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Bericht zum 3. Miinchner Unternehmenssteverforum: ,Umwandlungen
und der neue Umwandlungssteuererlass - Alle Zweifelsfragen geklért?”

Von Dr. Stephan Viskorf und Maximilian Haag, beide
Miinchen”

Nachfolgend wird der Tagungsbericht des 3. Miinchner Unterneh-
menssteuerforums vom 20. 10. 2010 abgedruckt. Das Miinchner
Unternehmenssteverforum dient der Férderung des Steuerrechis
insbesondere durch steuerwissenschaftliche Fachdiskussion.

1. Einfihrung

Die groBe Reform des UmwStG durch das Gesetz iiber steu-
etliche BegleitmaBnahmen zur Einfilhrung der Buropiischen
Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vor-
schriften (SEStEG) vom Dezember 2006 liegt nun schon fast vier
Jahre zuriick. Neben einer grundlegenden Anderung des Besteu-
erungskonzepts fiir Sach- und Anteilseinbringungen in Kapital-
gesellschaften wurde insbesondere der Anwendungsbereich des
UmwStG europiisiert. Das UmwStG ist damit seit Dezember
2006 auch auf grenziiberschreitende Umwandlungen innerhalb
der EU bzw. des EWR anzuwenden. Dies bedeutete einen er-
heblichen Anpassungs- und Erginzungsbedarf fir den Um-
wandlungssteuererlass. Dieser Anderungsbedarf ist seit langer
Zeit Thema einer Bund-Linder-Arbeitsgruppe. Seit Anfang
2010 wird diese Arbeitsgruppe durch vier Unterarbeitsgruppen
unter der Federfithrung des BMF sowie der Linder Bayern,
Rheinland-Pfalz und Sachsen unterstiitzt. Trotz dieser Bemii-
hungen ist weiterhin kein offizieller Entwurf des neuen Um-
wandlungssteuererlasses in Sicht. Fiir den Steuerpflichtigen ist
dieser Zustand hochst unerfreulich, da er von hoher Rechtsunsi-
cherheit geprigt ist. Die Rechtsunsicherheit ist dabei insbeson-
dere darauf zuriickzufiihren, dass vor der Verdffentlichung des
neuen Umwandlungssteuererlasses keinerlei verbindliche Aus-
kiinfte durch die Finanzverwaltung erteilt werden.

Das 3. Miinchner Unternehmenssteuerforum widmete sich
am 20. 10. 2010 im SiemensForum in Miinchen den derzeit be-
stehenden Zweifelsfragen und versuchte Ansitze fiir eine ange-
messene und praxisnahe Umsetzung des neuen Gesetzestextes zu
finden. Nach den einleitenden Referaten durch Herrn Ewald
Dotsch' und Herrn Prof. Dr. Marc Desens® diskutierten Herr Dr.
Andreas Herlinghaus®, Herr Prof. Dr. Dieter Mayer*, Herr Dr.
Norbert Rieger * und Herr Otger Wewers® zusammen mit den Re-
ferenten und den Gisten des Auditoriums unter der Moderation
von Herrn Prof Dr. Georg Crezelius’ verschiedene praxisrele-
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vante Einzelfragen des UmwStG, die im kommenden Umwand-
lungssteuererlass behandelt werden.

2. Ausgewdhlte Zweifelsfragen zu 8§ 1 bis 19 UmwSiG

Datsch stellte eingangs seines Referats fest, dass mit einem bal-
digen Erscheinen des Umwandlungssteueterlasses nicht zu rech-
nen ist. Zum einen seien verwaltungsintern noch eine Reihe von
Fragen zu kliren, zum anderen werde die ausstehende AnhSrung
der betroffenen Verbinde mit Sicherheit auch ihre Zeit dauern.
Sodann beschiftigte sich Détsch mit sechs Problemkreisen der
Anwendung der neuen §§ 1 bis 19 UmwStG.

2.1 Werlansétze bei Verschmelzung und Spaltung

Détsch vertrat zunichst die Auffassung, dass bei der Ermitt-
lung des fiir das UmwStG maBgeblichen gemeinen Werts nicht
auf den Wert der iibertragenen Einzelwirtschaftsgiiter, sondern
auf den Wert der iibertragenen Sachgesamtheit abzustellen ist.
Bei der Ermittlung des gemeinen Werts kleinerer und mittlerer
Unternehmen werde derzeit innerhalb der Finanzverwaltung
noch diskutiert, ob aus Vereinfachungsgriinden das vereinfachte
Ertragswertverfahren angewendet werden kdnne. Zumindest
fiir die Bewertung von Konzernen seijedoch die Anwendung der
§§ 199 ff. BewG auszuschlieBen.

Umstritten sei derzeit auch der Ansatz stiller Lasten. Es
stiinde lediglich fest, dass Pensionstiickstellungen mit dem nach
§ 6a EStG beizulegenden Wert anzusetzen seien. Fraglich sei
abet, ob diese Regelung auch bei der Bewertung des Firmen-
werts zu beriicksichtigen sei. Die Ansatzvorschrift des § 3 Abs. 1
Satz 2 UmwStG sei fiskalisch motiviert und solle eine Realisie-
rung von stillen Lasten in Pensionsriickstellungen im Rahmen
von Umwandlungen vermeiden. Daher wird die Verwaltung
Détsch zufolge voraussichtlich auch im Rahmen der Bewertung
des Firmenwerts einen Ansatz von Pensionsriickstellungen nach
§ 6a EStG verlangen. Nur so kénne vermieden werden, dass der
Sinn und Zweck des § 3 Abs. 1 Satz 2 UmwStG auf Umwegen
untetlaufen wird.

Hinsichtlich sonstiger stiller Lasten sei zunichst bereits un-
klar, ob diese bei Umwandlungen zum gemeinen Wert iiber-
haupt anzusetzen seien. In jedem Fall stelle sich aber die weitere
Frage, wie der Verlustausweis bilanziell abgebildet werden solle.
In Frage komme einerseits eine Verrechnung mit dem Firmen-
wert und ein Ausweis des ggf. iibersteigenden Betrages als passi-
ver Ausgleichsposten. Andererseits kdnne auch — entgegen § 5
EStG—fiirjede stille Last ein gesonderter passiver Ausgleichspos-
ten neben einem aktivierten Firmenwert gebildet werden.

2.2 Phasenverschobene MaBgeblichkeit

Détsch fithrte aus, dass die Ubernehmerin zum steuerlichen
Ubertragungsstichtag an die Wertansitze in der steuerlichen
Schlussbilanz der Ubertragerin gebunden ist, egal ob nun Buch-
werte oder gemeine Werte angesetzt worden sind. Handelsrecht-
lich bestehe dagegen gemiB § 24 UmwG ein Wahlrecht zwischen
der Buchwertverkniipfung und dem Ansatz hdherer Anschaf-
fungskosten. Ausdriicklich erlaube das Gesetz dieses Auseinan-
derfallen von Handels- und Steuerbilanz nur zum Zeitpunkt des
steuerlichen Ubertragungsstichtags. Beziiglich der nachfolgen-
den Bilanzierung habe die Verwaltung bisher die Auffassung ver-
treten, dass ab dem nachfolgenden Bilanzierungsstichtag wie-
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derum die MaBgeblichkeit gelte. Soweit handelsrechtlich nicht
die Buchwertverkniipfung gewshlt worden sei, wiirden dann
stille Reserven aufgedeckt. Die Literatur lehne diese Auffassung
spitestens seit Inkrafttreten des BilMoG einhellig ab. Détsch
stimmte der Literaturauffassung zu. Dies miisse nicht nur fiir Bi-
lanzpositionen gelten, die seit Inkrafttreten des BilMoG gebildet
wurden. Auch fiir vorher gebildete Bilanzpostionen diirfe nichts
anderes gelten.

2.3 Antrag auf Buchwertforifihrung

Fiir die Verwaltung sehr wichtige Diskussionsthemen sind
laut Détsch unter anderen auch die Fragen, wer bei welchem Fi-
nanzamt und bis wann den Antrag auf Ansatz des Buch- oder
Zwischenwerts stellen kann. In den Fillen der §§ 3, 11 UmwStG
sei der Antrag bei dem fiir die iibertragende KSrperschaft zustin-
digen Finanzamt einzureichen, in Fillen der §§ 20, 24 UmwStG
bei dem fiir die iibernehmende Gesellschaft zustindigen Finanz-
amt. Probleme ergiben sich, wenn in dem iibergehenden Verms-
gen Anteile an Personengesellschaften enthalten seien. Zum al-
ten UmwStG habe der BFH entschieden, dass das Wertansatz-
wahlrecht bei der nachgeordneten Personengesellschaft durch
entsprechende Bilanzierung auszuiiben sei. Demgegeniiber
diirfte diese Mdglichkeit nach neuem UmwStG nicht mehr be-
stehen; nun miisse auch in solchen Fillen der Antrag durch die
Ubernehmerin bzw. die Ubertrigerin gestellt werden. Dieser
Antrag binde sodann die Bilanzierung der nachgeordneten Per-
sonengesellschaft.

Détsch warnte, dass das Wahlrecht bereits durch eine konklu-
dente Bilanzierung ausgeiibt werden kann. Er verwies in diesem
Zusammenhang auf die in der Praxis hiufigen Fille bei kleinen
und mittleren Gesellschaften, in denen eine ausdriickliche An-
tragstellung nicht erfolge und beim Finanzamt neben der Steuer-
erklirung nur eine Handelsbilanz eingereicht werde. Ohne eine
abweichende Uberleitungsrechnung nach § 60 Abs.2 Satz 1
EStDV sehe die Finanzverwaltung darin eine konkludente Ausii-
bung des Wahlrechts. Eine spitere Abgabe einer Steuerbilanz mit
anderslautenden Wertansitzen seidanach nicht mehr méglich.

2.4 Grenzen des steverlichen Riickbezugs

Dariiber hinaus beschiftigte sich Détsch mit der Frage, ob die
Umwandlung auf eine am steuerlichen Ubertragungsstichtag
noch nicht existierende Ubernehmerin zulissig ist. Der alte Um-
wandlungssteuererlass gehe von der Zulissigkeit solcher Um-
wandlungen aus. Die Finanzverwaltung iibetlege derzeit hier-
von abzuriicken und die riickwirkende Ubertragung auf am
Ubertragungsstichtag noch nicht existente Gesellschaften nicht
mehr zuzulassen. Die Rechtsfolgen dieser Anderung seien nach
Ansicht von Détsch allerdings noch nicht vollumfinglich durch-
dacht. Dieses Problem hiinge eng zusammen mit der Frage, ob
die Begriindung einer Organschaft mit der aufnehmenden Kapi-
talgesellschaft mit Riickwirkung auf den steuerlichen Ubertra-
gungsstichtag moglich sei. Dies habe die Verwaltung bisher ab-
gelehnt. Nunmehr habe der BFH allerdings mit Urteil vom
28. 7.2010° die riickwirkende Begriindung der Organschaft zu-
gelassen. Der neue Umwandlungssteuererlass miisse diese neue
Rechtsprechung beriicksichtigen.

2.5 Steverentstrickung bei Umwandlungen

Simtliche Buchwertiibertragungen nach dem UmwStG sind
an die Voraussetzung gekniipft, dass dadurch das Besteuerungs-

8 BFHv.28.7.2010,1R 89/09,DStR 2010, 2182.
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recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns
aus der VerduBerung des iibertragenen Betriebsvermdgens nicht
ausgeschlossen oder beschrinkt wird. Laut Détsch war diese Ge-
setzesfassung notwendig, da Umwandlungen in Einzelfillen
riickwirkend zur Entstrickung zum steuerlichen Ubertragungs-
zeitpunkt fithren kénnen. Zwar habe der BFH mit Urteil vom
17. 7.2008 die Theorie der finalen Entnahme aufgegeben, da das
Besteuerungsrecht der Bundestepublik Deutschland durch die
Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern aus einem inlindischen
Stammbaus in eine auslindische Betriebsstitte nicht beeintrich-
tigt werde. Die nachfolgende Diskussion iiber ein Leerlaufen der
Vorschriften des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG und des § 12 Abs. 1 KStG
betreffe jedoch seines Erachtens nicht die Entstrickungsregelun-
gen des UmwStG. Denn bei Umwandlungen handele es sich stets
um einen Tauschvorgang. Damit finde ein Rechtstrigerwechsel
statt, der — anders als die bloBe Verlagerung von Wirtschaftsgii-
tern aus dem Inland ins Ausland bei gleichbleibender zivilrechtli-
cher Zuordnung — grundsitzlich einen Entstrickungstatbestand
darstellenkonne.

Viel relevanter sei insoweit allerdings die Frage nach dem je-
weiligen Entstrickungszeitpunkt. Détsch zufolge fithrt in den
meisten Fillen nicht die Umwandlung selbst zur Entstrickung,
sondern erst ein der Umwandlung nachgeordneter Vorgang,
nimlich die tatsichliche Verbringung von Wirtschaftsgiitern ins
Ausland. Da somit die Umwandlung das deutsche Besteuerungs-
recht nicht ausschlieBe, sei ein Buchwertansatz zunichst mog-
lich. Der nachgelagerte Verbringungsvorgang wire sodann als
Entstrickungstatbestand nach §4 Abs. 1 Satz 3 EStG und § 12
Abs. 1 KStG zu qualifizieren. Danach verbliebe fiir die Entstri-
ckungsregelungen des UmwStG nur ein kleiner Anwendungsbe-
reich. Zu diesen Fillen, in denen die Umwandlung selbst zur
Entstrickung fiihre, zihle etwa die Verschmelzung einer deut-
schen GmbH mit auslindischer Anrechnungs-Betriebsstitte auf
eine auslindische Gesellschaft. Durch die Verschmelzung selbst
vetliere die Bundesrepublik Deutschland ihr Besteuerungsrecht
hinsichtlich der auslindischen Betriebsstitte. Ein dhnlicher Fall
sei die inlindische Abwirtsverschmelzung einer Muttergesell-
schaft auf eine Tochtergesellschaft, wenn der Anteilseigner der
Muttergesellschaft Steuerauslinder ist. Détsch wies allerdings
darauf hin, dass ihm die Verwaltungsauffassung zu diesem Pro-
blemkreis nicht bekannt ist.

2.6 Spaltung von Kérperschaften

Die Finanzverwaltung vertritt derzeit die Auffassung, dass
bei einer Abspaltung sowohl das iibertragene als auch das zuriick-
bleibende Vermdgen ,,Nur-Teilbetriebe“ sein miissen (doppeltes
Teilbetriebserfordernis). Danach darf es bei einer Abspaltung
keine Einzelwirtschaftsgiiter geben, die nicht entweder dem
iibertragenen oder dem zuriickbleibenden Teilbetrieb zugeord-
net sind. Détsch duBerte die Vermutung, dass die Finanzverwal-
tung an dieser Auffassung trotz der Anderung des Gesetzeswort-
lauts festhalten wird. Zu Fragen der Nachspaltungs-VeriuBe-
rungssperre werde der Umwandlungssteuererlass wohl keine
Anderung der geltenden Rechtslage bewirken, da die geltende
Fassung von § 15 Abs. 2 UmwStG der Nachbesserung durch den
Gesetzgeber bediirfe.

Auch bei der Auslegung des Begriffs des Teilbetriebs bleibe
die Finanzverwaltung dabei, dass der inlindische Teilbetriebsbe-
griff maBgeblich sei. Der BFH habe die Auffassung mit Urteil
vom 7. 4. 2010’ bestitigt. Der Teilbetriebsbegriff der Fusions-
richtlinie gelte daher nur fiir grenziiberschreitende Spaltungen.
Damit sei es erforderlich, den im UmwStG einheitlich verwen-
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deten Teilbetriebsbegriff je nach Sachverhalt unterschiedlich
auszulegen.

3. Zweifelsfragen bei Einbringungen in Kapitalgesell-
schaften

Anhand von Beispielsfillen erdrterte Desens verschiedene
Probleme der Anwendung von §§ 20 bis 23 UmwStG'.

4, Diskussion und Fragen aus dem Auditorium

Crezelius wies zunichst darauf hin, dass Umwandlungen von
Personenunternehmen (§§ 20, 24 UmwStG) Sonderfille des § 16
EStG in Form der Betriebsaufgabe oder -veriuBerung sind. Um-
wandlungen von Kapitalgesellschaften seien dagegen Sonderfille
des § 11 KStG. Diese Grundsystematik kdnne bei der Losung
vieler Zweifelsfille weiterhelfen.

4.1 Behandlung stiller Lasten

Crezelius stellte fest, dass — wenn man der Auffassung der Fi-
nanzverwaltung zum Ausweis stiller Lasten folge — der gemeine
Wert nach UmwStG ein hherer Wert sein kdnnte als ein ge-
dachter Erwerber fiir das Unternehmen zahlen wiirde.

Rieger stimmte zu. Stille Reserven kénnten nur in dem Um-
fang aufgedeckt werden, in dem sie auch bei einer VerduBerung
von einem potentiellen Erwerber vergiitet wiirden. LieBe man
den Ansatz stiller Lasten in der Ubertragungsbilanz nicht zu, so
hitte dies die Besteuerung stiller Reserven zur Folge, die bei ei-
ner tatsichlichen VeriuBerung nicht zu versteuern wiren. Denn
ein gedachter Kiufer beriicksichtige stille Lasten stets kaufpreis-
mindernd. Daher miissten seines Erachtens auch stille Lasten in
Pensionsriickstellungen bei der Bewertung eines Firmenwerts in
vollem Umfang wertmindernd beriicksichtigt werden, nicht nur
zum Wert des § 6a EStG. Buchungstechnisch sollten stille Lasten
allerdings nicht vom Firmenwert abgezogen, sondern separat
passiviert werden. Dies ermdgliche eine nachtrigliche Abschrei-
bung des passiven Ausgleichspostens, etwa aufgrund des Wegfalls
bandelsrechtlich gebildeter Drohverlustriickstellungen. Eine
wirtschaftlich dementsprechende Zuschreibung beim Firmen-
wert sei demgegeniiber mit Riicksicht auf das Anschaffungskos-
tenprinzip nicht méglich.

Herlinghaus fithrte dazu aus, dass sich die Ermittlung des Fir-
menwerts grundsitzlich nach bewertungsrechtlichen MaBstiben
richte. Die normale bewertungsrechtliche Beurteilung kénne
aber fiir Umwandlungsfille nicht richtig sein, da der Firmenwert
nicht einzelveriuBerbar sei, wie dies § 9 Abs. 2 Satz 1 BewG vor-
aussetze. Daher miisse der Begriff des gemeinen Werts bereichs-
spezifisch fiir das UmwStG abweichend ausgelegt werden, in-
dem nicht auf Einzelwirtschaftsgiiter, sondern auf Sachgesamt-
heiten abgestellt werde. Konkret habe der BFH in zwei Ent-
scheidungen' festgestellt, dass Riickstellungsverbote kein Hin-
dernis fiir die steuerwirksame Realisierung von stillen Lasten
seien. In beiden Fillen handele es sich jedoch um Verkaufsfille.
Obwohl viel fiir eine Anwendung dieses Grundsatzes auf die
tauschihnlichen Vorginge von Umwandlungen spreche, sei dies
letztlich noch nicht geklirt.

Nach Auffassung von Desens ist die Beriicksichtigung stiller
Lasten zwingend, da andernfalls ein Scheingewinn versteuert

9 BFHv.21.7.2010,1R 96/08, DStR 2010, 1517.
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11 BFHv. 17. 10. 2007, IR 61/06, BStBI II 2008, 555, DStR 2008, 963; v.
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wird. Seiner Konzeption nach sollten stille Lasten zunichst in
Form einer Reduzierung des Firmenwerts auf Null beriicksich-
tigt und aus dem ggf. iibersteigenden Betrag ein passiver Aus-
gleichsposten gebildet werden, der den VeriuBerungsgewinn
mindere. Die Realisierung eines VeriuBerungsverlusts im Rah-
men von Umwandlungen lehne er aber ab. Sei ein solcher Veriu-
Berungsverlust erwiinscht, miisse auBerhalb der Regelungen des
UmwStG veriuBert werden.

Datsch uBerte Sympathie fiir diese Ansicht und verwies auch
auf das bereits von Herlinghaus zitierte Urteil des BFH vom
17. 10. 2007"%, welches seines Erachtens in die richtige Richtung
weise. Er pflichtete Rieger darin bei, dass die Beriicksichtigung
stiller Lasten durch die Bildung eines vollen passiven Ausgleichs-
postens Vorteile gegeniiber dem Abzug vom Firmenwert habe.
Es sei jedoch seines Erachtens nicht davon auszugehen, dass der
Verweis auf § 6a EStG lediglich reflexartig in das UmwStG auf-
genommen wurde. Vielmehr miisse angenommen werden, dass
die Deckelung von Pensionstiickstellungen auf den Wert des § 6a
EStG auch fiir die Bestimmung des Firmenwettes gelten sollte.
Diatsch stellte jedoch fest, dass diese Rechtsauffassung keinen aus-
driicklichen Niederschlag im Gesetzestext gefunden hat.

4.2 Riickwirkende Umwandlung auf noch nicht existente
Gesellschaft

Zum Problem der riickwitkenden Umwandlung auf einen
Triger, der im steuerlichen Ubertragungszeitpunkt noch nicht
existent war, nahm Mayer Stellung. Nicht nur der steuerliche
Ubertragungsstichtag, sondern auch der umwandlungsrechtli-
che Verschmelzungs- oder Spaltungsstichtag sowie der Stichtag
der handelsrechtlichen Schlussbilanz seien weitgehend eine Fik-
tion. Denn Umwandlungen werden zivilrechtlich erst mit Ein-
tragung in das Handelsregister des aufnehmenden Rechtstrigers
wirtksam. Der vom Vertragsgestalter zivilrechtlich festgelegte
Umwandlungsstichtag sei aber vorentscheidend fiir den Stichtag
der Schlussbilanz und aus diesem wiederum ergebe sich automa-
tisch der steuerliche Ubertragungsstichtag. Ab dem Umwand-
lungsstichtag gelte der iibertragene Betrieb oder Teilbetrieb
schon als fiir Rechnung des iibernehmenden Rechtstrigers ge-
fithrt. Dies setze aber voraus, dass der {ibernehmende Rechtstri-
ger am Umwandlungsstichtag bereits existiert habe. Das Gleiche
miisse umgekehrt auch fiir die Existenz des iibertragenden
Rechtstrigers gelten. Wenn aber schon das Umwandlungsrecht
einen vor der zivilrechtlichen Wirksamkeit der Umwandlung
liegenden Umwandlungsstichtag ungeachtet der Existenz des
iibernehmenden Rechtstrigers anerkenne, so kénne fiir das Um-
wandlungssteuerrecht keine andere Betrachtung gelten.

Herlinghaus verwies auf das Urteil des BFH vom 28. 7.2010%
sowie auf ein weiteres noch unverdffentlichtes Urteil vom selben
Tag" zur riicckwirkenden Begriindung einer Organschaft. Damit
werde der rechtliche Spielraum der Finanzverwaltung, riickwir-
kende Umwandlungen auf am Ubertragungsstichtag noch nicht
existente Gesellschaften nicht anzuerkennen, immer kleiner.

Wewers betonte die praktische Notwendigkeit der Anerken-
nung einer Riickwirkung auch bei fehlender Existenz einer Um-
wandlungspartei zum steuerlichen Ubertragungszeitpunkt. An-
derenfalls miisse man zu Umwegskonstruktionen greifen, die bei
zeitlichen Gestaltungsfehlern im Einzelfall eine Art ,,Dummen-
steuer” ausl6sen wiirden.

12 BFHv.17. 10.2007, IR 61/06, BStB1II 2008, 555, DStR 2008, 963.
13 BFHv.28.7.2010,1R 89/09, DStR 2010, 2182.
14 BFHv.28.7.2010,1R 89/09, DStR 2010, 2182.
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Datsch etklirte, dass seine private Meinung zum Riickbezug
bei der Organschaft seit Jahren von der restriktiven Verwaltungs-
auffassung abweiche. Der Entwutf des neuen Umwandlungs-
steuererlasses werde zu diesem Punkt noch an die neue BFH-
Rechtsprechung angepasst. Unklar sei allerdings, ob die Verwal-
tung generell die riickwitkende Begriindung einer Organschaft
anerkennen wird oder lediglich punktuell in Reaktion auf die
BFH-Rechtsprechung.

Auf eine Frage aus dem Auditorium verwies Détsch darauf,
dass die Finanzverwaltung die Rechtsfolgen der Ablehnung der
Umwandlung auf einen nicht existenten Rechtstriger noch
nicht zu Ende gedacht hat. Konsequent wire es, in diesen Fillen
eine Riickwirkung ginzlich auszuschlieBen und die steuerrecht-
lichen Wirkungen der Umwandlung erst mit Eintritt der zivil-
rechtlichen Wirksamkeit eintreten zu lassen. Die Ablehnung der
Riickwirkung entspreche aber nicht seiner privaten Meinung.

Herr Prof. Dr. Meyer-Scharenberg" stellte aus dem Audito-
rium einen weiteren Fall zur Riickwitkung zur Diskussion. Ein
Erbe veranlasse die Umwandlung eines geerbten Unternehmens
zum gemeinen Wert mit Riickwirkung auf einen Zeitpunkt vor
dem Tod des Erblassers. Dies fithre seines Erachtens dazu, dass
der Umwandlungsgewinn noch vom Erblasser zu versteuern sei;
gef. mit dem halben Steuersatz des § 34 EStG. Ferner mindere
die Einkommensteuer als Nachlassverbindlichkeit die Erbschaft-
steuer. Crezelius entgegnete, dass Herr Dr. Wacker'® kiirzlich auf
einer Vortragsveranstaltung die Ausiibung von steuetlichen
‘Wahlrechten des Erblassers durch den Erben fiir moglich hielt.
Eine mégliche ertragsteuetliche Riickwirkung entfalte aber
keine Auswirkung auf die Erbschaftsteuer. Mit Riicksicht auf das
Stichtagsprinzip sei die Ertragsteuetlast nicht als Nachlassver-
bindlichkeit von der Erbschaftsteuer abziehbar.

4.3 Teilbetrieb im Zeitpunkt des steverlichen Umwand-
lungsstichtags?

Herlinghaus verwies auf die bisher ungeklirte Frage, zu wel-
chem Zeitpunkt die Voraussetzungen eines Teilbetriebs vorlie-
gen miissen. Das UmwStG setze fiir die Ubertragung oder Ein-
bringung den Teilbetrieb bereits voraus, weshalb jedenfalls im
Zeitpunkt des Umwandlungsvorgangs ein Teilbetrieb gegeben
sein miisse. Nur dann kénne es iiberhaupt zur Riickwirkung
kommen. Sei der Umwandlungstatbestand aber etfiillt, so kénne
es fiir die Riickwirkung nicht darauf ankommen, ob die Teilbe-
triebsvoraussetzungen bereits am steuerlichen Ubertragungs-
stichtag gegeben waren. Die gegenteilige Ansicht wire ein Spal-
tungshemmnis sondergleichen und zwinge — entgegen der bis-
herigen Verwaltungsauffassung — zu einer um acht Monate vor-
verlagerten Abgrenzung des abzuspaltenden Teilbetriebs. Dies
hitte fiir die Praxis katastrophale Folgen.

Datsch konnte nicht bestitigen, ob die Finanzverwaltung im
neuen Umwandlungssteuererlass ihre diesbeziigliche Rechtsauf-
fassung indern und die Teilbetriebsvoraussetzungen bereits am
steuerlichen Ubertragungsstichtag fordern wird. Er personlich
unterstiitze diese Anderung aber nicht. Die bisherige Verwal-
tungsregel habe zu guten Ergebnissen gefiihrt und entspreche ei-
ner schon bei Formulierung des Umwandlungssteuererlasses von
1998 erkannten praktischen Notwendigkeit. Allerdings enthalte
das UmwStG diesbeziiglich keine zwingenden Regeln.

Wewers machte deutlich, dass es am Bilanzstichtag nicht oder
nur sehr schwer méglich sein wird, einen Teilbetrieb bis zu acht

15 Prof. Dr. Dirk Meyer-Scharenberg ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Betriebs-
wirtschaftliche Steuerlehre an der Universitit Regensburg.
16 Dr. Roland Wackerist Richter am Bundesfinanzhof.
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Monate in die Zukunft zu prognostizieren. Sehr hiufig wiirden
sich Unternehmen fiir einen Umstrukturierungszeitpunkt ent-
scheiden, zu dem noch kein Teilbetrieb vorgeprigt oderim Auf-
bau sei. Wenn man aber die zivilrechtliche Fiktion zu Ende
denke, so miisse das Steuerrecht dem folgen.

Rieger kniipfte hieran an und meinte, dass lediglich das
umwandlungssteuetliche Ergebnis mit Riickwirkung ermittelt
werde, fiir die Tatbestandsvoraussetzungen der Umwandlung
aber allein der Zeitpunkt des Umwandlungsvorgangs relevant
ist. Verlange man aber simtliche Teilbetriebsvoraussetzungen im
Zeitpunkt des Umwandlungsvorgangs, so werde man damit
auch das Problem des Teilbetriebs im Aufbau los.

Auch Desens vertrat die Auffassung, dass es nur auf die Exis-
tenz der Umwandlungsparteien und der Teilbetriebseigenschaft
in der Gegenwart ankommen kann. Die Méoglichkeit der Riick-
beziehung vetlege lediglich die Rechtsfolge in die Vergangen-
heit. Dies setze nur voraus, dass in der Gegenwart alle Tatbe-
standsvoraussetzungen erfiillt seien.

Mayer schloss sich dem an. Fingiere man riickwirkend schon
die iibernehmende GmbH einer Spaltung zur Neugriindung als
zivilrechtlich existent am Spaltungsstichtag, so kdnne nichts an-
deres fiir die ebenfalls erst zu einem spiteren Zeitpunkt tatsich-
lich vorhandenen Teilbetriebsvoraussetzungen gelten.

4.4 Steverentstrickung bei Umwandlungen

Crezelius etliuterte einleitend, dass die Frage nach einem
moglichen Leerlaufen der umwandlungssteuerrechtlichen Ent-
strickungskonzeption der dramatischste Themenbereich des
neuen UmwStG ist.

Herlinghaus rief in Brinnerung, dass die Formulierung der
Absicherung des deutschen Besteuerungsrechts in §4 Abs. 1
Satz 3 EStG und § 12 Abs. 1 KStG einerseits und den umwand-
lungssteuerrechtlichen Entstrickungstatbestinden andererseits
vollig identisch sei. Ein Leerlaufen der gesetzlichen Entstri-
ckungstatbestinde sei jedoch bisher nur fiir §{4 Abs. 1 Satz 3
EStG und § 12 Abs. 1 KStG und nicht auch fiir die umwand-
lungssteuerrechtlichen Regelungen diskutiert worden.

Auf die Frage von Crezelius nach der europarechtlichen Zu-
lissigkeit der umwandlungssteuerlichen Entstrickungstatbe-
stinde filhrte Desens aus, dass die Prognose von EuGH-Entschei-
dungen seit der Rechtssache Marks & Spencer'” nicht mehr so ein-
fach ist, da nicht mehr alle Fille zugunsten der Steuerpflichtigen
entschieden werden. Es konne vorliegend plausibel dargelegt
werden, dass stille Reserven, die jahrelang in Deutschland — nicht
zuletzt durch hohe Abschreibungen —aufgebaut wurden, auchin
Deutschland versteuert werden miissen. Wenn dies nicht so
wire, miisste vielleicht die Konsequenz gezogen werden, dass
das deutsche Steuetrecht kiinftig nur noch geringe Abschreibun-
gen zulassen diitfe. Vor diesem Hintergrund kdnne es durchaus
sein, dass der EuGH die Entstrickungsregelungen des UmwStG
anerkennt.

Détsch wies darauf hin, dass die noch vor vier Jahren weithin
vertretene Ansicht ,,die Umwandlung selbst fithrt zur Entstri-
ckung nach dem Grundsatz der Zentralfunktion des Stammhau-
ses“ zunehmend in Frage gestellt wird. Zwar bringe das Abstellen
auf tatsichliche Verbringungsvorginge enorme Vollzugsschwie-
rigkeiten fiir die Finanzverwaltung. Denn die Verwaltung kénne
bei nicht bilanzierten Wirtschaftsgiitern — etwa bei selbsterstell-
ten immateriellen Wirtschaftsgiitern des Anlagevermdgens —
nicht feststellen, wo sich das Wirtschaftsgut befindet. Die auto-
matische Entstrickung bei jeder grenziiberschreitenden Um-

17 EuGHv. 13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer, DStR 2005, 2168.
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wandlung sei jedoch offenkundig ein Verschmelzungshindernis
erster Giite, da Steuern bezahlt werden miissten, ohne dass eine
Realisierung mit entsprechendem Liquidititszufluss stattgefun-
den habe.

Wewers begriiBite diese Ansicht von Détsch. Damit kdnnten
internationale Fusionen etleichtert werden. Dies gelte zumin-
dest, wenn Wittschaftsgiiter in einer deutschen Betriebsstitte zu-
riickbehalten werden.

Zur Frage nach dem Begriff des Teilbetriebs im Umwand-
lungssteuerrecht merkte Herlinghaus an, dass der deutsche Ge-
setzgeber durch die unterschiedslose Verwendung eines teilweise
europarechtlich geprigten Begriffs die Wertungen der Fusions-
richtlinie auch in die rein nationalen Umwandlungssachverhalte
ibernommen hat. Der bisherigen BFH-Rechtsprechung® lasse
sich nur entnehmen, dass der deutsche Teilbetriebsbegriff von
demjenigen der Fusionstichtlinie jedenfalls hinsichtlich der obli-
gatorischen Nutzungsiiberlassung nicht abweiche. Abgesehen
von dieser Aussage bestehe jedoch noch héchstrichterlicher Kli-
rungsbedarf durch BFH und ggf. EuGH.

4.5 Einbringungen in Kapitalgesellschaften

Nach Ansicht des BFH" ist § 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG an-
wendbar, wenn eine natiirliche Person eine beschlossene Kapital-
erh6hung in bar erbringt und das eingebrachte Einzelunterneh-
men zum Buchwert in die Kapitalriicklage einstellt. Mayer
fithrte dazu aus, dass es sich bei der Einbringung im Grunde um
ein zusitzlich auf die iibernommene Einlage erbrachtes Agio
handele. Die Gegenleistung in Form der Gewihrung von Ge-
schiftsanteilen sei deshalb davon abhingig, dass auch das Agio,
also die Sacheinlage, erbracht werde.

Crezelius wies darauf hin, dass eine §20 Abs.2 Satz2
UmwStG entsprechende Regelung in § 24 UmwStG fehlt. Da-
her seien Fille streitig, in denen das eingebrachte Betriebsverms-
gen zwar zu Buchwerten bilanziert wird, ein Teil der Gegenleis-
tung jedoch nicht in Gesellschaftsrechten sondern durch eine
Verbuchung auf einem Datlehenskonto gewihrt wiirde. Bei ei-
ner hilftigen Verbuchung des Buchwerts auf einem Darlehens-
konto nihme eine Ansicht eine hilftige Realisierung der stillen
Reserven des eingebrachten Einzelunternehmens an. Rieger ver-
trat die Auffassung, dass es allenfalls zu einer anteiligen Realisie-
rung im Verhiltnis der entgeltlichen Gegenleistung (Verbu-
chung auf dem Darlehenskonto) zum gemeinen Wert des einge-
brachten Betriebsvermogens kommen kann®.

4.6 Probleme des Antragsrechts

Nach der Neufassung des UmwStG kann der iibernehmende
Rechtstriger auf Antrag statt des gemeinen Werts den Buchwert
oder einen hoheren Zwischenwert ansetzen. Crezelius wies zu-
nichst darauf hin, dass nun — anders als nach altem Recht — bei
fehlender Wahlrechtsausiibung zwingend der gemeine Wert an-
zusetzen ist. Daher stellten sich die Fragen, wer den Antrag zu
stellen habe, welche Unterlagen einzureichen seien und wo der
Antrag zu stellen sei. So sei etwa bei Einbringung eines Teilbe-
triebs gemiB § 20 UmwStG mangels Schlussbilanz des Teilbe-
triebs vollig offen, was beim Finanzamt einzureichen sei.

Détsch merkte dazu an, mangels Schlussbilanz des Teilbe-
triebs miisse diejenige Bilanz eingereicht werden, in der der Um-
wandlungsvorgang abgebildet wird. Dies ist Crezelius zufolge im

18 BFHv.21.7.2010,1R 96/08, DStR 2010, 1517.

19 BFHv.7.4.2010,1R 55/09, DStR 2010, 1780.

20 Soauch BFH v. 11. 12. 2001, VIII R 58/98, BStBl II 2002, 420, DStR.
2002, 395.
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Rahmen der §§ 20 ff. UmwStG stets die Jahresendbilanz der
iibernehmenden Gesellschaft.

Desens watrf fiir den Fall der Einbringung eines Mitunterneh-
meranteils die Frage auf, ob nicht auch nach neuem Recht die
Personengesellschaft den Antrag stellen muss, da der Einbrin-
gungsvorgang in ihrer Bilanz abgebildet wird. Herlinghaus fithrte
dazu aus, er verstehe Ddtsch so, dass diese bilanzbezogene Be-
trachtung mit dem SEStEG nicht mehr gelte. Stattdessen miisse
die nach UmwStG nunmehr zustindige Umwandlungspartei
den Antrag stellen. Dies sei auch gut vertretbar, da die antragsge-
bundene Methode ein von der bilanzbezogenen Betrachtung ab-
weichendes Rechtskonzept sei.

Wewers wies auf die Vorfrage hin, ob ein Antrag iiberhaupt
gestellt werden kann, wenn mangels Ubertragung aller funktio-
nal wesentlichen Wirtschaftsgiiter die Voraussetzungen von § 20
Abs. 2 Satz 2 UmwStG nicht gegeben sind. Bei Fehlen der Vor-
aussetzungen des § 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG miisse ein gestell-
ter Antrag unbeachtlich sein. Denn wenn schon die Tatbestands-
voraussetzungen der Buchwertiibertragung nicht vorligen, so
konne auch keine umwandlungssteuerrechtliche Bindungswir-
kung eines vom iibernehmenden Rechtstriger gestellten Antrags
fiir den iibertragenden Rechtstriger angenommen werden.

Weitere Probleme hinsichtlich Antragsteller und zustindi-
gem Finanzamt ergeben sich Crezelius zufolge, wenn der iiber-
nehmende Rechtstriger im Ausland ansissig ist. Détsch wies dar-
auf hin, dass gemiB § 20 Abs. 2 Satz 3 UmwStG im Fall der Ein-
bringung von auslindischem Vermégen in einen deutschen
Rechtstriger der iibernchmende Rechtstriger bei dem fiir ihn
zustindigen Finanzamt den Antrag zu stellen hat. Auch im Falle
der Herausverschmelzung oder -einbringung auf einen auslindi-
schen Rechtstriger miisse ebenfalls das fiir den beteiligten deut-
schen Rechtstriger zustindige Finanzamt der richtige Antrags-
gegner sein. Crezelius merkte an, dass diese Losung zwar ver-
niinftig ist, aber dem neuen Gesetzeswortlaut widerspricht.

Auf eine Frage aus dem Auditorium stellte Détsch fest, dass
ein auslindischer iibertragender Rechtstriger bei Hereinver-
schmelzungen auf eine deutsche Gesellschaft eine nach deut-
schem Steuerrecht erstellte Schlussbilanz vorzulegen hat. Denn
die iibernehmende deutsche Gesellschaft sei gemiB § 12 Abs. 1
UmwStG an die Werte der Schlussbilanz gebunden und benétige
daher eine nach deutschem Recht erstellte Bilanz. Mayer er-
ginzte, dass bei grenziiberschreitenden Hereinverschmelzungen
beim Registergericht keine Handelsbilanz des iibertragenden
auslindischen Rechtstrigers eingereicht werden muss. Daher
fithre es in der Praxis zu Erstaunen, wenn dann fiir steuerliche
Zwecke doch noch eine Bilanz nach deutschem Recht erstellt
werden miisse.

Aus dem Publikum kam abschlieBend die Frage, was gelte,
wenn im Falle der Einbringung eines Mitunternehmeranteils in
eine GmbH die Personengesellschaft eine Steuererklirung ein-
reicht, bevor die GmbH ihr Antragsrecht nach § 20 Abs. 2 Satz 2
UmwStG ausgeiibt hat. Crezelius duBerte, dass es seiner Auffas-
sung zufolge wie wohl auch nach Ansicht der Finanzverwaltung
nur auf das Verhalten der iibernehmenden Gesellschaft ankom-
men kann. Dahinter stecke aber ein zivilrechtliches Problem.
Der Einbringende miisse sicherstellen, dass die iibernehmende
Gesellschaft sich hinsichtlich der Stellung eines Antrags nach
§ 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG so verhilt, wie er es méchte. An-
dernfalls habe die iibernehmende Gesellschaft es in der Hand, die
Besteuerung stiller Reserven beim Einbringenden auszulsen.

Wewers merkte hierzu an, dass selbst bei eindeutiger Rege-
lung der Buchwertfortfithrung im Einbringungsvertrag nicht
ausgeschlossen ist, dass die iibernehmende Gesellschaft tatsich-
lich einen hheren Wert ansetzt. Dies kénne komplizierte Scha-
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densersatzprozesse nach sich ziehen, was insbesondere bei fort-
laufenden Geschiftsbeziehungen zwischen dem iibertragenden

und dem iibernehmenden Rechtstriger schwerwiegende Folgen
habe.

5. Viertes Miinchner Unternehmenssteverforum

Das 4. Miinchner Unternehmenssteuerforum mit dem
Thema ,,Grunderwerbsteuer als Umstrukturierungshindernis
fir Unternehmen — Etleichterung durch den neuen §6a
GrEStG?“ findet am 26. 1. 2011 um 17:30 Uhr im Literaturhaus

3. Miinchner Unternehmenssteuerforum

am Salvatorplatz 1, 80333 Miinchen, statt. Referenten sind Herr
Hermann-Ulrich Viskorf (Vizeprisident BFH) sowie Herr Dr.
Stefan Behrens (Clifford Chance). Neben den Referenten nehmen
an der nachfolgenden Podiumsdiskussion Herr Dr. Andreas Bock
(B.ON AG), Frau Gerda Hofmann (BMF) und Herr MinRat Dr.
Ingo van Lishaut (FM Nordrhein-Westfalen) teil. Die Diskussion
wird von Herrn Hermann-Ulrich Viskorf geleitet. Nihere Infor-
mationen zu der Veranstaltung sowie zum Miinchner Unterneh-
menssteuerforum enthilt die Homepage des Vereins (www.mu-
enchner-unternehmenssteuerforum.de).

Steuerrechtliche Zweifelsfragen bei Einbringungen in Kapitalgesellschaften

Von Prof. Dr. Marc Desens, Leipzig*

Die grundlegenden Anderungen im Umwandlungssteverrecht
durch das UmwStG 2006 haben viele neve Zweifelsfragen bei Ein-
bringungen in Kapitalgesellschaften (§§ 20-23 UmwStG) aufge-
worfen. Die Herausgabe eines neven Umwandlungsstevererlas-
ses, der zumindest eine einheiiliche Verwaltungsauffassung zu
manchen Zweifelsfragen erkennen lieBe, lasst jedoch immer noch
auf sich warten. Der Beitrag nimmt zu acht gegenwiirtig umstritte-
nen Fragen Stellung und soll insoweit einen Diskussionsbeitrag lie-
fern.

1. Gehért die Beteiligung des Kommanditisten an der
Komplementéir-GmbH zu den funktional wesentlichen
Betriebsgrundlagen des Mitunternehmeranteils?

Beispiel 1:

An der X-(GmbH & Co)-KG sind die A-GmbH als Komplementirin
sowie der B und C als Kommanditisten beteiligt. B ist zugleich Anteilseig-
ner der A-GmbH (Zurechnung der Beteiligung als Sonderbetriebsverms-
genlI).

Ausgangsfall: B bringt seinen Mitunternehmeranteil an der X-KG in
die B-GmbH ein (§ 20 Abs. 1 UmwStG). Muss B auch seine Beteiligung an
der A-GmbH iibertragen?

Abwandlung: Die X-KG wird in die Form der B-GmbH gewechselt
(§ 25 UmwsStG). Oder: Alle Mitunternehmer der X-KG bringen ihre Mit-
unternehmeranteile in die B-GmbH ein (§ 20 Abs. 1 UmwStG). Muss B
auch seine Beteiligung an der A-GmbH iibertragen?

Umwandlungssteuerrecht will wirtschaftlich sinnvollen
Umstrukturierungen die steuerlichen Hemmnisse nehmen, aber
nicht die Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter oder unselb-
stindiger Unternehmensteile steuetlich begiinstigen. Die aus
dieser Abgrenzung folgenden Probleme zeigen sich in der ge-
setzlichen Erfassung moglicher Einbringungsgegenstinde, also
bei der Sacheinlage (§ 20 Abs. 1 UmwStG) in den Begriffen Be-
trieb, Teilbetrieb und Mitunternehmeranteil. Bestimmt man
diese Begriffe normspezifisch anhand des umwandlungssteuer-
rechtlichen Begiinstigungszwecks', ist die Schlussfolgerung zu-
treffend, dass alle funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen
des Betriebes, des Teilbetriebs oder auch des Mitunternehmeran-

*  Prof. Dr. Marc Desens ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht,
insbesondere Steuerrecht und Offentliches Wirtschaftsrecht, der Universitit
Leipzig. Der Beitrag basiert auf seinem Vortrag beim Miinchner Unterneh-
menssteuerforum am 20. 10. 2010 zum Oberthema ,.Der neue Umwand-
lungssteuererlass—alle Zweifelsfragen geklart?“.

teils iibertragen werden miissen® (sog. funktionale Betrachtungs-
weise®). Bei Einbringungen von Mitunternehmeranteilen stellt
sich dabei immer die Frage, in welchem Umfang auch das Son-
derbetriebsvermdgen des einbringenden Mitunternehmers ein-
gebracht werden muss.

Der Begriff der funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen
ist strenger gefasst als der Begriff des Sonderbetriebsvermogens.
Allgemein definiert zihlen zu den funktional wesentlichen Be-
triebsgrundlagen nur solche Wirtschaftsgiiter, die fiir den Be-
triebsablauf ein erhebliches Gewicht haben und mithin fiir die
Fortfiihrung des Betriebes notwendig sind oder dem Betrieb das
Geprige geben®. Dagegen reicht es fiir die Qualifizierung als
Sonderbetriebsvermbgen aus, dass die Wirtschaftsgiiter dem Be-
trieb der Personengesellschaft (Sonderbetriebsvermégen I) oder
der eigenen Beteiligung des Mitunternehmers (Sonderbetriebs-
vermdgen IT) dienen®. Bei der Einbringung eines Mitunterneh-
meranteils wird man das auf die Formel bringen kdnnen, dass
auch das Sonderbetriebsvermdgen des Mitunternehmers mit ein-
gebracht werden muss, soweit es sich bei diesem um funktional
wesentliche Betriebsgrundlagen handelt®.

AuBerst umstritten ist die im Beispiel 1 aufgeworfene Frage,
ob und unter welchen Voraussetzungen eine Beteiligung an der
Komplementir-GmbH eines Mitunternehmers, die als sein Son-
derbetriebsvermdgen II qualifiziert wird’, als funktional wesent-
liche Betriebsgrundlage eines Mitunternehmeranteils angesehen
werden kann®.

1 Die Begriffe haben daher eine andere Funktion als etwa in § 16 EStG
i. V. m. § 34 EStG, die zuvdrderst den Zweck haben, durch eine SteuerermiBi-
gung Nachteile zu kompensieren, die durch die ,,zusammengeballte” Realisie-
rung der stillen Reserven entstehen (sog. quantitative Betrachtungsweise); vgl.
insoweit zu § 16 EStG: BFH v. 2. 10. 1997, IV R 84/96, BStBI II 1998, 104,
DStR 1998, 76; v. 6. 9. 2010, IV R 18/99, BStBI II 2001, 229, DStR. 2000,
2123;v.25.2.2010,IV R 49/08, BStBl 112010, 726, DStR 2010, 1025.

2 BFHwv. 16.2. 1996, 1 R 183/94, BStBl I 1996, 342, 343, DStR 1996,
958;v.25.11.2009, IR 72/08, BStBIII 2010, 471, 472, DStR 2010, 269.

3 BFH v. 25.11. 2009, I R 72/08, BStB1 II 2010, 471, 473, DStR 2010,
269; BMF v. 16. 8. 2000, IV C 2 —S 1909 — 23/00, BStB1 12000, 1253, DStR.
2000, 1650; Horger/Schulz, DStR 1998, 233; Reiche, DStR 2006, 1206; Gosch,
DStR 2010, 173, 174.

4 BFH v. 19.1. 1983, I R 57/79, BStBl 11 1983, 312, BeckRS 1983,
22006395; v. 24. 8. 1989, IV R 135/86, BStB] II 1989, 1014, BeckRS 1989,
22009138;v. 25. 11.2009, IR 72/08, BStB1 11 2010, 471, 473, DStR 2010, 269.
5 Vgl.nur Birk, Steuerrecht, 13. Aufl. 2010, Rn. 1151.

6 Vgl.BFHv. 16. 2. 1996, IR 183/94, BStBIII 1996, 342, 343, DStR 1996,
958 m. w. N.; v. 2. 10. 1997, IV R 84/96, BStBI IT 1998, 104, DStR 1998, 76
m. w. N.; v. 13. 4. 2007, IV B 81/06, BFEI/NV 2007, 1939, BeckRS 2007,
25012018;v.25. 11.2009, I R 72/08, BStBl I1 2010, 471,472 f., DStR 2010,
269;v.16.12.2009,IR 97/08, BStBIII 2010, 808, 809, DStR 2010, 802.
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Allein der Umstand, dass es sich bei der Beteiligung um Son-
derbetriebsvermdgen IT handelt, reicht dafiir nicht aus’, weil
diese Zuordnung nur aufzeigt, dass das Wirtschaftsgut dazu ge-
eignet und bestimmt ist, die Beteiligung des Mitunternehmers an
der Personengesellschaft zu stirken'. Die Zuordnung beschreibt
also nur die dienende Funktion, nicht aber die ,funktionale
Wesentlichkeit“!!. Zur Lésung wird man m. E. danach differen-
zieren miissen, ob die KG nach der Umwandlung noch fortbe-
steht (dazu 1.1) oder untergeht (dazu 1.2).

1.1 Fortbestehen der KG nach der Umwandlung (Einbrin-
gung eines Mitunternehmeranteils)

Zur insoweit entscheidenden Frage, wann die Beteiligung an
der Komplementir-GmbH nicht nur der Kommandit-Beteili-
gung des Mitunternechmers dient, sondern dariiber hinaus als
funktional wesentlich anzusehen ist, hat der Erste Senat des BFH
im November 2009 in einer viel kommentierten' Entscheidung
Stellung genommen. Der Senat hat jedoch ausdriicklich betont,
dass die von ihm aufgestellten MaBstibe die Streitfrage nicht ab-
schlieBend kliren sollen®. Funktional wesentlich sei die Kom-
plementir-Beteiligung — so der BFH—, wenn sie die Stellung des
Mitunternehmers in der KG im konkreten Einzelfall nachhaltig
stirke, also insbesondere seinen Einfluss auf die Geschiftsfiih-
rung grundlegend erweitere'. Das sei der Fall, wenn (erst) die
Beteiligung an der Komplementir-GmbH den Kommanditisten
in die Lage versetze, iiber Fragen der laufenden Geschiftsfiih-
rung zu bestimmen .

Im Streitfall konnte der BFH das verneinen®, weil der Kom-
manditist die Komplementir-GmbH nicht beherrscht hat:
Konne der Kommanditist in der Komplementir-GmbH seinen
geschiftlichen Betitigungswillen nicht durchsetzen, stirke die
Komplementir-Beteiligung die Stellung als Kommanditisten al-
lenfalls geringfiigig, sei aber —so der BFH — keine ,,wesentliche®
Grundlage des Mitunternehmeranteils’”. Danach kiime es im

7  Nach st. Rspr. des BFH gehort bei einer GmbH & Co KG die Beteiligung
des Kommanditisten an der Komplementir-GmbH zu seinem Sonderbetriebs-
vermdgen II, wenn sich die Geschiftstitigkeit der GmbH auf die Geschiftsfiih-
rung bei der KG beschrinkt oder ein eigener Geschiftsbetrieb von untergeord-
neter Bedeutung ist; vgl. BFH v. 11. 12. 1990, VIII R 14/87, BStB] II 1991,
510, DStR 1991, 772; v. 23. 1. 2001, VIII R 12/99, BStBI 11 2001, 825, DStR.
2001,613;v.25. 11.2009, IR 72/08, BStBI11 2010, 471, 473, DStR 2010, 269.
8 Ablehnend Widmann, in: Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, Lose-
blatt (Stand: 114. Lfg., Juni 2010), § 20 UmwStG, Ru. 119; Ley, KOSDI
2004, 14024, 14031 £.; Schwedhelm/Talaska, DStR. 2007, 1505, 1508 f.; a. A.
Wendt, FR 2002, 127, 137; Patt, in: Détsch/Patt/Pung/Md8hlenbrock, Um-
wStG, 6. Aufl. 2007, § 20 Rn. 137; differenzierend Herlinghaus, in: Rédder/
Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 2008, § 20 Rn. 48, 110: nur bei Unver-
zichtbarkeit oder iiberragender Bedeutung fiir die Betriebsfiihrung.

9 BFHv. 25. 11. 2009, I R 72/08, BStBl II 2010, 471, 473, DStR 2010,
269. Zuvor hatte der BFH die Tendenz erkennen lassen, dass Sonderbetriebs-
vermdgen II (grundsitzlich) nicht als funktional wesentliche Betriebsgrund-
lage anzusehen ist; vgl. BFH v. 14. 4. 1988, IV R 271/84, BStBI II 1988, 667,
BeckRS 1988, 22008493; v. 16. 2. 1996, IR 183/94, BStB111 1996, 342, 344,
DStR 1996, 958. Anders bei § 16 EStG (quantitative Betrachtungsweise): BFH
v.2.10.1997,IVR 84/96, BStBIII 1998, 104, DStR 1998, 76.

10 BFHwv.25. 11.2009,1R 72/08,BStB1 112010, 471, 473, DStR 2010, 269.
11 BFHwv.25. 11.2009,1R 72/08,BStB1 112010, 471, 473, DStR 2010, 269.
12 Vgl. nur Schiffler/Gebert, DStR. 2010, 636; Schulze zur Wiesche, DStZ
2010, 441; ders., DB 2010, 638; Goebel/Ungemach/Jacobs, DStZ 2010, 340;
Schwedhelm/ Talaska, DStR 2010, 1505.

13 BFHwv.25. 11.2009,1R 72/08,BStB1 112010, 471, 473, DStR 2010, 269.
14 BFHwv.25. 11.2009,1R 72/08,BStB1 112010, 471, 473, DStR 2010, 269.
15 BFHwv.25. 11.2009,1R 72/08,BStB1 112010, 471, 473, DStR 2010, 269.
16 A. A.FG Niedersachsen v. 10. 7. 2008, 11 K 239/06, DStRE 2009, 1110,
EFG 2009, 802 als Vorinstanz.

17 BFHwv.25. 11.2009,1R 72/08,BStB1 112010, 471, 473, DStR 2010, 269.
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Ausgangsfall daraufan, ob B die A-GmbH aufgrund seiner Betei-
ligungshéhe behetrscht hat.

Nicht geklirtist jedoch die Frage, ob die funktionale Wesent-
lichkeit der Beteiligung auch zu verneinen ist, wenn der B die A-
GmbH zwar beherrscht, aber schon aufgrund seines Komman-
dit-Anteils mehrheitlich an der KG beteiligt ist. Die OFD Miins-
ter meint, in diesem Fall wiirden die schon vorhandenen Ein-
flussmoglichkeiten durch die Beherrschung der Komplementir-
GmbH nur unwesentlich gestirkt, weil sich der geschiftliche Be-
titigungswille schon durch die mehrheitliche Beteiligung an der
KG durchsetzen konne'®. Anders sei das nur, wenn eine zu 100 %
beherrschte Komplementir-GmbH zusammen mit dem Kom-
manditisten die einzigen beiden Gesellschafter bildeten. Dann sei
die Beteiligung an der GmbH notwendig, um iiberhaupt eine
Personengesellschaft und damit eine Kommanditistenstellung
mit entsprechender Haftungsbegrenzung zu begriinden und
erhalten®. Gleiches gelte, wenn die Komplementir-GmbH am
Vermdgen der KG beteiligt sei, weil dann ,,bei wirtschaftlicher
Betrachtung die mittelbare Gesellschafterstellung iiber die
GmbH einer wirtschaftlich nicht unbedeutenden Erweiterung
der bestehenden Kommanditbeteiligung® entspreche®.

Meines Erachtens liefern die Differenzierungen der OFD
Miinster keinen zusitzlichen Erkenntnisgewinn. Dabei leuchtet
vor allem nicht ein, warum die Beherrschung der Komplemen-
tir-GmbH, mit der — zumindest im gesetzlichen Regelfall —die
Geschiftsfithrung in der KG ausgeiibt werden kann (§§ 114, 125
i. V.m. § 161 Abs. 2 HGB), fiir einen nicht zur Geschiftsfith-
rung befugten Kommanditisten (§ 164 HGB) nur unwesentlich
dazu beitragen soll, seinen ,.geschiftlichen Betitigungswillen“
durchzusetzen. Zudem ist es schwer nachvollziehbar, warum da-
nach unterschieden werden soll, ob die Komplementir-GmbH
am Vermdgen der KG beteiligt ist oder nicht. Ein ihr etwaig zu-
rechenbarer Gewinn oder Verlust entsteht zunichst abgeschirmt
in der Komplementir-GmbH selbst. Eine ,,wirtschaftliche Be-
trachtung®, die diesen rechtlichen Befund iiberwindet, lieBe sich
m. E. erst annehmen, wenn der Kommanditist die Komplemen-
tir-GmbH beherrscht. Dann fiihrt aber die Verwaltungsauffas-
sung® auch in Fillen ohne eine Vermdgensbeteiligung der Kom-
plementirin regelmiBig” zur Annahme einer funktional wesent-
lichen Betriebsgrundlage.

Vorzugswiirdig ist dagegen ein praktikables Abgrenzungs-
kriterium, das aufgrund seiner Klarheit die fiir die Rechtsanwen-
dung notwendige Rechtsicherheit schafft. Dafiir lisst sich das
vom BFH bisher nur negativ formulierte Kriterium zumindestin
allen Fillen als ein positives Abgrenzungskriterium heranziehen,
in denen einzelne, aber nicht alle Mitunternehmeranteile einge-
bracht werden und die Personengesellschaft nach der Einbrin-
gung daher fortbesteht:

Demnach ist im Ausgangsfall die Beteiligung des Komman-
ditisten an der Komplementir-GmbH immer dann eine funktio-
nal wesentliche Betriebsgrundlage seines Mitunternehmeran-
teils, wenn der Kommanditist die Komplementir-GmbH be-
herrscht® und zwar unabhingig davon, ob die Komplementir-
GmbH am Verm&gen der KG beteiligt ist oder nicht.

18 OFD Miinster v. 6. 11. 2008, S 2242 — 21 — St 12 — 33, GmbHR 2009,
108, Beck Verw 157506.

19 OFD Miinster v. 6. 11. 2008, S 2242 — 21 — St 12 — 33, GmbHR 2009,
108, Beck Verw 157506.

20 OFD Miinster v. 6. 11. 2008, S 2242 — 21 — St 12 — 33, GmbHR 2009,
108, Beck Verw 157506.

21 OFD Miinster v. 6. 11. 2008, S 2242 — 21 — St 12 — 33, GmbHR 2009,
108, Beck Verw 157506.

22 Eine Ausnahme soll —wie aufgezeigt —nur gelten, wenn der Mitunterneh-
mer bereits durch seinen Kommanditanteil die KG beherrscht.
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1.2 Untergang der KG durch die Umwandlung (Einbrin-
gung aller Mitunternehmeranteile oder Formwechsel)

Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn die Personen-in die
Form einer Kapitalgesellschaft gewechselt wird (§ 25 UmwStG)
bzw. alle Mitunternehmer ihre Anteile in eine Kapitalgesell-
schaft einbringen (§ 20 Abs. 1 UmwStG) und die Personengesell-
schaft durch Vereinigung aller Anteile in der iibernehmenden
Kapitalgesellschaft untergeht.

In der Abwandlung verliert die A-GmbH — unabhiingig da-
von, ob sie von einem Kommanditisten beherrscht wird — ithren
Einfluss auf die KG, da die KG nach der Umwandlung nicht
mehr existiert. Die A-GmbH kann auch keinen entsprechenden
Einfluss auf die iibernehmende bzw. formgewechselte Kapital-
gesellschaft haben, weil sie keine natiitliche Person ist und daher
nicht Geschiftsfiihrerin der B-GmbH werden kann (§ 6 Abs. 2
GmbHG?). Wenn die A-GmbH nicht am Vermdgen der KG be-
teiligt war und anlisslich der Umwandlung aus der Gesellschaft
ausscheidet™, ist das offensichtlich, weil sie mangels Beteiligung
an der B-GmbH auch nicht iiber die Gesellschafterversammlung
der B-GmbH Einfluss ausiiben kann.

Aber auch wenn sie am Vermdgen beteiligt war und Anteils-
eigner an der B-GmbH witd, fithrt der damit verbundene Ein-
fluss in der Gesellschafterversammlung nicht dazu, die Beteili-
gung als eine funktional wesentliche Betriebsgrundlage anzuse-
hen. Miisste nimlich auch die Beteiligung an der A-GmbH ein-
gebracht werden, wiirde dies zu wechselseitigen Beteiligungen
zwischen der A-GmbH und der B-GmbH fiihren, so dass die Ge-
sellschafterversammlung letztlich von den iibrigen Gesellschaf-
tern (im Beispiel 1 Bund C) beherrscht wird. In der Abwandlung
wiirden sich die Einflussméglichkeiten von B und C auf die B-
GmbH entsprechen, unabhingig davon, ob B die Beteiligung an
der A-GmbH zuriickbehilt oder mit einbringt und dafiir als Ge-
genleistung im Verhiltnis zu C mehr Anteile an der B-GmbH er-
hilt.

Der umwandlungssteuerrechtliche Knackpunkt dieser Lo-
sung ist allerdings, dass sie nicht allein auf die Situation des Ein-
bringenden zum Zeitpunkt der Einbringung® abstellt. Der BFH
hat dies jedoch in einer jiingeren Entscheidung vom 16. 12. 2009
als nachrangig angesehen”. Werde die Komplementir-Stellung
aufgrund der Einbringung aus rechtlichen Griinden zwangsliu-
fig sinnlos, wire auch eine Ubertragung der Beteiligung an der
Komplementirin wirtschaftlich ohne Sinn*. Dem ist zuzustim-
men. Der Entscheidung lag zwar ein Fall zugrunde, in der die
Komplementirin nicht am Vermdgen der KG beteiligt war. Auf-
grund der vorherigen Ausfiithrungen ergibt sich aber auch nichts
anderes, wenn die Komplementirin am Vermdgen der KG betei-
ligt gewesen wire®.

23 Vgl. auch Schdffler/Gebert, DStR. 2010, 636, 638; Plewka, NJW 2010,
2554, 2557, die schon aus BFH v. 25. 11. 2009, IR 72/08, BStB1 11 2010, 471,
473, DStR 2010, 269, entnehmen wollen, dass der BFH die funktionale We-
sentlichkeit unabhingig von der Hohe der Kommanditbeteiligung bestimmen
will.

24 Gleiches wiirde bei einem Formwechsel bzw. Volliibertragung auf eine
AG gelten, vgl. § 76 Abs. 3 AktG.

25 Zu der zivilrechtlichen Problematik der Behandlung einer nicht am Ver-
mogen beteiligten Komplementirin bei einem Formwechsel siche Stangl/
Grundke, DStR 2010, 1871, 1872, m. w. N.

26 Diese Sicht wird zumindest beim Teilbetriebsbegriff aus § 16 EStG zu-
grunde gelegt, vgl. BFH v. 18. 10. 1999, GrS 2/98, BStBI II 2000, 123, DStR.
2000, 64; v. 15. 3. 2007, III R 53/06, BFEI/NV 2007, 1661, BeckRS 2007,
25011810; v. 15. 10. 2008, X B 170/07, BFEI/NV 2009, 167, BeckRS 2008,
25014168, und gemeinhin auf § 20 UmwStG iibertragen; vgl. Schmitt, in:
Schmitt/Hortnagl/Stratz, UmwStG, 5. Aufl. 2009, § 20 Rn. 86.

27 BFHv.16. 12.2009,1R 97/08,BStB1 112010, 808, 811, DStR 2010, 802.
28 BFHv.16. 12.2009,1R 97/08,BStB1112010, 808, 811, DStR 2010, 802.
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2. Miissen dlle funktional wesentlichen Betriebsgrund-
lagen iibertragen werden oder reicht es aus, einzelne
zur Nutzung zu iiberlassen?

Beispiel 2:

A hat einen Betrieb mit den zwei Geschiiftsbereichen I und II. Im Be-
triebsvermédgen befindet sich ein Grundstiick, das fiir beide Geschiftsbe-
reiche eine funktional wesentliche Betriebsgrundlage darstellt. A will den
Geschiftsbereich I als Teilbetrieb Iin die A-GmbH einbringen (§ 20 Abs. 1
UmwStG). Muss er das Grundstiick auch iibertragen oder reicht es aus,
wenn es der A-GmbH aufgrund eines schuldrechtlichen Vertrages zur
Nutzung iiberlassen wird?

Das im Fall aufgezeigte Problem zeigt sich wegen des sog.
doppelten Teilbetriebserfordernisses besonders evident bei Ab-
spaltungen von Kapitalgesellschaften (vgl. § 15 Abs. 1 Satz 2
UmwStG), aber grundsitzlich ebenso bei Einbringungen (Aus-
gliederungen) von Teilbetrieben in Kapitalgesellschaften (§ 20
Abs. 1 UmwStG). Legt man die bisherige Rechtsprechung des
BFH zugrunde®, scheint die Lsung des Falls im Beispiel 2 klar
zu sein: Handelt es sich bei dem Grundstiick um eine funktional
wesentliche Betriebsgrundlage des Teilbetriebs I, muss auch das
Grundstiick iibertragen werden. Die bloBe Einriumung eines
obligatorischen Nutzungsrechts reicht nicht aus™.

Nur wenn das Nutzungsverhiltnis so ausgestaltet wird, dass die
iibernehmende Kapitalgesellschaft als wirtschaftliche (Mit-) Eigen-
tiimerin i. S. des § 39 Abs. 2 Satz 1 AO angesehen werden kann,
kann man das Grundstiick als ,,iibergegangen® (§ 15 Abs. 1 Um-
wStG) bzw. als ,,eingebracht® (§ 20 Abs. 1 UmwStG) ansehen®.

Gleichwohl werden Zweifel angemeldet, ob die zu § 15
UmwStG 1995 bzw. § 20 UmwStG 1977 ergangene Rechtspre-
chung auch auf das UmwStG 2006 iibertragbar ist™. Das Gegen-
argument erfolgt in zwei Schritten: Erstens sei mit dem
UmwStG 2006 in allen Fillen der Teilbetriebsbegriff aus Art. 2
lit. j Fusionsrichtlinie (FRL) anzuwenden. Zweitens ergebe sich
aus diesem Teilbetriebsbegriff, dass auch einzelne wesentliche
Betriebsgrundlagen bloB zur Nutzung iibetlassen werden kénn-
ten, also nicht iibertragen werden miissten.

2.1 Anwendung des Teilbetriebsbegriffs aus der Fusions-
richtlinie

Unstreitig ist, dass der Teilbetriebsbegriffaus Art. 2 lit. j FRL
in Konstellationen zugrunde zu legen ist, die in den Anwen-
dungsbereich der Fusionstichtlinie fallen, also etwa bei Einbrin-
gungen, an denen Gesellschaften aus zwei oder mehreren EU-
Staaten beteiligt sind (Art. 1 lit. a FRL)*. Fraglich ist aber, ob
dieser Teilbetriebsbegriff auch bei Umwandlungen maBgeblich

29 Im Ergebnisauch Stangl/Grundke, DStR 2010, 1871, 1874.

30 BFHv.7.4.2010, 1R 96/08, BFHE 229, 179, DStR 2010, 1517, zu § 15
UmwStG 1995; a. A. als Vorinstanz FG Sachsen v. 9. 9. 2008, 3 K 1886/06,
EFG 2009, 65; der Vorinstanz zustimmend Kutt/Pitzal, DStR 2009, 1243. Zu
§ 20 UmwStG 1977 wie jetzt zu § 15 UmwStG bereits BEH v. 16. 2. 1996, IR
183/94, BStBI I 1996, 342, 343, DStR 1996, 958. BFH v. 7. 4. 2010 (ebda.)
geht insoweit von einem identischen Teilbetriebsbegriff bei § 15 und § 20
UmwStG aus.

31 A. A Blumers, DB 1995, 496, 498 £.; Gitz, DStZ 1997, 551, 554 ff.; Rd-
der/Beckmann, DStR 1999, 751 £.; Herzig, DB 2000, 2236, 2239.

32 Herlinghaus, (Fn.8), §20 Rn.38f.; Hortnagl, in: Schmitt/Hdrtnagl/
Stratz, UmwStG, 5. Aufl. 2009, § 15 Rn. 69, m. w. N.; Schumacher, in: Réd-
der/Hetlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 2008, § 15 Rn. 146; ausdriicklich
offen gelassen bei BFH v. 7. 4. 2010, IR 96/08, BFHE 229, 179, DStR 2010,
1517;a. A. zum UmwStG 2006 Patt, (Fn. 8), § 20Rn. 7:§ 1 Abs. 3 Nr. 4 Um-
wStG n. F. verlange im Kontext zu § 1 Abs. 3 Nr. 1-3 UmwStG n. E. stets die
Ubertragung des zivilrechtlichen Bigentums; dagegen iiberzeugend Herling-
haus, (Fn. 8), § 20 Rn. 39.

33 So etwa Blumers, DB 2010, 1670, 1671 f.

34 Vgl nur Schmitt, (Fn. 26), § 20 Rn. 81, 85.
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ist, die nicht in den Anwendungsbereich der Fusionsrichtlinie
fallen, was etwa bei rein innerstaatlichen Einbringungen oder
solchen von natiirlichen Personen der Fall ist.

Der EuGH hat bereits in zwei Vorabentscheidungsverfahren
(Art. 267 Abs. 1 lit. b Var. 2 AEUV) Bestimmungen der Fusi-
onstichtlinie ausgelegt, in denen es um rein innerstaatliche Sach-
verhalte ging®. In beiden Fillen hatten sich die nationalen Ge-
setzgeber dafiir entschieden, rein innerstaatliche Sachverhalte
und solche, die unter die Fusionsrichtlinie fallen, gesetzlich unter
dieselben Tatbestinde zu fassen. Wenn die Fusionsrichtlinie so
umgesetzt werde — so der EuGH —, bestiinde ein klares Interesse
der Union daran, dass die aus dem Unionsrecht iibernommenen
Begriffe unabhiingig davon, unter welchen Voraussetzungen sie
angewandt werden sollen, einheitlich ausgelegt wiirden, um
kiinftige Auslegungsunterschiede zu verhindern™.

Anders als im UmwStG 1995, das die grenziiberschreitenden
Umwandlungen noch in § 23 UmwStG a. F. separierte, enthal-
ten die §§ 20-23 UmwStG 2006 ausschlieBlich Tatbestinde, die
gleichermaBen fiir inlindische und grenziiberschreitende Ein-
bringungen gelten. Das war auch nach den Gesetzesmotiven so
gewollt”.

Legt man die Judikatur des EuGH zugrunde, kann es nicht
mehr zweifelhaft sein, dass der EuGH mit dem UmwStG 2006
die Letztentscheidungskompetenz fiir die Auslegung des um-
wandlungssteuerrechtlichen Teilbetriebsbegriffs erlangt hat®.
Soweit der Teilbetriebsbegriffi. S. des Art. 2 lit. j FRL daher fiir
die Steuerpflichtigen giinstiger” ist, als der Teilbetriebsbegriff in
der tradierten, rein nationalen Auslegung, ist dieser auch zu-
grunde zulegen.

Dem kann insbesondere nicht entgegengehalten werden, dass
der Gesetzgeber eine so weite Ubernahme des Teilbetriebsbe-
griffs aus Art. 2 lit. j FRL doch gar nicht gewollt hat*, was da-
durch belegt sein soll, dass sich in der Gesetzesbegriindung auch
ein Hinweis darauf findet, dass bei der Beantwortung der Frage,
ob ein Wittschaftsgut eine wesentliche Betriebsgrundlage eines
Teilbetriebs sei, eine ,,funktionale Betrachtungsweise” zugrunde
gelegt werden soll*.

Selbst wenn man aus dieser Aussage eine Absage an den Teil-
betriebsbegriff aus Art. 2 lit. j FRL fiir innerstaatliche Sachver-
halte herauslesen will, wiire ein solches gesetzgeberisches Motiv
unerheblich, weil sich bereits aus den gesetzlichen Tatbestinden
des UmwStG 2006 ergibt, dass alle Fallgestaltungen unabhingig
davon, ob der Anwendungsbereich der Fusionsrichtlinie eréffnet
ist oder nicht, denselben Regeln unterliegen.

Zudem spricht die Aussage in den Gesetzesmotiven nicht
grundsitzlich gegen eine Ubernahme des Teilbetriebsbegriffs aus

35 EuGHv. 17.7.1997,C-28/95, Leur Bloem, BeckEuRS 1997, 221788, Slg.
1997, I-4161 zu einem Anteilstausch in den Niederlanden; v. 15. 1. 2002, C-
43/00, Andersen og Jensen, DStRE 2002, 456, Slg. 2002, I-379, zu einer Teilbe-
triebseinbringung in Dinemark.

36 EuGHv.17.7.1997,C-28/95, Leur Bloem, BeckEuRS 1997, 221788, Slg.
1997, 1-4161, Tz. 32; v. 15. 1. 2002, C-43/00, Andersen og Jensen, DStRE
2002, 456, Slg. 2002, 1-379, Tz. 18.

37 Vgl. BT-Drs. 16/3369, S. 1: ,Mit dem Gesetzesentwurf ist vorgesehen,
kiinftig europaweit die gleichen steuetlichen Grundsitze fiir inlindische wie
fiir grenziiberschreitende Umstrukturierungen von Unternehmen anzuwen-
den.”

38 Herlinghaus, (Fn. 8), § 20 Rn. 59; Patt, (Fn. 8), § 20 Rn. 76; Schinherr/Le-
maitre, GmbHR 2007, 459, 460; a. A. Schmitt, (Fn. 26), § 20Rn. 82 ff.

39 Die Fusionsrichtlinie soll Fusionen begiinstigen, verbietet den Mitglied-
staaten aber nicht, eine einheitlich umgesetzte Begiinstigung im selben gesetz-
lichen Tatbestand noch weiter auszudehnen. Insoweit fiir eine Weitergeltung
des ,,nationalen® Teilbetriebsbegriffs, wenn dieser giinstiger ist: Herlinghaus,
(Fn. 8), § 20 Rn. 59; Schumacher/Neumann, DStR 2008, 325.

40 Soaber Schmitt, (Fn. 26), § 20 Rn. 85.

41 SoinBT-Drs. 16/2710,S. 42.
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Art. 2lit. jFRL, weil auch dieser grundsitzlich auf eine funktio-
nale Betrachtungsweise abstellt (,,funktionsfihige Einheit“). Un-
terschiede werden sich erst ergeben, wenn es ganz konkret wird,
also die abstrakte Definition zur Losung auftretender Grenzfille
niher konkretisiert werden muss. Ob in solchen Grenzfillen ein
Teilbetrieb vorliegt, wird dabei weniger dadurch bestimmt, ob
ein ,,europiischer® oder ,,nationaler” Begriff zugrunde zu legen
ist*. Vielmehr wird das Ergebnis, das maBgeblich von der Kon-
kretisierungsleistung des erkennenden Gerichts abhingt, zuvér-
derst dadurch geprigt, ob dem BFH oder dem EuGH die Letzt-
entscheidungskompetenz in solchen Grenzfillen zusteht.

Meine Prognose lautet daher: Wenn ein nationales Gericht
dem EuGH die Frage, wie der Teilbetriebsbegriff in § 20 Abs. 1
UmwStG 2006 bei einer rein innerstaatlichen Einbringung aus-
zulegen ist, mit dem Hinweis vorlegen wiirde, dass dieselbe ge-
setzliche Grundlage auch fiir Sachverhalte gilt, die unter die Fu-
sionstichtlinie fallen, wird der EuGH diese Vorabentscheidung
(Art. 267 Abs. 11it. b Var. 2 AEUV)in der Sache treffen.

2.2 Ungeklérte Reichweite des Teilbetriebsbegriffs aus der
Fusionsrichtlinie

Art. 2 lit. j FRL definiert den Teilbetrieb als die Gesamtheit
der in einem Unternehmensteil einer Gesellschaft vorhandenen
aktiven und passiven Wirtschaftsgiiter, die in organisatorischer
Hinsicht einen selbstindigen Betrieb, d. h. eine aus eigenen Mit-
teln funktionsfihige Einheit, darstellen.

Der EuGH hat sich erst in einer Entscheidung zu diesem Teil-
betriebsbegriff verhalten. Ob ein solcher vortliege, sei demnach
—so der EuGH® — in erster Linie unter einem funktionellen As-
pekt zu beurteilen: Die iibertragenen Unternehmensteile miiss-
ten als selbstindiges Unternehmen funktionsfihig sein, ohne dass
sie hietfiir zusitzlicher Investitionen oder Einbringungen be-
diirften. Verlangt man daher ganz allgemein die Ubertragung al-
ler funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen, entspricht die
funktionale Betrachtungsweise gerade den Anforderungen, die
der EuGH in erster Linie an einen Teilbetrieb stellt*.

In zweiter Linie konne —so der EuGH weiter* — darauf abzu-
stellen sein, ob der Teilbetrieb bei der iibernehmenden Gesell-
schaft selbstindig finanziell iiberlebensfihig sei: Der blofe Um-
stand, dass die iibernehmende Gesellschaft einen Betriebsmittel-
kredit aufnehmen miisse, spreche aber selbst dann nicht dagegen,
wenn das Datlehen durch die Anteile der Gesellschafter gesichert
werden miisse. Anders kdnne es sich verhalten, wenn die finanzi-
elle Lage der iibernechmenden Gesellschaft insgesamt den Schluss
aufdringe, dass sie sehr wahrscheinlich nicht aus eigenen Mitteln
iiberlebensfihig wire, etwa wenn bei der iibernehmenden Ge-
sellschaft die Einkiinfte im Verhiltnis zu ihren Zinsen und Til-
gungstaten der aufgenommenen Schulden unzureichend seien.

42 So hat etwa BFH v. 16. 12. 2009, I R 97/08, BStBI II 2010, 808, 811,
DStR 2010, 802 trotz Zugrundelegung eines nationalen Teilbetriebsbegriffs
gerade nicht mehr auf die Perspektive des Einbringenden zum Einbringungs-
zeitpunke abgestellt, sondern auf die wirtschaftliche Sinnhaftigkeit nach der
Umwandlung (dazu bereits 1.2). Obwohl EuGH v. 15. 1.2002, C-43/00, An-
dersen og Jensen, DStRE 2002, 456, Slg. 2002, I-379, Tz. 35 £., in zweiter Linie
Aspekte der finanziellen Uberlebensfihigkeit der iibernehmenden Gesellschaft
einbezieht, wird auch gesagt, dass in erster Linie eine funktionale Betrachtung
maflgeblichist.

43 EuGHw. 15. 1.2002, C-43/00, Andersen og Jensen, DStRE 2002, 456, Slg.
2002,1-379, Tz. 35.

44 SoauchBFHv.7. 4.2010,1R 96/08, BFHE 229, 179, DStR 2010, 1517,
in einem obiter dictum.

45 EuGHyw. 15. 1.2002, C-43/00, Andersen og Jensen, DStRE 2002, 456, Slg.
2002,1-379, Tz. 35 £.
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Der EuGH hat die in zweiter Linie getitigten Aussagen nur
vorgenommen, weil er eine entsprechend konkret formulierte
Frage des vorlegenden Gerichts beantworten musste*. Es ist aber
nicht zweifelsfrei erkennbar, ob der BFH den konkreten und
durchaus atypischen Fall anhand des nationalen Teilbetriebsbe-
griffs nicht ebenso entschieden hitte*’. Zudem lisst sich aus den
Ausfithrungen des EuGH kein verallgemeinerbares Prijudiz ent-
nehmen, das zweifelsfrei dem nationalen Begriffsverstindnis
widerspricht®. Betrachtet man die im Schrifttum herausgearbei-
teten (vermeintlichen) Unterschiede zwischen einem europii-
schen und nationalen Teilbetriebsbegriff®, stellt die im Beispiel 2
problematisierte Zuriickbehaltung und bloBe Vermietung von
wesentlichen Betriebsgrundlagen die (angeblich) deutlichste Ab-
weichung dar®. Ob aber die bloBe Nutzungsiiberlassung von
wesentlichen Betriebsgrundlagen nach dem Teilbetriebsbegriff
aus Art. 2 lit. j FRL austeicht, wurde vom EuGH noch nicht
zweifelsfrei geklirt. Die bisher einzige Entscheidung des EuGH
spricht sogar eher dagegen®: Dort hatte das Gericht entschieden,
dass es nicht ausreicht, wenn zwar eine Datlehensschuld (Passiva)
iibertragen wird, aber das ausgezahlte Darlehen (Aktiva) zuriick-
behalten wird®2. Daraus folgt aber zunichst nur, dass durch eine
Einbringung eines Teilbetriebes keine spiegelbildlichen Bilanz-
positionen getrennt werden diirfen. Ob daraus folgt, dass etwa
ein Grundstiick als wesentliche Betriebsgrundlage zuriickbehal-
ten werden darf, wenn gleichzeitig ein obligatorisches Nut-
zungstecht eingerdumt wird, ist damit aber noch nicht geklirt
und nach wie vor zweifelhaft™. Wie der Teilbetriebsbegriffi. S.
des Art. 2 lit. j FRL in diesem und anderen Grenzfillen unter
Geltung des UmwStG 2006 auszulegen ist, lisst sich daher nur
letztverbindlich kliren, wenn solche Fragen von den nationalen
Gerichten dem EuGH vorgelegt werden (Art. 267 Abs. 1 lit. b
Var. 2 AEUV)*.

46 Gefragt wurde, ob es fiir das Vorliegen eines Teilbetriebs austeicht, wenn
der kiinftige Finanzbedarf der iilbernehmenden Gesellschaft durch einen Be-
triebsmittelkredit von einem Kreditinstitut finanziert werden soll, das als Si-
cherheit die Verpfindung der Aktien verlangt, die das Kapital der iiberneh-
menden Gesellschaft bilden; vgl. EuGH v. 15. 1. 2002, C-43/00, Andersen og
Jensen, DStRE 2002, 456, Slg. 2002, I-379, Tz. 30.

47 Zwar heiit es beim BFH v. 16. 2. 1996, [ R 183/94, BStBI II 1996, 342,
343, DStR 1996, 958 ganz allgemein, dass es iibethaupt nicht darauf an-
komme, ob der iibergangene (Teil-)Betrieb als lebender Organismus auch ohne
das zuriickbehaltende Wirtschaftsgut fortgesetzt werden kénne. In einem an-
deren Zusammenhang verneint der BFH aber die funktionale Wesentlichkeit
solcher Wirtschaftsgiiter, die nach der Umwandlung aus Sicht der iiberneh-
menden Gesellschaft wirtschaftlich sinnlos werden; vgl. BFH v. 16. 12. 2009,
IR 97/08, BStBI 112010, 808, 811, DStR 2010, 802 — dazu bereits 1. 2.

48 Keinen Widerspruch sieht etwa BFH v. 7. 4. 2010, IR 96/08, BFHE 229,
179, DStR 2010, 1517, in einem obiter dictum; ebenso wohl Patt, (Fn. 8), § 20
Ran. 76.

49 Ubersichten bei Schmitt, (Fn. 26), § 20 Rn. 95 m. w. N.; Herlinghaus,
(Fn. 8),§ 20 Rn. 59.

50 Diese Abweichung nehmen an Blumers, DB 2010, 1670, 1671 £.; ders., DB
2001, 722, 725; Neumann, EStB 2002, 437, 441; Thimmes, in: FS Widmann,
2000, S. 583,598.

51 Hortnagl, (Fn. 32),§ 15Rn. 71.

52 EuGHvw. 15. 1.2002, C-43/00, Andersen og Jensen, DStRE 2002, 456, Slg.
2002,1-379, Tz. 25.

53 Ebenso zweifelnd Schumacher, (Fn. 32), § 15 Rn. 145.

54 Die acte clair-Doktrin, nach denen die Vorlagepflicht des BFH entfillt,
wenn der EuGH die Rechtsfrage schon entschieden hat, oder die Lésung auch
ohne eine EuGH-Entscheidung offenkundig ist (vgl. EuGH v. 6. 10. 1982, C-
283/81, CILFIT, BeckEuRS 1982, 97833, Slg. 1982, 3415, Tz. 21; v. 15.9.
2005, C-495/03, Intermodal Transports BV, BeckEuRS 2005, 411772, Slg.
2005, 1-8151, Tz. 33; v. 6.12. 2005, C-461/03, Gaston Schul, BeckEuRS
2005, 418321, Slg. 2005, I-10513, Tz. 16), greifen hier aufgrund der erhebli-
chen Zweifel nicht durch.
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3. Wann miissen die Voraussetzungen fiir einen Teil-
betrieb vorliegen?
Beispiel 3:

Die M-GmbH will ihren Geschiftsbereich X als Teilbetrieb X in die
T-GmbH einbringen. Die M-GmbH muss noch innerbetriebliche Um-
strukturierungsmaBnahmen durchfiihren, so dass der Geschiftsbereich X
ab 15. 6. 2010 die Voraussetzungen fiir einen Teilbetrieb i. S. des § 20
Abs. 1 UmwStG erfiillt. Am 1. 7. 2010 wird der Einbringungsvertrag un-
terzeichnet. Ist es mdglich, den Teilbetrieb X riickwirtkend auf den
31. 12. 2009 (24 Uhr) als steuerlicher Ubertragungsstichtag (§ 20 Abs. 6
UmwStG) auf die T-GmbH zu iibertragen?

Soweit bei einer Sacheinlage ein Teilbetrieb eingebracht wer-
den muss (§ 20 Abs. 1 UmwStG™>), stellt sich die Frage, ab wel-
chem Zeitpunkt der zu iibertragende Geschiftsbereich die
Merkmale eines solchen erfiillt haben muss. Bisher wurde
tiberwiegend* und auch von der Finanzverwaltung®’ vertreten,
dass auch bei einer steuerlichen Riickbeziechung des Ubertra-
gungsstichtags die Teilbetriebsvoraussetzungen erst zum Ab-
schluss des Einbringungsvertrages vorliegen miissen. Teilweise
wird sogar erst der Zeitpunkt der zivilrechtlichen Wirksamkeit
der Umwandlung (Handelsregistereintragung) herangezogen®.
Der BFH stellt auf den ,,Ubertragungsvorrang“® bzw. auf den
»Zeitpunkt der Einbringung®“® ab, ohne dass deutlich wird, ob
damit die zivilrechtliche Wirksamkeit oder der steuerliche Uber-
tragungsstichtag gemeint ist, der im Schrifttum nur sehr verein-
zelt als maBgeblich angesehen wird®.

Angeblich will die Verwaltung ihre Auffassung indern und
erwigt nunmehr, auf den steuerlichen Ubertragungsstichtag
abzustellen®. Im Beispiel 3 wiire dann eine steuerliche Riickbe-
ziehung auf ein Datum vor dem 15. 6. 2010 nicht mehr méglich.

Dem ist jedoch nicht zu folgen. Tatbestandlich verlangt § 20
Abs. 1 Satz 1 UmwStG, dass ein ,, Teilbetrieb (...) in die Kapital-
gesellschaft (...) eingebracht (wird)“. Die Moglichkeit der Riick-
beziehung des Ubertragungsstichtags (vgl. § 20 Abs. 6 UmwStG)
vetlegt nur eine Rechtsfolge in die Vergangenheit, die nur eintre-
ten kann, wenn in der Gegenwart tatsichlich eine Einbringung
i. S. des § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG erfolgt ist®. Streng genom-
men miisste daher auf die zivilrechtliche Wirksamkeit (Flandels-
registereintragung) abgestellt werden. Da hierbei aber nur der
verbindlich im Einbringungsvertrag ausgedriickte Wille umge-
setzt wird und schon beim Vertragsschluss feststehen muss, was
eingebracht werden soll, ist es gerechtfertigt, auf den Zeitpunkt
des Abschlusses des Einbringungsvertrages abzustellen.

4. Wem steht das Antragswabhlrecht bei der Einbrin-
gung eines Mitunternehmeranteils zu?

Beispiel 4:
R bringt seinen Mitunternehmeranteil an der A-OHG in die X-
GmbH ein. Wer entscheidet, ob die Einbringung des Anteils zum Buch-

55 Das gleiche Problem stellt sich bei einer Abspaltung eines Teilbetriebs von
einer Kapitalgesellschaft auf eine andere Kapitalgesellschaft oder Personenge-
sellschaft oder einer Aufspaltung einer Kapitalgesellschaft in mehrere Gesell-
schaften, auf die jeweils zumindest ein Teilbetrieb iibertragen werden muss
(§§ 15, 16 UmwStG).

56 Schmitt, (Fn. 26), § 20 Rn. 92; Herlinghaus, (Fn. 8), § 20 Rn. 68.

57 BMF v. 25.3. 1998, IV B 7 — S 1978 — 21/98, BStBl I 1998, 268,
Tz. 20.19.

58 Schumacher, (Fn.32), § 15 Rn. 68; Widmann, (Fn.8), § 15 UmwStG,
Rn. 32.

59 BFHv.7.4.2010,1R 96/08, BFHE 229, 179, DStR 2010, 1517.

60 BFHwv.25.11.2009, IR 72/08,BStBl 112010, 471, DStR 2010, 269.

61 Herzig, WP-Handbuch, Erginzungsband 1995, Rn. 346; missverstind-
lich auch BMF v. 25. 3. 1998, IV B 7 — S 1978 —21/98, BStBl I 1998, 268,
Beck Verw 026939, Tz. 15.10 Satz 3 (Widerspruch zu Tz. 15. 10. Satz 1).

62 Vgl. Stangl/Grundke, DB 2010, 1851.

63 Indiesem Sinne bereits Stangl/Grundke, DB 2010, 1851, 1853.
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wert, zu einem Zwischenwert oder zum gemeinen Wert erfolgt (Antrags-
wahlrecht in § 20 Abs. 2 UmwStG)?

Auch ohne eine ausdriickliche Regelung bringt § 20 Abs. 2
Sitze 1-3, Abs. 3 Satz 1 UmwStG zum Ausdruck, dass das An-
tragswahlrecht der iibernehmenden Gesellschaft (T-GmbH) und
jedenfalls nicht dem Einbringenden (R) zusteht, der an die Be-
wertung der iibernehmenden Gesellschaft gebunden wird®. Im
Beispiel 4 — also wenn nicht alle Mitunternehmeranteile einge-
bracht werden — stellt sich aber die Frage, ob das Antragswahl-
recht der Personengesellschaft (A-OHG) zusteht, von der ein
Mitunternehmeranteil eingebracht wurde. Denn die Bewertung
findet in dieser Konstellation nicht in der Steuerbilanz der iiber-
nehmenden Gesellschaft (X-GmbH)®, sondern bei der Perso-
nengesellschaft (A-OHG) statt. Diese hat fiir den neuen Mitun-
ternehmer (X-GmbH) eine Erginzungsbilanz aufzustellen,
wenn durch die Einbringung stille Reserven aufgedeckt werden,
also die Einbringung des Mitunternehmeranteils zum gemeinen
Wert (§ 20 Abs. 2 Satz 1 UmwStG) oder zu einem Zwischenwert
(§ 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG) erfolgt.

Zur alten Rechtslage (§ 20 Abs. 2 UmwStG 1977) hatte der
BFH daraus gefolgert, dass die Ausiibung des Ansatz- und Be-
wertunsgswahlrechts der Personengesellschaft selbst obliegen
miisse®. Die Entscheidung ist aber auf die aktuelle Rechtslage
nicht iibertragbar”’. Die Bewertung des Einbringungsgegen-
standes erfolgt im UmwStG 2006 —anders als im UmwStG 1977
— nicht mehr durch die Ausiibung eines Ansatz- und Bewer-
tungswahlrechtsin der Steuerbilanz der ibernehmenden Gesell-
schaft, sondern verselbstindigt durch einen Antrag, den der
iibernehmende Rechtstriger bei dem fiir ihn zustindigen Fi-
nanzamt stellen kann (§ 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG). Ubt im Bei-
spiel 4 die X-GmbH ihr Antragswahlrecht nicht aus (§ 20 Abs. 1
Satz 1 UmwStG) oder wihlt sie einen Ansatz zu Zwischenwer-
ten (§ 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG), ist A-OHG daher verpflich-
tet, die aufgedeckten stillen Reserven in einer Erginzungsbilanz
fiir die X-GmbH zu bilanzieren. Das Antragswahlrecht steht im
UmwStG 2006 daher stets der iibernehmenden Gesellschaft zu.

5. Wie sind stille Lasten bei Einbringungen zum gemei-
nen Wert zu erfassen?

Beispiel 5:

A bringt einen Betrieb (Buchwert: 400) zum gemeinen Wert in die X~
GmbH ein (§ 20 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 UmwStG). Der gemeine Wert aller
bilanzierten aktiven Wirtschaftsgiiter abziiglich des gemeinen Werts der
bilanzierten passiven Wirtschaftsgiiter betrigt 1000.

Ausgangsfall: Der gemeine Wert eines nicht bilanzierten Geschiftswer-
tes betrigt 500 (1200 ,,Gewinnerwartungen” abziiglich 700 nicht bilan-
zierbare stille Lasten).

Abwandlung 1: Der gemeine Wert eines nicht bilanzierten Geschifts-
wertes betrigt ./. 200 (500 ,,Gewinnerwartungen“ abziiglich 700 nicht bi-
lanzierbare stille Lasten).

64 So auch die Gesetzesbegriindung, vgl. BT-Drs. 16/2710, S. 43: ,,Antrag
der iibernehmenden Gesellschaft”; ebenso zu §20 UmwStG 1995 BFH v.
19.12.2007,IR 111/05, BStB1 112008, 536, DStRE 2008, 432.

65 Die iibernehmende Kapitalgesellschaft muss die erhaltenen Mitunterneh-
meranteile zwar ausweisen, aber nicht bewerten (Ausweis nur als ,,Merkpos-
ten”). Denn aus steuetrechtlicher Sicht stellt ein Mitunternehmeranteil kein
‘Wirtschaftsgut dar; vgl. BFH v. 6. 11. 1985, I R 242/81, BStB1 II 1986, 333,
BeckRS 1985, 22007457; v. 30. 10. 2002, IV R 33/01, BStB1 II 2003, 272,
DStR 2003, 245.

66 BFH v. 30. 4. 2003, IR 102/01, BStBI II 2004, 804, 805, DStR 2003,
1743.

67 Ebenso Schmitt/Schlossmacher, DB 2010, 522, 523; Widmann, (Fn. 8), § 20
UmwStG, Rn. R 452; Schmitt, (Fn. 26), § 20 Rn. 298; a. A. Herlinghaus,
(Fn. 8), § 20 Rn. 151; Patt, (Fn. 8), § 20 Rn. 212; Menner, in: Haritz/Menner,
UmwS$tG, 3. Aufl. 2010, § 20 Ran. 300.
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Abwandlung 2: Der gemeine Wert eines nicht bilanzierten Geschifts-
wertes betrigt ./. 700 (100 ,,Gewinnerwartungen® ./. 800 niche bilanzier-
bare stille Lasten).

Nicht geklirt ist die Frage, wie stille Lasten, etwa nicht bilan-
zierbare Drohverlustriickstellungen (vgl. § 45 Abs. 4a EStG), zu
beriicksichtigen sind, wenn ein Betrieb durch eine Sacheinlage
(§20 Abs. 1 UmwStG) in eine Kapitalgesellschaft eingebracht
werden soll®. In diesem Fall ist das ,,eingebrachte Betriebsver-
mdgen® von der iibernehmenden Gesellschaft mit dem gemei-
nen Wett anzusetzen (§ 20 Abs. 2 Satz 1, 1. Halbsatz UmwStG).
Das bedeutet aber nicht, dass Aktivierungs- oder Passivierungs-
verbote dem Grunde nach (vgl. § 5 Abs. 2a, 3, 4, 4a, 4b EStG)
ausgehebelt werden diirfen®. Fiir die Bilanzierung der Hohe
nach gilt nur fiir die Bewertung von Pensionsriickstellungen eine
ausdriickliche Beschrinkung (§20 Abs.2 Satz 1, 2. Halbsatz
UmwStG).

Bei einer Einbringung zum gemeinen Wert ist auch ein bisher
noch nicht bilanzierter Geschiftswert zu aktivieren. Da eine Ein-
bringung ein tauschihnlicher VeriuBerungsvorgang ist™, ist ein
solcher Geschiftswert fiir die iibernehmende Gesellschaft ein
entgeltlich erworbenes, immaterielles Wirtschaftgut des Anlage-
vermdgens, das nach § 5 Abs. 2 EStGi. V. m. § 8 Abs. 1 Satz 1
KStG aktiviert werden muss™.

Sieht man den gemeinen Wert als den hypothetischen Einzel-
verkaufspreis eines Wirtschaftsgutes im gewohnlichen Ge-
schiftsverkehr an (vgl. § 9 Abs. 2 Satz 1 BewG), lieBe sich weder
ein gemeiner Wert eines ,,Betriebsvermdgens“ (kein einzelnes
Wirtschaftsgut) noch eines Geschiftswertes (schon nicht einzeln
veriuBerbar) ermitteln’. Gleichwohl ist das Problem einer L5-
sung zuginglich: Liegt es nimlich in der spezifischen ,,Beschaf-
fenheit des Wirtschaftsguts“ (§ 9 Abs. 2 Satz 1 BewG) Geschifts-
wert, dass sich sein Preis nur als ResidualgrdBe bestimmen lisst,
handelt es sich um den Differenzwert, den ein Kiufer fiir das ein-
gebrachte Betriebsvermdgen gerade in seiner Sachgesamtheit
(Binbringung) gezahlt hitte, abziiglich der Summe, die ein Kiu-
fer fiir die iibertragenen aktiven Wirtschaftsgiiter im Einzelnen
gezahlt und fiir die Ubernahme der passiven Wirtschaftsgiiter
verlangt hitte”.

Da auch nicht bilanzierte stille Lasten Umstinde sind, die den
so zu ermittelnden Preis des Geschiftswerts beeinflussen (vgl. § 9
Abs. 2 Satz2 BewG), mindern sie den gemeinen Wert des
Geschiftswerts”. Im Ausgangsfall betrigt der bei der iiberneh-
menden Kapitalgesellschaft anzusetzende gemeine Wert daher
500.

Sind die stillen Lasten jedoch héher als etwaige Gewinner-
wartungen (Abwandlung 1 und 2), kann das nicht dazu fiihren,

68 Das Problem stellt sich ebenso bei einer Verschmelzung einer Kapital- auf
eine Personengesellschaft oder eine natiitliche Person (§ 3 UmwStG) oder auf
eine andere Kapitalgesellschaft (§ 11 UmwStG). Dort sind ausdriicklich die
mibergehenden Wirtschaftsgiiter mit dem gemeinen Wert anzusetzen. § 3
Abs. 1 sowie § 11 Abs. 1 UmwStG stellen aber klar, dass auch nicht entgeltlich
erworbene oder selbst geschaffene immaterielle Wirtschaftsgiiter mit dem ge-
meinen Wert angesetzt werden miissen. Damit sollte auch ein bisher nicht bi-
lanzierter Geschiftswert erfasst werden (vgl. BT-Drs. 16/2710, S. 37; 16/3315,
S. 35, 40.

69 Desens, GmbHR 2007, 1202, 1203; Ley/Bodden, FR 2007, 265, 269.

70 BFH v. 23.1. 1996, IV R 335/84, BStBI 11 1986, 623, BeckRS 1986,
22007547;v. 16. 2.1996, 1R 183/94, BStBL 11 1996, 342, DStR. 1996, 958.

71 Desens, GmbHR 2007, 1202, 1204; Ley, FR 2007, 109, 113; Hértnagl,
Stbg 2007, 257, 260; Schonherr/Lemaitre, GmbHR 2007, 459,461.

72 Ausfiihrlich Desens, GmbHR 2007, 1202, 1204; Jaschke, FR 2010, 10, 11;
Kaminski/Strunk, DB 2008, 2501, 2504; Herlinghaus, (Fn. 8), § 20 Rn. 142;
Ley, FR 2007, 109, 113; Férster/Wendland, BB 2007, 631, 633.

73 Desens, GmbHR 2007, 1202, 1204; i. Erg. wohl auch Rédder/Schumacher,
DStR 2006, 1525, 1527; Herlinghaus, (n. 8), § 20 Rn. 142; Jaschke, FR_ 2010,
10,18.
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dass dies die Bewertung der einzelnen Wirtschaftsgiiter verin-
dert. Diese sind nach wie vor mit ihrem hypothetischen Einzel-
verkaufspreis (= gemeiner Wert) zu bewerten, der nicht durch die
stillen Lasten des Betriebes beeinflusst wird”.

Gleichwohl miissten die stillen Lasten beriicksichtigt wer-
den, weil der Einbringende ansonsten einen Einbringungsge-
winn vetsteuern miisste, obwohl im eingebrachten Betrieb keine
stillen Reserven vorhanden waren, die die stillen Lasten iiberstei-
gen. Das wiirde zu einer Realisierung von Scheingewinnen fith-
ren, die einer Besteuerung nach der finanziellen Leistungsfihig-
keit widersprechen wiirde.

Auch wenn der BFH eine steuerbilanzielle Passivierung eines
negativen Geschiftswerts ablehnt™, kann dies durch die Bildung
eines passiven Ausgleichspostens geschehen, der den Einbrin-
gungsgewinn entsprechend reduzieren kann”. In der Abwand-
lung 1 miisste A daher keinen Einbringungsgewinn von 600
(GW: 1000 ./. BW: 400), sondern von 400 (abziiglich 200 passi-
ver Ausgleichsposten) besteuern. Bei der X-GmbH neutralisiert
die Auflssung des passiven Ausgleichspostens dann wirtschaft-
lich die Betriebsvermogensminderungen, die auf Abschreibun-
gen einzelner Wirtschaftsgiiter basieren, die zum gemeinen Wert
eingebracht worden sind™.

Vor diesem Hintergrund wird auch deutlich, dass die Hohe
des Ausgleichspostens auf die Differenz zwischen gemeinen
Werten und Buchwerten der einzelnen Wirtschaftsgiiter zu be-
schrinken ist”. Zwar wiren im VeriuBerungsfall auch dariiber
hinausgehende Verluste nach allgemeinen Regeln abziehbar®.
Die entscheidende Vergleichsgruppe ist in Umwandlungsfillen
aber die erfolgsneutrale Einbringung zu Buchwerten, wie sie al-
ternativ und unter Votliegen weiterer Voraussetzungen in § 20
Abs. 2 Satz 2 UmwStG vorgesehen ist®. In der Abwandlung 2
neutralisiert der Ansatz eines passiven Ausgleichspostens zwar
den Einbringungsgewinn auf 0, fithrt aber nicht zu einem Ein-
bringungsverlust von ./. 100. Der Ausgleichsposten ist also mit
600 und nicht mit 700 anzusetzen. Durch diese Beschrinkung
kommt es auch nicht zu einer Besteuerung von Scheingewinnen
beim Einbringenden, sondern allein zu einer Nicht-Realisierung
von stillen Lasten (100), die dafiir weiterhin steuerverstrickt blei-
ben und erst im Falle ihrer Realisierung den Gewinn der iiber-
nehmenden Gesellschaft mindern.

74 Eine nicht hinzunehmende Kollision mit etwaigen gesetzlichen Passivie-
rungsverboten besteht durch diese mittelbare Beriicksichtigung nicht; aus-
fithrlich Desens, GmbHR 2007, 1202, 1204 £.; vgl. auch BFH v. 17. 10. 2007,
IR 61/06, BStBIII 2008, 555, DStR 2008, 963. Im Ergebnis auch: Birkemeier,
in: Rdder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 2008, § 3 Rn. 72; Herling-
haus, (Fn. 8), § 20 Rn. 142.

75 Desens, GmbHR 2007, 1202, 1205 £.; Jaschke, FR 2010, 10, 15; Birke-
meier, (Fn. 74),§ 3Rn. 72.

76 Vgl. BFH v. 19. 10. 1972, IR 244/70, BStB1 11 1973, 54, BeckRS 1972,
22001813; v. 19. 2. 1981, IV R 41/78, BStBI 1I 1981, 730, BeckRS 1981,
22005652; v. 19. 7. 1983, VIII R 160/79, BStBI II 1984, 344, 347, BeckRS
1983,22006572;v. 25. 8. 1989, III R 65/87, BStBIII 1989, 893, 896, BeckRS
1989, 22009145; v. 21. 4. 1994, IV R 70/92, BStBI IT 1994, 745, DStR 1994,
1305; offen gelassen bei BFH v. 26. 4. 2006, 1R 49, 50/04, BStB] 11 2006, 656,
DStR 2006, 1313.

77 Ausfithrlich Desens, GmbHR 2007, 1202, 1206 f.; Lemaitre/Schonherr,
GmbHR 2007, 173, 175; Ley/Bodden, FR 2007, 265, 269; Schmitt, (Fn. 26),
§ 3 Rn. 47; shnlich Rodder, in: Rédder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG,
2008, § 20 Rn. 77; ablehnend Jaschke, FR 2010, 10, 15.

78 Desens, GmbHR 2007, 1202, 1207; a. A. Schmitt, (Fn. 26), § 3 Rn. 47:
Gewinnwirksame Aufl8sung, wenn die stillen Lasten realisiert werden.

79 Desens, GmbHR 2007, 1202, 1207; insoweit a. A. Schmitt, (Fn. 26), § 3
Ran. 47; wohl auch Rédder, (Fn. 77), § 20 Rn. 77.

80 Vgl. auch BFH v. 26. 4. 2006, I R 49, 50/04, BStB1 II 2006, 656, DStR.
2006,1313.

81 Desens, GmbHR 2007, 1202, 1207.
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6. Sind die SteuererméBigungen (§ 16 Abs. 4, § 34
EStG) auch ausgeschlossen, wenn der Einbringungs-
gewinn innerhalb eines Jahres nach der Einbringung
entsteht?

Beispiel 6:

A bringt zum 1. 1. 2010 einen Betrieb (Buchwert: 1000, gemeiner
Wert: 1700) in die X-GmbH zu Buchwerten ein. Am 1. 8. 2010 verduBert
A die erhaltenen X-GmbH-Anteile fiir 2000.

A hat riickbezogen auf den 1. 1. 2010 einen sog. Einbringungsgewinn
Izu versteuern. Dieser ermittelt sich gemiB § 22 Abs. 1 Satz 1, 1. Halbsatz
UmwStG aus der Differenz des gemeinen Wertes und des Buchwertes des
eingebrachten Betriebsvermégens zum Zeitpunkt der Einbringung (700 =
1700 ./. 1000). Eine Abschmelzung des Einbringungsgewinns I um jihr-
lich 1/7 findet im ersten Jahr nach der Einbringung noch niche statt (§ 22
Abs. 1 Satz 3 UmwStG). Der Einbringungsgewinn I betrigt daher nach
wie vor 700 (= 7/7 von 700). Der zusitzlich zu versteuernde VeriuBe-
rungsgewinn betrigt nach Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens 180
(60 % von 300; 300 = 2000 [VeriuBerungspreis] ./. 1000 [Anschaffungs-
kosten] . /. 700 [nachtrigliche Anschaffungskosten i.H. des Einbrin-
gungsgewinns, §22 Abs. 1 Satz4 UmwStG]). Ist der Einbringungsge-
winn Inach § 16 Abs. 4, § 34 EStG begiinstigt?

Der Wortlaut erscheint zunichst eindeutig: §22 Abs. 1
Satz 1, 2. Halbsatz Umw$StG schlieBt die Anwendung der § 16
Abs. 4, § 34 EStG auf den Einbringungsgewinn I ausdriicklich
aus®. Mit Blick auf die jihrliche Abschmelzung des Einbrin-
gungsgewinns I um 1/7 ist das grundsitzlich gerechtfertigt®. Die
ErmiBigungen in § 16 Abs. 4, § 34 EStG werden nimlich vor al-
lem gewihtt, um eine hdhere Steuerbelastung durch einen Pro-
gressionsnachteil abzumildern, der dadurch entsteht, dass die ge-
samten stillen Reserven auf einmal realisiert werden. Werden nur
6/7 oder im deutlichsten Fall nur 1/7 der stillen Reserven reali-
siert, kommt es nicht zu einer vollen Besteuerung der gesamten
stillen Reserven in einem Veranlagungszeitraum. Ebenso ist der
Ausschluss gerechtfertigt, soweit nicht alle erhaltenen Anteile
verduBert werden.

Soweit der Einbringungsgewinn I im etsten Jahr nach der
Einbringung aber noch nicht abgeschmolzen wurde (7/7) und
alle erhaltenen Anteile veriuBert werden, fiihrt die Nichtanwen-
dung der ErmiBigungen jedoch zu einem Wertungswiderspruch
mit § 20 Abs. 4 UmwStG*. Nach der Norm sind die ErmiBigun-
genaus § 16 Abs. 4, § 34 EStG gerade nicht ausgeschlossen, wenn
derselbe Einbringungsgewinn als VeriuBerungsgewinn zum
Zeitpunkt der Einbringung durch Ansatz des gemeinen Wertes
entsteht. Die daraus folgende Ungleichbehandlung lisst sich vor
allem nicht aus Typisierungs- und damit aus Praktikabilitits-
und Vereinfachungsgriinden vor Art.3 Abs. 1 GG rechtferti-

gen®.

Folgerichtig im Sinne einer Belastungsgleichheit wire es
vielmehr, bei der VerduBerung aller erhaltenen Anteile den vol-
len Einbringungsgewinn I (7/7), der riickwirkend auf den Ein-
bringungsstichtag zu ermitteln ist, wie den VeriuBerungsgewinn
bei Einbringungen zum gemeinen Wert zu behandeln (Anwen-

82 Gleiches gilt im Ubrigen fiir einen Binbringungsgewinn 1I (§ 22 Abs. 2
Satz 1, 1. Halbsatz UmwStG), der im Beispiel 6 entstehen wiirde, soweit A Ka-
pitalanteile (mit)eingebracht hitte und die X-GmbH diese innerhalb der Sie-
ben-Jahres-Frist veriuBert hitte.

83 I. Erg. auch Stangl, in: Rddder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG,
2008, §22 Rn. 83; Patt, (Fn. 8), § 22 Run. 60; Bilitewski, in: Haritz/Menner,
UmwS$tG, 3. Aufl. 2010, § 22 Rn. 90.

84 Ebenfallskritisch Stangl, (Fn. 83), § 22 Rn. 83; Patt, (Fn. 8), § 22 Rn. 60.
85 Insbesondere entsteht kein zusitzlicher Verwaltungsaufwand: Denn fiir
die Besteuerung des Einbringungsgewinns muss sowieso ermittelt werden, ob
alle erhaltenen Anteile veriduBert wurden, was auch die Ermittlung einer etwa-
igen Mitverstrickung anderer Anteile, die als erhaltende Anteile gelten (vgl.
§ 22 Abs. 7 UmwStG), einschlieBt.
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dung des §20 Abs. 4 UmwStG). Denn auch in diesem Fall
kommt es zu einer einmaligen Realisierung der gesamten stillen
Reserven, die im eingebrachten Betrieb zum Einbringungsstich-
tag entstanden sind.

Meines Erachtens ist der Ausschluss der ErmiBigungen (§ 22
Abs. 1 Satz 1, 2. Halbsatz UmwStG) daher telelogisch auf solche
Fille zu reduzieren, in denen bereits eine Abschmelzung des Ein-
bringungsgewinns I nach § 22 Abs. 1 Satz 3 UmwStG mindes-
tens auf 6/7 stattgefunden hat. Nur so lisst sich durch eine verfas-
sungskonforme Auslegung ein GleichheitsverstoB (Art. 3 Abs. 1
GG) vermeiden. Wiinschenswert wire insoweit eine gesetzgebe-
rische Klarstellung in § 22 Abs. 2 Satz 1, 2. Halbsatz UmwStG,
die wie folgt lauten kénnte:

»$ 20 Abs. 4 UmwStG ist bei der VeriuBerung der gesamten
Anteile anzuwenden, wenn der Einbringungsgewinn I nicht
durch § 22 Abs. 2 Satz 3 UmwStG zu reduzieren ist .

7. Warum muss man eigentlich einen sog. Einbrin-
gungsgewinn Il versteuern?

Beispiel 7:

A bringt zum 1. 1. 2010 seine 100 %-Beteiligung an der X-GmbH
(Anschaffungskosten: 1000, gemeiner Wert: 1700) zu Buchwerten in die
neu gegriindete Y-GmbH ein, die ihm dafiir 100 % ihrer Anteile gewshrt.
Am 1. 8. 2012 veriuBert die Y-GmbH die eingebrachten X-GmbH-An-
teile fiir 2000. — Nach der Gesetzeslage entsteht bei A ein sog. Einbrin-
gungsgewinn II, der dem Teileinkiinfteverfahren unterliegt, i. H. von 300
(60 % von 500; 500 sind 5/7 des Einbringungsgewinns von 700 [1700 ge-
meiner Wert bei Einbringung ./. 1000 Buchwert bei Einbringung]). Dafiir
erhéhen sich bei A die urspriinglichen Anschaffungskosten der Y-GmbH-
Anteile (1000) um 500 (also um den Einbringungsgewinn II, § 22 Abs. 2
Satz 4 UmwStG) auf 1500. Bei der Y-GmbH entsteht ein AnteilsverduBe-
rungsgewinn, der § 8b Abs. 2 und Abs. 3 Satz 1 KStG unterliegt, i. H. von
25 (5 % von 500; 500 = 2000 [VerzuBerungspreis] ./. 1000 [Buchwert der
eingebrachten Anteile] ./. 500 [Erhéhungsbetrag durch nachgewiesene
Besteuerung des Einbringungsgewinns IT, § 23 Abs. 2 Satz 3 UmwStG]).

Der Einbringungsgewinn II entsteht immer dann, wenn eine
natiirliche Person® Kapitalanteile in eine Kapitalgesellschaft ent-
weder durch Anteilstausch (§ 21 Abs. 1 UmwStG) oder mittelbar
durch eine Sacheinlage (§ 20 Abs. 1 Satz 5, 1. Halbsatz UmwStG)
einbringt und die iibernehmende Kapitalgesellschaft die Anteile
verduBert. Die Norm soll also als typisierte Missbrauchsbekdmp-
fungsvorschrift eine ,,Statusverbesserung® verhindern, die da-
durch entstehen soll, dass die natiirliche Person die eingebrachten
Anteile nur unter Geltung des Teileinkiinfteverfahrens (§3
Nr. 40, § 3c Abs. 2 EStG) verduBern kann (Bemessungsgrund-
lage: 60 % des VeriduBerungsgewinns), die iibernehmende Kapi-
talgesellschaft sie aber unter Geltung von §8b Abs. 2, Abs.3
Satz 1 KStG quasi steuetfrei verduBern kann (Bemessungsgrund-
lage: 5 % des VeriuBerungsgewinns)"".

Bei genauerer Betrachtung entsteht aber beim Einbringen-
den selbst iiberhaupt keine ,,Statusverbesserung“. Gibe es keine
Regelung iiber den Einbringungsgewinn II (kein § 22 Abs. 2
UmwStG), wiire bei der Y-GmbH im Beispiel 7 zwar unter An-
wendung des § 8b Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 KStG nur ein steuer-
pflichtiger VeriuBerungsgewinn i. H. von 50 (5 % von 1000,
1000 = 2000 [VeriuBerungspreis] ./. 1000 [Buchwert der X-
GmbH-Anteile]) entstanden. Das allein ergibt aber noch keine
Statusverbesserung bei A. Vielmehr miisste die Y-GmbH den

86 Gleiches gilt, wenn Kdrperschaften i. S. des § 8b Abs. 7 oder 8 KStG, bei
denen AnteilsverduBerungsgewinne nicht unter §8b Abs. 2, Abs.3 Satz 1
KStG fallen, Kapitalanteile einbringen.

87 Vgl. BMF v. 28. 4. 2004, IV A 2 — S 2750a — 7/03, BStB1 I 2003, 292,
DStR. 2003, 881, Tz. 28, 34ff.; Stangl, (Fn.83), §22 Run.6; Bilitewski,
(Fn. 83),§ 22 Rn. 173.
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VeriuBerungsgewinn (1000) erst an A ausschiitten, was eine
Nachbesteuerung unter Anwendung des Teileinkiinfteverfah-
rens (600 als Bemessungsgrundlage, 60 % von 1000) auslSsen
wiirde®. Im Ergebnis wird A auch ohne Besteuerung des Ein-
bringungsgewinns I nicht besser gestellt, als er stehen wiirde,
wenn er die X-GmbH-Anteile direkt unter Geltung des Teilein-
kiinfteverfahrens veriuBert hitte. Auch einen etwaig entstehen-
den ,,Steuerstundungseffekt“ wird man nicht als eine ,,Statusver-
besserung® des Einbringenden (A) ansehen kdnnen, weil A selbst
noch nicht iiber den in der Y-GmbH abgeschirmten VeriuBe-
rungsgewinn verfiigen kann.

Kann also gar keine ,,Statusverbesserung® beim Einbringen-
den entstehen, lisst sich § 22 Abs. 2 UmwStG auch nicht als ,,ty-
pisierte Missbrauchsvorschrift“ rechtfertigen®. Die Besteuerung
des Einbringungsgewinns IT ist daher nicht mit der Fusionsricht-
linie vereinbar, die fiir einschrinkende Missbrauchsbekimp-
fungsregeln (zumindest) vetlangt, dass diese Regelung Fille er-
fassen muss, deren ,,hauptsichlichen Beweggriinde die Steuer-
hinterziehung oder -umgehung® ist (Art. 15 Abs. 1 lit. a FRL).
Etfasst der Einbringungsgewinn I aber schon keine ,,Steuerum-
gehung®, lisst sich die Einschrinkung nicht unter Art. 15 Abs. 1
lit. a FRL fassen™. Da § 22 Abs. 2 UmwStG 2006 auch Anwen-
dungsfille erfasst, die unter die Fusionsrichtlinie fallen™, wird
spitestens der BFH verpflichtet sein, einen Fall, bei dem die Be-
steuerung eines Einbringungsgewinns II entscheidungserheblich
ist, dem EuGH vorzulegen (Art. 267 Abs. 1 lit. b Var. 2, Abs. 3

AEUV)™~.

8. Umfasst die VerauBerungsfiktion (§ 22 Abs. 3
Satz 2 UmwStG) nur den Einbringungsgewinn oder
auch den VerduBerungsgewinn?

Beispiel 8:

A bringt zum 1. 4. 2010 einen Betrieb (BW: 1000, GW: 1700) in die
X-GmbH ein. Am 31. 5. 2013 weist A nicht nach, wem die X-GmbH-An-
teile am 1. 4. 2013 zuzurechnen waren (Untetlassen der Nachweispflicht

88 Diese Besteuerung kdnnte auch nicht — selbst wenn man eine solche nicht
schon generell fiir unzulissig hilt — durch eine ausschiittungsbedingte Teil-
wertabschreibung an den Y-GmbH-Anteilen neutralisiert werden. Die An-
schaffungskosten der Y-GmbH betragen nimlich— ohne Einbringungsgewinn
II und damit auch ohne § 22 Abs. 2 Satz 4 UmwStG — nach wie vor 1000, was
sowohl dem Buchwert als auch dem gemeinen Wert des Betriebsvermdgens
der Y-GmbH nach einer Ausschiittung des gesamten VeriuBerungsgewinns
entspricht.

89 Ebenso zur dhnlichen, aber noch systemwidrigeren Vorgingerregelung in
§ 8b Abs. 4 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 Nr. 2 KStG a. F.: Desens, Das Halbeinkiinfte-
verfahren, 2004, S. 230 ff.

90 Hinzukommen die strengen Anforderungen, die der EuGH an solche Miss-
brauchsbekimpfungsvorschriften stellt: vgl. EuGH v. 17.7. 1997, C-28/95,
Leur Bloem, BeckEuRS 1997, 221788, Slg. 1997, I-4161, Tz. 40 ff.: strenge
Einzelfallbetrachtung; v. 12. 9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, DStR.
2006, 1686, Slg. 2006, 17995, Tz. 55 ff.: strenge VerhiltnismiBigkeitsprii-
fung und Einrdumung der Mdglichkeit eines Gegenbeweises.

91 §22 Abs.2 UmwStG erfasst alle Einbringenden, die nicht nach §8b
Abs. 2 KStG steuerbefreit sind. Das betrifft einerseits natiirliche Personen, fiir
die das Teileinkiinfteverfahren (§ 3 Nr. 40, § 3c Abs. 2 EStG)gilt, und anderer-
seits Krperschaften i. S. des § 8b Abs. 7 und 8 KStG (Eigenhandel bei Kredit-
instituten, Finanzdienstleistungsinstituten und Finanzinstituten sowie Kapi-
talanlagen bei Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen), fiir die im
Anwendungsbereich der Mutter-Tochter-Richtlinie zwar der Ausschluss der
Steuerfreiheit von Gewinnausschiittungen zuriickgenommen wird (§8b
Abs. 9KStG), nicht aber der Ausschluss der Steuerfreiheit von AnteilsveriuBe-
rungsgewinnen (§8b Abs. 2 KStG). Die Einbringung von Kapitalanteilen
durch solche Kdrperschaften (Anteilstausch nach Atrt. 2 lit. e FRL) fallen in
den Anwendungsbereich der Fusionsrichtlinie, weil es sich um Gesellschaften
i. S.desArt. 3lit. aFRLi. V. m. Anhang I Teil A lit. f. handelt.

92 Zur Erstreckung der unionsrechtlichen Kontrolle auf Anwendungsfille,
die nicht unter die Richtlinie fallen, aber vom nationalen Gesetzgeber gleich
behandelt werden, siche bereits 2. 1.
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nach § 22 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 UmwStG). Am 2. 4. 2010 soll der gemeine
Wert der X-GmbH-Anteile 2000 betragen haben.

Nach § 22 Abs. 3 Satz 2 UmwStG gelten die X-GmbH-Anteile am
2. 4. 2012 als veriuBert. Der riickwirkend zu versteuernde Einbringungs-
gewinn I betrigt gemiB §22 Abs.1 Satz 1, 1. Halbsatz UmwStG 700
(1700 ./. 1000) und ist bei einer fingierten VerduBerung am 2. 4. 2012 auf
5/7 abzuschmelzen (§ 22 Abs. 1 Satz 3 UmwStG). Er betrigt daher 500 (5/
7 von 700). Dafiir erhéhen sich die urspriinglichen Anschaffungskosten
der X-GmbH-Anteile (1000) um nachtrigliche Anschaffungskosten i. H.
von 500 (§ 22 Abs. 1 Satz 4 UmwStG).

Ist zusitzlich ein VerduBerungsgewinn zu ermitteln, der hier nach An-
wendung des Teileinkiinfteverfahrens wohl 300 (60 % von 500; 500 =
2000 [GW zum 2. 4.2012] ./. 1000 [urspriingliche AK] ./. 500 [nachtrig-
liche AK, §22 Abs. 1 Satz 4 UmwStG) betragen wiirde, obwohl A die X-
GmbH-Anteile noch hilt?

Der Wortlaut des § 22 Abs. 3 Satz 2 UmwStG (,,gelten die
Anteile [...] als verduBert”) scheint zunichst dafiir zu sprechen,
dass neben dem Einbringungsgewinn I auf den 1. 4. 2010 auch
ein VeriuBerungsgewinn auf den 2. 4. 2012 zu ermitteln ist™.
Die Gesetzesbegriindung nennt diese Rechtsfolge hingegen
nicht und fithrt nur die riickwirkende Besteuerung des Einbrin-
gungsgewinns auf™*.

Gegen eine Einbezichung des VeriuBerungsgewinns spricht
bereits die systematische Stellung der Fiktion in §22 Abs.3
Satz 2 UmwStG*. Die Norm nimmt nimlich unmittelbar Bezug
auf ,,Anteile im Sinne des Abs. 1 und Abs. 2“. Beide Absitze re-

93 Das entspricht der Verwaltungsauffassung, vgl. BMF v. 4. 9.2010,IVB 2
—$ 1909/07/0001, BStB1 I 2007, 698, 699, DStR 2007, 1629; Strahl, KOSDI
2007, 15542; tendenziell auch Datsch/Pung, DB 2007,2763, 2767.

94 BT-Drs. 16/2710, S. 49.

95 Ebenso Stangl, (Fn. 83), § 22 Rn. 193; Bilitewski, (Fn. 83), § 22 Rn. 231;
Schmitt, (Fn. 26), § 22 Rn. 163; Patt, (Fn. 8), § 22 Rn. 93; Férster/Wendland,
BB 2007, 631, 638; Ridder/Schumacher, DStR. 2007, 369, 375; Widmann,
(Fn. 8), § 22 UmwStG, Rn. R 373; Soffing/Lange, DStR 2007, 1607, 1611.
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geln nur die Einbringungsgewinne und ihre Auswirkungen auf
etwaig hinzutretende VeriuBerungsgewinne (= Einbringungsge-
winne als nachtigliche Anschaffungskosten, vgl. §22 Abs. 1
Satz 4 bzw. Abs. 2 Satz 4 UmwStG).

Weiterhin spricht gegen eine Einbeziehung, dass dann auf
den Stichtag, an dem die Anteile als verduBert gelten (im Beispiel
8 am 2. 4. 2012) — wohl — der gemeine Wert der Anteile als Ver-
duBerungspreis ermittelt werden miisste (im Beispiel 8 unterstellt
2000)*. Hitte der Gesetzgeber das wirklich gewollt, hitte er das
auch ausdriicklich gesetzlich geregelt”. Zudem miisste — wenn
die VerduBerung nur fingjert ist — die Besteuerung des VeriuBe-
rungsgewinns zu weiteren nachtriglichen Anschaffungskosten
beim Einbringenden fithren (im Beispiel 8 um 500%). Das
UmwStG enthilt aber nur fiir Einbringungsgewinne ausdriickli-
che Regelungen, diese als nachtrigliche Anschaffungskosten zu
beriicksichtigen (§ 22 Abs. 1 Satz 4 und Abs. 2 Satz 4 UmwStG),
nicht aber fiir fingjerte VeriuBerungsgewinne.

Letztlich spricht auch der Sinn und Zweck der VeriuBe-
rungsfiktion in § 22 Abs. 3 UmwStG, die Besteuerung der Ein-
bringungsgewinne als solche sicherzustellen, gegen eine Einbe-
zichung der VeriuBerungsgewinne. Denn die Besteuerung der
Einbringungsgewinne ist offensichtlich bereits sichergestellt,
wenn allein die Besteuerung der Einbringungsgewinne von der
VeriuBerungsfiktion in §22 Abs.3 Satz2 UmwStG etfasst
wird”.

96 Insoweit kritisch auch Datsch/Pung, DB 2006, 2763, 2767.

97 Ebenso Schmitt, (Fn. 26), § 22 Rn. 163.

98 Der VeriuBerungsgewinn betrug zwar nur 300. Jedoch wiirden die An-
schaffungskosten im Falle einer spiteren, tatsichlich erfolgten VeriuBerung
ebenfalls nur mit 60 % gegengerechnet (§ 3c Abs. 2EStG).

99 In diesem Sinne bereits Bilitewski, (Fn. 83), § 22 Rn. 231: unverhiltnismi-
Big, wenn sich § 22 Abs. 3 UmwStG nicht auf den Missbrauchsfall beschrinke.



