.E, § 12 Abs. 3 Satz4 und Abs. 4
KStGn.E. und §6 Abs.8 AStG n.FE. Anders dagegen zu sonstigen sog. passiven Entstrickungsfillen BMF v.
26.10.2018, DStR 2018, 2339.

5 §122m UmwG n.E. (BGBI. I 2018, 2694) erleichtert bzw. ermdglicht u.a. grenziiberschreitende Verschmelzun-
gen britischer Ltd. bzw. PLC mit Geschiftsleitung im Inland.

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

7 Seit dem 15.7.2011 erlaubt § 62 Abs. 5 UmwG in besonderen Fillen auch einen sog. verschmelzungsrechtlichen
Squeeze-out von Minderheitsaktioniren.

8 S.§ 3 UmwG sowie BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 01.10.
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Einflihrung Rz. 33 | Einfiihrung 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 §§ 39-45 §$ 39-45 §$ 39-45 §$ 39-45 (5 99 (§105) (§109) ($3
§S 46-59 §§ 60-77 §78 §§ 79-98 Absatz 2) Absatz 2
Nr. 1)
GmbH §§ 2-38 §§ 2-38 §§ 2-38 §§ 2-38 §§ 2-38 - - - 1§§ 2-38
inkl. UG §§ 39-45 §S 46-59 §§ 46-59 §$ 46-59 §$ 46-59 (99 (§105) (§109) §$ 46-59
§§ 46-59 §$ 60-77 §78 §$§ 79-98 Absatz 2) §§ 120-122
AG §§ 2-38 §§ 2-38 28§ 2-38 §§ 2-38 §§ 2-38 - - - 3§§ 2-38
§$ 39-45 §§ 46-59 §$§ 60-77 §§ 60-77 §$§ 60-77 (S99 ($ 105) (§109) §$§ 60-77
§S 60-77 §S 60-77 §78 §§ 79-98 Absatz 2) §§ 120-122
KGaA §§ 2-38 §$§ 2-38 §$§ 2-38 §$§ 2-38 §$ 2-38 - - - 4§§ 2-38
§§39-45 | §§46-59 | §§60-77 |§78 §78 (§ 99 (§ 105) (§ 109) §78
§78 §78 §78 §$§ 79-98 Absatz 2) §§ 120-122
eG §§ 2-38 §§ 2-38 §§ 2-38 §$ 2-38 §§ 2-38 - - - -
§$§ 39-45 §§ 46-59 §$ 60-77 §78 §$§ 79-98 (99 (§105) (§109) ($3
§§ 79-98 §§ 79-98 §§ 79-98 §$§ 79-98 Absatz 2) Absatz 2
Nr. 1)
eV/ §§ 2-38 §§ 2-38 §§ 2-38 §§ 2-38 §§ 2-38 §§ 2-38 5§$ 2-38 - -
wirtsch. §§ 39-45 §S 46-59 §§ 60-77 §78 §§ 79-98 §§ 99-104a | §§ 99-104a | (§ 109) (3
Verein §§ 99-104a | §§ 99-104a | §§ 99—-104a | §§ 99—-104a | §§ 99-104a §§ 105-108 Absatz 2
Nr. 1)
gen. - - - - - - °§§ 2-38 - -
Pritfungs- | (§ 105) (§ 105) (§ 105) (§ 105) (§ 105) (§ 105) §$ 105-108 | (§ 105) (3
verband Absatz 2
Nr. 1)
VVaG - - 7§§2-38 | - - - - §§2-38 |-
(§ 109) (§ 109) §§ 60-77 | (§ 109) (§ 109) (§ 109) (§ 109) §$ 109-119 | (§ 3
§§ 109-113 Absatz 2
Nr. 1)
nat. - - - - - - - - -
Person

Eine Spaltung wird im UmwG in drei Formen zugelassen. Bei der Aufspaltung wird das gesamte Ver-
mogen des Rechtstrigers unter Auflosung ohne Abwicklung tibertragen. Im Wege der Sonderrechts-
nachfolge (partiellen Gesamtrechtsnachfolge) gehen die Vermogensteile als Gesamtheit auf mindes-
tens zwei andere, bereits bestehende (Aufspaltung zur Aufnahme) oder neu gegriindete (Aufspaltung
durch Neugriindung) Rechtstriger tiber. Die Anteilsinhaber des sich aufspaltenden Rechtstrigers
werden an den iitbernehmenden Rechtstridgern beteiligt, soweit der iibernehmende Rechtstriger nicht
ohnehin Anteilsinhaber des tibertragenden Rechtstriigers ist.® Bei der Abspaltung bleibt der iibertra-
gende Rechtstriger bestehen und tibertrigt im Wege der Sonderrechtsnachfolge Verméogensteile auf ei-
nen oder mehrere andere, bereits bestehende (Abspaltung zur Aufnahme) oder neu gegriindete (Ab-
spaltung zur Neugriindung) Rechtstriger. Die Anteilsinhaber des iibertragenden Rechtstrigers werden
auch Anteilsinhaber des iibernehmenden Rechtstrigers bzw. der itbernehmenden Rechtstriger, soweit
der iibernehmende Rechtstriger nicht ohnehin Anteilsinhaber des iibertragenden Rechtstrigers ist.”
Bei den Sonderfillen der nichtverhiltniswahrenden Aufspaltung oder Abspaltung werden die An-

Natiirliche Person muss Alleingesellschafter des tibertragenden Rechtstrigers sein.

Verschmelzung zur Griindung einer SE nach Art. 2 Abs. 1, Art. 17 bis 31 SE-VO.

Natiirliche Person muss Alleingesellschafter des tibertragenden Rechtstrigers sein.

Natiirliche Person muss Alleingesellschafter des tibertragenden Rechtstrigers sein.

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

Vorgang ist nur zur Aufnahme durch einen ibernehmenden Rechtstrager méglich.

Vorgang ist nur moglich, wenn der aufnehmende Rechtstriger eine Versicherungs-AG ist.

Auch hier — wie bei der Verschmelzung — Hinweis auf weitere Sonderfille ohne Anteilsgewihrung.
Auch hier — wie bei der Verschmelzung — Hinweis auf weitere Sonderfille ohne Anteilsgewdhrung.
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C. Gesellschaftsrechtliche Umwandlungsméglichkeiten und UmwsStG | Rz. 35 Einfiihrung

teilsinhaber des tibertragenden Rechtstridgers nicht im gleichen Verhiltnis an den tibernehmenden
Rechtstrigern beteiligt.! Bei der Ausgliederung werden Vermogensteile des tibertragenden Rechts-
tragers im Wege der Sonderrechtsnachfolge iibertragen, und der iibertragende Rechtstriger erhilt als
Gegenleistung fiir das tibertragene Vermogen Anteile am tibernehmenden Rechtstriager. Der Kreis der
spaltungsfihigen Rechtstriger entspricht grundsitzlich dem bei der Verschmelzung (s. dazu Rz. 32);
die Ausgliederung ist allerdings auch fiir Einzelkaufleute, Stiftungen und Gebietskorperschaften als
iibertragende Rechtstriger moglich.?

auf | PershG/PartG GmbH AG/KGaA eG eV gen. VVaG
Priifungs-
von verband
PershG/PartG §§ 123-137 §§ 123-137 §§ 123-137 §§ 123-137 - §§ 123-137 -
§§ 138-140 §§ 141-146 §§ 147-148 (S 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 (S 149 §§ 138-140 ($ 151)
§§ 141-146 §§ 147-148 Abs. 2)
AG/KGaA §§ 123-137 §§ 123-137 §§ 123-137 §§ 123-137 | - §§123-137 | -
§§ 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 -
§§ 147148 §S 138140 | §§ 141-146 §§ 147-148 | (§ 149 (s 151)
§§ 147-148 §§ 147-148 Abs. 2)
ev/ §§ 123-137 §§ 123-137 §§ 123-137 §§ 123-137 | 3§§ 123-137 | §§ 123-137 |-
wirtsch. Verein § 149 §§ 138-140 §S 141-146 §§ 147-149 § 149 Abs. 2 | §$ 138-140 (§ 151)
§ 149 Abs. 1 § 149 Abs. 1 § 149 Abs. 1
gen. - nur Aus- nur Aus- - - 4§§ 123-137 | -
Priifungs- (§ 150) gliederung gliederung (§ 150) (§ 150) § 150 (§ 150)
verband §§ 123-137 §§ 123-137
§§ 138-140 §§ 141-146
§ 150 § 150
VVaG - nur Aus- Auf-/Abspaltung | — - - nur Auf-/
(§151) gliederung, nur auf (§151) (§151) (§151) Abspaltung
wenn keine Vers.-AG; Aus- §§ 123-135
Ubertragung gliederung nur, §§ 141-146
von Vers.- wenn keine § 151
Vertragen Ubertragung
§§ 123-137 von Vers.-
§§ 138-140 Vertrigen
§ 151 §§ 123-135
§§ 141-146
§ 151
Einzelkaufmann | nur Aus- nur Aus- nur Aus- nur Aus- - - -
gliederung gliederung gliederung gliederung (§152) (§152) (§152)
auf PershG §§ 123-137 §§ 123-137 °§§ 123-137
58§ 123-137 §S 138-140 §§ 141-146 §§ 147-148
§§ 152-160 §§ 152-160 §§ 152-160 §§ 152-160

1 Genauer: ,,Verhiltniswahrend ist eine Spaltung dann, wenn die Anteilsinhaber des iibertragenden Rechtstri-
gers in Bezug auf den iibertragenen Vermogensteil ihre bisherigen Beteiligungsquoten wahren (§ 128 Satz 2
UmwG). Bei einer nichtverhiltniswahrenden Spaltung konnen im Zuge einer Spaltung auch die Anteile am
iibertragenden Rechtstriger neu zugeordnet werden.

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

Nur e.V. als iibertragender Rechtstriger.

Vorgang ist nur zur Aufnahme durch einen tibernehmenden Rechtstrager moglich.

Vorgang ist nur zur Aufnahme durch einen iibernehmenden Rechtstriager moglich.

Vorgang ist nur zur Aufnahme durch einen tibernehmenden Rechtstriger moglich.
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Einflihrung Rz. 36 | Einfiihrung in das Umwandlungssteuerrecht

auf | PershG/PartG GmbH AG/KGaA eG eV gen. VVaG
Priifungs-
von verband
Stiftungen nur Aus- nur Aus- nur Aus- - - - -
gliederung gliederung gliederung (s 161) (s 161) (s 161) (s 161)
auf PershG §§ 123-137 §§ 123-137
1§§ 123-137 §§ 138-140 §$ 141-146
§$ 161-167 §$ 161-167 §§ 161-167
Gebiets- nur Aus- nur Aus- nur Aus- nur Aus- - - -
Korpersch. gliederung gliederung gliederung gliederung (§ 168) (§ 168) (5 168)
auf PershG §§ 123-137 §$ 123-137 §$§ 123-137
2§§ 123-137 §$ 138-140 §$ 141-146 §§ 147-148
§$ 168-173 §§ 168-173 §$ 168-173 §§ 168-173

Die Vermogensiibertragung kann als Volliibertragung oder als Teiliibertragung erfolgen. Sie erfolgt
ebenfalls im Wege der Gesamtrechtsnachfolge (und fithrt bei der Volliibertragung zu einer Auflgsung
ohne Abwicklung), unterscheidet sich von der Verschmelzung bzw. Spaltung aber dadurch, dass die
Anteilsinhaber des tibertragenden Rechtstrigers (bzw. der iibertragende Rechtstriger selbst) nicht an
dem tibernehmenden Rechtstriger beteiligt werden. Vielmehr erhalten diese eine Gegenleistung ande-
rer Art, in aller Regel eine Barleistung. AufSerdem ist der Kreis moglicher beteiligter Rechtstriager sehr
begrenzt. Ubertragerin konnen nur sein eine Kapitalgesellschaft, eine Versicherungs-AG, ein Versiche-
rungsverein auf Gegenseitigkeit oder ein 6ffentlich-rechtliches Versicherungsunternehmen, Uberneh-
merin nur die 6ffentliche Hand, ein Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit, ein 6ffentlich-rechtliches

Versicherungsunternehmen oder eine Versicherungs-AG.?

auf | Offentliche Hand VVaG offentl.-rechtl. Vers.-AG
von Vers.-Unternehmen
GmbH
Volliibertragung | § 175 Nr. 1, § 176 - - -
Teilitbertragung | § 175 Nr. 1, § 177 - - -
AG/KGaA
Volliibertragung | § 175 Nr. 1, § 176 - - -
Teilitbertragung | § 175 Nr. 1, § 177 - - -
Vers.-AG -
Volliibertragung | — § 175 Nr. 2 Buch- § 175 Nr. 2 Buch- -
stabe a, § 178 stabe a, § 178
Teiliibertragung | — § 175 Nr. 2 Buch- § 175 Nr. 2 Buch-
stabe a, § 179 stabe a, § 179
VVaG
Volliibertragung | — - § 175 Nr. 2 Buch- § 175 Nr. 2 Buch-
stabe b, §§ 180183, stabe b, §§ 180-183,
§§ 185-187 §§ 185-187
Teiliibertragung | — - § 175 Nr. 2 Buch- § 175 Nr. 2 Buch-
stabe b, §§ 184-187 stabe b, §§ 184—187
offentl.-rechtl.
Vers.-Unternehmen
Volliibertragung | — § 175 Nr. 2 Buch- - § 175 Nr. 2 Buch-
stabe ¢, § 188 stabe ¢, § 188
Teiliibertragung | — § 175 Nr. 2 Buch- — § 175 Nr. 2 Buch-
stabe ¢, § 189 stabe ¢, § 189

38 Beim Formwechsel bleibt die Identitit des Rechtstragers unberiihrt, allein seine duflere Form dndert
sich. Eine Vermogensiibertragung findet nicht statt. Der Kreis der Anteilseigner bleibt grds. unverian-

1 Vorgang ist nur zur Aufnahme durch einen tibernehmenden Rechtstriger moglich.
2 Vorgang ist nur zur Aufnahme durch einen tibernehmenden Rechtstriger moglich.
3 S.§ 175 UmwG sowie BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 01.19.
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C. Gesellschaftsrechtliche Umwandlungsméglichkeiten und UmwStG | Rz. 41 Einfiihrung

dert.! Formwechselnde Rechtstriger konnen sein die Personenhandelsgesellschaft, die Partnerschafts-
gesellschaft, die Kapitalgesellschaft, die eingetragene Genossenschaft, der rechtsfihige Verein, der Ver-
sicherungsverein auf Gegenseitigkeit sowie Korperschaften und Anstalten des offentlichen Rechts.
Zulassige neue Rechtsformen konnen sein die Gesellschaft biirgerlichen Rechts, die Personenhan-
delsgesellschaft, die Partnerschaftsgesellschaft, die Kapitalgesellschaft und die eingetragene Genossen-

schaft.?

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. i.V.m. §§ 214-225 | §S 214-225 | §§ 214-225 | §§ 214-225

Nr. 1iV.m. § 1 Abs. 2 § 1 Abs. 2

§ 1 Abs. 2
GmbH §§ 190-213 §§ 190-213 §§ 190-213 3 §§ 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 | 4- §§ 190-213 | §§ 190-213

§ 226 § 226 § 226 § 226 § 226 § 226

§§ 228-237 §§ 228-237 §§ 228-237 §§ 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 - - - - 5§§ 190213 | — -
§§ 291-300

Kérpersch./ | - — — §§ 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 Rechtstriger® und die zu-
stimmende Beschlussfassung der Anteilsinhaber iber die Umwandlung (ggf. iiber den Umwand-
lungsvertrag) voraus. Die Beschlussfassung wird grundsitzlich durch einen Bericht der Leitungsorgane
und einen Bericht der Umwandlungspriifer vorbereitet. Der Beschluss der Anteilsinhaber ist notariell
zu beurkunden. Die Wirksamkeit des Umwandlungsbeschlusses kann gerichtlich gepriift werden. Die
Prifung der Angemessenheit des Umtauschverhiltnisses bzw. eines Barabfindungsangebots kann grds.
nur in einem gerichtlichen Spruchverfahren erfolgen.

Nach der Anmeldung der Umwandlung zur Eintragung in das zustdndige Handels-, Partnerschafts-,
Genossenschafts- oder Vereinsregister wird die Umwandlung durch Eintragung in das zustindige Re-
gister wirksam. Es treten die fiir die einzelnen Umwandlungsarten beschriebenen Rechtsfolgen ein. Et-
waige Mingel werden durch die Registereintragung geheilt.

S. aber auch BGH v. 9.5.2005 — IT Z R 29/03, BGH v. 9.5.2005 — II ZR 29/03, DStR 2005, 1539.
S.§ 191 UmwG sowie BMF v. 11.11.2011, BStBL. 1 2011, 1314, Rz. 01.12.
Die ,,Umwandlung® einer UG in eine GmbH ist ein Firmen- und kein Formwechsel (§ 5a Abs. 5 GmbHG).
Formwechsel einer AG in eine SE nach Art. 2 Abs. 4, 37 SE-VO.
Nur grofie VVaG; zum Vorliegen eines kleinen VVaG s. § 53 VAG.
Verschmelzungsvertrag, Spaltungsvertrag, bei Spaltung zur Neugriindung Spaltungsplan. Derartiges ist indessen
nicht nétig beim Formwechsel.
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Einflihrung Rz. 42 | Einfiihrung in das Umwandlungssteuerrecht

2. Umwandlungsmaoglichkeiten au3erhalb des UmwG

Die vom UmwG eroffneten Moglichkeiten der Umwandlung treten neben die nach allgemeinem Zi-
vil- und Handelsrecht méglichen Methoden, die Vereinigung oder Teilung von Rechtstrigern oder
deren Rechtsformwechsel herbeizufiihren.

So findet ein ,identititswahrender gesetzlicher Formwechsel“ zwischen den Rechtsformen der Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts, der offenen Handelsgesellschaft und der Kommanditgesellschaft auf
Grund des handelsrechtlichen Rechtsformzwangs unabhingig vom UmwG durch Verinderung der
Aktivititen der Gesellschaft oder der Haftungsbeschrankung fiir einzelne Personengesellschafter statt.!
Zu einer Rechtsnachfolge in das Gesamthandsvermoégen einer Personengesellschaft kann es auch
auflerhalb des UmwG nach normalem Personengesellschaftsrecht kommen, wenn die Personengesell-
schaft erlischt, weil alle ihre Gesellschafter bis auf einen aus der Personengesellschaft ausscheiden (An-
wachsung). Auch eine Realteilung einer Personenhandelsgesellschaft ist nach normalem Personen-
gesellschaftsrecht denkbar.

Fiir die Praxis wesentlich ist iiberdies, dass Ubertragungen von Vermogen auf eine Kapital- oder Per-
sonengesellschaft gegen Gewihrung von Anteilen an dieser auch im Wege der Einzelrechtsnachfolge
qua Sachgriindung oder Sachkapitalerhohung moglich sind. Diese Vorginge sind ihrer Struktur nach
den Ausgliederungen nach UmwG vergleichbar. Die Ubertragung erfolgt lediglich im Wege der Einzel-
rechtsnachfolge, nicht der Sonderrechtsnachfolge. Auch sind im Wege der Einzelrechtsnachfolge ,,un-
entgeltliche“ Ubertragungen auf Kapital- und Personengesellschaften moglich, die die bereits bestehen-
de Gesellschafterstellung der Ubertragerin verstirken, sowie ganz normal entgeltliche Ubertragungen.

Schlieflich kann ein Rechtstrager auch aufgelost und sein Vermogen im Wege der Einzelrechtsnach-
folge auf die Gesellschafter oder einen anderen neuen oder bereits bestehenden Rechtstriger tibertra-
gen werden.

Il. Grenziiberschreitende und auslandische Umwandlungen

1. UmwG und europarechtliche Grundfreiheiten

§ 1 Abs. 1 UmwG beschrinkt die Anwendbarkeit des UmwG grds. auf ,Rechtstriger mit Sitz im In-
land®, wobei es grds. auf den statutarischen Sitz (nicht: auf den Verwaltungssitz) ankommt. D.h., dass
nach § 1 Abs. 1 UmwG grds. nur Rechtstridger mit Satzungssitz im Inland an Umwandlungen i.S.d.
UmwG teilnehmen kénnen.?

Allerdings ist diese Begrenzung schon durch die §§ 122a ff. UmwG aufgebrochen; diese erlauben aus-
driicklich auch Verschmelzungen deutscher Kapitalgesellschaften mit Kapitalgesellschaften anderer
EU/EWR-Staaten (s. Rz. 52 f.).> Und auch wegen der EuGH-Rechtsprechung zur Niederlassungsfrei-
heit (Rz. 48) hat sich heute eine europarechtskonforme Auslegung des § 1 UmwG durchgesetzt, wo-
nach Umwandlungen unter Beteiligung auslindischer Rechtstriger aus dem EU/EWR-Raum nicht per
se verboten sind, sondern nur nicht positiv geregelt und nach Mafigabe der Niederlassungsfreiheit ge-
gebenenfalls moglich sind. Mangels einer niheren Regelung sind diese Uberlegungen au8erhalb der in
§§ 122a ff. UmwG geregelten Fille jedoch bisher nur mit Einschrinkungen praxistauglich.*

Insbesondere hatte der EuGH in der Entscheidung ,Sevic* fiir die Beschrinkung des § 1 Abs. 1
UmwG auf Rechtstriger mit Sitz im Inland festgestellt, dass jedenfalls die fehlende Zulissigkeit einer

1 Es ist auch auf den identititswahrenden Wechsel von einer GbR in eine Partnerschaftsgesellschaft und umge-
kehrt hinzuweisen.

2 S.auch BMFv. 11.11.2011, BStBL. 1 2011, 1314, Rz. 01.03.

3 S.auch die Anderungen des UmwG in BGBL. 1 2018, 2694, die bei grenziiberschreitenden Verschmelzungen als
tibernehmende oder neue Gesellschaften auch Personenhandelsgesellschaften mit nicht mehr als 500 Arbeitneh-
mern zulassen.

4 Allerdings nimmt die Zahl der in praxi erfolgreich gestalteten Fille deutlich zu. S. insbesondere zum grenziiber-
schreitenden Formwechsel Rz. 51. S. auch z.B. die n.v. Checkliste des AG Charlottenburg aus dem August 2014.
S.auch den RL-Entwurf v. 25.4.2018 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 in Bezug auf grenziiber-
schreitende Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen.

5 EuGH v. 13.12.2005 — C-411/03, DStR 2006, 49.
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C. Gesellschaftsrechtliche Umwandlungsméglichkeiten und UmwsStG | Rz. 52 Einfiihrung

grenziiberschreitenden Hereinverschmelzung einen Verstof3 gegen die Niederlassungsfreiheit nach
Art. 43, 48 EG (nun: Art. 49, 54 AEUV) darstellte. Diese Entscheidung diirfte auch auf andere Formen
der Hereinumwandlung anwendbar sein. Indessen ist nach wie vor nur eingeschrinkt klar, wie man ei-
ne solche Hereinumwandlung auflerhalb der in §§ 122a ff. UmwG geregelten Fille praktisch umsetzen
soll und ob die EuGH-Entscheidung in Sachen ,Sevic auch auf Hinausverschmelzungen und andere
Formen der Hinausumwandlung iibertragen werden kann (zu §$§ 122a ff. UmwG s. Rz. 52 f;; zu den
besonderen Regelungen betr. die SE vgl. Rz. 54 ff.). Allerdings nimmt die Zahl der in praxi erfolgreich
gestalteten Fille deutlich zu.!

Von Bedeutung ist es in diesem Zusammenhang auch, dass nach mehreren EuGH-Judikaten auch
die sog. Sitztheorie? im Hinblick auf Gesellschaften aus anderen Mitgliedstaaten der EU und des Eu-
ropdischen Wirtschaftsraums (EWR) nicht haltbar ist (Hinweis insbesondere auf die Entscheidungen
»Centros*,® ,,Uberseering“* und ,Inspire Art“)>. Danach sind nach auslindischem Recht im EU-/
EWR-Ausland gegriindete Rechtstriger im Inland in jedem Fall als Rechtstriger anzuerkennen, wenn
sie ihren Verwaltungssitz ins Inland verlegen, wenn dies nach dem Recht im statutarischen Sitzstaat
der Gesellschaft moglich ist (Griindungsstatut).

Zwar war danach immer noch unklar, ob auch eine identititswahrende innereuropéische Sitzver-
legung fiir eine in Deutschland ansissige Kapitalgesellschaft moglich ist, also die Grundfreiheiten des
Europiischen Gemeinschaftsrechts deutschen Kapitalgesellschaften die ,,Auswanderung® ermogli-
chen. In der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fanden sich urspriinglich nur Judikate,
in denen eine ,Auswanderung“ entweder grundsitzlich abgelehnt oder lediglich eine ,,Zuwanderung*
auslandischer Gesellschaften akzeptiert wurde. Allerdings hat insoweit inzwischen der deutsche Ge-
setzgeber agiert. Seit dem MoMiG® kann eine deutsche GmbH oder AG heute ihren Verwaltungssitz
im Ausland nehmen bzw. dorthin verlegen. Fiir die gesellschaftsrechtlichen Belange bleibt ungeachtet
des auslandischen Verwaltungssitzes das deutsche GmbH- bzw. Aktienrecht maf3geblich. Die Gesell-
schaft gilt nicht als aufgelost.

Nicht als realistisch machbar wurde dagegen lange Zeit die Verlegung auch des Satzungssitzes tiber
die Grenze angesehen (soweit nicht die Sonderregelungen fiir die SE greifen; vgl. dazu Rz. 59). Aller-
dings hat der EuGH inzwischen auch insoweit grundsitzlich den Weg gedffnet und europarechtlich ei-
ne Differenzierung zwischen unverdndert nicht moglichen sog. formwahrenden Sitzverlegungen und
grds. zu ermoglichenden sog. formwechselnden Sitzverlegungen vorgenommen (EuGH-Entscheidun-
gen in Sachen ,,Cartesio®, ,,Vale“ und ,,Polbud®).” Eine konkrete gesellschaftsrechtliche Regelung fiir ei-
nen grenziberschreitenden Formwechsel gibt es zwar nicht. Praktisch werden aber gleichwohl erste er-
folgreiche grenziiberschreitende Formwechsel durchgefiihrt.8

2. §§ 122a ff. UmwG

Zu beachten sind fiir grenziiberschreitende Umwandlungen vor allem die §§ 122a ff. UmwG, die
durch das Zweite Gesetz zur Anderung des UmwG,® das u.a. die gesellschaftsrechtliche Verschmel-

1 Erneut Hinweis auf Rz. 47, Fn. 4.

2 Nach der sog. Sitztheorie wird nach deutschem gesellschaftsrechtlichem Verstindnis fiir die Beantwortung der

Frage, welches Recht auf eine Gesellschaft anwendbar ist, grundsétzlich nicht an den Satzungssitz, sondern an

den Verwaltungssitz angekniipft. Die Sitztheorie erklirt bei einem Auseinanderfallen von Satzungs- und Verwal-

tungssitz den Rechtstriger mit Satzungssitz im Inland grundsitzlich fur aufgelost. Ist dagegen eine Gesellschaft

in einem anderen Staat wirksam gegriindet worden und hat sie sodann ihren Verwaltungssitz in die Bundes-

republik Deutschland verlegt, so kommt es darauf an, ob die Gesellschaft nach dem Recht des Griindungsstaats

fortbesteht oder nicht (sog. Griindungstheorie) und ob sie nach deutschem Recht rechtsfihig ist.

EuGH v. 9.3.1999 — C-212/97, FR 1999, 449.

EuGH v. 5.11.2002 — C-208/00, IStR 2002, 809.

EuGH v. 30.9.2003 — C-167/01, IStR 2003, 849.

V. 23.10.2008, BGBI. I 2008, 2026.

EuGH v. 16.12.2008 — C-210/06, DB 2009, 52; EuGH v. 12.7.2012 — C 378/10, DB 2012, 1614; EuGH v.

25.10.2017 — C-106/16, GmbHR 2017, 1261.

8 S.z.B. KG v. 21.3.2016 — 22 W 54/15, DStR 2016, 1427; OLG Frankfurt v. 3.1.2017 — 20 W 88/15, NZG 2017,
423. Uberdies erneut Hinweis auf Rz. 47, Fn. 4.

9 BGBI. 12007, 542.
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Einflihrung Rz. 53 | Einfiihrung in das Umwandlungssteuerrecht

zungsrichtlinie! umsetzen sollte, in deutsches Recht Eingang gefunden haben. Die §§ 122a ff. UmwG
enthalten Sonderregeln (nur) fiir die grenziiberschreitende Verschmelzung deutscher Kapitalgesell-
schaften mit bestimmten anderen EU/EWR-Kapitalgesellschaften.? Auf deutscher Seite sind damit
jedenfalls GmbH, AG und KGaA verschmelzungsfihig. Auch die beteiligten weiteren Kapitalgesell-
schaften miissen nach dem Recht eines EU/EWR-Staates gegriindet sein und Satzungssitz, Hauptver-
waltung oder Hauptniederlassung in einem EU/EWR-Staat haben.? Zusitzlich muss mindestens eine
der beteiligten Gesellschaften dem Recht eines anderen EU/EWR-Staates unterliegen.* Damit sollten
zugleich jedenfalls fur grenztiberschreitende Verschmelzungen von Kapitalgesellschaften die Anfor-
derungen erfiillt werden, die der EuGH in Sachen ,,Sevic“ aufgestellt hatte.

Uber die grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften hinaus fehlen derzeit fiir an-
dere Umwandlungsformen und fiir die Beteiligung anderer Rechtsformen gemeinschaftsrechtliche
Harmonisierungsregeln.®

3. Mit der SE verbundene Umwandlungsmoglichkeiten

Fiir die supranationale Rechtsform der Europiischen (Aktien-)Gesellschaft, der Societas Europaea
(SE), gelten besondere Regelungen, die sich vor allem aus der SE-Verordnung” und dem SEEG? er-
geben. Sie sehen eine SE-Griindung durch grenziiberschreitende Verschmelzung, durch Griindung ei-
ner Holding-SE, durch Griindung einer Tochter-SE und durch Formwechsel vor.’

Die Griindung einer SE durch grenziiberschreitende Verschmelzung kann gem. Art. 2 Abs. 1, Art. 17
SE-VO durch Aktiengesellschaften mit Sitz und Hauptverwaltung in der EU aus mindestens zwei ver-
schiedenen Mitgliedstaaten erfolgen, wobei die Verschmelzung durch Aufnahme (aufnehmende AG
wird zur SE) oder durch Neugriindung in Betracht kommt.

Bei Griindung einer Holding-SE (Art. 2 Abs. 2, Art. 32 SE-VO) werden Anteile an Aktiengesellschaf-
ten oder GmbHs mit Sitz und Hauptverwaltung in der EU mit mehr als 50 % der Stimmrechte in ei-
ne neu gegriindete SE eingebracht, wobei mindestens zwei der betroffenen Aktiengesellschaften oder
GmbHs aus verschiedenen Mitgliedstaaten stammen oder seit mindestens zwei Jahren eine Tochter-
gesellschaft/Zweigniederlassung in einem anderen Mitgliedstaat haben miissen. 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 Kapitalgesell-
schaften und Personengesellschaften mit Sitz und Hauptverwaltung in der EU erfolgen, wobei min-
destens zwei von ihnen aus verschiedenen Mitgliedstaaten stammen oder seit mindestens zwei Jahren
eine Tochtergesellschaft/Zweigniederlassung in einem anderen Mitgliedstaat haben miissen. Die ge-
meinsame Tochter-SE kann durch Bar- oder Sachgriindung entstehen.!?

1 Rtl. Nr. 2005/56/EG vom 26.10.2005, ABL. EU Nr. L 310. S. auch Rtl. Nr. 2017/1132 vom 14.6.2017, ABlL. EU
Nr. L 169/46 (dort Titel II. Abschnitt IL.).

2 S.auch die Anderungen des UmwG in BGBL. I 2018, 2694, die bei grenziiberschreitenden Verschmelzungen
als iilbernehmende oder neue Gesellschaften auch Personenhandelsgesellschaften mit nicht mehr als 500 Ar-
beitnehmern zulassen.

3 Angesichts des anstehenden Brexit erleichtert bzw. ermoglicht § 122m UmwG n.E (BGBL I 2018, 2694) u.a.
grenziiberschreitende Verschmelzungen britischer Ltd. bzw. PLC mit Geschiftsleitung im Inland. S. auch
Rz. 30a Fn. 5.

4 Es ist demnach nicht zwingend erforderlich, dass die beteiligten Gesellschaften ihren tatsichlichen Verwal-
tungssitz in unterschiedlichen Landern haben.

5 S.nochmals EuGH v. 13.12.2005 — C-411/03, DStR 2006, 49.

6 Das Vorhaben einer Richtlinie iiber die Verlegung des Satzungssitzes von Kapitalgesellschaften wurde Ende 2007
aufgegeben, vgl. BT-Drucks. 16/2919, 11. S. nun aber den RL-Entwurfv. 25.4.2018 zur Anderung der Richtlinie
(EU) 2017/1132 in Bezug auf grenziiberschreitende Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen.

7 Verordnung (EG) Nr.2157/2001 tber das Statut der Europdischen Gesellschaft (SE), ABL. EG Nr.L 294 v.

10.11.2001.
Gesetz zur Einftihrung der Europiischen Gesellschaft v. 22.12.2004, BGBL. I 2004, 3675.

9 Nicht geregelt in der SE-VO und damit nicht méglich ist dagegen die Griindung einer SE durch (Ab-)Spaltung,
bei der eine Gesellschaft Teile ihres Vermogens als Gesamtheit auf eine andere Gesellschaft gegen Gewidhrung von
Anteilen an der iibernehmenden Gesellschaft an die Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft tibertragt.

10 Eine Tochter-SE kann auch durch eine bestehende SE gegriindet werden (Art. 3 Abs. 2 SE-VO).
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Per Formwechsel in eine SE umgewandelt werden kann eine AG, die nach dem Recht eines Mitglied-
staats gegriindet wurde und ihren Sitz sowie ihre Hauptverwaltung in der Gemeinschaft hat, wenn sie
seit mindestens zwei Jahren eine dem Recht eines anderen Mitgliedstaates unterliegende Tochtergesell-
schaft hat (Art. 2 Abs. 4 SE-VO).

Auflerdem besteht fiir die SE eine Rechtsgrundlage fir die identititswahrende Satzungssitzverlegung
iiber die Grenze (wobei die Hauptverwaltung mitziehen muss).

4. Ersatzkonstruktionen fiir grenziiberschreitende Umwandlungen

In den Fillen, in denen kein geeignetes gesellschaftsrechtliches Instrumentarium fir grenziiber-
schreitende Umwandlungen besteht, konnen gesellschaftsrechtliche Ersatzkonstruktionen genutzt
werden. So kann eine grenziiberschreitende Verschmelzung auch durch eine grenziiberschreitende
Sitzverlegung mit anschlieffender nationaler Verschmelzung oder durch eine grenziiberschreitende
Betriebseinbringung mit anschlieender Liquidation der einbringenden Kapitalgesellschaft erreicht
werden, einer Anteilseinbringung kann eine Liquidation der tibernommenen Gesellschaft nachfolgen
etc. Eine grenziiberschreitende Abspaltung kann bspw. durch Einbringung eines Unternehmensteils
in die Ubernehmerin und anschlieBende Auskehrung des Anteils an der Ubernehmerin an die Gesell-
schafter der Ubertragerin qua Sachdividende substituiert werden. Das Ergebnis einer grenziiberschrei-
tenden Umwandlung kann schliellich erreicht werden, indem die inldndische Kapitalgesellschaft, de-
ren Anteile von einer auslindischen Gesellschaft und — ggf. treuhinderisch — von einem weiteren
Gesellschafter gehalten werden, in eine Personengesellschaft formwechselt wird und der weitere Gesell-
schafter sodann ausscheidet, so dass das Vermdgen der Personengesellschaft der auslindischen Gesell-
schaft anwichst.

5. Auslandische Umwandlungen

Bei ausldndischen Umwandlungen sind die entsprechenden Regeln des jeweiligen auslindischen Ge-
sellschaftsrechts relevant. Dieses ist auflerordentlich vielfiltig ausgestaltet, 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 Harmonisierung ergeben hat. Wihrend in einigen Staaten nahezu deckungsgleiche Re-
gelungen wie in Deutschland bestehen, kennen andere Staaten nur z.T. vergleichbare Umwandlungs-
vorginge, kennen das Institut der Gesamt- bzw. Sonderrechtsnachfolge nicht oder sehen véllig abwei-
chende Umwandlungsformen vor (z.B. in den USA den sog. reverse-triangular-merger).

D. Ertragsteuerliche Behandlung von inldndischen Umwandlungen im Uberblick
I. Aufbau, Anwendungsbereich und Grundprinzipien des UmwStG

1. Aufbau des UmwStG

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

— Zweiter Teil: Vermogensiibergang bei Verschmelzung auf eine Personengesellschaft oder auf eine na-
tiirliche Person und Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft (§§ 3-9),

— Diritter Teil: Verschmelzung oder Vermogensiibertragung (Volliibertragung) auf eine andere Kor-
perschaft (§§ 11-13),

— Vierter Teil: Aufspaltung, Abspaltung und Vermogensiibertragung (Teilibertragung) (§$ 15, 16),
— Finfter Teil: Gewerbesteuer (§§ 18, 19),

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

V. 9.10.1978, ABL EG Nr. L 295, 36.
V. 17.12.1982, ABL EG Nr. L 378, 47.
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— Siebter Teil: Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils in eine Perso-
nengesellschaft (§ 24),

— Achter Teil: Formwechsel einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft oder Genossen-
schaft (§ 25).

Der Neunte Teil des UmwStG ,,Verhinderung von Missbrauchen® (§ 26) ist genauso unbesetzt wie
die §§ 10, 14 und 17. Der Zehnte Teil (§$ 27 und 28) enthilt Anwendungsvorschriften und eine Be-
kanntmachungserlaubnis.

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 Anwen-
dungsbereich des UmwG an. Allerdings sind (auch wenn man den Blick zunichst nur auf inlindische
Umwandlungen richtet; zu grenziiberschreitenden und ausldndischen Umwandlungen s.u. Rz. 119 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 ge-
funden haben, ergibt sich zusammenfassend aus der folgenden Ubersicht:!

Umwandlungsart Nr. Von in/auf §$ des UmwStG
Verschmelzung 1 KapGes. PersGes. 3 ff., 18
2 KapGes. KapGes 11 ff, 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 ft.
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 ft.
16 PersGes. PersGes. 24
Formwechsel 17 KapGes PersGes. 9,18
18 KapGes KapGes steuerirrelev.?
19 PersGes. KapGes 25
20° PersGes. PersGes. steuerirrelev.*

1 S.auch Schaumburg/Rodder, UmwG/UmwStG, 509 sowie BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 01.04,
01.06, 01.43.

2 Der Formwechsel einer Kapitalgesellschaftsrechtsform in eine andere Kapitalgesellschaftsrechtsform ist grds. er-
tragsteuerlich ein Nullum. Besonderheiten kénnen sich allerdings wegen der besonderen ertragsteuerlichen
Struktur der KGaA ergeben (dazu Rz. 69).

3 Streng genommen handelt es sich insoweit nicht um einen Formwechsel nach Mafigabe des UmwG, sondern
um einen solchen nach Mafigabe allgemeinen Gesellschaftsrechts (vgl. dazu bereits Rz. 43).

4 Der Formwechsel zwischen verschiedenen Personengesellschaftsrechtsformen ist grds. ertragsteuerlich ein Nul-
lum. Allerdings kann damit z.B. ein Einkunftsartenwechsel verbunden sein (vgl. z.B. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG)
oder es kénnen sich z.B. Auswirkungen im Rahmen des § 15a EStG ergeben.
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Fiir die meisten Varianten der Umwandlung von Kapitalgesellschaften ist die Anbindung des UmwStG
an das UmwG im Fall inlindischer Umwandlungen (zu grenziiberschreitenden und auslidndischen
Umwandlungen s. Rz. 119 ff.) besonders eng: Nach § 1 Abs. 1 UmwStG gilt der 2.-5. Teil des UmwStG
nur fir Umwandlungen i.S.d. UmwG. Das UmwStG ist mit anderen Worten — soweit seine Teile 2 bis 5
und inlindische Umwandlungen betroffen sind — ein Annexgesetz des UmwG. Bei der Frage, ob eine
Umwandlung im Sinne des UmwG vorliegt, ist von der registerrechtlichen Entscheidung auszugehen.!

Die Teile 6 bis 8 des UmwStG setzen demgegeniiber am originidr steuerrechtlichen Terminus der
»Einbringung® (sowie seit dem SEStEG dem des , Anteilstauschs) an, es werden mithin Ubertra-
gungen bestimmter Gegenstdnde auf Kapitalgesellschaften bzw. auf Personengesellschaften (Mitunter-
nehmerschaften) gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten geregelt. Dabei kénnen diese Ubertra-
gungen — anders als in den ersten fiinf Teilen des UmwStG — auch solche sein, die im Fall inldndischer
Umwandlungen (zu grenziiberschreitenden und auslindischen Umwandlungen s. Rz. 119 ff.) aufer-
halb des UmwG im Wege der Einzelrechtsnachfolge abgewickelt werden. Ansonsten unterfallen im We-
ge der Einzelrechtsnachfolge abgewickelte Umstrukturierungsmafinahmen den allgemeinen steuer-
lichen Regelungen (z.B. §§ 16 EStG, 11 KStG etc.). Allerdings sind auch bestimmte Verschmelzungs-
und Spaltungsfille, die im Wege der Gesamt- bzw. Sonderrechtsnachfolge abgewickelt werden, Ge-
genstand der Einbringungsregelungen. Auflerdem ordnet § 25 UmwStG fiir den Formwechsel einer
Personenhandelsgesellschaft in eine Kapitalgesellschaft die Anwendung der §$ 20 ff. UmwStG an.

Diese Sichtweise verdeutlichen auch noch einmal die beiden nachfolgenden Abbildungen (betr. in-
lindische Einbringungsvorginge):2

Einbringung i.S.d. § 20 UmwStG
(bzw. Anteilstausch i.S.d. § 21 UmwStG)

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

b) Besonderheiten bei atypisch stiller Gesellschaft, KGaA und Treuhand

Fiir eine Kapitalgesellschaft, an der ein Dritter atypisch still beteiligt ist (z.B. GmbH & atypisch Still),
gelten die Vorschriften des UmwStG fiir die Umwandlung von Kapitalgesellschaften, obwohl die Kapi-
talgesellschaft & atypisch Still steuerlich als eine Mitunternehmerschaft gewertet wird. Die atypisch stil-

1 S.auch BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314, Rz. 01.06 — allerdings mit der Einschrinkung, dass dies bei
rechtlich gravierenden Mingeln nicht der Fall sei. Nach UmwG lassen Mingel der Umwandlung die Wirkungen
der Registereintragung unberiihrt. Der Vermégensiibergang wie auch die anderen Umwandlungsfolgen sind un-
umkehrbar.

2 S.auch Schaumburg/Rédder, UmwG/UmwStG, 510; BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 01.43. Jeweils
fithrt allerdings nur die Ubertragung bestimmter Wirtschaftsgiiter bzw. Sachgesamtheiten zur Anwendbarkeit
der umwandlungssteuerrechtlichen Einbringungsvorschriften: Betrieb, Teilbetrieb, Mitunternehmeranteil, beim
Anteilstausch Anteile an einer Kapitalgesellschaft.
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le Gesellschaft setzt sich — vorbehaltlich einer anderweitigen Bestimmung durch die an der Umwand-
lung Beteiligten — bei dem tibernehmenden Rechtstriger fort! (dazu und zu einer besonderen Proble-
matik im Rahmen des § 11 UmwStG bei Verschmelzung auf eine Kapitalgesellschaft & atypisch Still s.
die Kommentierung zu § 11 UmwStG Rz. 105). Diese Sichtweise entspricht dem Zivilrecht. Die Kapi-
talgesellschaft & atypisch Still ist zivilrechtlich eine Innengesellschaft, und umgewandelt wird nicht
diese Innengesellschaft, sondern allein die Inhaberin des Handelsgeschiftes, die Kapitalgesellschaft.

Demgegentiber geht im Fall der tibertragenden Umwandlung auf eine bzw. von einer KGaA, an der
auch ein Komplementir vermogensmiflig beteiligt ist bzw. wird, die tiberwiegende Auffassung davon
aus, dass eine sog. ,Mischumwandlung® gegeben ist (s. dazu z.B. die Kommentierungen zu § 3
UmwStG Rz. 24, zu § 11 UmwStG Rz. 106, zu § 20 UmwStG Rz. 172 und zu § 24 UmwStG Rz. 71).
Hintergrund ist die besondere KGaA-Besteuerungskonzeption, wonach die KGaA zwar korperschaft-
steuerpflichtig ist, der auf den Komplementir entfallende Gewinnanteil aber unmittelbar bei diesem
»wie bei einem Mitunternehmer“ besteuert wird.> Daraus folgt, dass bspw. bei einer Verschmelzung
einer Kapitalgesellschaft auf eine KGaA, soweit an die Gesellschafter der Kapitalgesellschaft eine
Komplementir-Beteiligung gewidhrt wird, §§ 3 ff. UmwStG, und soweit Kommanditaktien gewihrt
werden, §§ 11 ff. UmwStG anwendbar sind. Wird eine KGaA auf eine Kapitalgesellschaft verschmolzen,
wird der ,,Komplementir-Teil“ nach §§ 20 ff. UmwStG und der ,Kommanditaktien-Teil“ nach §§ 11 ff.
UmwStG behandelt. Ausgliederungen gegen Gewiahrung einer KGaA-Komplementir-Beteiligung fal-
len unter § 24 UmwStG,? solche gegen Gewihrung von Kommanditaktien unter § 20 UmwStG.

In Fillen von Treuhandgestaltungen vertritt die Finanzverwaltung hinsichtlich der Anwendbarkeit
des UmwStG eine sehr restriktive, umstrittene Auffassung. So hat sie den Formwechsel einer GmbH
mit zwei Gesellschaftern in der Rechtsform der GmbH, von denen einer den Geschiftsanteil treuhdn-
derisch fiir den anderen Gesellschafter hilt, in eine Treuhand-KG wie folgt beurteilt*: Die steuerliche
Behandlung des Formwechsels richte sich nach §§ 9 i.V.m. 3 ff. UmwStG und nicht nach §§ 11 f.
UmwStG, da hier auf den zivilrechtlich zugrunde liegenden Rechtsakt abzustellen sei. Voraussetzung
fiir eine Buchwertfortfithrung sei aber nach § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG, dass die tibergehenden
Wirtschaftsgiiter Betriebsvermogen der iibernehmenden Personengesellschaft werden, was nicht er-
fullt sei, da das Gibergehende Betriebsvermogen steuerlich sofort der Treugeber-Gesellschafter-GmbH
zuzurechnen sei. Dies habe zur Folge, dass zwingend die stillen Reserven im tbertragenen Vermogen
durch Ansatz der gemeinen Werte in der steuerlichen Schlussbilanz der formgewechselten GmbH
nach § 3 Abs. 1 UmwStG aufzudecken seien.

¢) Grundprinzipien des UmwStG

Das UmwStG kennt einige Grundprinzipien, die sich wie ein ,roter Faden® durch alle Regelungs-
bereiche ziehen:

— Gegenstand der Umwandlung muss jeweils das ganze Unternehmen des iibertragenden Rechtstrigers
oder ein Betrieb, ein Teilbetrieb, ein Mitunternehmeranteil (bzw. ein Teil eines Mitunternehmer-
anteils) oder eine 100 %-Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft sein; im Bereich des Anteilstauschs
kommt zusitzlich (bei angestrebter Buchwerteinbringung) der stimmrechtsmehrheitsvermittelnde
Anteil an einer Kapitalgesellschaft als Ubertragungsgegenstand in Betracht.

— Grundsitzlich ist das tibergehende Vermogen mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Auf Antrag kann
stattdessen der Buchwert oder ein Zwischenwert angesetzt werden, wobei grundsitzlich die weitere
nichtbeschrinkte Besteuerung der stillen Reserven in Deutschland sichergestellt sein muss (mit
Ausnahmen vor allem beim Anteilstausch) und entweder keine Gegenleistung oder eine nur in Ge-
sellschaftsrechten bestehende Gegenleistung vorliegen darf (lediglich in den Einbringungsfillen
des Sechsten und Siebten Teils sind unschidlich weitergehende sonstige Gegenleistungen moglich).
Die Bewertung durch den einen Rechtstriger ist fiir den anderen grundsitzlich mafSgeblich (Wert-
verkniipfung — mit Ausnahmen bei grenziiberschreitenden Sachverhalten), wobei das Bewertungs-

1 BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, duf8ert sich dazu allerdings nicht, anders als BMF v. 25.3.1998, BStBI. I
1998, 268, Tz. 01.04.

S.§§ 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG, 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG.

S. aber auch die Kommentierung zu § 24 UmwStG Rz. 71.

4 OFD Nds. v. 7.2.2014, GmbHR 2014, 504. S. dagegen die Kommentierung zu § 11 UmwStG Rz. 107 f.
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wahlrecht im Zweiten bis Fiinften Teil des UmwStG beim tibertragenden Rechtstriger und in den
Fillen des Sechsten bis Achten Teils beim tibernehmenden Rechtstriger liegt.

— Der iibernehmende Rechtstriger tritt grundsitzlich in die steuerliche Rechtsstellung des iibertra-
genden Rechtstrigers ein, z.B. beziiglich der weiteren Abschreibungen und der Berticksichtigung
von Vorbesitzzeiten. Dagegen ist der Verlustiibergang im UmwStG seit dem SEStEG generell aus-
geschlossen. Gleiches gilt fiir die sog. Zinsvortrige seit dem Unternehmensteuerreformgesetz 2008
(und nun auch fiir die EBITDA-Vortrige).

— Umwandlungen 1.S.d. Zweiten bis Fiinften Teils des UmwStG sind auf den steuerlichen Ubertra-
gungsstichtag zurtickzubeziehen; Einbringungen i.S.d. Sechsten bis Achten Teils konnen auf An-
trag ebenfalls zurtickbezogen werden (mit Ausnahmen beim Anteilstausch und bei Einbringung in
Personengesellschaften im Wege der Einzelrechtsnachfolge).

Il. Umwandlung von Kapitalgesellschaften

1. Umwandlung von Kapital- in bzw. auf Personengesellschaften bzw. auf eine natiirliche
Person

Die Umwandlung einer Kapital- in bzw. auf eine Personengesellschaft ist in §§ 3 ff. UmwStG ge-
regelt.! Sie wird gem. § 2 UmwStG steuerlich auf den Stichtag der Bilanz zuritickbezogen, die dem Ver-
mogensiibergang zugrunde liegt (steuerlicher Ubertragungsstichtag).?

a) Steuerfolgen bei der Gibertragenden Kapitalgesellschaft

Die iibertragende Kapitalgesellschaft hat in ihrer steuerlichen Schlussbilanz grds. die gemeinen
Werte der tibergehenden Wirtschaftsgiiter (einschliefllich nicht entgeltlich erworbener und selbst ge-
schaffener immaterieller Wirtschaftsgiiter) anzusetzen (§ 3 Abs. 1 UmwStG).? Bei Vorliegen bestimm-
ter Voraussetzungen kann aber auch auf Antrag einheitlich der Buchwert der tibergehenden Wirt-
schaftsgiiter oder ein Zwischenwert angesetzt werden (§ 3 Abs. 2 UmwStG). Dabei handelt es sich
insbesondere darum,* dass die tibergehenden Wirtschaftsgiiter Betriebsvermogen der iibernehmenden
Personengesellschaft werden miissen und sichergestellt sein muss, dass sie spiter der Besteuerung mit
Einkommensteuer oder Korperschaftsteuer unterliegen, dass eine Gegenleistung nicht gewéhrt wird
oder in Gesellschaftsrechten besteht und dass das Recht der Bundesrepublik hinsichtlich der Besteue-
rung des Gewinns aus der Verduflerung der iibertragenen Wirtschaftsgiiter bei den Gesellschaftern
der iibernehmenden Personengesellschaft nicht ausgeschlossen oder beschrinkt wird (zu der letztge-
nannten Voraussetzung s. niher Rz. 128 ff.). Der Antrag kann unabhingig davon gestellt werden,
welcher Wert in der Handelsbilanz angesetzt wird.> Ist der gemeine Wert der Sachgesamtheit geringer
als die Summe der Buchwerte der tibergehenden Wirtschaftsgiiter, ist der Ansatz zum Buchwert aus-
geschlossen.® Demgegeniiber stort das Vorliegen eines negativen steuerbilanziellen Buchwerts die
Moglichkeit des Buchwertansatzes nicht.

b) Steuerfolgen bei der libernehmenden Personengesellschaft

Die iibernehmende Personengesellschaft fithrt die Buchwerte aus der Schlussbilanz fort (§ 4 Abs. 1
Satz 1 UmwStG)” und tritt grundsitzlich in die steuerliche Rechtsstellung der Ubertragerin ein (§ 4

1 Gewerbesteuerlich gilt Nachstehendes gem. § 18 UmwStG entsprechend. Fiir die gewerbesteuerliche Behand-
lung der Ubernahmeergebnisse s. § 18 Abs. 2 UmwStG. Zu § 7 UmwStG s. § 9 Nr. 2a GewStG und § 18 Abs. 2
Satz 2 UmwStG. Fiir kiinftige Verduflerungsgewinne ergeben sich Besonderheiten aus § 18 Abs. 3 UmwStG.

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

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

4 Im Ab- bzw. Aufspaltungsfall ist tiberdies insbesondere die Erfuillung der doppelten Teilbetriebsbedingung in
§ 15 UmwStG vorausgesetzt (vgl. § 16 UmwStG).

5 Die Aufgabe des Maf3geblichkeitsgrundsatzes im UmwStG erfolgte durch das SEStEG. S.auch BMF wv.
11.11.2011, BStBL. 1 2011, 1314, Rz. 03.10.

6 BMFv. 11.11.2011, BStBL. 12011, 1314, Rz. 03.12 (str.).

7 Auch in den Fillen der handelsbilanziellen Aufstockung nach Mafigabe des § 24 UmwG. Auch insoweit gilt kein
Maf3geblichkeitsgrundsatz. Die Auffassung in BMF v. 25.3.1998, BStBL. I 1998, 268, Tz. 03.02, wonach in einem
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Abs. 2 UmwStG). Als wesentliche Ausnahme dazu ist geregelt, dass steuerliche Verlustvortrige der
Ubertragerin (sowie verrechenbare Verluste, nicht ausgeglichene negative Einkiinfte sowie Zinsvortri-
ge und EBITDA-Vortrige) im Zuge der Umwandlung untergehen.

Weitere steuerliche Folgen ergeben sich bei der iibernehmenden Personengesellschaft aus der sog. steu-
erlichen Ubernahmeergebnisermittlung, die aus der steuerlichen Behandlung der Gesellschafter der
umgewandelten Kapitalgesellschaft resultiert (vgl. Rz. 77 ff.).!

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) Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen zugewiesen.? Sie werden wie eine Gewinnausschiittung besteuert und unterliegen dem Kapi-
talertragsteuerabzug.

Dariiber hinaus gelten steuerverstrickte (d.h. in Deutschland der Verduflerungsbesteuerung unterlie-
gende) Anteile an der Ubertragerin als zu Buchwerten resp. Anschaffungskosten in die iibernehmen-
de Personengesellschaft eingelegt (soweit sie nicht schon sowieso von der Ubernehmerin gehalten
werden),> um das Ubernahmeergebnis durch Vergleich des Anteilsbuchwerts mit dem (anteiligen)
Buchwert des iibernommenen Betriebsvermogens ermitteln zu konnen (§ 4 Abs. 4 ff., § 5 Abs. 2 u. 3
UmwStG). Das Ubernahmeergebnis wird dabei gem. § 4 Abs. 5 Satz 2 UmwStG um den separat be-
steuerten Dividendenteil gekiirzt.* Zu beachten ist, dass vor Ermittlung des Ubernahmeergebnisses
gem. § 4 Abs. 1 Sitze 2 u. 3 UmwStG ein steuerpflichtiger Gewinn entstehen kann, soweit der Buch-
wert der Anteile an der iibertragenden Kapitalgesellschaft auf Grund steuerwirksamer Abschreibun-
gen oder auf Grund von Abziigen nach § 6b EStG o.A. unter dem gemeinen Wert liegt (sog. ,erwei-
terte Wertautholung®).>

Ubersteigt der Anteilsbuchwert den (anteiligen) Buchwert des {ibernommenen 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 umgewandelten Kapitalgesellschaft qua Umwandlung vernichtet.® Lediglich bei

Sonderfall der Mafgeblichkeitsgrundsatz auch steuerlich zu einem phasenverschobenen Aufstockungszwang

fithrte, ist iiberholt. Allerdings sieht BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314, Rz. 04.16 fiir den Fall des Ansatzes

des gemeinen Werts oder eines Zwischenwerts vor allem fiir in der Schlussbilanz der Ubertragerin angesetzte

Drohverlustriickstellungen einen Auflésungszwang in der ersten reguliren Schlussbilanz der Ubernehmerin vor.

Dies war unzutreffend. S. bspw. BFH v. 16.12.2009 — I R 102/08, FR 2010, 425 m. Anm. Buciek = DB 2010, 309.

S. nun aber auch §$ 4f und 5 Abs. 7 EStG. Vgl. die Kommentierung zu § 4 UmwStG Rz. 80.

S.auch § 6 UmwStG fiir im Einzelfall durch die Umwandlung entstehende sog. Konfusionsgewinne.

Bis zum SEStEG galt dies nur fiir solche Anteilseigner, die nicht an der Ubernahmeergebnisermittlung teilnah-

men. Nun gilt die Regelung generell. Hintergrund der Gesetzesinderung war die gewiinschte Sicherung des

deutschen Quellenbesteuerungsrechts gegentiber Steuerauslindern.

3 Abweichende Folgen treten insbesondere fiir nicht wesentlich im Privatvermogen beteiligte Gesellschafter der
Ubertragerin (trotz der am 1.1.2009 eingefiihrten Abgeltungssteuer, die auch Verduferungsgewinne betrifft)
ein, vgl. Rz. 80.

4 FEine weitere Besonderheit bestand in sog. § 50c EStG-Fillen; die Regelung ist aber inzwischen ausgelaufen. Zu
§ 4 Abs. 4 Satz 2 UmwsStG s. die Kommentierung zu § 4 UmwStG Rz. 143 ff.

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

6 Die Anordnung der Irrelevanz von Ubernahmeverlusten bei der Umwandlung einer Kapital- in bzw. auf eine
Personengesellschaft ist Ausdruck einer rechtstrigeriibergreifenden Sichtweise, die daran ankniipft, dass Uber-
nahmeverluste regelmif3ig nach vorherigem Anteilskauf entstehen kénnen, und die Besteuerung des Anteilsver-
duferers in die Betrachtung mit einbezieht. Danach ist die Anordnung der Irrelevanz von Ubernahmeverlusten
dann im Grundsatz systemgerecht, wenn der Anteilsverkiufer seine Anteile steuerfrei bzw. halb- bzw. teilein-
kiinftebesteuert verduf8ert hat. Denn ein umwandlungsbedingter Step up beim Anteilskdufer (wie im UmwStG
1995) wiirde in diesem Fall dazu fiihren, dass in der Kapitalgesellschaft gebildete stille Reserven nicht mit (Ge-
werbesteuer und) Korperschaftsteuer (bzw. voller Einkommensteuer) belastet werden. Der verbleibende zwie-
spiltige Eindruck deshalb, weil der Anteilskdufer fiir den Anteilsverkiufer steuerlich ,,mitbezahlt® (bei der Um-
wandlung werden die Anschaffungskosten des Anteilskdufers steuerlich ,vernichtet®), muss demgegeniiber
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Einkommensteuerpflichtigen sowie in den Fillen des § 8b Abs. 7 und 8 KStG ist zur Vermeidung einer
Uberbesteuerung durch die gesonderte Erfassung der Gewinnriicklagen nach § 7 UmwStG ein Uber-
nahmeverlust bis zur Hohe der Beziige i.S.d. § 7 UmwStG abziehbar. Auch dies gilt allerdings nicht in
den Fillen des § 17 Abs. 2 Satz 6 EStG und auch nicht, soweit Anteile an der umgewandelten Kapital-
gesellschaft innerhalb der letzten finf Jahre erworben wurden.

Ein Ubernahmegewinn entsteht auf Grund der separaten Besteuerung des Dividendenanteils nur in
seltenen Fillen. Die nach § 4 Abs. 7 UmwStG erfolgende Anwendung der Regelungen des § 8b KStG
(betr. Verduflerungsgewinne) bzw. der §§ 3 Nr. 40, 3¢ Abs. 2 EStG (je nach ,,Mitunternehmerquali-
tdt“) auf Ubernahmegewinne hat daher eine geringe praktische Bedeutung.

Im steuerlichen Sinne nicht wesentlich beteiligte Gesellschafter der Kapitalgesellschaft nehmen an
der Ubernahmeergebnisermittlung nicht teil' (vgl. auch die Kommentierung zu § 5 UmwStG Rz. 27 ff.
sowie zu steuerauslindischen Gesellschaftern hier Rz. 136 ff.). Sie treten mit dem anteiligen steuer-
lichen Eigenkapital (Buchwert des tibernommenen Betriebsvermogens) der Personengesellschaft in die
steuerliche Mitunternehmerstellung ein.

2. Umwandlung von Kapital- in bzw. auf Kapitalgesellschaften
a) Verschmelzungen

Fur 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 die-
sen Fillen erfolgt eine steuerliche Riickbeziehung der Umwandlung nach § 2 UmwStG.3

aa) Steuerfolgen bei der libertragenden und der Gibernehmenden Kapitalgesellschaft

Den §§ 3 ff. UmwStG etwa vergleichbar ist die Behandlung der Ubertragerin und der Ubernehme-
rin: Die Ubertragerin setzt in ihrer steuerlichen Schlussbilanz grds. die gemeinen Werte der iibergehen-
den Wirtschaftsgiiter (einschliellich nicht entgeltlich erworbener oder selbst geschaffener immateriel-
ler Wirtschaftsgiiter) an (§ 11 Abs. 1 UmwStG).# Sie kann aber auf Antrag fiir die iibergehenden
Wirtschaftsgiiter einheitlich die Buchwerte beibehalten bzw. einen Zwischenwert ansetzen,”> wenn si-
chergestellt ist, dass die iibergehenden stillen Reserven bei der Ubernehmerin der Kérperschaftsteuer
unterliegen,® wenn und soweit aufer Gesellschaftsrechten keine Gegenleistung gewihrt wird und wenn
das deutsche Besteuerungsrecht fiir Gewinne aus der Verduflerung der iibergehenden Wirtschaftsgiiter
bei der Ubernehmerin weder ausgeschlossen noch beschrinkt wird” (§ 11 Abs. 2 UmwStG; vgl. zur
letztgenannten Voraussetzung niher Rz. 129 ff.). Ist der gemeine Wert der Sachgesamtheit geringer

zuriickstehen. Anders sieht die Situation allerdings dann aus, wenn der Anteilsverduerungsgewinn ausnahms-

weise voll steuerpflichtig ist; dann besteht fiir die Nichtberiicksichtigung des Ubernahmeverlustes eigentlich keine

Veranlassung (die Rechtsprechung hat dies indes nicht als problematisch beurteilt; vgl. z.B. BFH v. 22.10.2015 —

IV R 37/13, DStR 2016, 463, sowie im Einzelnen die Kommentierung zu § 4 UmwStG Rz. 184 ft.).

Siehe dazu BMF v. 11.11.2011, BStBI. 12011, 1314, Rz. 05.05.

Die §§ 11 bis 13 UmwStG sind sowohl auf Auf-, auf Ab- als auch auf Seitwirtsverschmelzungen anzuwenden.

Gewerbesteuerlich greifen die entsprechenden Regelungen in § 19 UmwStG.

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

Fiir die Bewertung von Pensionsriickstellungen gilt § 6a EStG.

Der Mafigeblichkeitsgrundsatz gilt insoweit nicht.

S. dazu die besondere Verwaltungsauffassung bei Verschmelzung auf eine Organgesellschaft in BMF wv.

11.11.2011, BStBI. 1 2011, 1314, Rz. 11.08.

7 Zur ausnahmsweise moglichen ,erweiterten Wertautholung“ im Fall des Downstream-Merger vgl. § 11 Abs. 2
Sdtze 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 Problema-
tik der Anteile an der Ubernehmerin in der Schlussbilanz der Ubertragerin, wenn diese ohne Durchgangserwerb
durch die Ubernehmerin an die Gesellschafter der Ubertragerin ausgekehrt werden. Nach BMF v. 11.11.2011,
BStBL. 12011, 1314, Rz. 11.19 kénnen auch insoweit die Buchwerte beibehalten werden, es sei denn, Deutschland
hat fiir Anteilsverduerungsgewinne auf Ebene der Gesellschafter der Ubertragerin kein Besteuerungsrecht
(s. auch Rz. 146). Wenn bei einem Downstream-Merger wegen des Ubergangs von Schulden ein Verschmelzungs-
verlust entsteht, liegt keine verdeckte Gewinnausschiittung vor, soweit der Ubergang der Schulden gesellschafts-
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als die Summe der Buchwerte der tibergehenden Wirtschaftsgiiter, ist der Ansatz zum Buchwert aus-
geschlossen.! Demgegeniiber hindert das Vorliegen eines negativen steuerbilanziellen Buchwerts ei-
nen Buchwertansatz nicht.

Die iibernehmende Kapitalgesellschaft fithrt die Buchwerte aus der Schlussbilanz fort (§ 12 Abs. 1
UmwStG)? und tritt grundsitzlich in die steuerliche Rechtsstellung der Ubertragerin ein (§ 12 Abs. 3
UmwStG).? Als wesentliche Ausnahme dazu gilt auch hier, dass dies nicht fiir einen steuerlichen Ver-
lustvortrag (sowie verrechenbare Verluste, nicht ausgeglichene negative Einkiinfte und einen Zinsvor-
trag sowie EBITDA-Vortrag) der Ubertragerin gilt.* Weitere steuerliche Folgen ergeben sich bei der
iibernehmenden Kapitalgesellschaft aus der steuerlichen Ubernahmeergebnisermittlung, wenn die
Ubernehmerin auch an der umgewandelten Kapitalgesellschaft beteiligt ist (vgl. Rz. 85).

bb) Steuerfolgen bei den Gesellschaftern der umgewandelten Kapitalgesellschaft

Konzeptionell abweichend von §§ 3 ff. UmwStG sind die Steuerfolgen bei den Gesellschaftern der auf
eine andere Kapitalgesellschaft umgewandelten Kapitalgesellschaft geregelt. Insoweit ordnet § 13 Abs. 1
UmwStG grds. einen Anteilstausch zu gemeinen Werten an (Verduflerungs- und Anschaffungsfiktion
zum gemeinen Wert ohne Ubergang steuerlicher Merkmale). Der Anteilstausch kann aber auch unter
bestimmten Voraussetzungen auf Antrag zu Buchwerten bzw. Anschaffungskosten erfolgen (§ 13 Abs. 2
UmwStG). Dafiir ist entweder vorausgesetzt, dass das deutsche Besteuerungsrecht fiir Anteilsverdufle-
rungsgewinne nicht ausgeschlossen oder beschrinkt wird, oder dass ein Fall des Art. 8 FRL vorliegt (da-
zu niher Rz. 149).° Erfolgt danach ein Anteilstausch zu Buchwerten, treten die Anteile an der tiberneh-
menden Kapitalgesellschaft steuerlich an die Stelle der Anteile an der tibertragenden Kapitalgesellschaft.”

In den Fillen, in denen die Ubernehmerin Anteile an der Ubertragerin hilt, kann ein Ubernahmever-
lust resp. Ubernahmegewinn resultieren (Unterschiedsbetrag zwischen dem Beteiligungsbuchwert
und dem Wert, mit dem die Gibergegangenen Wirtschaftsgiiter zu iibernehmen sind). Dieser bleibt
gem. § 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG steuerlich aufler Ansatz. Gemifs § 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG ist die
Regelung des § 8b KStG anzuwenden, soweit der Ubernahmegewinn dem Anteil der iibernehmenden

rechtlich zulissig ist, insbesondere nicht zu einem Verstof3 gegen §$ 30, 31 GmbHG fiihrt (s. dazu auch die Kom-

mentierung zu § 12 UmwStG Rz. 151 ,,Downstream-Merger mit Schuldeniiberhang®).

BMF v. 11.11.2011, BStBL. 1 2011, 1314, Rz. 03.12 (str.).

Grundsitzlich auch in den Fillen der handelsbilanziellen Aufstockung nach Maf3gabe des § 24 UmwG. Auch in-

soweit gilt der Mafigeblichkeitsgrundsatz nicht. Allerdings sieht BMF v. 11.11.2011, BStBL.1 2011, 1314,

Rz. 04.16 fur den Fall des Ansatzes des gemeinen Werts oder eines Zwischenwerts vor allem fir in der Schluss-

bilanz der Ubertragerin angesetzte Drohverlustriickstellungen einen Auflésungszwang in der ersten reguliren

Schlussbilanz der Ubernehmerin vor. Dies war unzutreffend. S. bspw. BFH v. 16.12.2009 — I R 102/08, FR 2010,

425 m. Anm. Buciek = DB 2010, 309. S. nun aber auch §$ 4f und 5 Abs. 7 EStG. Vgl. auch die Kommentierung

zu § 12 UmwStG Rz. 51 ff.

3 Auch der Stand des steuerlichen Einlagekontos wird der Ubernehmerin zugerechnet (§ 29 KStG; vgl. dazu die
Kommentierung in Anhang 3). Zu den Auswirkungen auf bestehende Organschaftsverhiltnisse s. BMF v.
11.11.2011, BStBIL. 12011, 1314, Rz. Org.01 ff. sowie die Kommentierung in Anhang 4.

4 Insoweit ist es durch das SEStEG zu einer Verschirfung gekommen; bis dahin war gem. § 12 Abs. 3 Satz 2
UmwStG ein Verlustvortragsiibergang moglich. In der Praxis wird bei Existenz von Verlustvortrigen — unter Be-
achtung der Restriktionen des § 8¢ KStG (s. dazu aber auch die BVerfG-Vorlage des FG Hamburg v. 29.8.2017
— 2 K 245/17, BB 2017, 2654; auch Hinweis auf den neuen § 8d KStG) und des § 2 Abs. 4 UmwStG — die Ver-
schmelzung auf die Verlustgesellschaft oder — unter Beachtung der Mindestbesteuerung nach § 10d Abs. 2 EStG
— eine gezielte Aufdeckung stiller Reserven zu priifen sein.

5 S.auch § 6 UmwStG fiir im Einzelfall durch die Umwandlung entstehende sog. Konfusionsgewinne.

6 Zu den Konsequenzen sonstiger Gegenleistungen oder von Wertverschiebungen beim Gesellschafter s. BMF v.
11.11.2011, BStBIL. 1 2011, 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.

7 Zu den Rechtsfolgen im Einzelnen s. BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 13.11. Im Bereich der Abgel-
tungssteuer ist zusitzlich § 20 Abs. 4a EStG zu beachten. S. dazu auch niher Rz. 114.

8 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 Beteiligungsquote an der tibertragenden Kapitalgesell-
schaft korrespondieren. Obwohl insoweit im Grundsatz ein Einlagevorgang in die tibernehmende Kapitalgesell-
schaft vorliegt, hilt der BFH v. 9.1.2013 — I R 24/12, DB 2013, 615 § 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG fiir vorrangig.
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Kapitalgesellschaft an der tibertragenden Kapitalgesellschaft entspricht.! Die Vorschrift setzt eine Auf-
wirtsverschmelzung (Upstream-Merger) voraus. Wenn die itbernehmende Kapitalgesellschaft nicht an
der tibertragenden Kapitalgesellschaft beteiligt ist (Seitwértsverschmelzung, Downstream-Merger), ist
§ 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG nicht anwendbar (s. dazu Kommentierung zu § 12 UmwStG Rz. 255).2

Eine Steuerbelastung der Verschmelzung kann sich tiberdies daraus ergeben, dass die tibernehmende
an der iibertragenden Kapitalgesellschaft beteiligt ist und auf die Anteile an der Ubertrigerin 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. ,,erwei-
terte Wertautholung®, vgl. § 12 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. § 4 Abs. 1 Satz 2 u. 3 UmwStG).?

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 iiber die vorstehend geschilderten Voraussetzungen hinaus voraus, dass die (doppelte) Teil-
betriebsbedingung des § 15 Abs. 1 UmwStG erfiillt ist. Ubertragen werden (und im Fall der Abspal-
tung verbleiben)* muss danach ein Teilbetrieb, ein Mitunternehmeranteil (bzw. Teil eines Mitunter-
nehmeranteils) oder eine 100 v.H.-Kapitalgesellschaftsbeteiligung. Es wird insoweit von originidren
und fiktiven Teilbetrieben gesprochen.

(Originirer) Teilbetrieb ist nach Auffassung der Finanzverwaltung® die Gesamtheit der in einem Un-
ternehmensteil einer Gesellschaft vorhandenen aktiven und passiven Wirtschaftsgiiter, die in organisa-
torischer Hinsicht einen selbstindigen Betrieb, d.h. eine aus eigenen Mitteln funktionsfihige Einheit,
darstellen. Zu einem Teilbetrieb sollen danach alle funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen® sowie
diesem Teilbetrieb nach wirtschaftlichen Zusammenhingen zuordenbaren Wirtschaftsgiiter gehoren.”
Sie miissen sdmitlich iibertragen werden (wobei auch die Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums
ausreichend ist; die bloe Nutzungsiiberlassung ist dagegen nicht ausreichend).® Wird eine funktional
wesentliche Betriebsgrundlage von mehreren Teilbetrieben eines Unternehmens genutzt, liegen die Vo-
raussetzungen fiir die Steuerneutralitit der Spaltung grds. nicht vor (sog. Spaltungshindernis).® Die
Teilbetriebsvoraussetzungen miissen nach Verwaltungsauffassung zum steuerlichen Ubertragungs-

1 Die Anwendung des § 8b KStG auf einen (ggf. anteiligen) Ubernahmegewinn gem. § 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG
fithrt zwar dazu, dass 5 % des (ggf. anteiligen) Ubernahmegewinns gem. § 8b Abs. 3 Satz 1 KStG als nicht ab-
ziehbare 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 ndher die Kommentierung zu
§ 12 UmwsStG Rz. 260; zu besonderen Fragen bei Verschmelzung auf eine Organgesellschaft s. die Kommentie-
rungen zu § 11 UmwStG Rz. 242 und zu § 12 UmwStG Rz. 263).

2 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 dagegen BFH v. 9.1.2013 -1 R 24/12, DB 2013, 615.

3 Voraussetzung ist, dass nicht ohnehin schon eine Wertautholung nach normalem Steuerbilanzrecht stattgefun-
den hat. Eine weitergehende Besteuerung wie nach § 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG a.E. erfolgt nicht mehr, so dass
eine frithere steuerwirksame Teilwertabschreibung auf die Anteile an der Tochtergesellschaft nicht zu bertick-
sichtigen ist, wenn der Buchwert der Anteile nicht unter dem gemeinen Wert liegt. Aus § 12 Abs. 1 Satz 2
UmwStG folgt auch eine sog. ,,Beteiligungskorrektur®, wenn der gemeine Wert der Anteile der Ubertragerin un-
ter deren Buchwert liegt.

4 Es diirfen nach Auffassung der Finanzverwaltung keine Wirtschaftsgiiter verbleiben, die nicht einem bleibenden
origindren oder fiktiven Teilbetrieb zugeordnet werden kénnen.

5 BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 15.02. Zur Diskussion praktisch wichtiger Fragen s. bspw. Rodder,
JbESt 2016/2017, 68 ff.

6 Dies konnen auch Anteile an Kapitalgesellschaften sein, die sich dann nicht mehr als eigenstindiger fiktiver
Teilbetrieb qualifizieren kénnen. Mitunternehmeranteile (oder Teile von Mitunternehmeranteilen) kénnen da-
gegen nie funktional wesentliche Betriebsgrundlagen eines origindren Teilbetriebs sein.

7 Die Anforderung der Verwaltung betr. nach wirtschaftlichen Zusammenhingen zuordenbare Wirtschaftsgiiter
ist allerdings umstritten, weil unklar ist, ob dafiir eine Rechtsgrundlage besteht.

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

9 BMF v. 11.11.2011, BStBI. 1 2011, 1314, Rz. 15.08 ff. fithrt dazu Folgendes aus: Gemischt genutzte Grundstiicke
miissen zivilrechtlich real bis zum Zeitpunkt des Spaltungsbeschlusses aufgeteilt werden. Ist eine reale Teilung
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stichtag vorliegen.! Einen sog. Teilbetrieb im Aufbau erkennt die Finanzverwaltung nicht mehr an.?
Betriebsvermogen der tibertragenden Korperschaft, das weder zu den funktional wesentlichen Be-
triebsgrundlagen noch zu den nach wirtschaftlichen Zusammenhingen zuordenbaren Wirtschafts-
giitern gehort, kann jedem der Teilbetriebe zugeordnet werden. Die Zuordnung dieser Wirtschafts-
giiter kann bis zum Zeitpunkt des Spaltungsbeschlusses erfolgen.

Zum fiktiven Teilbetrieb Mitunternehmeranteil (oder Teil eines Mitunternehmeranteils), der eben-
falls nach Verwaltungsauffassung am steuerlichen Ubertragungsstichtag vorliegen muss, gehért not-
wendig auch (ggf. anteilig) das funktional wesentliche Sonderbetriebsvermogen.? Zugeordnet werden
konnen (nicht: miissen) dartiber hinaus alle im unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang mit
dem Mitunternehmeranteil stehenden Wirtschaftsgiiter.* Der fiktive Teilbetrieb 100 %-Beteiligung
am Nennkapital einer Kapitalgesellschaft zum steuerlichen Ubertragungsstichtag setzt nach Verwal-
tungsauffassung einerseits voraus, dass er nicht funktional wesentliche Betriebsgrundlage eines origi-
niren Teilbetriebs ist.> Andererseits konnen (nicht: miissen) einer 100 %-Beteiligung oder einem Mit-
unternehmeranteil nur die Wirtschaftsgiiter einschliefflich der Schulden zugeordnet werden, die in
unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Beteiligung oder dem Mitunternehmeranteil
stehen. Dazu gehoren bei einer 100 %-Beteiligung nach Verwaltungsauffassung alle Wirtschaftsgiiter,
die fiir die Verwaltung der Beteiligung erforderlich sind (z.B. Ertrigniskonten, Einrichtung).®

Die Ertragsteuerneutralitit der Spaltung fiir die Ubertragerin (also die Anwendung des § 11 Abs. 2
UmwStG) erfordert auflerdem die Einhaltung der sog. Nach-Spaltungs-Verduflerungssperre des § 15
Abs. 2 Sitze 2 bis 4 UmwStG (schidlich ist vor allem,” wenn innerhalb von fiinf Jahren nach dem steu-
erlichen Ubertragungsstichtag Anteile an einer an der Spaltung beteiligen Kapitalgesellschaft verduflert
werden, die mehr als 20 % der vor Spaltung an der Kapitalgesellschaft bestehenden Anteile aus-
machen),® die Unterlassung schidlicher Vorbereitungshandlungen zum Zwecke der Kreierung von fik-

des Grundstiicks der iibertragenden Korperschaft nicht zumutbar, bestehen aus Billigkeitsgriinden im Einzelfall
keine Bedenken, eine ideelle Teilung (Bruchteilseigentum) im Verhiltnis der tatsichlichen Nutzung unmittelbar
nach der Spaltung ausreichen zu lassen.

1 Andert sich nach dem steuerlichen Ubertragungsstichtag bei einem nach wirtschaftlichen Zusammenhingen zu-
ordenbaren Wirtschaftsgut aufgrund dauerhafter Anderung des Nutzungszusammenhangs die Zuordnung zu ei-
nem der Teilbetriebe, wird es nicht beanstandet, wenn fiir die wirtschaftliche Zuordnung dieses Wirtschaftsguts
zu einem Teilbetrieb auf die Verhiltnisse zum Zeitpunkt des Spaltungsbeschlusses abgestellt wird.

2 BMF v. 11.11.2011, BStBL 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, BStBL. T 2011, 1314, Rz. 15.04, der nicht auf die funktionale Wesentlichkeit von Sonder-

betriebsvermdgen abstellt, enthilt insoweit wohl einen Redaktionsfehler.

BMFv. 11.11.2011, BStBL. 12011, 1314, Rz. 15.11.

BMFv. 11.11.2011, BStBL. 1 2011, 1314, Rz. 15.06.

BMF v. 11.11.2011, BStBL. 12011, 1314, Rz. 15.11.

Dazu, dass die Finanzverwaltung bei von vorneherein geplanter Anschlussverduflerung die 20 %-Grenze (inzwi-

schen) als irrelevant ansieht, s. FinBeh Hamburg v. 13.4.2015, DStR 2015, 1871.

8 Die Spaltung eines Rechtstriigers soll die Fortsetzung des bisherigen unternehmerischen Engagements in ande-
rer Rechtsform ermoglichen. Die Steuerneutralitit wird nicht gewihrt, wenn durch die Spaltung die Verduf3e-
rung an auflenstehende Personen vollzogen wird oder wenn die Voraussetzungen fiir eine Verduflerung geschaf-
fen werden (§ 15 Abs. 2 Sitze 2 bis 4 UmwStG). Eine schidliche Verduflerung i.S.d. § 15 Abs. 2 Sitze 3 und 4
UmwsStG ist jede Ubertragung gegen Entgelt. Hierzu gehéren nach Verwaltungsauffassung insbesondere auch
Umwandlungen und Einbringungen; z.B. Verschmelzung, Auf- oder Abspaltung, Formwechsel. Eine Kapital-
erhéhung innerhalb von fiinf Jahren nach der Spaltung ist schiddlich, wenn der Vorgang wirtschaftlich als Ver-
duflerung von Anteilen durch die Gesellschafter zu werten ist. Die Aufnahme neuer Gesellschafter gegen an-
gemessenes Aufgeld ist wirtschaftlich nicht als Verduflerung von Anteilen durch die Anteilseigner anzusehen,
wenn die der Kapitalgesellschaft zugefithrten Mittel nicht innerhalb der Fiinfjahresfrist an die bisherigen An-
teilseigner ausgekehrt werden. Die Umstrukturierung innerhalb verbundener Unternehmen i.S.d. § 271 Abs. 2
HGB stellt ebenso wie eine Anteilsverduflerung innerhalb des bisherigen Gesellschafterkreises dann keine schid-
liche Verduflerung i.S.d. § 15 Abs. 2 Sitze 3 und 4 UmwStG dar, wenn im Anschluss an diesen Vorgang keine
unmittelbare oder mittelbare Verdulerung an eine auflenstehende Person stattfindet. Fiir die Beantwortung
der Frage, ob eine Anteilsverduflerung an auf8enstehende Personen vollzogen wird, ist auf den Gesellschafter-
bestand zum steuerlichen Ubertragungsstichtag abzustellen. S.auch naher BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011,
1314, Rz. 15.22 ft.
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tiven Teilbetrieben vor Spaltung (§ 15 Abs. 2 Satz 1 UmwStG)! und im Fall der Spaltung zur Trennung
von Gesellschafterstimmen die Einhaltung bestimmter Behaltefristen (§ 15 Abs. 2 Satz 5 UmwStG).2
Die Anwendung des § 13 Abs. 2 UmwStG auf Gesellschafterebene hingt dagegen nur von der Erfiillung
des § 15 Abs. 1 UmwStG ab. D.h., das Vorliegen von Teilbetrieben gem. § 15 Abs. 1 UmwStG ist Vo-
raussetzung fiir die Ertragsteuerneutralitit auf Gesellschafterebene.?

lll. Einbringungen

1. Einbringungen in Kapitalgesellschaften

Einbringungen in inldndische Kapitalgesellschaften (im Wege der Einzelrechtsnachfolge oder aus
dem Kreis der Umwandlungen qua Ausgliederung in Kapitalgesellschaften oder qua Verschmelzung
resp. Spaltung von Personen- auf Kapitalgesellschaften oder qua entsprechendem Formwechsel gem.
§ 25 UmwsStG) sind unter den Voraussetzungen der §§ 20 ff. UmwStG ertragsteuerneutral durchfiihr-
bar. Seit dem SEStEG differenziert das UmwStG dabei zwischen Sacheinlagen (§ 20 UmwStG betr. die
Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben und Mitunternehmeranteilen einschl. von Teilen an Mit-
unternehmeranteilen) und dem Anteilstausch (§ 21 UmwStG).

a) Sacheinlagen

Damit Sacheinlagen von § 20 UmwStG erfasst werden, muss Einbringungsgegenstand ein Betrieb,
ein Teilbetrieb oder ein Mitunternehmeranteil (bzw. Teil eines Mitunternehmeranteils) mit allen we-
sentlichen Betriebsgrundlagen (vgl. die Kommentierung zu § 20 UmwStG Rz. 63 ff.) sowie bei Teil-
betrieben nach — abzulehnender — Verwaltungsauffassung mit allen sog. nach wirtschaftlichen Zusam-
menhingen zuordenbaren Wirtschaftsgiitern (dazu die Kommentierung zu § 20 UmwStG Rz. 81 und
Rz. 143) sein. Die bereits w.o. zur Spaltung wiedergegebene Auffassung der Finanzverwaltung (s.
Rz. 87 ff.) gilt im Bereich der Sacheinlage entsprechend.* Allerdings muss anders als bei der (Ab-)Spal-

1 Dazuniher BMFv. 11.11.2011, BStBL. 12011, 1314, Rz. 15.16 ff.

2 Siehe dazu im Einzelnen BMF v. 11.11.2011, BStBl. 1 2011, 1314, Rz. 15.36 ff.

3 Abweichend vom Rechtsstand vor SEStEG fiihrt die Verletzung der Teilbetriebsvoraussetzung 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 iibertragende Kapitalgesellschaft
in diesem Fall entsprechend § 11 Abs. 1 UmwStG den gemeinen Wert der iibertragenen Wirtschaftsgiiter an-
zusetzen, und beim Gesellschafter liegt entsprechend § 13 Abs. 1 UmwStG ein fiktiver Anteilstausch zum gemei-
nen Wert vor. S. niher BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 15.12. Auch Hinweis auf die evtl. Anwen-
dung des §20 Abs.4a EStG auf Gesellschafterebene im Einzelfall (s.auch Rz.84). Zu Spaltungen mit
Wertverschiebungen zwischen den Anteilseignern s. BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 15.44.

4 BMFv. 11.11.2011, BStBIL. 12011, 1314, Rz. 20.06, 20.10. Bei der Betriebseinbringung (und bei der Mitunterneh-
meranteilseinbringung) kommt es danach anders als bei der Teilbetriebseinbringung nur auf die Ubertragung der
funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen und nicht auch auf die sog. zuordenbaren Wirtschaftsgiiter an. Im
Fall der Einbringung durch eine Mitunternehmerschaft sind bei der Abgrenzung des Betriebs oder Teilbetriebs
gef. auch Wirtschaftsgiiter zu beriicksichtigen, die zum Sonderbetriebsvermogen eines Gesellschafters gehoren.
Bei der Einbringung eines Betriebs oder Teilbetriebs sind auch die dazugehdrenden Anteile an Kapitalgesellschaf-
ten miteinzubringen, sofern diese funktional wesentliche Betriebsgrundlagen des Betriebs oder Teilbetriebs sind
oder — so jedenfalls die Finanzverwaltung — im Fall der Einbringung eines Teilbetriebs zu den nach wirtschaftli-
chen Zusammenhingen zuordenbaren Wirtschaftsgiitern gehoren. Gehoren allerdings zum Betriebsvermogen
des eingebrachten Betriebs oder Teilbetriebs Anteile an der itbernehmenden Gesellschaft, werden diese Anteile,
wenn sie in die Kapitalgesellschaft miteingebracht werden, zu sog. eigenen Anteilen der Kapitalgesellschaft. Der
Erwerb eigener Anteile durch eine Kapitalgesellschaft unterliegt handelsrechtlichen Beschrankungen. In diesem
Fall ist es nach Verwaltungsauffassung (BMF v. 11.11.2011, BStBI. 1 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 erkldren, dass die zurtickbehaltenen Anteile an der
iibernehmenden Gesellschaft kiinftig in vollem Umfang als Anteile zu behandeln sind, die durch eine Sacheinlage
erworben worden sind (erhaltene Anteile). Die erhaltenen Anteile gelten auch dann nicht als realisierend aus dem
Betriebsvermogen entnommen, wenn der Einbringende nach der Einbringung nicht mehr tiber Betriebsver-
mogen verfiigt. S. auch die Entscheidungen zu Einzelfragen wesentlicher Betriebsgrundlagen BFH v. 25.11.2009 —
IR 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;
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tung nicht die sog. doppelte Teilbetriebsbedingung fiir das iibertragene und das verbleibende Ver-
mogen erfiillt sein. Nur der Einbringungsgegenstand muss die beschriebenen Anforderungen zum
steuerlichen Einbringungsstichtag erfiillen.!

Die Einbringung muss zumindest auch (s. Rz. 94) gegen Gewihrung von neuen Gesellschaftsrechten
an der tibernehmenden Kapitalgesellschaft erfolgen (vgl. § 20 Abs. 1 UmwStG).? Sacheinlagen in die-
sem Sinne konnen steuerlich gem. § 20 Abs. 5 u. 6 UmwStG zuriickbezogen werden (bei Umwand-
lungen im Sinne des UmwG auf den handelsrechtlichen Schlussbilanzstichtag, im Ubrigen auf einen
Tag, der hochstens acht Monate vor dem Tag des Abschlusses des Einbringungsvertrags und des Be-
triebsvermogensiibergangs liegt).> Einbringender ist der Rechtstriger, dem die Gegenleistung zusteht;
der Gegenstand der Einbringung richtet sich nach dem zugrunde liegenden Rechtsgeschift.*

aa) Steuerfolgen beim Einbringenden

Auch eine unter § 20 UmwStG fallende Sacheinlage erfolgt grds. zum gemeinen Wert (§ 20 Abs. 2
Satz 1 UmwStG),” so dass im gesetzgeberischen ,,Normalfall“ der Einbringende einen Einbringungs-
gewinn realisiert.® Der Ansatz des eingebrachten Betriebsvermogens mit dem gemeinen Wert bei der
Ubernehmerin gilt fiir den Einbringenden als Verduerungspreis und als Anschaffungskosten der An-
teile (§ 20 Abs. 3 Satz 1 UmwStG).” Damit bei der Ubernehmerin das iibernommene Betriebsver-
mogen 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 Sitze 2 u. 4 UmwStG): Der Buchwert des einge-
brachten Betriebsvermdgens darf nicht negativ sein,® der Wert sonstiger Gegenleistungen darf nicht
iiber der im Gesetz geregelten Grenze (25 % des Buchwerts des eingebrachten Betriebsvermogens
oder 500.000 € [hochstens jedoch der Buchwert des eingebrachten Betriebsvermogens]) liegen, es
muss sichergestellt sein, dass das iibernommene Betriebsvermogen spiter bei der Ubernehmerin der

v. 29.11.2017 = I R 7/16, FR 2018, 508 m. Anm. Wendt = DStR 2018, 1014. S. auch die Kommentierung zu § 20
UmwStG Rz. 111 ff. und § 20 UmwStG Rz. 147 ff.

1 Liegen die Voraussetzungen einer Betriebs- oder Teilbetriebsiibertragung nicht vor, sind die im eingebrachten
Vermogen ruhenden stillen Reserven aufzudecken und zu versteuern. Werden z.B. funktional wesentliche Be-
triebsgrundlagen oder — so jedenfalls die Finanzverwaltung — nach wirtschaftlichen Zusammenhingen zuorden-
bare Wirtschaftsgiiter im zeitlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Einbringung eines Teil-
betriebs in ein anderes Betriebsvermogen tiberfithrt oder iibertragen, soll nach Auffassung der Verwaltung die
Anwendung der Gesamtplanrechtsprechung zu priifen sein (die Verwaltung verweist in BMF v. 11.11.2011,
BStBL. T 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; v. 30.8.2012 — IV R
44/10, BFH/NV 2013, 376; v. 2.8.2012 — IV R 41/11, DStR 2012, 1118; v. 29.11.2017 — I R 7/16, FR 2018, 508
m. Anm. Wendt = DStR 2018, 1014; s. auch die Kommentierung zu § 20 UmwStG Rz. 105 ff.).

2 DazuBMFv. 11.11.2011, BStBL. 12011, 1314, Rz. E 20.09 ft. S. auch den Sonderfall in BFH v. 7.4.2010 — I R 55/09,
BStBI. 112010, 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, BStBI. 12011, 1314, Rz. 20.02, 20.05. Danach gilt: Wird Betriebsvermégen einer Personenge-
sellschaft eingebracht, ist die Frage, wer Einbringender i.S.d. § 20 UmwStG ist, grundsitzlich danach zu entschei-
den, ob die einbringende Personengesellschaft infolge der Einbringung fortbesteht. Wird die Personengesellschatft,
deren Betriebsvermogen tibertragen wird, infolge der Einbringung aufgelost und stehen die Anteile am iiberneh-
menden Rechtstrager daher zivilrechtlich den Mitunternehmern zu (z.B. bei einer Verschmelzung), sind diese als
Einbringende anzusehen. Besteht die iibertragende Personengesellschaft dagegen auch nach der Einbringung als
Mitunternehmerschaft fort und werden ihr die Anteile am tibernehmenden Rechtstriger gewihrt (z.B. bei einer
Ausgliederung), ist die iibertragende Personengesellschaft selbst als Einbringende anzusehen. Demgegentiber ste-
hen bei einer Abspaltung die Anteile an der tibernehmenden Gesellschaft zivilrechtlich den Mitunternehmern
der bisherigen Gesellschaft zu, so dass diese selbst als Einbringende anzusehen sind. Der Einbringungsgegenstand
bestimmt sich nach dem zugrunde liegenden Rechtsgeschift; z.B. ist bei Verschmelzung einer Personengesell-
schaft Einbringungsgegenstand der Betrieb. S. auch die Kommentierung zu § 20 UmwStG Rz. 73 ff.

5 Dies betrifft das eingebrachte Betriebsvermogen; fiir die Bewertung von Pensionsriickstellungen gilt allerdings
§ 6a EStG.

6 Zu den Steuerfolgen s. BMF v. 11.11.2011, BStBL. 1 2011, 1314, Rz. 20.25 ff.

7 Zu den Auswirkungen auf die Klagebefugnis BFH v. 8.6.2011 — I R 79/10, FR 2012, 188.

8 S. dazu auch BFH v. 7.3.2018 — I R 12/16, GmbHR 2018, 928 = DStR 2018, 1560.
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Korperschaftsteuer unterliegt,! und es darf das deutsche Besteuerungsrecht fiir Gewinne aus der Ver-
duBerung des eingebrachten Betriebsvermogens bei der Ubernehmerin weder ausgeschlossen noch
beschrinkt werden (dazu Rz. 129 ff.). Auflerdem darf der gemeine Wert des Einbringungsgegenstan-
des nicht geringer sein als die Summe der Buchwerte der eingebrachten Wirtschaftsgiiter.? Die Uber-
nehmerin tibt das Wahlrecht aus, d.h. in ihrer Steuerbilanz miissen die iibernommenen Wirtschafts-
giiter mit ihren Buchwerten (oder Zwischenwerten) angesetzt werden.?

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

bb) Steuerfolgen bei der ibernehmenden Kapitalgesellschaft

Die itbernehmende Kapitalgesellschaft iibernimmt das eingebrachte Betriebsvermogen in ihre Steu-
erbilanz wie unter Rz. 94 beschrieben. Gemif3 § 23 Abs. 1 u. 3 UmwStG wird dies bei Buch- bzw. Zwi-
schenwertansatz weitgehend begleitet von dem Eintritt der Ubernehmerin in die steuerliche Rechtstel-
lung des Einbringenden (dies gilt allerdings nicht fiir einen evtl. steuerlichen Verlustvortrag und einen
evtl. Zinsvortrag resp. EBITDA-Vortrag).5

cc) Sperrfristkonzeption

Die nach Sacheinlagen-Einbringungen unterhalb der gemeinen Werte eingreifende Sperrfristkonzepti-
on ist durch das SEStEG grundlegend neu geregelt worden. Bis zum SEStEG war die Verduflerung ein-
bringungsgeborener Anteile innerhalb von sieben Jahren nach der Einbringung voll steuerpflichtig (§ 8b
Abs. 4 KStG a.E, § 3 Nr. 40 Satz 3 u. 4 EStG a.F),° und es resultierte daraus mangels Aufstockung bei
der iibernehmenden Kapitalgesellschaft eine Doppelbesteuerung. Nunmehr fiihrt eine Verduferung der
als Gegenleistung fiir eine Sacheinlagen-Finbringung unter dem gemeinen Wert erhaltenen Anteile’

1 Zu einer besonderen Verwaltungsauffassung bei Einbringung in eine Organgesellschaft vgl. BMF v. 11.11.2011,
BStBL 12011, 1314, Rz. 20.19.

2 BMFv. 11.11.2011, BStBlL. 12011, 1314, Rz. 20.18 (str.).

3 Der Mafigeblichkeitsgrundsatz gilt nicht, BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314, Rz. 20.20. Auch gilt kein
Grundsatz der phasenverschobenen Wertautholung. 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 (s. schon w.o. Rz. 74, Fn. 7).

4 Umfasst das eingebrachte Betriebsvermogen auch einbringungsgeborene Anteile i.5.d. § 21 UmwStG a.E,, gelten
die erhaltenen Anteile insoweit auch als einbringungsgeborene Anteile i.S.d. § 21 UmwStG a.E. (§ 20 Abs. 3
Satz 4 UmwStG). Fiir nach altem Recht entstandene einbringungsgeborene Anteile gilt das alte Recht fort; §§ 27
Abs. 3 Nr. 3 UmwsStG, 52 Abs. 4b Satz 2 EStG, 34 Abs. 7a KStG.

5 Zu Organschaftskonsequenzen s. BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314, Rz. Org.13 ff. sowie die Kommentie-
rung zu Anhang 4. S. auch § 6 UmwStG fiir im Einzelfall durch die Einbringung entstehende sog. Konfusions-
gewinne (§ 23 Abs. 6 UmwStG).

6 Fiir nach altem Recht entstandene einbringungsgeborene Anteile gilt das alte Recht fort.

7 BMFv. 11.11.2011, BStBL 12011, 1314, Rz. 22.07, 22.21 ff. fithrt dazu Folgendes aus: Die entgeltliche Ubertragung
der sperrfristbehafteten Anteile fithrt grundsitzlich zur riickwirkenden Einbringungsgewinnbesteuerung nach
§ 22 Abs. 1 Satz 1 oder Abs. 2 Satz 1 UmwStG beim Einbringenden. Umwandlungen und Einbringungen stellen
nach Verwaltungsauffassung grundsitzlich Verdulerungen i.S.v. § 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG dar, die die riickwir-
kende Einbringungsgewinnbesteuerung 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 iibertragen wurden (§ 22 Abs. 1
Satz 6 Nr. 2 UmwStG). Aus Billigkeitsgriinden kann im Einzelfall auch bei anderen Umwandlungen zu Buchwerten
auf iibereinstimmenden Antrag aller Personen, bei denen ansonsten infolge des Umwandlungsvorgangs ein Ein-
bringungsgewinn riickwirkend zu versteuern wire, von einer riickwirkenden Einbringungsgewinnbesteuerung
abgesehen werden. Dies setzt zumindest voraus, dass keine steuerliche Statusverbesserung eintritt (d.h. die Be-
steuerung eines Einbringungsgewinns I bzw. II nicht verhindert wird), sich keine stillen Reserven von den sperr-
fristbehafteten Anteilen auf Anteile eines Dritten verlagern, deutsche Besteuerungsrechte nicht ausgeschlossen
oder eingeschrinkt werden und die Antragsteller sich damit einverstanden erkldren, dass auf alle unmittelbaren
oder mittelbaren Anteile an einer an der Umwandlung beteiligten Gesellschaft § 22 Abs. 1 und 2 UmwStG entspre-
chend anzuwenden ist, wobei Anteile am Einbringenden regelmifiig nicht einzubeziehen sind. Bei der Prifung ei-
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oder die Realisierung eines Ersatztatbestandes nach § 22 Abs. 1 Satz 6 UmwStG! (vgl. dazu auch die
Kommentierung zu § 22 UmwStG Rz. 336) gem. § 22 Abs. 1 UmwStG zu einer riickwirkenden Be-
steuerung 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 fiir jedes seit dem Einbrin-
gungszeitpunkt abgelaufene Zeitjahr.> Der Einbringungsgewinn I gilt gem. § 22 Abs. 1 Satz 4 UmwStG

nes solchen Antrags ist nach Verwaltungsauffassung die gesetzgeberische Grundentscheidung zu beriicksichtigen,
dass § 22 UmwStG keine Generalklausel enthilt, wonach unter bestimmten allgemeinen Voraussetzungen bei
nachfolgenden Umwandlungen von der Einbringungsgewinnbesteuerung abgesehen werden kann. § 22 Abs. 1
und 2 UmwS$StG lassen nach Verwaltungsauffassung lediglich punktuelle Ausnahmen zu (vgl. § 22 Abs. 1 Satz 6
Nr. 2, 4 und 5 UmwStG). Von der Einbringungsgewinnbesteuerung kann deswegen nur dann aus Billigkeitsgriin-
den abgesehen werden, wenn der konkrete Einzelfall in jeder Hinsicht mit den in § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 2, 4 und 5
UmwS$tG enthaltenen Ausnahmetatbestinden vergleichbar ist. Dabei ist auch die gesetzgeberische Grundentschei-
dung zu beriicksichtigen, dass § 22 UmwStG anders als fiir Einbringungen i.S.d. §§ 20, 21 UmwStG keine Riickaus-
nahme fiir Einbringungen i.S.d. § 24 UmwStG vorgesehen hat. Nicht vergleichbar sind Umwandlungen z.B. dann,
wenn sie ohne Gewihrung von Anteilen an Kapitalgesellschaften erfolgen. Die Billigkeitsregelung kann nicht in
Anspruch genommen werden, wenn in einer Gesamtschau die Umwandlung der Verduflerung des eingebrachten
Vermogens dient. Hiervon ist auszugehen, wenn der Einbringende nach der Umwandlung an dem urspriinglich
eingebrachten Betriebsvermogen nicht mehr unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist. S.auch OFD Nds. v.
22.8.2014, DB 2014, 2256, zur Nichtanwendung der Billigkeitsregelung bei bestimmten Abspaltungen sowie nun
restriktiv BFH v. 24.1.2018 =T R 48/15, FR 2018, 752 m. Anm. Glahe = DStR 2018, 1366.

1 BMFv. 11.11.2011, BStBL. 12011, 1314, Rz. 22.18 ff. fithrt dazu Folgendes aus: Zu einer riickwirkenden Besteue-
rung des Einbringungsgewinns I kommt es auch, wenn durch den Einbringenden 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 Einbringenden, bei der tibernehmenden Gesellschaft oder bei deren unentgeltlichen
Rechtsnachfolgern die Voraussetzungen des § 1 Abs. 4 UmwStG nicht mehr erfiillt sind (§ 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 6
UmwStG; Hinweis auf die besondere Problematik durch den angekiindigten Brexit [s. dazu w.u. Rz. 121,
Fn. 4]). Die unmittelbare oder mittelbare unentgeltliche Ubertragung der sperrfristbehafteten Anteile (z.B. im
Wege der verdeckten Einlage, der verdeckten Gewinnausschiittung, der Realteilung oder die unentgeltliche
Ubertragung nach § 6 Abs. 3 und 5 EStG) auf eine Kapitalgesellschaft stellt ein die riickwirkende Einbringungs-
gewinnbesteuerung auslosendes Ereignis dar (§ 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 1 UmwStG). Die Auflosung und Abwick-
lung einer Kapitalgesellschaft, an der die sperrfristbehafteten Anteile bestehen, 19st in vollem Umfang die riick-
wirkende Einbringungsbesteuerung (§ 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 3 und Abs. 2 Satz 6 UmwStG) auf den Zeitpunkt
der Schlussverteilung des Vermogens aus. In den Fillen der Kapitalherabsetzung und der Einlagenriickgewédhr
(§ 27 KStG) kommt es nur insoweit zu einer riickwirkenden Einbringungsgewinnbesteuerung, als der tatsidch-
lich aus dem steuerlichen Einlagekonto ausgekehrte Betrag den Buchwert bzw. die Anschaffungskosten der
sperrfristbehafteten Anteile im Zeitpunkt der Einlagenriickgewihr tibersteigt. Werden die sperrfristbehafteten
Anteile mittels Sacheinlage oder Anteilstausch zum Buchwert nach § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr.2 UmwStG steuer-
unschédlich weiteriibertragen (Ketteneinbringung), 16st auch die unmittelbare oder mittelbare Verduflerung
der sperrfristbehafteten Anteile durch die iibernehmende Gesellschaft die riickwirkende Einbringungsgewinn-
besteuerung beim Einbringenden aus (§ 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 4 und Abs. 2 Satz6 und § 23 Abs. 1 UmwStG).
Dies gilt nicht, wenn der Einbringende oder dessen unentgeltlicher Rechtsnachfolger nachweist, dass die sperr-
fristbehafteten Anteile im Wege der Sacheinlage (§ 20 Abs. 1 UmwStG) oder des Anteilstauschs ($ 21 Abs. 1
UmwStG) zum Buchwert tibertragen 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 steu-
erneutral weiter tibertragen, 16st auch die unmittelbare oder mittelbare Verduflerung der auf der Einbringung
der sperrfristbehafteten Anteile beruhenden Anteile die riickwirkende Einbringungsgewinnbesteuerung beim
Einbringenden aus (§ 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 5 und Abs. 2 Satz 6 UmwStG).

2 S. dazu auch die Erlduterung in BMF v. 11.11.2011, BStBL 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 Sieben-
jahresfrist 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 verduflert und der entsprechende Ein-
bringungsgewinn I ist zu besteuern. 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 T 2011, 1314, Rz.22.33. Nach der systematischen Stellung der Regelung gilt die Verduflerungsfiktion
nur fiir die Anwendung des § 22 UmwStG und fiihrt nicht etwa auch zur Besteuerung des Gewinns aus einer
fiktiven Verduferung (vgl. zu Vorstehendem die Kommentierung zu § 22 UmwStG Rz. 515 ff.).

3 Zu Fragen bei einer teilweisen Verduflerung der Anteile an der iibernehmenden Kapitalgesellschaft vgl. BMF v.
11.11.2011, BStBL I 2011, 1314, Rz. 22.04 und die Kommentierung zu § 22 UmwStG Rz. 249. Zur gesetzlichen
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als nachtrégliche Anschaffungskosten der erhaltenen Anteile, mindert also den Gewinn aus der Anteils-
verduBerung (auf den § 8b Abs. 2 KStG oder § 3 Nr. 40 1.V.m. § 3¢ Abs. 2 EStG anzuwenden ist).

Des Weiteren ist bei der tibernehmenden Kapitalgesellschaft gem. § 23 Abs. 2 Satz 1 u. 2 UmwStG auf
Antrag im Jahr der Verduflerung — also nicht riickwirkend — und bei Nachweis der Entrichtung der
Steuer auf den Einbringungsgewinn'! in Hohe des versteuerten Einbringungsgewinns ein ,,Erhéhungs-
betrag® gewinnneutral anzusetzen. Dies gilt jedoch nur, wenn das eingebrachte Betriebsvermogen ent-
weder noch zum Betriebsvermdgen der Kapitalgesellschaft gehort oder zum gemeinen Wert iibertragen
wurde, d.h. nicht bei einer Weitertibertragung unter dem gemeinen Wert. Aus dem Ansatz des Erho-
hungsbetrags folgt eine wirtschaftsgutbezogene Buchwertaufstockung (also die Schaffung steuerbilan-
ziellen Abschreibungspotentials) bzw. bei erfolgter Weitertibertragung zum gemeinen Wert sofort ab-
ziehbarer Aufwand.?

Beispiel:* Im Jahr 2012 bringt die Kapitalgesellschaft A einen Teilbetrieb im Wege der Sachgriindung zu Buchwer-
ten in die Kapitalgesellschaft B ein, der Buchwert belduft sich auf 100 und der gemeine Wert auf 800. Im Jahr 2014
verkauft A simtliche Anteile an B fiir 1500. Nach dem Rechtszustand vor SEStEG erzielte A einen steuerpflichtigen
Anteilsverduflerungsgewinn i.H.v. 1400, und in B blieb es bei den (fortgefithrten) Buchwerten von 100. Nun
kommt es zu einem steuerpflichtigen Einbringungsgewinn I von 500 (700 ./. %7 X 700) und einem Anteilsverduf3e-
rungsgewinn i.H.v. 900 (1500 ./. [100 + 500]), der zu 95 % freigestellt ist. Bei B erfolgt unter den genannten Vo-
raussetzungen eine Buchwertaufstockung i.H.v. 500 oder auch (teilweise) ein Betriebsausgabenabzug.

Verduflerungs- —f - —=-=----—=----—-—— - - - - — - - - - —— — — — —— -~ —
preis = 1 500
Anteilsver-
900 duflerungs-
Gemeiner | ¢ gewmnn
= 7
Wert = 800 5/7
700 600 500 . . 500 Nachtrigliche
Einbringungs- Anschaffuns-
Buchwert/ gewinn kosten
Anschaffungs- - B
kosten = 100 n Ll
2012 2013 2014 2014

Variante: Der Anteilsverdu8erungspreis im Jahr 2014 betrigt 10. Nach altem Recht hitte A einen steuerirrelevan-
ten Verduflerungsverlust i.H.v. 90 erlitten, bei B bliebe es bei (fortgefithrten) Buchwerten i.H.v. 100. Nun kommt
es zu einem steuerpflichtigen Einbringungsgewinn I von 500, einem steuerirrelevanten Anteilsverauflerungsverlust
von 590 sowie zu einer Buchwertaufstockung in B i.H.v. 500.

Verankerung der sog. ,,Wertabspaltungstheorie“ vgl. § 22 Abs. 7 UmwStG. Danach gilt Folgendes: Werden in
den Fillen einer Sacheinlage oder eines Anteilstauschs unter dem gemeinen Wert stille Reserven auf Grund ei-
ner Gesellschaftsgriindung 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 er-
haltene oder eingebrachte Anteile oder als auf diesen Anteilen beruhende Anteile i.S.d. §22 Abs. 1 oder 2
Umw$StG (Mitverstrickung von Anteilen). Werden sperrfristbehaftete Anteile beispielsweise durch Schenkung,
Erbfall, unentgeltliche vorweggenommene Erbfolge, verdeckte Gewinnausschiittung, unentgeltliche Ubertra-
gung oder Uberfiihrung nach § 6 Abs. 3 oder Abs. 5 EStG oder Realteilung unmittelbar oder mittelbar unent-
geltlich tibertragen, gilt der Erwerber insoweit als unentgeltlicher Rechtsnachfolger i.S.v. § 22 Abs. 6 UmwStG.
Dies gilt nicht in den Fillen der unentgeltlichen Ubertragung auf eine Kapitalgesellschaft nach § 22 Abs. 1 Satz 6
Nr. 1 UmwStG.

1 Dabei sollte auch die Minderung eines Verlustvortrags ausreichend sein, auch wenn insoweit nicht sofort Steu-
ern tatsichlich ,entrichtet werden (so auch BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314, Rz. 23.12; vgl. auch die
Kommentierung zu § 23 UmwStG Rz. 125).

2 S. dazu ndher BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314, Rz. 23.07 ff. sowie die Kommentierung zu § 23 UmwStG
Rz. 95 ff. und 225 ff.

3 Vgl. auch Rddder/Schumacher, DStR 2007, 369 (374).
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Das Konzept des Einbringungsgewinns I gilt gem. § 22 Abs. 1 Satz 5 UmwStG grundsitzlich nicht, so-
weit das eingebrachte Betriebsvermogen Anteile an Kapitalgesellschaften enthilt; insoweit kommt
die Regelung fiir den Anteilstausch in § 22 Abs. 2 UmwStG zur Anwendung (dazu Rz. 104).

b) Anteilstausch

§ 21 UmwStG regelt die Einbringung von Anteilen an Kapitalgesellschaften in andere Kapitalge-
sellschaften gegen Gewihrung neuer Anteile an der iibernehmenden Kapitalgesellschaft (sog. An-
teilstausch). Auch der Anteilstausch erfolgt grds. zum gemeinen Wert (§ 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG).
Voraussetzung fiir den Ansatz des Buch- oder Zwischenwerts ist,! dass die iibernehmende Gesellschaft
nach der Einbringung unmittelbar Anteile mit der Mehrheit der Stimmrechte an der erworbenen Ge-
sellschaft hilt (§ 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG; sog. qualifizierter Anteilstausch)? und nicht iiber die im
Gesetz geregelte Grenze (25 % des Buchwerts der eingebrachten Anteile oder 500.000 € [hochstens je-
doch der Buchwert der eingebrachten Anteile]) hinausgehende sonstige Gegenleistungen gewahrt wer-
den (§ 21 Abs. 1 Satz 3 UmwStG; zu den Fillen, in denen fiir die eingebrachten bzw. ftr die als Gegen-
leistung gewihrten Anteile das deutsche Besteuerungsrecht beschrinkt ist, s. Rz. 173 ft.).?

Bei einer Einbringung in eine inlindische Kapitalgesellschaft, bei der das deutsche Besteuerungs-
recht an den eingebrachten Anteilen unverandert fortbesteht und auch fiir die als Gegenleistung ge-
wihrten neuen Anteile das deutsche Besteuerungsrecht weder ausgeschlossen noch beschrankt ist, ist
der Wertansatz bei der tibernehmenden Gesellschaft fir die Besteuerung des Einbringenden maf3geb-
lich (§ 21 Abs. 2 Satz 1 UmwStG).* Auch beim Anteilstausch tritt die (ibernehmende Gesellschaft bei
Buch- oder Zwischenwertansatz hinsichtlich der eingebrachten Anteile in die steuerliche Rechtsstel-
lung des Einbringenden ein (§ 23 Abs. 1 und 3 UmwsStG).>

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

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 begiinstigte Person eine
Verduferung der eingebrachten Anteile durch die iibernehmende Gesellschaft innerhalb einer Sperr-
frist von sieben Jahren gem. § 8b Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 KStG a.E. voll steuerpflichtig war. Diese Regelung
ist fiir den Fall des Anteilstauschs und bei der Miteinbringung von Anteilen im Rahmen einer Sach-
einlagen-Einbringung nach § 20 UmwStG durch das Konzept der riickwirkenden Besteuerung des
Einbringenden ersetzt worden (§ 22 Abs. 2 UmwStG).° Wenn der Einbringende nicht von § 8b Abs. 2
KStG priferenzierte Anteile eingebracht hat,” fithrt eine VerdufSerung® der unter dem gemeinen Wert
eingebrachten Anteile durch die iibernehmende Gesellschaft bzw. die Realisierung der im Gesetz ge-
nannten Ersatztatbestinde® innerhalb von sieben Jahren!® zu einer riickwirkenden Besteuerung des

Der Mafigeblichkeitsgrundsatz gilt nicht. S. BMF v. 11.11.2011, BStBL. 1 2011, 1314, Rz. 21.11.

S. dazu niher BMF v. 11.11.2011, BStBI. I 2011, 1314, Rz. 21.09.

S. auch im Einzelfall § 20 Abs. 4a EStG (s. auch Rz. 114).

Vgl. dazu bereits Rz. 95.

Zwar ist der Wortlaut des § 23 Abs. 1 u. 3 UmwStG unklar, da er von ,eingebrachtem Betriebsvermdgen*
spricht; der Gesetzgeber hat aber in § 23 Abs. 1 UmwStG bewusst in einer Nachbesserung des Wortlauts die
Fille des § 21 UmwStG angesprochen (s.auch die Kommentierung zu § 23 UmwStG Rz. 41). Zu Organ-
schaftskonsequenzen s. BMF v. 11.11.2011, BStBL. T 2011, 1314, Rz. Org.15 ff. Fiir den Fall der Einbringung
einbringungsgeborener Anteile i.5.d. § 21 UmwStG a.F. enthilt § 21 Abs. 2 Satz6 i.V.m. § 20 Abs. 3 Satz 4
UmwStG eine Sonderregelung.

6 S. dazu auch die Erlduterung im BMF v. 11.11.2011, BStBl. 12011, 1314, Rz. E 20.06 ff. Die Sperrfristkonzepti-
on des Einbringungsgewinns II ist teleologisch sehr fragwiirdig, weil eine Verbesserung des Steuerstatus nur
temporir erreicht wird (diese entfillt, wenn die Ubernehmerin den Gewinn an den Einbringenden ausschiit-
tet). Bei einer Sacheinlage wird ein vergleichbarer Vorteil (im Fall der Sacheinlage durch einen ESt-Pflichtigen)
nicht zum Anlass fiir eine Sperrfrist genommen, wenn die Ubernehmerin die Sacheinlage verdufert.

7 S. dazu ndher BMF v. 11.11.2011, BStBl. 1 2011, 1314, Rz. 22.12. Die urspriingliche Gesetzesfassung stellte da-
raufab, ob der Einbringende eine von § 8b Abs. 2 KStG begtinstigte Person war, und ist nachgebessert worden.

8 S. dazu schon Rz. 97, Fn. 7.

9 S. dazu schon Rz. 97, Fn. 1 auf S. 30.

10 Zu den Nachweispflichten betr. die Nichtverduflerung s. bereits Rz. 97, Fn. 2 auf S. 31.
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sog. Einbringungsgewinns II beim Einbringenden. Der Einbringungsgewinn II ist als Gewinn aus der
Verduflerung von Anteilen zu versteuern! und entspricht der Differenz zwischen dem gemeinen Wert
der eingebrachten Anteile im Einbringungszeitpunkt und dem bei der Einbringung angesetzten Buch-
oder Zwischenwert, vermindert um jeweils ein Siebtel fiir jedes seit dem Einbringungszeitpunkt abge-
laufene Zeitjahr. Der Einbringungsgewinn II gilt gem. § 22 Abs. 2 Satz 4 UmwStG als nachtrigliche An-
schaffungskosten der erhaltenen Anteile. Gemif3 § 23 Abs. 2 Satz 3 UmwStG erhoht er bei Nachweis
der Steuerentrichtung die Anschaffungskosten der eingebrachten Anteile bei der tibernehmenden Ge-
sellschaft und mindert deren Gewinn aus der Anteilsverduflerung (auf den normalerweise § 8b Abs. 2
KStG anzuwenden ist). § 22 Abs. 2 UmwStG ist nicht anwendbar, wenn der Einbringende von § 8b
Abs. 2 KStG begiinstigte Anteile eingebracht hat (zu den damit verbundenen Fragestellungen s. niher
die Kommentierung zu § 22 UmwStG Rz. 430). Die Norm greift iiberdies nicht, soweit der Einbringen-
de die erhaltenen Anteile bereits verduflert hat (§ 22 Abs. 2 Satz 5 UmwStG).

2. Einbringungen in Personengesellschaften

Einbringungen in Personengesellschaften (im Wege der Einzelrechtsnachfolge? sowie aus dem Kreis
der Umwandlungen qua Ausgliederung in Personengesellschaften oder qua Verschmelzung resp.
Spaltung von Personen- auf Personengesellschaften; vgl. dazu die Kommentierung zu § 24 UmwStG
Rz. 14 ff.) werden von § 24 UmwStG erfasst,> wenn Einbringungsgegenstand ein Betrieb, ein Teil-
betrieb, ein Mitunternehmeranteil (bzw. Teil eines Mitunternehmeranteils) oder ein (im Betriebsver-
mogen gehaltener) 100 %-Kapitalgesellschaftsanteil? ist und der Einbringende Mitunternehmer wird
bzw. ist (vgl. dazu die Kommentierung zu § 24 UmwStG Rz. 40 ff.). Fiir den Begriffs des Betriebs, des
Teilbetriebs und des Mitunternehmeranteils sowie die Anforderungen an die Ubertragung gelten die
Ausfithrungen in Rz. 88 ff. entsprechend.® Die teilweise Zuordnung von Teilen des Einbringungs-
gegenstandes zum steuerlichen Sonderbetriebsvermogen bei der iibernehmenden Personengesell-
schaft reicht allerdings i.R.d. § 24 UmwStG aus.®

1 Der Gesetzeswortlaut ist unscharf, weil keine Besteuerung der Veriduflerung der konkret eingebrachten Anteile
angeordnet wird (vgl. dazu die Kommentierung zu § 22 UmwStG Rz. 482).

2 Folgende Fille sieht die Verwaltung erfasst (BMF v. 11.11.2011, BStBL. 12011, 1314, Rz. 01.47): Aufnahme eines
Gesellschafters in ein Einzelunternehmen gegen Geldeinlage oder Einlage anderer Wirtschaftsgiiter (aus Sicht
des § 24 UmwStG bringt dabei der Einzelunternehmer seinen Betrieb in die neu entstehende Personengesell-
schaft ein); Einbringung eines Einzelunternehmens in eine bereits bestehende Personengesellschaft oder Zusam-
menschluss von mehreren Einzelunternehmen zu einer Personengesellschaft; Eintritt eines weiteren Gesellschaf-
ters in eine bestehende Personengesellschaft gegen Geldeinlage oder Einlage anderer Wirtschaftsgiiter (die
bisherigen Gesellschafter der Personengesellschaft bringen in diesem Fall ihre Mitunternehmeranteile an der
bisherigen Personengesellschaft in eine neue — durch den neu hinzutretenden Gesellschafter vergroflerte — Per-
sonengesellschaft ein; der blofle Gesellschafterwechsel bei einer bestehenden Personengesellschaft — ein Gesell-
schafter scheidet aus, ein anderer erwirbt seine Anteile und tritt an seine Stelle — fillt nicht unter § 24
UmwStG); Aufstockung eines bereits bestehenden Mitunternehmeranteils (Kapitalerhhung) durch Geldein-
lage oder Einlage anderer Wirtschaftsgiiter (die nicht an der Kapitalerh6hung teilnehmenden Gesellschafter
der Personengesellschaft bringen in diesem Fall ihre Mitunternehmeranteile an der bisherigen Personengesell-
schaft in eine neue — durch die Kapitalerh6hung in den Beteiligungsverhiltnissen verinderte — Personengesell-
schaft ein); die Gesellschafter einer Personengesellschaft I bringen ihre Gesellschaftsanteile (Mitunternehmer-
anteile) in die iibernehmende Personengesellschaft II gegen Gewihrung von Gesellschaftsanteilen an dieser
Gesellschaft ein und das Gesellschaftsvermogen der Personengesellschaft 1 wichst der tibernehmenden Per-
sonengesellschaft II an.

3 Zur steuerlichen Riickbeziehbarkeit s. § 24 Abs. 4 UmwStG (nur bei Einbringungen im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge; s. aber auch BMF v. 11.11.2011, BStBL. 1 2011, 1314, Rz. 24.06). § 2 Abs. 4 UmwStG gilt im Einzelfall
entsprechend.

4 S.BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 24.02. S. aber auch BFH v. 17.7.2008 — I R 77/06, BStBL. II 2009,
464 = FR 2008, 1149. Zu beachten ist der Verweis in BMF v. 11.11.2011, BStBL. T 2011, 1314, Rz. 24.02 auf
Rz. 15.06.

5 So die Verwaltungsauffassung. Jedenfalls i.R.d. § 24 UmwStG ist aber die Ubernahme des europiischen Teil-
betriebsbegriffs nicht veranlasst. Vgl. dazu die Kommentierung zu § 24 UmwStG Rz. 58.

6 S.dazu BMFv. 11.11.2011, BStBL. 12011, 1314, Rz. 24.05 sowie die Kommentierung zu § 24 UmwStG Rz. 79.

Rodder | 33

105



106

107

108

109

Einflihrung Rz. 106 | Einfiihrung in das Umwandlungssteuerrecht

Von § 24 UmwStG erfasste Einbringungen sind gem. § 24 Abs. 2 UmwStG zwar grds. zum gemeinen
Wert,! sie sind aber auch zum Buch- bzw. Zwischenwert durchfiihrbar. Ein Ansatz unter dem gemei-
nen Wert setzt voraus, dass das deutsche Besteuerungsrecht fiir das eingebrachte Betriebsvermogen
weder ausgeschlossen noch beschrinkt wird (vgl. Rz. 179). Der Buchwert des Einbringungsgegen-
standes darf negativ sein, sonstige Gegenleistungen als ,,Gesellschaftsrechte” sind nur im gesetzlich
vorgesehenen Rahmen (25 % des Buchwerts des eingebrachten Betriebsvermdgens oder 500.000 €
[hochstens jedoch der Buchwert des eingebrachten Betriebsvermogens]) erlaubt.? Aulerdem darf der
gemeine Wert des Einbringungsgegenstands nicht geringer sein als die Summe der Buchwerte der ein-
gebrachten Wirtschaftsgiiter.> Der Wert, mit dem das eingebrachte Betriebsvermégen bei der Per-
sonengesellschaft angesetzt wird, gilt fiir den Einbringenden als Verduflerungspreis (§ 24 Abs. 3 Satz 1
UmwStG). Die Ubernehmerin kann den Buchwertansatz in ihrer Steuerbilanz durch steuerliche Ergén-
zungsbilanzen sicherstellen.* Sie tritt grds. in die steuerliche Rechtsstellung des Einbringenden ein
(SS 24 Abs. 4,23 Abs. 1 u. 3 UmwStG).>

§ 24 Abs. 5 UmwStG sieht fiir den Fall der (Mit-) Einbringung von Anteilen an einer Kapitalgesell-
schaft unter dem gemeinen Wert, deren Verduflerung nicht gem. § 8b Abs. 2 KStG begiinstigt wire, ei-
ne entsprechende Anwendung der Regelungen zur Besteuerung des Einbringungsgewinns II vor, soweit
der Gewinn aus einer Verduflerung der eingebrachten Anteile innerhalb von sieben Jahren auf einen
von § 8b Abs. 2 KStG begiinstigten Mitunternehmer entfillt.°

IV. Regelungen auBBerhalb des UmwStG

1. Mdglichkeiten steuerneutralen Reserventransfers

Das Ertragsteuerrecht sieht auch auflerhalb des UmwStG in verschiedenen Normen Buchwertiiber-
tragungsmoglichkeiten vor, die im Einzelfall auch auf Umwandlungs- und andere Umstrukturie-
rungsvorginge Anwendung finden kénnen. Dabei geht es insbesondere um Vorgiange unter Beteiligung
von Personenunternehmen (vgl. dazu auch die Kommentierung in Anhang 5).”

So ermoglicht § 6 Abs. 3 EStG? die unentgeltliche Buchwertiibertragung von Betrieben, Teilbetrieben
und Mitunternehmeranteilen. Dies gilt auch bei der unentgeltlichen Aufnahme einer natiirlichen Per-
son in ein bestehendes Einzelunternehmen sowie bei der unentgeltlichen Ubertragung eines Teils eines

1 Fir die Bewertung von Pensionsriickstellungen gilt § 6a EStG.

2 Zum alten Rechtszustand BMF v. 11.11.2011, BStBIL. I 2011, 1314, Rz. 24.07 ff. (dazu auch BFH v. 18.9.2013 —
X R 42/10, BFHE 242, 489), BMF v. 26.7.2016, GmbHR 2016, 1064, sowie zur aktuellen Rechtslage die Kom-
mentierung zu § 24 UmwStG Rz. 86.

3 BMFv. 11.11.2011, BStBI. 1 2011, 1314, Rz. 20.18.

4§24 Abs. 3 Satz 1 UmwStG sowie BMF v. 11.11.2011, BStBL. 12011, 1314, Rz. 24.13 ff. Es gilt keine Maf3geblich-
keit.

5 Auch § 6 UmwStG kann im Einzelfall auf durch die Einbringung ausgeldste sog. Konfusionsgewinne anwendbar
sein.

6 Wenn bei der Einbringung die bestehenden stillen Reserven in den Anteilen dem nicht von § 8b Abs. 2 KStG
begiinstigten Einbringenden durch die Erstellung von Erginzungsbilanzen zugeordnet werden, gibt es keine
Notwendigkeit fiir die Anwendung der Regelung (so im Ergebnis auch BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314,
Rz. 24.21; vgl. auch die Kommentierung zu § 24 UmwStG Rz. 167).

7 Wiirde man Mitunternehmerschaften auch fiir Zwecke umwandlungsbedingter Verméogensiibertragungen er-
tragsteuerlich im Grundsatz als transparent ansehen, so wire die Mitunternehmerschaft, soweit an ihr der Mit-
unternehmer beteiligt ist, fiir umwandlungsbedingte Vermogenstibertragungen (solche gegen Gewidhrung bzw.
Minderung von Gesellschaftsrechten) schon kein anderes Steuersubjekt als der Mitunternehmer. Dann wire
die Erfolgsneutralitit umwandlungsbedingter Ubertragungsvorginge vom Mitunternehmer auf die Mitunter-
nehmerschaft et vice versa insoweit ohne jede weitere Voraussetzung — von der Notwendigkeit der unverinder-
ten Steuerverhaftung der stillen Reserven abgesehen — zu gewihren (s. auch den Gedanken des § 6 Abs. 5 Satz 1
EStG). Das derzeitige Ertragsteuerrecht geht aber offensichtlich von einer anderen Vorstellung, der grds. Eigen-
stindigkeit der Mitunternehmerschaft fiir Reservenrealisationsfragen aus. S. auch Rddder, DStJG Bd. 25 (2002),
257; Herlinghaus, Umwandlungen bei Personengesellschaften, 71 ff.

8 Dazu im einzelnen BMF v. 3.3.2005, BStBI. I 2005, 458.
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Mitunternehmeranteils auf eine natiirliche Person.! Wird bei der unentgeltlichen Ubertragung eines
Teils eines Mitunternehmeranteils (wesentliches) Sonderbetriebsvermogen nicht oder nur unterquotal
mit iibertragen, setzt die Buchwertiibertragung voraus, dass der Rechtsnachfolger den iibernommenen
Mitunternehmeranteil fiinf Jahre lang nicht verduflert oder aufgibt.? Auch bestimmte Fille der An-
wachsung werden unter § 6 Abs. 3 EStG subsumiert.?

In § 6 Abs. 5 Satz 3 ff. EStG* ist geregelt, dass Einzelwirtschaftsgiiter zu Buchwerten tibertragen wer-
den kénnen, wenn die Ubertragung unentgeltlich oder gegen Gewihrung bzw. Minderung von Ge-
sellschaftsrechten aus einem Mitunternehmer-Betriebsvermogen (bzw. Sonderbetriebsvermégen) in
das Gesamthandsvermogen oder umgekehrt> bzw. unentgeltlich zwischen verschiedenen Mitunter-
nehmer-Sonderbetriebsvermdgen erfolgt. Allerdings gibt es zwei wichtige Ausnahmen von der Buch-
wertiibertragungsmoglichkeit in diesen Fillen: Zum einen ist die Verduflerung® bzw. Entnahme des
tibertragenen Wirtschaftsguts innerhalb von drei Jahren nach Steuererklirungsabgabe fiir den Uber-
tragungs-VZ schidlich (16st also riickwirkend eine Ubertragung zum Teilwert aus), wenn nicht die
stillen Reserven durch steuerliche Erginzungsbilanz dem Ubertragenden zugeordnet worden sind.
Zum anderen ist es (riickwirkend) schidlich, soweit durch die Ubertragung oder innerhalb einer
nachfolgenden 7-Jahres-Periode der Anteil einer Kapitalgesellschaft an dem tibertragenen Wirt-
schaftsgut unmittelbar oder mittelbar begriindet wird oder sich erhoht (s. auch die Kommentierung
in Anhang 5 Rz. 70 ft.).

§ 16 Abs. 3 Satz 2 ff. EStG” regelt die Voraussetzungen fiir die Realteilung einer Mitunternehmer-
schaft zu Buchwerten (dazu auch die Kommentierung in Anhang 5 Rz. 110 ft.). Soweit Teilbetriebe,
Mitunternehmeranteile (oder Teile von Mitunternehmeranteilen) Ubertragungsgegenstand sind,
existieren keine besonderen Finschrinkungen (natiirlich muss bei dem tibernehmenden Mitunterneh-
mer die Besteuerung der stillen Reserven sichergestellt sein). Soweit es dagegen um die Ubertragung
von Einzelwirtschaftsgiitern geht, ist eine Buchwertiibertragung auf Kapitalgesellschaften generell aus-
geschlossen. Auflerdem entfillt die Buchwertiibertragungsmaoglichkeit ex tunc, wenn iibertragene Ein-
zelwirtschaftsgiiter, die wesentliche Betriebsgrundlagen darstellen, innerhalb von drei Jahren nach
Steuererklirungsabgabe fiir den Ubertragungs-VZ verduflert oder entnommen werden. § 16 Abs. 5
EStG enthilt eine § 24 Abs. 5 UmwStG entsprechende Regelung fiir die Realteilung, bei der Teilbetriebe
iibertragen werden (zu § 24 Abs. 5 UmwStG s. Rz. 107).

Auflerhalb von Mitunternehmerschaften kénnen iiberdies im Finzelfall § 6 Abs.1 Nr. 5 Satz 1
Buchst. a EStG und § 20 Abs. 4a EStG einen steuerneutralen Reserventransfer ermoglichen.

Nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a EStG sind Einlagen (an Stelle des Teilwerts) hochstens mit
den (ggf. fortgefithrten) Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten anzusetzen, wenn das zugefithrte
Wirtschaftsgut innerhalb der letzten drei Jahre vor dem Zeitpunkt der Zufithrung angeschafft oder
hergestellt worden ist.®2 Gemifl § 6 Abs. 6 Satz 3 EStG hat die Vorschrift zwar auch Bedeutung fiir
verdeckte Einlagen in Kapitalgesellschaften, es ist aber unklar, ob und ggf. in welchen Fillen sie auch
fiir verdeckte Einlagen aus einem Betriebsvermdgen gilt.”

1 Besondere Probleme resultieren bei Teilmitunternehmeranteilstibertragungen auf eine Stiftung, weil § 6 Abs. 3
EStG insoweit nur natiirliche Personen als Ubernehmer anspricht.

2 BMF v. 3.3.2005, BStBI. I 2005, 458, sieht insoweit bestimmte Buchwertumstrukturierungen nicht als schidliche
Verduflerungen an.

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

4 Dazu im einzelnen BMF v. 8.12.2011, BStBI. 12011, 1279.

5 Erfasst ist auch der Fall der Ubertragung aus dem Sonderbetriebsvermogen einer Mitunternehmerschaft in
das Gesamthandsvermogen einer anderen Mitunternehmerschaft und umgekehrt.

6 BMF v. 8.12.2011, BStBL I 2011, 1279, sieht insoweit jede Buchwertumstrukturierung als schidliche Verdufle-
rung an.

7 Dazi im einzelnen BMF v. 19.12.2018, DStR 2019, 55 = FR 2019, 93. S. auch zur Sachwertabfindung in ein Be-
triebsvermogen (sog. ,unechte Realteilung®) bspw. BFH v. 16.3.2017 — IV R 31/14, DB 2017, 1424 = GmbHR
2017, 933.

8 Vgl. auch § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. b EStG, wonach grds. Entsprechendes fiir die Einlage wesentlicher Be-
teiligungen i.S.d. § 17 EStG gilt.

9 S. Fiiger/Rieger, DStR 2003, 628.
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Einflihrung Rz. 114 | Einfiihrung in das Umwandlungssteuerrecht

Fiir Zwecke der Abgeltungssteuer wurde in 2009/2010 ein neuer § 20 Abs. 4a EStG eingefiihrt, der
Bedeutung auch fiir Umstrukturierungen hat. Werden Anteile an einer Kapitalgesellschaft gegen An-
teile an einer anderen Kapitalgesellschaft getauscht und wird der Tausch auf Grund gesellschafts-
rechtlicher Mafinahmen vollzogen, die von den beteiligten Unternehmen ausgehen, treten abwei-
chend von § 20 Abs. 2 Satz 1 EStG und §$ 13 bzw. 21 UmwStG die iibernommenen Anteile steuerlich
an die Stelle der bisherigen Anteile, wenn das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der
Besteuerung des Gewinns aus der VerdufSerung der erhaltenen Anteile nicht ausgeschlossen oder be-
schriankt ist oder Art. 8 der Fusionsrichtlinie anzuwenden ist; in diesem Fall ist der Gewinn aus einer
spateren Verduflerung der erworbenen Anteile ungeachtet der Bestimmungen eines DBA in der glei-
chen Art und Weise zu besteuern, wie die Verduflerung der Anteile an der tibertragenden Kapitalge-
sellschaft zu besteuern wire, und § 15 Abs. 1a Satz 2 EStG entsprechend anzuwenden. Erhilt der
Steuerpflichtige in diesen Fillen zusitzlich zu den Anteilen eine Gegenleistung, gilt diese als Ertrag
im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Vorstehendes gilt entsprechend bei Abspaltungsvorgangen.

2. Moglichkeiten steuerfreier Reservenrealisierung

Ertragsteuerneutralitit von Umwandlungen (oder anderen Umstrukturierungsvorgiangen) kann nicht
nur (wie im UmwStG oder nach Mafigabe der in Rz. 108 ff. genannten Regelungen) durch Regelun-
gen sichergestellt werden, die Buchwertfortfiihrung anordnen. Denkbar ist auch die Behandlung als
realisierender Akt, wenn der realisierte Gewinn zumindest weitgehend steuerfrei gestellt wird oder
durch Ricklagenbildung auf andere Wirtschaftsgiiter tibertragen werden kann. Beide Mechanismen
sieht das gegenwirtige Ertragsteuerrecht vor allem fiir Anteile an Kapitalgesellschaften vor.

Zentrale Bedeutung hat insoweit § 8b Abs. 2 KStG, der Gewinne aus der Verduflerung und verdeck-
ten Einlage von Kapitalanteilen, die Kapitalgesellschaften erzielen, grundsitzlich zu 95 % steuerfrei
stellt.! Das heiflt auch fiir Umwandlungen (oder andere Umstrukturierungsvorginge), dass dann,
wenn und soweit im Zuge eines solchen Vorgangs Anteile an Kapitalgesellschaften durch Kapitalge-
sellschaften? iibertragen werden, eine zu 95 % steuerfreie Realisation gem. § 8b Abs. 2 KStG in Be-
tracht kommt.?> Zu beachten ist dabei vor allem, dass auf die verduflerten Kapitalanteile keine steuer-
wirksame Teilwertabschreibung vorgenommen worden und kein Fall des § 8b Abs. 7 oder 8 KStG
gegeben ist. Mit der grundsitzlichen Anwendbarkeit des § 8b Abs. 2 KStG auf den umwandlungs-
bzw. umstrukturierungsbedingten Anteilsverduflerungsgewinn korrespondiert, dass umwandlungs-
bzw. umstrukturierungsbedingt realisierte Wertverluste in Anteilen nicht geltend gemacht werden
konnen (§ 8b Abs. 3 KStG — auch insoweit eine Kapitalgesellschaft als betroffene Gesellschafterin un-
terstellt).*

1 Dass die Moglichkeit der (weitgehend) steuerfreien Reservenrealisierung in Kapitalanteilen gegeben ist, basiert
vor allem darauf, dass das Ertragsteuerrecht zwar vom Steuersubjektprinzip dominiert wird, aber im Bereich
der Kapitalgesellschaftsbesteuerung auch einen rechtstrigeriibergreifenden steuersystematischen Ansatz ver-
folgt. Danach soll jeder in einer deutschen Kapitalgesellschaft mit deutschen Anteilseignern erzielte Gewinn
letztlich einmal mit Korperschaftsteuer (Gewerbesteuer) und Teileinkiinfte-Einkommensteuer bzw. Abgeltungs-
steuer belastet werden, woraus bei Dividendenvereinnahmung durch zwischengeschaltete Kapitalgesellschaften
grds. die (95 %ige) Dividendenfreistellung resultiert. Diese Wertentscheidung hat der Gesetzgeber auch auf
den Fall des Anteilsverduerungsgewinns erstreckt, weil ein Gewinn aus der Verduflerung eines Anteils an einer
Tochterkapitalgesellschaft letztlich auf die Bildung von Gewinnriicklagen und stillen Reserven auf der Ebene
der Tochterkapitalgesellschaft zurtickzuftihren ist. Die Gewinnriicklagen und die stillen Reserven der Tochter-
kapitalgesellschaft sind aber im Regelfall schon bei dieser mit Koérperschaftsteuer (und Gewerbesteuer) belastet
worden bzw. werden in Zukunft mit diesen Steuerbelastungen versehen werden. S. auch Rédder, DStJG Bd. 25
(2002), 275.

2 Bzw. Personengesellschaften mit Kapitalgesellschaften als Gesellschaftern (§ 8b Abs. 6 KStG); vgl. im Ubrigen
auch § 15 Satz1 Nr. 2 KStG.

3 Die Finanzverwaltung vertrat in der Vergangenheit, dass bei einer Realisation durch iibertragende Umwandlung
1.5.d. §§ 1 — 19 UmwStG die Norm mangels ,,Verdulerung“ nicht anwendbar sei. S. nun aber BMF v. 28.4.2003,
BStBL. 12003, 292, Tz. 23.

4 Allerdings — insoweit unsystematisch — zu 100 %, nicht nur zu 95 %.
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Bedeutung hat auch § 6b Abs. 10 EStG, der fiir alle Personenunternehmen mit letztlich einkommen-
steuerpflichtigen Gesellschaftern die Moglichkeit vorsieht, Gewinne aus der Verduflerung von An-
teilen an Kapitalgesellschaften (und damit auch aus jeder umwandlungs- und umstrukturierungs-
bedingten Anteilsverduerung) bis zu einem Betrag von 500.000 Euro auf Investitionen in Anteile an
Kapitalgesellschaften (oder bestimmte andere begiinstigte Reinvestitionsgiiter) zu iibertragen.! Vo-
rausgesetzt ist hinsichtlich der veriduflerten Kapitalanteile (neben der ,Verduflerung®) insbesondere
eine mindestens sechsjihrige Zugehorigkeit der verduflerten Anteile zum inlidndischen Anlagever-
mogen des Verduflerers.

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

E. Besonderheiten bei grenzuberschreitenden und auslandischen
Umwandlungen im Uberblick

I. Grundprinzipien

Grenziiberschreitende und auslindische Umwandlungen sind nur dann in Deutschland ertragsteu-
errelevant, wenn auf Ebene des tibergehenden Vermogens deutsches Besteuerungsrecht besteht bzw.
geschaffen wird und/oder eine entsprechende Situation auf Gesellschafterebene gegeben ist. Im Ein-
zelfall kommt insoweit den Regeln der beschrankten Steuerpflicht (z.B. § 49 Abs. 1 Nr. 2a und 2e
EStG) und in einschligigen DBA (s. z.B. Art. 7, 10, 13 Abs. 2 und 5 OECD-MA)? eine besondere Be-
deutung zu. Als relevante Fallgruppen konnen insoweit Hinausumwandlungen, Hereinumwandlun-
gen, Auslandsumwandlungen mit Inlandsbertihrung und Inlandsumwandlungen mit Auslandsberiih-
rung unterschieden werden.

Seit dem SEStEG werden auch den inlindischen Umwandlungen vergleichbare ,,europiische“ Um-
wandlungen vom Anwendungsbereich des UmwStG erfasst. Es gelten grds. die entsprechenden Re-
gelungen. Allerdings kommt vor allem Entstrickungs- und Verstrickungsfragen in diesem Zusammen-
hang eine besondere Bedeutung zu. Auch eine steuerlich erfolgsneutrale ,europiische® Umwandlung
setzt grundsitzlich voraus, dass das deutsche Besteuerungsrecht nicht beschrankt wird (wobei hervor-
zuheben ist, dass bei umwandlungsbedingter Entstrickung nach derzeitiger gesetzlicher Regelung an-
ders als in bestimmten ,laufenden® Entstrickungssituationen keine Stundung gewahrt wird)?.

Grenziiberschreitende und auslindische Umwandlungen mit Drittstaatenbezug (wie auch nicht den
deutschen Umwandlungen vergleichbare ,europiische® Umwandlungen) werden dagegen nicht vom
Anwendungsbereich des UmwStG erfasst.* Fiir sie gelten grundsitzlich die normalen ertragsteuer-

1 Die normalerweise einsetzende Teileinkiinftebesteuerung des Anteilsverdulerungsgewinns kann damit vermie-
den werden.

2 S. auch die Ubersicht bei Ridder, DStR 1998, 234.

3 Allerdings sind nach BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 03.19 f. nur in Fillen rechtlicher Entstrickung
die Entstrickungsnormen des UmwStG anwendbar, in Fillen tatsichlicher Entstrickung hingegen die allgemei-
nen Entstrickungsnormen. Auch Hinweis auf die Entscheidungen des EuGH National Grid Indus v. 29.11.2011
— C-371/10, DStR 2011, 2334; DMC v. 23.1.2014 — C-164/12, DStR 2013, 193, und Verder LabTec v. 21.5.2015
— C-657/13, DStR 2015, 1166, sowie auf Art. 5 der aktuellen ATAD-Richtlinie (Richtlinie (EU) 2016/1164 v.
12.7.2016, ABL EG Nr. L 193/1). S. dazu auch niher w.u. Rz. 133.

4 Mit dem anstehenden Brexit zum 31.10.2019 (oder friither) wird Grof8britannien aus der EU ausscheiden. Das
bedeutet, dass dann nach britischem Recht gegriindete Rechtstriger bzw. dort ansissige natiirliche Personen
die Anforderungen des § 1 Abs. 2 Satz 1 und 4 Satz 1 UmwStG fiir die Anwendbarkeit des UmwStG nicht mehr
erfiillen werden. Die entsprechenden Rechtstriger sind dann Drittstaaten-Rechtstriger. Der deutsche Gesetz-
geber hat mit Blick auf den Brexit gesetzgeberische Erleichterungen beschlossen. § 122m UmwG n.E (BGBL I
2018, 2694) erleichtert bzw. ermoglicht u.a. grenziiberschreitende Verschmelzungen britischer Ltd. bzw. PLC
mit Geschiftsleitung im Inland (s. auch § 1 Abs. 2 Satz3 UmwStG n.E). Und das Brexit-Steuerbegleitgesetz
(BGBL. 12019, 357) regelt, dass der Brexit als solcher, d.h. ohne eigenes Zutun des betroffenen Steuerpflichtigen,
bei der umwandlungssteuerlichen Sperrfrist des § 22 UmwStG und dhnlichen Fragestellungen nicht zu nach-
teiligen Steuerfolgen fiithrt (s. dazu § 22 Abs. 8 UmwStG n.E, § 4g Abs. 6 EStG n.E, § 12 Abs. 3 Satz 4, Abs. 4
KStG n.F. und § 6 Abs. 8 AStG n.F; anders dagegen zu sonstigen sog. passiven Entstrickungsfillen BMF v.
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