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I. Einleitung

Im Juni dieses Jahres hat das Bundesministerium der Finanzen (BMF) den
»Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Umwandlungssteuerrechts“
versendet. Anlafl fir die Reform des Umwandlungssteuerrechts ist die
geplante Reform des Gesellschaftsrechts. Mit dem Entwurf fir ein
»Gesetz zur Bereinigung des Umwandlungsrechts” (UmwGE) hat das
Bundesministerium der Justiz eine hohe Latte gelegt. Als &sterreichischer
Jurist steht man fassungslos vor diesem Monumentalwerk, das so viele
undsterreichische Tugenden vereint: durchdachte Systematik, perfektioni-
stische Liebe zum Detail, Mut zur Kodifikation. Kein Wunder, daf bereits
begehrliche Blicke auf das grofie deutsche Vorbild des handelsrechtlichen
Entwurfs gefallen sind, zumal die Anpassung an das EG-Gesellschafts-
recht den Osterreichischen Gesetzgeber ohnehin unter Zugzwang setzt.
Verbindungen zwischen den beiden Lindern auf diesen Rechtsgebieten
haben Tradition: Das ADHGB von 1861 kann noch als Gemeinschafts-
projekt gewiirdigt werden®. Danach ist die juristische Leistungsbilanz hin-
gegen passiv zu Lasten der osterreichischen Seite. Der leicht adaptierten
Ubernahme des GmbH-Gesetzes im Jahre 1906 folgte ~ unter bekannten
Umstinden — die Einfithrung des Handelsgesetzbuchs, des Aktiengesetzes
und des Umwandlungsgesetzes. War dies nicht gerade auf 8sterreichische
Initiativen zuriickzufithren, so wurde das deutsche Bilanzrichtlinienge-

2 Schreiben des BMF vom 14. 6. 1993, IVB 7 - S 1978 — 10/93 — als Anhang zu die-
sem Beitrag abgedruckt. Die Grundzige des Entwurfs wurden bereits vorgestellt
von Krebs, Die geplante Reform des Umwandlungssteuerrechts, in IDW (Hrsg.),
Reform des Umwandlungsrechts (1993), 241. Vgl. weiter die Stellungnahme des
Steuerr echtsausschusses des Deutschen Anwaltsvereins e. V., BB 1993, 1711
sowie zuletzt Rédder, Vermdgensiibergang von Kapitalgesellschaften auf Perso-
nengesellschaften und natiirliche Personen im Referentenentwurf des neuen
UmwStG, DStR 1993, 1349.

3 Vgl. Ganske, Gesetz zur Bereinigung des Umwandlungsrechts (Referentenent-
wurf vom 15. 4. 1992), BMJ-III A 1-3501/1. Vorangegangen war der im Bun-
desanzeiger Nr.214a am 15.11. 1988 ausgegebene Diskussionsentwurf. Das
Schrifttum zu den beiden Entwiirfen findet sich bei Zéllner, ZGR 1993, 334
sowie bei Higel, Verschmelzung und Einbringung — Unternehmensiibertragung
auf verbandsrechtlicher Grundlage im 6sterreichischen und deutschen Gesell-
schafts-, Bilanz- und Ertragsteuerrecht der Kapitalgesellschaften (1993) 60
Fn. 171 ‘

4 Zur Historie vgl. K. Schmidt, Handelsrecht I 3. Aufl. (1987) §2 II 2 und Ham-
merle/ Wiinsch, Handelsrecht I 4. Aufl. (1990) 10 ff.
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setz in meiner Heimat begierig abgeschrieben’, und zuletzt hat man das
deutsche , Gesetz Uber die Spaltung der von der Treuhandanstalt verwalte-
ten Unternehmen (SpTrUG)“ zu einem allgemeinen Osterreichischen Spal-
tungsgesetz’ ausgebaut.

Dieser Befund scheint kaum als Rechtfertigung geeignet, einen &sterrei-
chischen Juristen zur Reform des deutschen Umwandlungssteuerrechtes
zu horen. Glicklicherweise ist aber die Osterreichische Steuerrechtsent-
wicklung von mehr Eigeninitiative geprigt. Obwohl praktisch das gesam-
te Steuerrecht — seit dem bereits angeklungenen Jahr 1939 — deutschen
Ursprungs ist, hat es sich danach eigenstindig entwickelt. Ich nenne
hier bloff die Einfithrung eines einheitlichen Kérperschaftsteuersatzes
von 30 %, der stets zur Anwendung kommt, gleichgiltig ob die Kapital-
gesellschaft den Gewinn ausschiittet oder thesauriert. Er soll nunmehr auf
34 % erhoht werden, well sich der Gesetzgeber anschickt, Gewerbeertrag-
steuer und Vermdgensteuer ganz zu streichen’ Und — um zum eigentli-
chen Thema zuriickzukehren: Seit dem 1. 1. 1992 steht das Umgriindungs-
steuergesetz’ (UmgrStG) in Geltung. Dieses stellt eine umfassende Rege-
lung des Umwandlungssteuerrechtes dar, die alle Umwandlungsformen -
so auch die Realteilung von Mitunternehmerschaften und die Spaltung
von Kérperschaften — umfafit’. All dies ist hier zwar nicht im einzelnen
darzustellen; einige Neuerungen des deutschen steuerrechtlichen Ent-
wurfs erinnern aber an Regelungen des 6sterreichischen Umwandlungs-
steuerrechtes. Die damit verbundenen Probleme sind dem &sterreichi-
schen Steuerjuristen vertraut. Dies wird gelegentlich zur Sprache kom-
men.

5 Bundesgesetz vom 28. 6. 1990, mit dem das HGB, das AktG 1965, das GmbHG,
das KapBG, die AO, das KWG, das VAG und das ArbVG geindert werden
(Rechnungslegungsgesetz — RLG), 8BGBI. 1990/475.

6 Art.I Gesellschaftsrechtsinderungsgesetz 1993 — GesRAG 1993, 6BGBI. 1993/
458.

7 Der Ministerialentwurf fiir die Steuerreform 1993 ist abgedruckt in OStZ 1993,
196. Zum Inhalt der zum Zeitpunkt der Drucklegung dieses Beitrages vorliegen-
den Regierungsvorlage vgl. Quantschnigg, OStZ 1993, 295. Das Steuerreformge-
setz wurde kundgemacht in 6BGBI. 1993/818.

8 An umfassenden Darstellungen sind zu nennen: Wundsam/Zéchling/ Huber/
Kbun, Handkommentar zum Umgriindungssteuergesetz (1992); Helbich/Wies-
ner, Umgriindungen auf der Grundlage des UmgrStG 5. Aufl. (1993).

9 Das UmgrStG hat das Strukturverbesserungsgesetz (StruktVG) abgeldst, das im
wesentlichen nur Verschmelzungs- und Einbringungsvorginge regelte.
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Ich mé&chte zunichst einen Uberblick iiber Inhalt und Systematik des Ent-
wurfs geben (II), einige Bemerkungen zur steuerlichen Rickwirkung
machen (IIT) und schlieflich auf die Schwerpunkte der Reform eingehen.
Dazu zihlen der Ubergang des Verlustabzuges (IV), die Neuregelung des
Vermégensiiberganges von einer Kérperschaft auf eine Personengesell-
schaft oder eine natirliche Person (V) sowie die Einfithrung einer Spal-
tungsregelung (VI).

I1. Uberblick iiber Inhalt und Systematik des Entwurfs

Der vorgelegte Entwurf umfaflt vorliufig nur die §§ 1 bis 19". Sie betreffen
die Umwandlung von Kérperschaften. Anderungsvorschlige zu den
§§20ff. des UmwStG, wo die Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben
und Beteiligungen geregelt ist, behilt sich das BMF vor. Die §§ 1 bis 19 ent-
fallen nicht mehr auf fiinf, sondern auf insgesamt sieben Teile. Im iibrigen
lehnt sich die Gliederung an jene des geltenden Gesetzes an".

Der Erste Teil definiert den Anwendungsbereich der folgenden Teile und
regelt die steuerliche Riickwirkung.

Der Zweite Teil betrifft den Vermdgensiibergang auf eine Personengesell-
schaft oder eine natiirliche Person. Als Folgewirkung des handelsrecht-
lichen Entwurfs ergibt sich hier freilich eine Anderung der Gesetzes-
systematik. Bekanntlich ibernimmt der handelsrechtliche Entwurf nicht
die Konstruktion der ibertragenden Umwandlung. Vielmehr ist der
Ubergang von der Kapitalgesellschaft zur Personengesellschaft als identi-
titswahrender Formwechsel ausgestaltet”. Da kein Vermégensiibergang
vorliegt, kommen die neuen §§3 bis 13 nicht unmittelbar zur Anwen-
dung. Primirer Anwendungsbereich des Zweiten Teils sind vielmehr jene
neuen Umwandlungstypen, die zum Vermdgenstbergang von einer Kor-
perschaft auf eine Personengesellschaft oder auf eine natiirliche Person
fihren. Dazu zdhlt zunichst die im Ersten Abschnitt des Zweiten Teils
geregelte Verschmelzung einer Kérperschaft mit einer bestehenden Perso-

10 Paragraphenzahlen ohne nihere Angaben beziehen sich auf den ,Entwurf eines
Gesetzes zur Anderung des Umwandlungssteuerrechts® (Fn. 2).

11 Vgl. die im Anhang unter VII1, S.114{f. abgedruckte Gegeniiberstellung der
Gliederungen des UmwStG 1977 und des Entwurfs.

12 Beifall findet dieser Systemwechsel bei K. Schmidt, ZGR 1990, 594f. und
Hiigel, Verschmelzung und Einbringung 533f. Vgl. aber die Kritik bei Ranpach
in IDW (Hrsg.), Reform des Umwandlungsrechts 273 ff. sowie die Replik von
Ganske, ebenda 299.
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nenhandelsgesellschaft (§§39 ff. UmwGE). Der zweite Abschnitt betrifft
den ,Vermdgensiibergang auf eine natiirliche Person®. Darunter fillt die
Verschmelzung einer Kapitalgesellschaft mit dem Vermdgen des Allein-
gesellschafters der Kapitalgesellschaft (§§120 bis 122 UmwGE). Die
ersten beiden Abschnitte regeln somit jene Vorgiange, die heute als ver-
schmelzende Umwandlung eingeordnet werden (§§ 3 ff. Umw@G). Inhalt-
lich ist der Entwurf erheblich liberaler als die heute fiir die iibertragende
Umwandlung geltende Regelung. Darauf ist im einzelnen zuriickzukom-
men.

Der Dritte Teil des Entwurfs umfafit — ebenso wie im geltenden UmwStG —
den Vermégensiibergang auf eine andere Korperschaft. Darunter fallt
neben der Verschmelzung (§§ 2 ff. UmwGE) auch die Vermdégensubertra-
gung nach dem Dritten Buch des handelsrechtlichen Entwurfs (§§ 173 ff.
UmwGE), sofern sie eine Volliibertragung zum Inhalt hat. Hier tritt eine
Verschiebung in der Paragraphenfolge des UmwStG ein. Im geltenden
Gesetz umfafit der Dritte Teil die §§ 14 bis 16, im Entwurf hingegen die
§§11 bis 13. Die gewichtigste inhaltliche Anderung findet sich im §12
Abs. 3 Satz 2: Danach geht der Verlustabzug auf die ibernehmende Kérper-
schaft iber, wenn die ibertragende Kérperschaft ihren Geschiftsbetrieb
noch nicht eingestellt hatte.

Ferner ist das Unterbleiben der Schlufibesteuerung durch Fortfihrung der
steuerlichen Buchwerte nicht mehr an die Stellung eines Antrags gebunden
(vgl. § 14 Abs. 2 UmwStG). Danach ist die Wahl zwischen gewinnrealisie-
render und steuerneutraler Verschmelzung durch Bewertung in der steuer-
lichen Schlufibilanz zu treffen. Wie dieses Wahlrecht angesichts des Mafi-
geblichkeitsgrundsatzes ausgeiibt werden kann, ist freilich offen, denn in
der handelsrechtlichen Schlufibilanz sind Zuschreibungen nur sehr einge-
schrinkt zulidssig”. Der Entwurf enthilt weiter neue Regelungen fiir den
Vermdgensibergang von einer steuerfreien auf eine steuerpflichtige Kér-
perschaft (§§ 12 Abs. 1 Satz 2) sowie auf eine nicht gliederungspflichtige
Korperschaft (§ 12 Abs. 5). § 12 Abs. 3 des Entwurfs ist weiter gefafit als der

13 Zuschreibungen verstoflen gegen das Prinzip der Bewertungsstetigkeit (§252
Abs. 1 Nr.6 HGB), sofern das Gesetz nicht ausnahmsweise Wertaufholungen
zuldflt oder gar anordnet (§§253 Abs. 5, 280 HGB). Zuschreibungen werden
allerdings gelegentlich bei ,Bilanzbereinigungen® aus Anlafl von Sanierungen,
Umwandlungen und Fusionen fir zulissig angesehen. So Schulze-Osterloh, FR
1986, 552f.; Adler/Diiring/Schmaltz, 5. Aufl. §253 HGB Rz.546 und §252
HGB Rz. 106 ff. Fir eine Loslésung der Steuerbilanz von der Handelsbilanz im
Falle der gewinnrealisierenden Verschmelzung gemif § 14 Abs. 1 UmwStG: Hii-
gel,
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geltende § 15 Abs. 3 UmwStG: Klargestellt wird, daf} die iibernehmende
Kérperschaft auch hinsichtlich der Frist des §5 Abs. 2 KapErhStG in die
Rechtsstellung deriibertragenden Korperschafteintritt. Schliefllich entfillt
die fiir gewinnrealisierende Verschmelzungen geltende Anschaffungsfik-
tion des § 15 Abs. 4 UmwStG. Ob dadurch eine materielle Anderung der
Rechtslage beabsichtigt wird, ist unklar".

Im Vierten Teil ist der Formwechsel in eine Personengesellschaft geregelt.
Darunterfilltnicht nur die Umwandlung in Personenhandelsgesellschaften
(§227 Abs.1 UmwGE), sondern auch die Umwandlung in eine Gesell-
schaftnach biirgerlichem Recht (§ 227 Abs. 2 UmwGE)". Handelsrechtlich
treten diese Vorgange an die Stelle der errichtenden Umwandlung (§§ 16 ff.,
UmwG). Diessteuerrechtliche Regelung des Entwurfs erschépft sich hier in
einer Verweisung auf die fiir den Vermdgensiibergang auf eine Personenge-
sellschaft geltenden Regelungen des Zweiten Teils.

Der Fiinfte Teil umfafit die Aufspaltung (§123 Abs.1 UmwGE), die
Abspaltung (§123 Abs. 2 UmwGE) und die Teilibertragung (§ 173 Abs. 2
UmwGE)". Die §§ 15 und 16 unterscheiden danach, ob die Ubertragung
auf eine andere K6rperschaft oder auf eine Personengesellschaft erfolgt.
Hier sind die gewichtigsten Neuerungen des steuerrechtlichen Entwurfs
zu finden: § 15 unterstellt die Spaltung durch Ubertragung auf Kérper-
schaften grundsitzlich der Verschmelzungsregelung und tibernimmt eini-
ge — aber nicht alle — Voraussetzungen und Einschrinkungen des BMF-

Verschmelzung und Einbringung 416 f. Vgl. dazu aber Widmann in IDW (Hrsg. ),
Reform des Umwandlungsrechts 291 f. und 303 f.

14 Zu den Auswirkungen der (vergleichbaren) Anschaffungsfiktion des §5 Abs. 2
Satz 1 UmwStG vgl. Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht Rz. 5097 ff.

15 Die Verschmelzung mit Gesellschaften nach birgerlichem Recht lfit der han-
delsrechtliche Entwurf hingegen nicht zu. Sie fillt daher auch nicht unter den
Zweiten Teil des steuerrechtlichen Entwurfs. Es wire zu erwigen, dies im Titel
wiefolgt zum Ausdruck zu bringen: ,Vermdgenstibergang auf eine Personenban-
delsgesellschaft oder auf eine natiirliche Person“. Angesichts der sachlichen Ver-
wandtschaft des Formwechsels in eine Personengesellschaft mit dem Zweiten Teil
leuchtet nicht ein, warum die entsprechenden Regelungen erst nach dem Dritten
Teil (Verschmelzung oder Vermégensiibertragung [Vollibertragung] auf eine
andere Korperschaft) als Inhalt des Vierten Teils erscheinen.

16 Die Ausgliederungi.S.d. §123 Abs. 3 UmwGE erfillt den Tatbestand der §§ 20,
24 UmwStG. Handlungsbedarf besteht nurinsoweit, als auch Genossenschaften
als ibernehmende Rechtstriger zugelassen sind. Vgl. Widmann, ZGR 1990,
574 1f.
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Schreibens vom 9. 1. 1992. Die Aufspaltung und Abspaltung auf Perso-
nengesellschaften” wird im § 16 durch weitgehende Bezugnahme auf die
Vorschriften des Zweiten Teils geregelt. Spaltungstypische Voraussetzun-
gen und Einschrinkungen des § 15 gelten sinngemifi. Die Differenzierung
nach der Rechtsform des tibernehmenden Rechtstrigers entspricht der
Systematik des Gesetzes. Der Rechtsanwender mufl freilich im Auge
behalten, dafl auf einen einzigen Spaltungsvorgang unter Umstinden Vor-
schriften mehrerer Teile des UmwStG zur Anwendung kommen werden.
Wird etwa eine Kapitalgesellschaft in eine andere Kapitalgesellschaft und
eine Kommanditgesellschaft aufgespalten, kommen — kraft der Verweisun-
gen im Fiinften Teil — sowohl die Bestimmungen des Dritten Teils als auch
jene des Zweiten Teils zur Anwendung. Dies zeigt sich insbesondere bei
der Bewertung in der steuerlichen Schlufibilanz: § 11 gilt fir Wirtschafts-
gliter, die auf die iibernehmende Kapitalgesellschaft iibergehen, §3 fur
jene Wirtschaftsgiiter, die auf die KG iibergehen. Solche Erscheinungen
sind auch vom handelsrechtlichen Entwurf her bekannt. Sie sind eine Fol-
ge der Verweisungstechnik.

Der Sechste Teil entspricht dem Vierten Teil des geltenden Gesetzes. § 17
regelt die ,Barabfindung an Minderheitsgesellschafter. Hier wird die
Ubertragung stiller Riicklagen gemift § 6 b EStG erleichtert. Bedeutung hat
dies nur fiir Gesellschafter, die die Beteiligung im Betriebsvermégen hal-
ten". § 17 des geltenden Gesetzes kommt zunichst auf den Ausschluff von
Minderheitsgesellschaftern bei einer Umwandlung nach dem Ersten
Abschnitt des geltenden UmwG zur Anwendung”. Vergleichbare Aus-
schluflrechte kennt der handelsrechtliche Referentenentwurf fir die Neu-
ordnung des Umwandlungsrechts nicht®. Dennoch kénnte § 17 an Bedeutung

17 Die Spaltung auf eine Gesellschaft nach biirgerlichem Recht ist im handelsrecht-
lichen Entwurf nicht vorgesehen (§§ 124 Abs. 11i.V.m. 3 Abs. 1 UmwGE). Die
Uberschrift zu § 14 sollte daher lauten: ,Formwechsel in eine Personenhandels-
gesellschaft®.

18 Zusitzlich mufl der Gesellschafter den Gewinn nach §4 Abs. 1 oder §5 ESiG
ermitteln (§ 6 b Abs. 4 Nr. 1 EStG).

19 Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht Rz. 6346. Uberblick iiber die Ausschlufi-
moglichkeiten nach geltendem Recht bei Higel, Verschmelzung und Einbrin-
gung 538 f.

20 Der Diskussionsentwurf wollte einer natiirlichen Person, die mindestens 90 % der
Anteile an einer Kapitalgesellschaft besitzt, noch den Ausschlufl von Minderheitsge-
sellschaftern im Zuge der Verschmelzung erméglichen (§§133ff.). Im Referenten-
entwurf ist diese Regelung entfallen (vgl. Begriindung S. 144 und 248).
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gewinnen, weil der handelsrechtliche Entwurf den Minderheitsgesellschaf-
tern weitgehende Austrittsrechte einrdumt. Dies gilt in allen Fillen, in
denen sich der Minderheitsgesellschafter nach der Umwandlung in einem
Rechtstriger anderer Rechtsform wiederfindet. Austrittsrechte bestehen
somit nicht nur beim Formwechsel (§ 205 UmwGE), sondern insbesondere
bei der Verschmelzung mit einem aufnehmenden Rechtstriger anderer
Rechtsform (§29 Abs. 1 Satz 1 UmwGE) sowie bei der rechtsformindern-
den Auf- oder Abspaltung (§§29 Abs. 1 Satz 11.V.m. 125 UmwGE), ferner
bei statutarischen Verfligungsbeschrinkungen hinsichtlich der Anteile an
der ibernehmenden (neuen) Gesellschaft (§ 29 Abs. 1 Satz 2 UmwGE mit
Verweisungen)®.

§ 17 UmwStG kommt nach iberwiegender Ansicht nicht bloff im Fall des
Ausscheidens gegen Barabfindung der untergehenden Beteiligung zur
Anwendung, sondern auch auf die verschmelzungsrechtliche Zuzahlung®
(§344 Abs. 2 AktG, §23 Abs. 3 KapErhG). Gleiches muff dann wohl auch
fir Ausgleichszuzahlungen nach §352c¢ AktG, §31a KapErhG gelten.
Eine Klarstellung aus Anlaf} der anstehenden Anderung erschiene sinnvoll,
zumal verschmelzungsrechtliche Zuzahlungen an alle Gesellschafter
gleichmiflig - somitkeineswegs nur an Minderheitsgesellschafter — geleistet
werden. Auch hier bewirkt der handelsrechtliche Entwurf eine Erweite-
rung des Anwendungsbereiches: Zuzahlungen kénnen auch aus Anlaf}
einer Spaltung gewihrt werden (§ 126 Abs. 1 Nr. 3 UmwGE). Auch die Ver-
besserung des Umtauschverhiltnisses durch gerichtliche Festsetzung von
Ausgleichszuzahlungen (§ 15 UmwGE) findet folgerichtig nicht nur bei der
Verschmelzung, sondern auch bei der Aufspaltung und Abspaltung (§§ 15
1.V.m. 125 UmwGE) sowie beim Formwechsel (§ 195 UmwGE) statt. Sie
kann schliefllich nicht nur bei einem zu niedrigen Umtauschverhiltnis
begehrt werden, sondern auch dann, wenn die Mitgliedschaft bei dem neu-
en Rechtstriger aus anderen Griinden kein ausreichender Gegenwert fir
die Mitgliedschaft an dem {ibertragenden (formwechselnden) Rechtstriger
ist?.

21 Im einzelnen vgl. Hoffmann-Becking, ZGR 1990, 482 ff., Hommelhoff, ZGR
1993, 4711.; Hugel, Verschmelzung und Einbringung 90 ff.

22 Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht Rz. 6346 m.w.N.

23 Zu dieser sachlichen Erweiterung der Verbesserung des Umtauschverhiltnisses
gegentiber §§352¢ AktG, 31a KapErhG vgl. Higel, Verschmelzung und Ein-
bringung 180 f.
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Der Sjebte Teil betrifft wie bisher der Fiinfte Teil die Gewerbesteuer beim
Vermogensiiberga_r}g auf ein Personenunternehmen®. An die Stelle der
Besteuergng des Ubertragungsgewinns tritt ein Nachversteuerungstatbe-
stand: Bei Aufgabe oder Verduflerung des lbergegangenen Betriebes inner-
halb von fiinf Jahren unterliegt ein Auflésungs- oder Veriuflerungsgewinn

q .
F:; lg::;grsesteuer. §19 Abs. 2 regelt den Ubergang gewerbesteuerlicher

Keinen Regelungsbedarf sieht das BMF offenkundig im Zusammenhane
mit der Verschmelzung und Spaltung von Personengesellschaften™. Hier
soll — wie bisher — §24 des geltenden Gesetzes unmittelbar, im Falle der
RealFellung aber analog zur Anwendung kommen. Erleicl;terungen m
Bereich der Grunderwerbsteuer sind nicht vorgesehen, was bereits auf Kri-
tik gestoflen ist™. ’ e
'I.m Grundsatz. 1aflt der Entwurf die Gliederung des UmwStG unberiihrt, Er
dndert aber die Ankniipfungstechnik. Bisher sind gesellschaftsrechtliche
Umv&:‘andlungstypen im Gesetz kaum erwihnt. Die Begriffe ,,Verschmel-
zung® und ,Umwandlung“ kommen nur im Zusammenhang mit der steu-
erlichen Riickwirkung vor (§2 Abs. 3 UmwStG). Demgegeniiber verweist
c%er steuerrechtliche Entwurf auf die Umwandlungstypen des handelsrecht-
lichen Ent.wurfs. Ahnlich wie im Rahmen des 6sterreichischen UmgrStG”
kann somit von der Mafigeblichkeit des Gesellschaftsrechts fiir die steuer-
rechtliche Regelung gesprochen werden™.

III. Steuerliche Riickwirkung

1. Formwechsel

Nach §2 Abs. 3 UmwStG ist die steuerliche Riickbeziehung der Umwand-
lung einer Kapitalgesellschaft oder bergrechtlichen Gewerkschaft nach
d'em UmvyG oder einer Verschmelzung von Genossenschaften nur bis zu
emnem Zeitraum von sechs Monaten zulissig. Die entsprechenden gesell-

2 . N -
,,.Gewer"bels'teuer bei Vermqgensubergang aut eine Personengesellschaft oder auf
emne natiirliche Person sowie bei Formwechsel in eine Personengesellschaft*.

25 Vgl. demgegeniiber die Regelung des Zus hl i
und der Realteilung in Art. V UnglgrStG. rmensissesin Art 1V UmgeieG

26 Stell h i
Bg 133%??71T,e des Steuerrechtsausschusses des Deutschen Anwaltsvereins e. V.,

27 Vgl. Higel, Verschmelzung und Einbringung 470 m.w.N.,
28 Soauch Raupach in IDW (Hrsg.), Reform des Umwandlungsrechts 268 f,
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schaftsrechtlichen Fristen sind nicht zwingend. Es handelt sich bloff um
Soll-Vorschriften. Hier greift §2 Abs. 3 des geltenden Gesetzes mit einer
zwingenden steuerrechtlichen Frist ein, um das Ausmaf} der steuerlichen
Rickbeziehung zu begrenzen.

Die Verfasser des Entwurfs halten diese Regelung fir entbehrlich. In der
Begrundung heiflt es, dafl sich der neue §2 ,auch hier eng an die handels-
rechtliche Vorschriften an[lehnt]“. Gemeint ist offenkundig folgendes:
Nach dem handelsrechtlichen Entwurf ist der Anmeldung zur Eintragung
einer Umwandlung in das Handelsregister eine Bilanz zugrundezulegen,
die nicht dlter als acht Monate sein darf (§ 17 Abs. 2 UmwGE samt Verwei-
sungen). Wird diese Frist versiumt, hat das Registergericht die Eintragung
abzulehnen. Die Umwandlung kommt nicht zustande. Der Statuierung
einer gesonderten steuerrechtlichen Frist bedarf es nicht”. Anders hinge-
gen im Falle des Formwechsels: Hier sieht der Entwurf in § 14 eine steuer-
rechtliche Acht-Monatsfrist vor”. Dies hat folgenden Hintergrund: Wih-
rend §256 des handelsrechtlichen Diskussionsentwurfs noch eine héch-
stens acht Monate alte Umwandlungsbilanz forderte, begnigt sich § 191
Abs. 2 des Referentenentwurfs mit einer Vermdgensaufstellung, die dem
Umwandlungsbericht beizufigen ist. Sie soll die Anteilsinhaber und das
Registergericht iber den tatsichlichen Wert des Gesellschaftsvermo-
gens unterrichten”. Dadurch ist auch die Acht-Monartsfrist des Diskussi-
onsentwurfs entfallen. Soll daraus folgen, daff eine handelsrechtliche
Rickbeziehung des Formwechsels nicht méglich ist? Immerhin erwihnt
§ 193 Nr. 6 des Referentenentwurfs den Umwandlungsstichtag als Teil des
Umwandlungsbeschlusses. Rechtsfolgen kniipft der Referentenentwurf
daran aber nicht. Der Begriff des ,Umwandlungsstichtages“ kommt

29 Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht Rz. 4464 ff.; vgl. weiter Kraft, DB 1993,
693.

30 Zusitzlich wire §25 Abs. 1 UmwStG anzupassen. Die hier festgesetzte Frist
wire auf acht Monate zu verlingern. Sie durfte sich auch nur auf den Form-
wechsel beziehen, sofern sich der handelsrechtliche Gesetzgeber nicht doch
noch zur Einfithrung einer handelsrechtlichen Frist entschliefen sollte (dazu
sogleich im Text). Die Erwihnung der Verschmelzung von Genossenschaften
hitte auf jeden Fall zu entfallen.

31 Erlduterungen zum Referentenentwurf S.224f.; Ganske, a.a.O. (Fn. 12) 29.
Kritik an der Umwandlungsbilanz des §256 des Diskussionsentwurfs in der
Stellungnahme des IDW, WPg 1989, 345. Kritik an der Vermdgensiibersicht
gemif}

§ 191 Abs. 2 des Referentenentwurfs in der IDW-Stellungnahme WPg 1992, 621
sowie bei Schulze-Osterloh, ZGR 1993, 446 ff.
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schliefflich weder im geltenden Recht der formwechselnden Umwandlung
noch im UmwG vor. Obwohl die umgewandelte Gesellschaft die neue
Rechtsform erst im Zeitpunkt der konstitutiven Handelsregistereintra-
gung annimmt”, ist die Festsetzung eines Umwandlungsstichtages gleich-
wohl sinnvoll, weil die Riickbeziehung der Umwandlung auch handels-
rechtlich in manchen Belangen zulissig, aus Praktikabilitdtsgriinden in
der Regel aber sogar geboten ist. So kénnen fir die neue Rechtsform
andere Rechnungslegungsvorschriften zur Anwendung kommen". Ferner
denke man etwa an die Verpflichtung zur Dotierung der gesetzlichen
Ricklage beim Formwechsel zwischen AG und GmbH. Hinzu kommt
die zeitliche Abgrenzung unterschiedlicher Gewinnverteilungsvorschrif-
ten, insbesondere beim Wechsel von der Kapitalgesellschaft zur Personen-
gesellschaft.

2. Einbringung

Noch eine Bemerkung zur steuerlichen Rickbeziehung: Sie ist sachlich
keineswegs zwingend mit der handelsrechtlichen Gesamrtrechtsnachfolge
verkniipft. Das &sterreichische Steuerrecht kennt demgemiff auch die
rickwirkende Einbringung von Betrieben, ja sogar von Teilbetrieben und
Mitunternehmeranteilen. Zumal die deutsche Finanzverwaltung entspre-
chende Regelungen durch Erlaf} getroffen hat™, sollte die Riickbeziehung
im UmwStG auch dann zugelassen werden, wenn keine Gesamtrechts-
nachfolge vorliegt. Dies kommt der Einbringung von Betrieben, Teilbe-
trieben, Mitunternehmeranteilen und 100 %igen Kapitalbeteiligungen
zugute, die ~ neben den Umwandlungstypen des handelsrechtlichen Ent-
wurfs — unverindert im Wege der Einzelrechtsnachfolge durchgefihre
werden kann®.

32 Grunewald in Ge fSler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff, § 365 AktG Rz. 2.

33 So auch Schulze-Osterloh, ZGR 1993, 448.

34 Nachweise bei Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht Rz. 7819.

35 So die Begriindung zum Referentenentwurf S. 31. Ohne entsprechende Klar-
stellung noch die Begriindung zum Diskussionsentwurf. Weiter Ganske in IDW
(Hrsg.), Reform des Umwandlungsrechts 17. Eingehend Zéllner, ZGR 1993,
337f.; Teichmann, ZGR 1993, 406 ff.
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IV. Ubergang des Verlustabzuges
1. Verlustabzug und Unternehmenskontinuitit

Eine weitere Neuerung des Entwurfs ist der Ubergang des Verlustabzuges
bei der Verschmelzung von Kérperschaften und der Spaltung von Kérper-
schaften (§12 Abs. 3 Satz2) und bei der Spaltung (§ 15 Abs. 4). Vor dem
Hintergrund der hehren Grundsitze, mit denen der Verlustabzug rechts-
politisch begriindet wird, muff es verwundern, daf} dieser — schon oft erho-
benen™ — Forderung nicht schon friiher entsprochen wurde. Nach Tipke”
ist der Verlustabzug keine Steuervergiinstigung, sondern ,eine das — blof§
technische — Jahresprinzip durchbrechende (unvollkommene) Mafinahme
1. S. des Leistungsfahigkeitsprinzips“. Schmidt/Heinicke™ erblicken darin
eine Durchbrechung der Abschnittsbesteuerung ,aus Griinden der Steuer-
gerechtigkeit“. Schwer verstindlich ist es, dafl die Judikatur dem erbrecht-
lichen Gesamtrechtsnachfolger den Abzug von Verlusten des Rechtsvor-
gingers erlaubt”, nicht hingegen dem gesellschaftsrechtlichen Gesamt-
rechtsnachfolger®. Unterschiede in der Sache, die diese differenzierende
Beurteilung rechtfertigen kénnten, sind nicht zu erkennen. Der &sterrei-
chische Verfassungsgerichtshof hilt den Ubergang von Verlusten auf den
Erben eines Betriebes sogar unter dem Blickwinkel des Gleichheitssatzes
fiir geboten”. Das 6sterreichische Umwandlungssteuerrecht kennt den
Ubergang von Verlustvortrigen seit Jahrzehnten®,

36 Eingehend Meyer-Arndt, Stb]b. 1966/67, 2141f.; Knobbe-Keuk, Bilanz- und
Unternehmenssteuerrecht 9. Aufl. § 16 VII 3.

37 Steuerrecht 11. Aufl. S. 174.

38 EStG12. Aufl. §10d Anm. 1.

39 BFH22.6. 1962 BStBl. 1111962, 386.

40 RFH 19.5. 1936 RStBl. 1936, 790; RFH 2. 7. 1941 RStBl. 1941, 658; BFH 8. 4.
1964 BStBl. III 1964, 306; BFH 5. 11. 1969 BStBl. II 1970, 149. Kritik daran
bereits bei Meyer-Arndt, Stb]b. 1966/67, 214ff.; weiter Widmann/Mayer,
Umwandlungsrecht Rz. 6227,

41 Erkenntnis vom 5. 3. 1988 V{Slg 11 636 = OStZB 1988, 444.

42 Friher: §1 Abs. 5 StruktVG (Verschmelzung und Einbringung durch Kérper-
schaften), §6 Abs.3 StruktVG (Umwandlung von Kapitalgesellschaften in
Personengesellschaften oder Einzelunternehmen), §8 Abs.6 Z 3 StruktVG
(Ubergang nur der gewerbesteuerlichen Fehlbetrige bei der Einbringung von
Personenunternehmen). Nach dem UmgrStG gehen Verlustvortrige bei allen
Umgriindungen unter Buchwertfortfihrung tber. Dazu im einzelnen Hiigel,
ecolex 1991, 805 ff. (zur Verschmelzung) und ecolex 1992, 48f. (zur iibertragen-
den Umwandlung). Weiter Wundsam/Zéchling/ Huber/Khun, UmgrStG § 4.
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Vor allem in den Fillen der Gesamtrechtsnachfolge ist es wirtschaftlich gebo-
ten, den Ubergang des Verlustabzuges zuzulassen: Der Erwerber tritt in die
unveranderte Rechtsposition des Vorgingers ein, er ibernimmt das um die
Verluste geminderte Vermdgen. Auf ihn gehen insbesondere auch die stillen
Reserven tiber, die oft gerade auf jenen Abschreibungen beruhen, die zur Ver-
lustentstehung beigetragen haben. Der Entwurf geht indessen einen Schritt
weiter: Verluste sollen nicht nur bei gesellschaftsrechtlicher Gesamtrechts-
nachfolge, sondern auch im Falle der Spaltung tibergehen. Hier ist unschwer
das tragende Prinzip der meisten umwandlungssteuerrechtlichen Regelungen
auszumachen: Der Verlust klebt nicht am Rechtstrager, sondern am Unter-
nehmen®. Uber die Perioden hinweg sollen Verluste und Gewinne desselben
Unternehmens (Teilbetriebes) verrechnet werden kénnen. Auch der dsterrei-
chische Steuergesetzgeber hat in den Fillen der Betriebs- und Teilbetriebsein-
bringung sowie bei der Spaltung nicht anders entschieden. Bei der Einbrin-
gung von Personenunternehmen geht sogar der Sonderausgaben-Verlustabzug
des Einzel- oder Mitunternehmers auf die iibernehmende Kérperschaft iber
(§21 UmgrStG). Wenn der deutsche Gesetzgeber nicht einen untragbaren
Wertungswiderspruch zur Spaltungsregelung des Entwurfs in Kauf nehmen
will, wird er im Falle der Betriebs- und Teilbetriebseinbringung im Sinne der
§§20ff. UmwStG wohl nicht anders entscheiden kénnen.

Haben sich die Verfasser des Entwurfs somit beherzt iiber das traditionelle
Erfordernis der Personenidentitit hinweggesetzt und dariiber hinaus sogar
die spaltungstypische Sonderrechtsnachfolge beriicksichtigt, so scheint sie
beim Vermogensiibergang von Korperschaften auf Personenunternehmen
der Mut verlassen zu haben. Der Ubergang des Verlustabzuges wird nur bei
der Verschmelzung von Kérperschaften und der Spaltung von Kérperschaf-
ten durch Ubertragung des Vermégens auf andere Kérperschaften
gewihrt". Fiir den Vermégensiibergang von einer Kérperschaft auf ein Per-
sonenunternehmen durch Verschmelzung oder Formwechsel sieht der Ent-
wurf hingegen eine Ersatzlésung vor, die dem Rechtsnachfolger die steuer-
neutrale Aufwertung der ibernommenen Wirtschaftsgiiter zur Schaffung

43 Allerdings sollen die Verluste bei der Spaltung nicht an die verlustverursachenden
Vermégensteile gebunden werden (dazu unten VI1/9). Demgegeniiber gehen nach
osterreichischem Recht abzugsfihige Verluste und Fehlbetrige bei der Einbringung
insoweit uber, ,als sie dem tbertragenen Vermégen zugerechnet werden kénnen®
(§21 Z 1 Satz1 UmgrStG). Dies gilt auch fiir die Spaltung, weil hier auf die Einbrin-
gungsregelungen verwiesen wird (§35 UmgrStG).

44 Vgl. die berechtigte Kritik durch den Steuerrechtsausschufl des Deutschen An-
waltsvereins e. V., BB 1993, 1711. Freilich wire es wirtschaftlich nicht gerechrtfer-
tigt, sowohl den Ubergang des Verlustabzuges als auch den Abzug von Ubernah-
meverlusten zu gewihren. Dazu weiter unten Fn. 96.
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erhShten Abschreibungspotentials einrdumt. Darauf ist spater zuriickzu-
kommen.

2. Kein Verlustiibergang bei Einstellung des Geschiftsbetriebes;
mafigeblicher Zeitpunkt

Nach § 12 Abs. 3 Satz 2 findet der Abzug von Verlusten der ibertragenden
Kérperschaft bei der tibernehmenden Kérperschaft nur dann statt, wenn
»die ibertragende Korperschaft thren Geschaftsbetrieb noch nicht einge-
stellt hatte“. Eine gleichartige Einschrankung enthalt § 19 Abs. 2 fir den
Ubergang gewerbesteuerlicher Fehlbetrige.

Die Stofirichtung dieser Regelungen ist klar: Ebenso wie §8 Abs. 4 KStG
sollen sie der Verlustmantelverwertung entgegentreten. Die Aufnahme
einer Mantelgesellschaft durch Verschmelzung gentigt nicht. Die Verluste
gehen nur mit dem Geschiftsbetrieb tiber. Allerdings ist nicht erforderlich,
dafl es sich gerade um den verlusterzeugenden Geschaftsbetrieb handelt.
Einmal fehlt im Entwurf eine entsprechende ausdriickliche Beschrinkung;
andererseits besteht gerade bei der Spaltung keine Bindung der Verlustteile
an die verlustverursachenden Betriebsteile. § 15 Abs. 4 sieht keine geneti-
sche, sondern — zweifellos aus Praktikabilititsgriinden — eine quantitative
Aufteilung entsprechend dem Umtauschverhiltnis im Spaltungsvertrag
oder Spaltungsplan vor.

Niherer Betrachtung bedarf die Frage, zu welchem Zeitpunkt der
Geschiftsbetrieb der tbertragenden Koérperschaft noch vorhanden sein
mufl. Der Text des Entwurfs verlangt, dafl die ibertragende Kérperschaft
thren Geschiftsbetrieb noch nicht eingestellt hatte. Daraus folgt ohne wei-
teres, dafl die Einstellung nach der Eintragung der Verschmelzung im Han-
delsregister unschidlich ist, weit sie bereits durch die ibernehmende Kér-
perschaft erfolgt. Hier kann das Finanzamt seine Hoffnungen nur mehr auf
§ 8 Abs. 4 KStG setzen. Ob die Handelsregistereintragung tatsichlich der
entscheidende Zeitpunkt ist, erscheint mir nicht eindeutig zu sein. Da es
um den Eintritt der ibernehmenden Kérperschaftin die Rechtsstellung der
Ubertragenden Korperschaft geht, konnte auch auf den Verschmelzungs-
stichtag abgestellt werden. Jenes Ergebnis, das die Gibertragende Kérper-
schaft im Zeitraum zwischen dem Schlufibilanzstichtag und ihrem gesell-
schaftsrechtlichen Untergang durch Léschung im Handelsregister erzielt,
iststeuerrechtlich bereits der ibernehmenden Ké&rperschaft zuzurechnen®.

45 Glade/Steinfeld, UmwStG 1977, 3. Aufl. Rz. 306 Widmann/Mayer, Umwand-
lungsrecht Rz. 4462f.
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Anders gewendet: Bei den ibergehenden Verlusten handelt es sich um jene,
die der tibertragenden Korperschaft bis zum Schlufibilanzstichtag entstan-
den sind. In gewissem Sinne gehen sie schon zum Stichtag der Verschmel-
zung und nicht erst im Zeitpunkt der Handelsregistereintragung {iber.
Nach dem Verschmelzungsstichtag entstandene Verluste sind bereits ,eige-
ne“ Verluste der ibernehmenden Kérperschaft. Dies spricht fiir die Mafi-
geblichkeit des Verschmelzungsstichtages. Dann wire die Einstellung des
Geschiftsbetriebs im Riickwirkungszeitraum, wenn auch handelsrechtlich
noch durch die tibertragende Kérperschaft vorgenommen, steuerrechtlich
unschidlich. Auch die steuerliche Riickwirkung nach §2 weist in dieselbe
Richtung. Eine Klarstellung im Text des Entwurfs ware zu erwigen, zumal
das Abstellen auf den Zeitpunkt der Handelsregistereintragung zu seltsa-
men Ergebnissen fithrt. Dies méchte ich anhand eines Falls aus meiner Pra-
xis demonstrieren, der zu einem kleinen Disput mit der sterreichischen
Finanzverwaltung gefithrt hat.

Eine GmbH hatte ihren gesamten Betrieb verauflert. Der Verauflerungsge-
winn Uberstieg die vortragsfihigen Verluste. Man entschied sich dafir, die
GmbH als tbertragende Gesellschaft mit einer Konzernschwestergesell-
schaft zu verschmelzen, die ebenfalls Uiber Verlustvortrige verfiigte. Die
kumulierten Verluste beider Gesellschaften hitten den Verauferungsge-
winn neutralisiert. Die Verschmelzung erfolgte nach der Verduflerung des
Betriebs, wurde jedoch auf einen vor der Veriuflerung liegenden Stichtag
riickbezogen. Da zu diesem Zeitpunkt letztmalig das Einkommen der
Ubertragenden Gesellschaft zu ermitteln war, erhhte der Verduflerungsge-
winn bereits das Ergebnis der ibernehmenden Gesellschaft. Hilt man nun
fiir den Ubergang des Verlustabzugsrechtes das Vorhandensein des Betrie-
bes der iibertragenden Gesellschaft zum Zeitpunkt der Verschmelzung fir
erforderlich, so fihrt dies zu dem folgenden absurden Ergebnis: Der
Gewinn aus der Verduflerung des Betriebs der iibertragenden Gesellschaft
kann zwar mit Verlusten der ibernehmenden Gesellschaft verrechnet wer-
den, nicht hingegen mit den Verlusten des veraufierten Betriebes".

Der 6sterreichische Steuergesetzgeber hat dies zum Anlafl genommen, im
Zusammenhang mit dem Ubergang von Verlustvortrigen nicht auf den
Zeitpunkt der Verschmelzung, sondern auf den Verschmelzungsstichtag
abzustellen (§4 Z 1 Satz1 UmgrStG). Hier endet die letzte steuerliche
Gewinnermittlung der Ubertragenden Gesellschaft. Ab diesem Zeitpunkt
tritt die ibernehmende Gesellschaft in die Rechtsposition der ibertragen-

46 So tatsichlich die Auskunft des Osterreichischen BMF vom 19. 6. 1990, RdW
1990, 273 = ecolex 1990, 510.
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den Gesellschaft ein. Wenig tiberzeugend erscheint es demgegentiber, auf
den Zeitpunkt der gesellschaftsrechtlichen Akte abzustellen. Soll die Ein-
tragung in das Handelsregister entscheidend sein, hingt der mafigebliche
Zeitpunkt zudem von der manchmal schwer kalkulierbaren Dauer des
Registerverfahrens ab.

3. Verhiltnis zum Mantelkauftatbestand des § 8 Abs. 4 KStG

Bevor auf das Verhiltnis der Verlustiibergangsregelung des §12 Abs. 3
Satz 2 des Entwurfs zum Mantelkauftatbestand des § 8 Abs. 4 KStG einge-
gangen wird, empfiehlt es sich, Gemeinsamkeiten und Unterschiede des
Regelungsgegenstandes und der wirtschaftlichen Zwecksetzung dieser
Bestimmungen herauszuarbeiten. Beide Regelungen wollen die Beriick-
sichtigung von Verlusten im Rahmen anderer oder neuer betrieblicher
Aktivititen einschrinken. Deshalb setzen beide Bestimmungen bei der
Einstellung des Geschaftsbetriebes an. Dies ist im §8 Abs. 4 KStG zwar
nicht ausdricklich festgesetzt, ergibt sich aber unstrittig aus dem Tatbe-
standsmerkmal der Wiederaufnahme des Geschiftsbetriebs”, Unterschiede
bestehen hingegen im Regelungsgegenstand: §8 Abs. 4 KStG versagt der
Kérperschaft den Abzug von Verlusten, die sie selbst erlitten hat. Fir den
Verlustabzug geniigt nicht die rechtliche Identitat. Das Gesetz verlangt
zusdtzlich die wirtschaftliche Identitdt. Anders die Ausgangssituation der
Entwurfsregelung: Hier geht es um den Abzug von Verlusten vom Gewinn
einer Korperschaft, bei der diese Verluste gerade nicht entstanden sind. Pri-
mirer Regelungsgegenstand ist daher der Ubergang des Verlustabzuges.
Diesen versagt das Gesetz allerdings bei Einstellung des Geschiftsbetriebs.
Auf zusitzliche Merkmale, die nach §8 Abs. 4 KStG zur Verneinung der
wirtschaftlichen Identitit fithren, wie einen Wechsel im Gesellschafterbe-
stand, kommt es nicht an. Da nicht einmal rechtliche Identitit besteht, sind
die Anforderungen an den Untergang des Verlustabzuges erheblich gerin-
ger.

Fiir die Abgrenzung der Anwendungsbereiche der beiden Regelungen folgt
daraus: Hat die iibertragende Korperschaft den Geschiftsbetrieb einge-
stellt, gehen die Verluste nicht dber. Fir §8 Abs. 4 KStG bleibt kein
Anwendungsbereich. Da die Entwurfsregelung keine Anderung im Gesell-

47 Achenbach in Détsch/Eversberg/Jost/Witt, Die Kérperschaftsteuer §8 KStG
Rz. 107j; Streck, KStG 3. Aufl. §8 Anm. 16; Hérger/Kemper, DStR 1989, 18;
Fichtelmann, GmbHR 1990, 309; J. Thiel, GmbHR 1990, 224{.; ebenso BMF-
Schreiben vom 11. 6. 1990, BStBl. 11990, 252; dazu Hérger/ Kemper, DStR 1990,
5391.
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schafterbestand voraussetzt, wird die Gestaltungspraxis bei der Verschmel-
zung von Konzerngesellschaften wie folgt vorgehen: Hat die Verlustgesell-
schaft ihren Geschiftsbetrieb eingestellt, fungiert sie nicht als ibertragen-
de, sondern als ibernehmende Kérperschaft. In dieser Form konnten
Gewinn- und Verlustgesellschaften schon bisher zusammengefiithrt wer-
den. §8 Abs. 4 KStG kann im wesentlichen nur dann eingreifen, wenn
zusitzlich mehr als 75 % der Anteile an der ibernehmenden Verlustgesell-
schaft {ibertragen worden sind*. Ist der Geschiftsbetrieb der {ibernehmen-
den Verlustgesellschaft eingestellt worden, so fithrt die Verschmelzung
durch Aufnahme einer Gewinngesellschaft zur Wiederaufnahme des
Geschiftsbetriebs ,mit tiberwiegend neuem Betriebsvermégen“. Der Ver-
lustabzug entfillt dann gemaf § 8 Abs. 4 Satz 2KStG.

Hat die Verlustgesellschaft hingegen thren Geschiftsbetrieb noch nicht ein-
gestellt, konnte folgende Strategie zum Erfolg fithren: Nach dem Kauf der
Anteile an der Verlustgesellschaft wird diese als ibertragende Gesellschaft
mit der Gewinngesellschaft verschmolzen. Wird der Geschiftsbetrieb der
ehemals Gbertragenden Gesellschaft erst danach eingestellt, steht dies dem
Verlustiibergang nach der Entwurfsregelung nicht entgegen. Auch §8
Abs. 4 Satz 2 KStG kommt nach seinem Wortlaut nicht zur Anwendung:
Zwar liegt ein Anteilserwerb vor. Hat die ibernehmende Gewinngesell-
schaft ihren eigenen Geschiftsbetrieb aber fortgesetzt, kann nicht davon
gesprochen werden, dafl ,,die Gesellschaft danach thren Geschiftsbetrieb
mit iberwiegend neuem Betriebsvermégen wieder aufnimmt®. Denkbar ist
freilich, dafl der erste Satz des §8 Abs. 4 KStG zum Zuge kommt. Dies
setzt mindestens voraus, dafl der erste Satz als Generaltatbestand und der
zweite Satz blofl als Hauptanwendungsfall eingeordnet wird, was bekannt-
lich strittig ist. Diese ausschliefilich § 8 Abs. 4 KStG betreffenden Probleme

sind indessen nicht Thema meines Beitrags.

48 Zur Frage, ob §8 Abs. 4 Satz 2 KStG nur ein Beispielsfall des Wegfalls der wirt-
schaftlichen Identitit ist und diese daher auch aufgrund anderer (besonderer)
Umstinde im Einzelfall gemifl § 8 Abs. 4 Satz 1 KStG zu verneinen ist: vgl. Hér-
ger/Kemper, DStR 1989, 15{.; Fichtelmann, GmbHR 1990, 306f.; J. Thiel,
GmbHR 1990, 223 f.; BMF-Erlafl vom 11. 6. 1990, BStBI. I 1990, 252.
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V. Vermdgensiibergang auf eine Personengesellschaft oder auf eine
natiirliche Person — Formwechsel

1. Das Ubernahmegewinnkonzept des geltenden Rechts: Besteuerung
der stillen Reserven in der untergehenden Beteiligung — steuerneu-
trale Aufwertung der Wirtschaftsgiiter

Damit wende ich mich der Neuregelung des Vermégensiberganges von
einer Korperschaft auf eine Personengesellschaft oder auf eine natiirliche
Person zu. Wie erwihnt, betreffen diese Regelungen nunmehr unmittelbar
die Verschmelzung von Kérperschaften mit Personengesellschaften oder
mit dem Vermdgen des Alleingesellschafters. Mittelbar, nimlich kraft Ver-
weisung, gelten diese Vorschriften auch fir die Spaltung von Kérperschaf-
ten durch Ubertragung des Vermégens auf Personengesellschaften (§16)
sowle fiir den Formwechsel einer Kérperschaft in eine Personengesellschaft
(§ 14). Im geltenden Recht kommen die Vorschriften des Zweiten Teils
indessen ausschliefllich auf die Ubertragende Umwandlung zur Anwen-
dung. Der Zweite Teil des Entwurfs ist demgemifl auch nachhaltig durch
die rechtspolitische Diskussion um die Neugestaltung der iibertragenden
Umwandlung geprigt®.

Wihrend die Verschmelzung und die Einbringung nach geltendem Recht
im wesentlichen stets steuerneutral durchgefithrt werden koénnen, ist dies
bei der iibertragenden Umwandlung nicht der Fall. Lafit man die Gewerbe-
steuer vorldufig beiseite, so gilt folgendes: Die steuerlichen Buchwerte der
Ubergehenden Wirtschaftsgiiter konnen nicht fortgefilhrt werden. Viel-
mehr sind in der steuerlichen Schlufibilanz der umgewandelten Kapitalge-
sellschaft und in der Ubernahmebilanz des Personenunternehmens die Teil-
werte anzusetzen (§§ 3, 5 Abs. 1 Satz 1 UmwStG). Zwar ist der durch diese
Aufwertung entstehende Ubertragungsgewinn von der Korperschaftsteuer
befreit (§4 UmwStG); bei den Gesellschaftern der bestehenden oder im
Zuge der Umwandlung errichteten Personengesellschaft kommt es hinge-

49 Dazu vgl. Luckey, Steuerliche Gewinnrealisierung bei Umwandlung von Unter-
nehmungen und Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter (1977) 359 ff., 375 ff. ;
R. Thiel, FS Flume II (1978) 281 ff.; Widmann, DStJG Bd. 4 (1981), 167 {f.; Wies-
ler, StuW 1983, 101f.; Herzig, GmbHR 1987, 144{f.; ders., StuW 1988, 345 ff.;
Herzig/Ott, DB 1989, 2039{.; Hahn in Institut ,,Finanzen und Steuern® (Hrsg.),
Sind die Vorschriften des UmwStG inderungsbedirftig? (1989) 72 ff. ; Widmann,
ZGR 1990, 568 ff.; Meyer-Scharenberg, Steuergestaltung durch Umwandlung
(1990) 315 ff.; Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht Rz.4405.1 ff. Uberblick
tiber die Reformvorschlige bei Rédder, DStR 1993, 1350.
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gen zur Besteuerung des sogenannten Ubernahmegewinns, der einem Ver-
iuflerungsgewinn dhnelt: Werden die Anteile an der Kapitalgesellschaft im
Betriebsvermogen gehalten, ist der Ubernahmegewinn die Differenz zwi-
schen dem Buchwert der untergehenden Anteile und dem Teilwert der
Ubergehenden Wirtschaftsgiiter. Hinzu kommt noch die anzurechnende
Korperschaftsteuer (§5 Abs. 3 UmwStG). Das Korperschaftsteuer-
guthaben der Kapitalgesellschaft geht auf die Gesellschafter der Personen-
gesellschaft oder den Nachfolgeunternehmer iiber (§ 12 UmwStG). Auf die
Herstellung der Ausschiittungsbelastung verzichtet das Gesetz aus Verein-
fachungsgriinden®.

Mit einem komplizierten Kunstgriff erreicht das Gesetz, daff auch im Falle
wesentlicher Beteiligungen (§ 17 EStG) und einbringungsgeborener Anteile
(§21 Abs. 1 UmwStG) ein Ubernahmegewinn durch Betriebsvermdgens-
vergleich ermittelt wird. Das Gesetz fingiert, daff die Anteile zum
Umwandlungsstichtag in das Betriebsvermdgen zu Anschaffungskosten -
also nicht zum Teilwert - eingelegt wurden®. Auch dies fithrt zur Besteue-
rung eines Ubernahmegewinns. Da der Ubernahmegewinn die Differenz
zwischen dem Teilwert des Betriebsvermdgens und dem Buchwert der
Beteiligung ist, dhnelt er dem Gewinn aus der Verduflerung der Beteiligung.
Auch bei nicht wesentlich beteiligten Gesellschaftern wird eine Einlage der
Anteile in das Betriebsvermdgen fingiert; allerdings nicht zu Anschaffungs-
kosten, sondern zum Teilwert (§6 Abs.3 Satz2 UmwStG). Dadurch
kommt es zwar nicht zu einem Ubernahmegewinn®; die Umwandlung
wird hier aber wie eine Gewinnausschiittung besteuert (§ 9 UmwStG). Wie
bei der Liquidation gelten das anteilige verwendbare Eigenkapital™ und die
anzurechnende Kérperschaftsteuer als Einkiinfte aus Kapitalvermégen®™.
Zu beachten ist allerdings, dafl der Ubertragungsgewinn das EK 02 erhdht.
Dies schligt sich wiederum in erhéhten Einkiinften aus Kapitalvermégen

50 Amtliche Begriindung zu § 12 UmwStG. Vgl. Glade/Steinfeld, UmwStG 1977,
3. Aufl. Rz. 717 ff.; Rédder, DStR 1993, 1353.

51 Fiir wesentliche Beteiligungen ergibt sichdiesaus § 6 Abs.3 UmwStG i.V.m. § 6
Abs.1 Nr.5 Satz1 lit b EStG. Dazu Widmann/Mayer,, Umwandlungsrecht
Rz.5239; Glade/Steinfeld, UmwStG 1977, 3. Aufl. Rz. 546. Fiir einbringungsge-
borene Anteile folgt dies aus §22 Abs.1 UmwStG. Dazu Widmann/Mayer,
Umwandlungsrecht Rz. 5268.

52 Vgl. aber Glade/Steinfeld, UmwStG 1977, 3. Aufl. Rz. 543; weiter Widmann/
Mayer, Umwandlungsrecht Rz. 5274 ff.

53 Ausgenommen ist das EK 04.

54 Auf die Parallele zur Liquidationsregelung des § 20 Abs. 1 Nr. 2 und 3 EStG wei-
sen die Erlduterungen zu § 9 UmwStG hin. Vg. Glade/Steinfeld, UmwStG 1977,
3. Aufl. Rz. 621.
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um, sondern bleibt mit diesem gesellschaftsrechtlich verbunden. Ob dieser
Grundsatz, woran gelegentlich gezweifelt wurde®, die Durchbrechung des
Subjektsteuerprinzips rechtfertigt, ist meines Erachtens eine rechtspoliti-
sche Frage. Historisch ist nicht zu bezweifeln, daff das Prinzip der Auf-
rechterhaltung des unternehmerischen Engagements dem Gesetz tatsich-
lich zugrundeliegt.

Die tibertragende Umwandlung indessen widersetzte sich lange der Ein-
ordnung unter dieses System®: Im alten Kérperschaftsteuerrecht waren die
stillen Reserven im Betriebsvermdgen einer Kapiralgesellschaft zweifach,
im Konzern theoretisch sogar mehrfach mit Ertragsteuern belastet: Der
steuerfreie Transfer von der Sphire der Kérperschaftin jene eines Personen-
unternehmens, wie er etwa in der Anfangsphase des Umwandlungssteuer-
gesetzes von 1969 zulissig war, bedeutete den Verzicht auf eine Besteue-
rungsebene und damit eine systemdurchbrechende Steuerbefreiung. Seit
der Reform des Jahres 1977 ist dies anders: Werden stille Reserven im Ver-
mogen der Kapitalgesellschaft aufgeldst und wird der dadurch entstehende
Gewinn ausgeschittet, so unterliegt dieser Gewinn aufgrund der Anrech-
nung der Korperschaftsteuer nur einer einfachen Belastung mit Einkom-
mensteuer. Der steuerfreie Transfer stiller Reserven in die Sphire eines Per-
sonenunternehmens durch ibertragende Umwandlung ist danach kein
Systembruch, weil auch die spatere Realisierung hier zu einer gleich hohen
Steuerbelastung fihrt. Vergleicht man die tbertragende Umwandlung
somit mit der Belastung ausgeschiitteter Koérperschaftsgewinne, ist ihre
Steuerneutralitit sogar ein Gebot der Wertungseinheit zwischen Umwand-
lungssteuerrecht und allgemeinem Ertragsteuerrecht.

Sieht man von nicht wesentlich beteiligten und auslindischen Gesellschaf-
tern ab, behandelt das UmwStG die tibertragende Umwandlung freilich
nicht wie eine Ausschiittung, sondern im Prinzip wie eine Verduflerung der
Beteiligung. Ahnlich wie bei anderen Ersatzrealisierungstatbestinden sol-
len die stillen Reserven in der Beteiligung bei der letzten sich bietenden
Maéglichkeit besteuert werden. Um eine Doppelbelastung stiller Reserven
zu vermeiden, hat das Personenunternehmen die bergehenden Wirt-
schaftsgiiter zum Teilwert anzusetzen. Besteuert werden also nur die stillen
Reserven in der Beteiligung, nicht hingegen jene in den Wirtschaftsgiitern.

61 Tipke, DStJG Bd. 4 (1981) 10: ,Die Metapher oder Metaphrase von der Fortset-
zung des wirtschaftlichen Engagements in anderer Rechtsform, genauer: im
Kleide eines anderen Rechtssubjekts, iibersieht schlicht das Subjekt- oder Indivi-
dualprinzip“.

62 Dazu Hiigel, Verschmelzung und Einbringung 478 ff.
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Welcher komplizierte Gedankengang dieser Regelung zugrunde liegt, hat
Widmann vor mehr als zehn Jahren in einem Beitrag geschildert™: Die
Kombination aus steuerpflichtigem Ubernahmegewinn und steuerneutra-
ler Aufwertung der ibergehenden Wirtschaftsgiiter fithrt zu einem dhnli-
chen Ergebnis wie die Verduflerung der Beteiligung an der Kapitalgesell-
schaft unter nachfolgender Anschaffung der Wirtschaftsgliter, fiir welche
der Gesellschafter den erzielten Beteiligungskaufpreis aufwendet. Freilich
macht das Gesetz auch mit diesem Gedanken nicht bis zur letzten - bitteren
- Konsequenz ernst: Der originire Firmenwert, der im Rahmen einer Ver-
duflerung vergiitet wiirde, ist nicht in den Ubernahmegewinn einzubezie-
hen”. Der Gesetzgeber des Jahres 1977 hielt es dann doch fiir unzumutbar,
den Firmenwert der Besteuerung zu unterziehen, obwohl er nach damali-
ger Rechtslage in der Folge nicht hitte steuerwirksam abgeschrieben wer-
den kénnen®. Auch sonst wird das Verauflerungskonzept nicht konsequent
durchgehalten, die Folge ist eine Reihe von Ausweichstrategien: Entsteht
ein Ubernahmeverlust, ist dieser steuerneutral (§5 Abs.4 UmwStG),
obwohlein Verduflerungsverlust abzugsfihig wire. In solchen Fillen wird
empfohlen, die Verlustrealisation durch vorgezogenen Anteilsverkauf
kiinstlich herbeizufithren®. Werden steuerverstrickte Anteile im Privatver-
mogen gehalten, so fuhrt die Fiktion der Einlage der Anteile in das
Betriebsvermdgen dazu, dafl der ermifiigte Steuersatz des § 34 EStG niche
zur Anwendung gelangt. Auch hier wird die Gleichstellung mit einem Ver-
iuflerungsvorgang aufgegeben, und auch hier wird daher zwangsliufig die
Vorwegverduflerung der Anteile als Ausweichstrategie provoziert. Um
nicht die Herrschaft iiber das Unternehmen zu verlieren, verkaufen die
Gesellschafter einander wechselseitig die Anteile, wofiir das schéne Schlag-
wort von der ,Anteilsrotation“ geprigt wurde. Aufgrund der hohen
Anschaffungskosten fithrt die anschliefende Umwandlung zu keinem
Ubernahmegewinn®. Unklar ist schlieflich auf den ersten Blick, warum die
fehlende Steuerpflicht des Ubernahmegewinns zur Besteuerung eines
Ubertragungsgewinnes fithrt (§ 13 Abs. 2 UmwStG). Haupranwendungs-

63 DSt]G 1981, 169.

64 Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht Rz. 4785 m.w.N.

65 Vor der Anderung des §6 Abs. 1 Nr. 2 EStG durch das BiRiLiG zihlte der Fir-
menwert steuerrechtlich zu den nicht abnutzbaren Wirtschafusgiitern des Anla-
gevermdgens. Uberblick iber die Entwicklung der Rechtslage bet Séffing, FS
Déllerer (1988) 593 ff.

66 Meyer-Scharenberg, Steuergestaltung durch Umwandlung (1990) 279 1.

67 Meyer-Scharenberg, Steuergestaltung durch Umwandlung (1990) 272 f.
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fall sind auslindische Gesellschafter, bei welchen Gewinne aus der Veriu-
flerung der Beteiligung — und damit folgerichtig auch der Ubernahmege-
winn — nach den einschligigen DBA nicht der deutschen Besteuerung
unterliegen®. Da dem deutschen Fiskus — mangels Besteuerungsrechtes —
keine stillen Reserven entgehen, ist die Ersatzrealisierung prima facie nicht
berechtigt. Obwohl die Materialien zu § 13 UmwStG schweigen, dirfte die
Erfassungauch dieser Gesellschafter auf folgendem beruhen: Wie erwihnt,
gewahrt der Gesetzgeber im Ausgleich fiir die Besteuerung der stillen
Reserven in der Beteiligung die steuerfreie Aufwertung der Wirtschaftsgi-
ter. Da dies in der Bilanz der iibernehmenden Mitunternehmerschaft und
damit selbstverstandlich fir alle Gesellschafter gleichmiflig zu geschehen
hat, will das Gesetz ~ unabhingig von der Steuerverstrickung der Beteili-
gungen — alle Gesellschafter gleichmiflig zur Kasse bitten. Dies dirfte der
Grund der Einlagefiktion fiir wesentlich beteiligte Gesellschafter und der
Ubertragungsgewinnbesteuerung im Falle des §13 UmwStG sein. Auch
hier sind schliefllich Auswege denkbar: Auslindische Gesellschafter, die
nicht anrechnungsberechtigt sind, werden darauf dringen, daf das ver-
wendbare Eigenkapital vor der Umwandlung ausgeschiittet wird. Dadurch
wird die Kérperschaftsteuerbelastung auf 36 %, nach dem Inkrafttreten des
Standortsicherungsgesetzes (StandOG), BGBI. 1 1993, 15697, auf 30 %
ermifligt. Reduziert das einschligige DBA die Kapitalertragsteuer auf 25 %
oder weniger, ist die Steuerbelastung niedriger als im Falle der Umwand-
lung”. Ein anderer Ausweg ist manchmal die Liquidation. Auch hier wird
die Ausschiittungsbelastung hergestellt”. Die Umwandlung hingegen gilt
nicht als Gewinnausschiittung. Daher kommt es nicht zur Herstellung der
Ausschiittungsbelastung, aber auch nicht zu einem Kapitalertragsteuerab-
zug’’. Das verwendbare Eigenkapital bleibt mit dem héheren Tarifsatz bela-
stet”.

68 Dazu oben Fn. 56. Sofern die Gewinne aus der Veriuflerung von Beteiligungen
durch ein DBA der beschrinkten Steuerpflicht entzogen sind, wird dies auch
nicht dadurch unterlaufen, dafl §6 Abs. 3 UmwStG die Einlage in das Betriebs-
vermégen der iibernehmenden Personengesellschaft fingiert. Vgl. Widmann/
Mayer, Umwandlungsrecht Rz. 5026.

69 Die Reduzierung der Ausschiittungsbelastung auf 30 % kommt erstmals auf
Gewinnausschiittungen und sonstige Leistungen zur Anwendung, die in dem
ersten nach dem 31. 12. 1993 endenden Wirtschaftsjahr der ausschiittenden Kor-
perschafterfolgen. Vgl. Détsch, DB 1993, 1790 f.

70 Vgl. Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht Rz. 5616.

71 Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht Rz. 4435 {f., 5758.1.

72 Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht Rz. 5615 und 5758.1.

73 Meyer-Scharenberg, Steuergestaltung durch Umwandlung (1990) 285 ff.
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Die Besteuerung der stillen Reserven in der Beteiligung steht auch im
Widerspruch zu jener Regelung, die das UmwStG fiir den vergleichbaren
Fall der Konzernverschmelzung von Kapitalgesellschaften parat hilt.
Hier besteht dieselbe Problematik: Da die Beteiligung an der tibertragen-
den Tochtergesellschaft im Zuge der Verschmelzung untergeht, entgehen
allfillige in der Beteiligung angesammelte stille Reserven endgiltig der
Besteuerung. Aus diesem Grund ist die deutsche Finanzverwaltung unter
literarischer Federfithrung von Rudolf Thiel” frither gegen die Konzern-
verschmelzung zu Felde gezogen. Zunichst verneinte sie die Anwendbar-
keit des § 15 Abs. 2 KStG 1934, weil die Besteuerung der stillen Reserven
nicht in voller Hohe gesichert sei. Diese Ansicht lehnte der BFH” unter
Aufrechterhaltung der Rechtsprechung des RFH™ ab. In der Folge vertrat
die Finanzverwaltung den Standpunkt, daff die in der Beteiligung ange-
sammelten stillen Reserven nach allgemeinen Tauschgrundsitzen
aufzudecken seien”. Auch dem erteilte der BFH eine Absage™. Mehr
noch: Der BFH anerkannte den steuerwirksamen Abzug des Buchverlu-
stes, also der Differenz zwischen dem héheren Ansatz der untergehenden
Beteiligung und dem eingebuchten Betriebsvermégen. Dies ist heute
gemif} §15 Abs. 2 Satz1 UmwStG ausgeschlossen. Grundsitzlich unter-
bleibt auch die Besteuerung der stillen Reserven in der untergehenden
Beteiligung”.

74 DB 1957, 28ff.; ders., DB 1959, 1092 ff., dagegen Fasselt, DB 1959, 1064 und
Flume, DB 1959, 1233. Vgl. dazu auch Higel, Verschmelzung und Einbringung
584 ff.

75 BFH 14. 5. 1969, BStBI. II 1969, 598; BFH 13. 10. 1971, BStBl. II 1972, 97.

76 RFH 6.7.1943, RStBl. 1943, 758.

77 Erlaf des Finanzministeriums von Nordrhein-Westfalen vom 27.6.1972, DB
1972, 1265. Dagegen Kenk, DB 1973, 17{f.

78 BFH 14. 6. 1984, BStBI. II 1985, 64.

79 Im Rahmen des Beteiligungskorrekturgewinns gemifl §15 Abs.2 UmwStG
werden nur solche stillen Reserven erfafit, die durch Abschreibungen von den
Anschaffungskosten der Beteiligung gebildet wurden, tatsichlich aber aufgrund
héherer Werte des Betriebsvermégens zum Zeitpunkt der Verschmelzung nicht
(mehr) gerechtfertigt sind. Uber die Anschaffungskosten hinausgehende stille
Reserven werden unter keinen Umstidnden aufgedeckt. Dazu Hiigel, Verschmel-
zung und Einbringung 589 ff.




94 Higel, Reform

3. Das Konzept des Entwurfs: Wahlrecht zur Aufwertung oder Buch-
wertfortfiihrung — Steuerwirksamkeit des Ubernahmegewinnes
oder Ubernahmeverlustes

Gegeniiber dem geltenden Steuerrecht der tbertragenden Umwandlung
liegt in der Regelung des Entwurfs fiir den Vermdgensiibergang auf Perso-
nenunternehmen ein erheblicher Fortschritt. Auch hier ist zwischen der
Ebene der iibertragenden oder umgewandelten Kérperschaft und der Ebe-
ne des iibernehmenden Personenunternehmens zu unterscheiden:

§3 und §4 Abs. 1 des Entwurfs iibernehmen das Konzept der geltenden
Verschmelzungsregelung: In der steuerlichen Schlufibilanz der Kérper-
schaft kénnen die Wirtschaftsgiiter entweder mit dem Buchwert oder mit
einem héheren Wert angesetzt werden. Dieser Wert ist vom Personenunter-
nehmen zu tibernehmen. Im Falle der Buchwertfortfihrung kommt es zu
keinem steuerpflichtigen Ubertragungsgewinn. Insoweit ergibt sich
zumindest im Ergebnis vorerst keine Anderung, weil der durch den zwin-
genden Ansatz der hoheren Teilwerte entstehende Ubertragungsgewinn
nach dem geltenden §4 UmwStG von der Korperschaftsteuer befreir ist.
Neu hingegen ist die Steuerpflicht des Ubertragungsgewinnes im Falle des
freiwilligen Ansatzes des Teilwerts oder eines Zwischenwerts. Wie bei der
Verschmelzung® miifite die Aufwertung in der Steuerbilanz an der Unzulis-
sigkeit vergleichbarer Zuschreibungen in der Handelsbilanz scheitern;
doch wird man, da die Regelung sonst in erheblichem Umfang obsolet
wire, eine (ungeschriebene) Durchbrechung des Mafigeblichkeitsgrund-
satzes (§5 Abs. 1Satz2 EStG) annehmen miissen.

Wesentliche Anderungen ergeben sich hingegen auf der Ebene des iiber-
nehmenden Personenunternehmens. Freilich konnten sich die Entwurfs-
verfasser doch nicht entschlieflen, auf die Besteuerung der stillen Reserven
in der untergehenden Betelhgung ganz zu verzichten. Auch §4 Abs. 4 des
Entwurfs sieht die Besteuerung eines Ubernahmegewinns vor. Dieser ist —
wie nach geltendem Recht — die Differenz zwischen dem Buchwert der
untergehenden Beteiligung und dem Wert, mit dem die iibergehenden
Wirtschaftsgiiter zu {ibernehmen sind". Entscheidende Vorteile bringt dies
im — nunmehr zugelassenen — Fall der Buchwertfortfihrung: Dem Beteili-
gungsbuchwert wird nur der Buchwert des iibergehenden Vermégens

80 Vgl. oben Fn. 12. Zur Problematik der Entwurfsregelung Widmann in IDW
(Hrsg.), Reform des Umwandlungsrechts 291 f. und 303 {.

81 Wie im geltenden Recht erhéht sich dieser Ubernahmegewinn um die anzurech-
nende Korperschaftsteuer und um einen Sperrbetrag im Sinne des §50 ¢ EStG
(§4 Abs. 5).
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gegeniibergestellt und nicht — wie im geltenden Recht — der Teilwert. Der
so ermittelte Ubernahmegewinn wird somit stets niedriger sein als nach
geltendem Recht”. Hiufig wird kein Ubernahmegewinn, sondern ein
Ubernahmeverlust entstehen. Dann ist die Umwandlung zur Ginze steu-
erneutral.

Andererseits fehlt im Entwurf eine dem geltenden § 8 UmwStG vergleich-
bare Regelung, nach welcher die Besteuerung eines Gewinns aus der
Vereinigung von Forderungen und Verbindlichkeiten auf drei Jahre verteilt
werden darf. Eine Begriindung dafiir findet sich in den Erliuterungen
nicht. Im Bereich der Gewerbeertragsteuer hingegen enthilt der Entwurf
wiederum wesentliche Verbesserungen: Nach geltendem Recht ist der
Ubertragungsgewinn zur Ginze, der Ubernahmegewinn hinsichtlich im
Betriebsvermégen gehaltener Anteile zu einem Drittel gewerbesteuer-
pflichtig (§ 18 UmwStG). Der Entwurf lifit die Buchwertfortfithrung
auch mit Wirkung fir die Gewerbesteuer zu (§18 Abs.1). Zusarzlich
wird der Ubernahmegewinn von der Gewerbesteuer freigestellt (§18
Abs. 2).

Will man die Entwurfsregelung rechtspolitisch und rechtssystematisch
wirdigen, mufl man nach dem zugrundeliegenden Besteuerungskonzept
fragen. Der Entwurfbaut insoweit auf der Reformdiskussion auf. Zwar hat
Widmann darauf hingewiesen, dafl es dem Gesamtkonzept des UmwStG
entspriche, von der Besteuerung der stillen Reserven in der untergehenden
Beteiligung ganz abzusehen”; der Entwurf verwirklicht indessen die
gleichfalls von Widmann angebotene ,,denkbare Kompromifilésung®, bei
welcher nur die Differenz zwischen dem Buchwert des iibergehenden
Vermdgens und dem Buchwert der untergehenden Beteiligung besteuert
wird*”. Diese Variante wurde erstmals von Luckey vorgestellt”. Er geht
davon aus, dafl die stillen Reserven in der Beteiligung nur so weit besteuert
werden sollen, als sie den Betrag der stillen Reserven im Betriebsvermégen
der umgewandelten Kérperschaft iibersteigen. Entsprechend der Beseiti-
gung der wirtschaftlichen Doppelbelastung von Koérperschaftsgewinnen
werden die stillen Reserven in der Beteiligung und im Betriebsvermégen,
soweitsie sich betraglich decken, nur einmal besteuert. Dies erfolgt, sofern

82 Vgl. das Beispiel bei Krebs in IDW (Hrsg.), Reform des Umwandlungsrechts
(1993) 247 1.

83 DStJG 1981, 170: ,,In das Gesamtkonzept des UmwStG hitte es sich jedoch besser
eingefiigt, von der Evfassung der zweiten Ebene abzusehen.*

84 DStJG 1981, 170.

85 Steuerliche Gewinnrealisierung bei Umwandlung von Unternehmungen und
Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter (1977) 3771,
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die Buchwerte fortgefithrt werden, nicht im Zuge der Umwandlung, son-
dern erst bei der spiteren Veriuflerung der Wirtschaftsgliter durch die
Ubernehmende Personengesellschaft. Nur soweit die stillen Reserven in
der Beteiligung hoher sind als die stillen Reserven im Betriebsvermégen,
werden sie im Rahmen des Ubernahmegewinns sofort steuerwirksam auf-
gedeckt. Was den Gesamtbetrag der zu versteuernden stillen Reserven
betrifft, ergibt sich keine Anderung gegeniiber dem geltenden Recht. Der
Gesamtbetrag entspricht den in der Beteiligung angesammelten stillen
Reserven. Nur der Zeitpunkt der Besteuerung wird teilweise hinausge-
schoben: In der Hohe der stillen Reserven in den Wirtschaftsglitern
gewihrt der Entwurf einen Steueraufschub. Hingegen wird der Mehrbe-
trag der stillen Reserven in der untergehenden Beteiligung aus Anlaf der
Umwandlung sofort erfaflt, weil er andernfalls endgiiltig der Besteuerung
entginge.

Indessen bin ich mir nicht sicher, ob diese Uberlegungen tatsichlich dem
Entwurf zugrundeliegen. In den Erliuterungen heifit es: ,Der Ubernah-
megewinn, der sich bei der ibernehmenden Personengesellschaft innerhalb
ihres Betriebsvermégensvergleichs ergibt, umfafit daher im Regelfall nur
die im iibertragenen Vermdgen enthaltenen offenen Reserven.“* Danach
hat es den Anschein, daff die Entwurfsverfasser nicht so sehr die stillen
Reserven in der Beteiligung im Blick hatten, sondern vielmehr das ver-
wendbare Eigenkapital erfassen wollten. Dies erinnert an die Besteuerung
nicht wesentlich beteiligter Anteilseigner nach § 9 UmwStG. Hier werden
das verwendbare Eigenkapital und die anzurechnende Kérperschaftsteuer
als Einkiinfte aus Kapitalvermdgen besteuert. In diesem Punkt weicht der
Entwurf nicht vom geltenden Recht ab. Freilich bringt auch hier die Buch-
wertfortfithrung Vorteile. Da kein Ubertragungsgewinn entsteht, der das
EK 02 erhoht, kommt es — anders als nach geltendem Recht — zu keiner
anteiligen Erfassung als Einkiinfte aus Kapitalvermdgen. Statt dessen blei-
ben die stillen Reserven in den Wirtschaftsglitern steuerverstrickt. Im
Ergebnis werden nur die offenen Riicklagen besteuert”. Allerdings fehlt im
Entwurf die Einlagefiktion im Falle nicht wesentlicher Beteiligungen. Fol-
gerichtig bleibt bei der Ermittlung des Ubernahmegewinns oder des Uber-
nahmeverlustes der Wert der iibergegangenen Wirtschaftsgtiter, soweit er
auf Anteile an der iibertragenden Korperschaft entfillt, die am steuerlichen
Ubertragungsstichtag nicht zum Betriebsvermogen der iibernehmenden

86 Ebenso Krebsin IDW (Hrsg.), Reform des Umwandlungsrechts (1993) 246.
87 Vgl. das Beispiel bei Krebs in IDW (Hrsg.), Reform des Umwandlungsrechrts
(1993) 249.
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Personengesellschaft gehéren®, aufler Ansatz (§4 Abs.4 Satz3)™ Die
Einlagefiktion beschrinkt sich auf wesentliche Beteiligungen (§5 Abs.2) und
auf einbringungsgeborene Anteile (§5 Abs. 4). Sie sind mit den Anschaffungs-
kosten zu bewerten. Insoweit bringt der Entwurfkeine Anderung,

In einem anderen Punkt weicht der Entwurf jedoch wiederum deutlich vom
geltenden Recht ab: Die Besteuerung des Ubertragungsgewinnes im Falle
nicht anrechnungsberechtigter Gesellschafter entfallt. Eine §13 Abs.2
UmwStG vergleichbare Vorschrift fehlt. Der Entwurf begniigt sich vielmehr
auch hier mit der Fortfiihrung der stillen Reserven im Betriebsvermégen.

Ist der Ubernahmegewinn nach dem Entwurf steuerpflichtig, so wire zu
erwarten, dafl ein allfilliger Ubernahmeverlust ~ die Differenz zwischen
dem untergehenden Beteiligungsansatz und dem eingebuchten Wert des
Betriebsvermdgens — abzugsfihig ist. Indessen konnten sich die Entwurfs-
verfasser dazu nicht entschlieflen”. Sie gehen vielmehr einen Mittelweg: Bis
zur Hohe des Ubernahmeverlustes™ diirfen die Buchwerte der Wirtschafts-
guter steuerneutral bis zu den Teilwerten aufgestockt werden. Verbleibt ein
Restbetrag, sind auch immaterielle Wirtschaftsgiiter und ein Geschaftswert
zu aktivieren. Nur ein dann noch verbleibender Ubernahmeverlust ist
sofort abzugsfihig (§ 4 Abs. 6). Die erhdhten Abschreibungen, die von den
aufgestockten Buchwerten zu berechnen sind”, mindern das steuerwirksa-
me Ergebnis der Folgeperioden.

Auch diese Regelung birgt erhebliche Probleme des Verhiltnisses der Han-
delsbilanz zur Steuerbilanz: §4 Abs. 6 Satz 1 enthilt ein steuerrechtliches
Aktivierungsgebot. Da kein Wahlrecht vorliegt, greift §5 Abs. 1 Satz 2
EStG nicht ein. Die Anwendung der Entwurfsregelung ist nicht davon

88 Kraft der Einlagefiktionen fir wesentliche Beteiligungen und einbringungsgeborene
Anteile werden diese von §4 Abs. 4 Satz3 nicht erfafit. Die auf diese Anteile entfal-
lenden Wirtschaftsgiiter sind somit bei der Ermittlung des Ubernahmegewinns oder
Ubernahmeverlusts zu beriicksichtigen.

89 Die daran vom Steuerrechtsausschuff des Deutschen Anwaltsvereins e. V.,
BB 1993, 1711 {., getibte Kritik ist m. E. nicht berechtigt. In der Héhe der Diffe-
renz zwischen den Buchwerten und den Teilwerten der ibergehenden Wirt-
schaftsgiiter liegt eben kein tatsichlicher Verlust vor. Liefle der Entwurf auch in
dieser Hohe den Abzug eines Ubernahmeverlustes zu, so wiirde die dadurch
bewirkte Steuerminderung in den Folgeperioden durch die Auflésung stiller
Reserven wieder riickgingig gemacht. Eine derartige Verschiebung der Steuerbe-
lastung ergibe wirtschaftlich keinen Sinn.

90 Vermindert um die nach §9 anzurechnende Kérperschaftsteuer und um einen
Sperrbetrag 1. S.d. §50c EStG (§4 Abs. 5). Kritik an der Terminologie des Ent-
wurfs bei Rédder, DStR 1993, 1353 Fn. 45.

91 Krebsin IDW (Hrsg.), Reform des Umwandlungsrechts (1993) 246 1.
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abhingig, daf} die entsprechenden Ansitze bereits in der Handelsbilanz
vorgenommen werden. Dies wire denn auch im weiten Umfang unzulissig.
Sind an der iibernehmenden Personengesellschaft und an der iibertragen-
den Kapitalgesellschaft — wie etwa im Falle der 100 %igen Beteiligungsver-
flechtung — dieselben Personen (unmittelbar oder mittelbar) mit identi-
schen Quoten beteiligt, ist der Untergang der Anteile an der ibertragenden
Kapitalgesellschaft keine Gegenleistung und der Ubergang des Betriebsver-
mogens kein entgeltlicher Erwerb, so daff die Aktivierung immaterieller
Anlagegegenstinde und eines Firmenwerts gegen die §§248 Abs. 2, 255
Abs. 4 HGB verstéfit™. Noch schirfer treten die Widerspriiche zwischen
Handelsbilanz und Steuerbilanz beim Formwechsel hervor. Da keine Ver-
mogensibertragung erfolgt, liegt handelsrechtlich Bilanzkontinuitit vor.
Zuschreibungen scheitern in aller Regel auch bei materiellen Vermégensge-
genstinden am Grundsatz der Bewertungsstetigkeit. Erst recht kann nicht
an die Aktivierung immaterieller Anlagegiiter oder eines Firmenwertes
gedacht werden. Der Begriindung ist zu entnehmen, dafl der steuerrechtli-
che Entwurf im Falle des Formwechsels bewuflt vom Handelsrecht abwei-
chende Wege geht.

Der Gestaltungspraxis erdffnet §4 Abs. 6 des Entwurfs auflerordentlich
interessante Moglichkeiten: Werden im Zuge einer Unternehmensakquisi-
tion alle Anteile an einer Kapitalgesellschaft gekauft, sind die Anschaf-
fungskosten der Beteiligung in der Regel héher als das buchmifige Eigen-
kapital der Gesellschaft. Die Differenz gehtauf stille Reserven in den Wirt-
schaftsgiitern und auf den Firmenwert zurtick. Wird die Kapitalgesellschaft
nach dem Anteilskauf mit einer Personenhandelsgesellschaft des Kaufers
verschmolzen, entsteht in der Hohe des Unterschiedsbetrages der eben
beschriebene Ubernahmeverlust. Im Ergebnis kénnen — ebenso wie bei
einem Unternehmenskauf unter Einzelrechtsnachfolge — die Wirtschafts-
glter und der Firmenwert aufgestockt und danach steuerwirksam abge-
schrieben werden. Die zivilrechtlichen Vorteile einer Unternehmensakqui-
sition unter Gesamtrechtsnachfolge kénnen mit den steuerlichen Vorteilen
der Buchwertaufstockung verbunden werden. Bemerkenswert ist, daf§ die
Erhéhung des Abschreibungspotentials nicht notwendig mit einer entspre-
chenden Gewinnrealisierung beim Verkiufer der Anteile verbunden sein
mufl. Wiehoch beidiesem die Beteiligung zu Buche stand, ist ohne Einfluf§
auf die Héhe des Umwandlungsverlustes beim Erwerber. Dies macht das
Modell nicht nur fiir Unternehmensakquisitionen attraktiv; auch im Zuge

92 Im einzelnen Hiigel, Verschmelzung und Einbringung 300 ff. Wohl aus entspre-
chenden Griinden verneint Rédder, DStR 1993, 1353 Fn. 48 die Anwendbarkeit
von §5 Abs. 2 EStG, die ebenfalls einen entgeltlichen Erwerb erforderte.
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der Umstrukturierung von Konzernen eroffnen sich interessante Gestal-
tungsmoglichkeiten. Allerdings werden dadurch neue Ungereimtheiten im
Verhiltnis zur Verschmelzungs- und Spaltungsregelung in das Gesetz hin-
eingetragen. Der Kauf von Anteilen durch eine Kapitalgesellschaft unter
nachfolgender Verschmelzung wird in vielen Fillen unattraktiv sein. Die
Gestaltungspraxis wird dazu neigen, als erwerbenden Rechtstriger eine
Personengesellschaft ,einzuschieben®, um die Verschmelzung mit dieser
durchzufithren und sie danach durch Anwachsung unter Gesamtrechts-
nachfolge zu beseitigen. Die Inkonsistenz der Regelungen kénnten somit
auch hier zu Umwegstrategien fiihren.

Obgleich oder vielleicht sogar gerade weil die Ubernahme durch eine Perso-
nengesellschaft bei Entstehung eines Buchverlustes erhebliche Vorteile bringt,
wirftsie auch steuersystematische Fragen auf. Wie im geltenden Recht werden
die Gesellschafter ungleich behandelt. Bei einer Beteiligung im Betriebsver-
mogen oder einer wesentlichen Beteiligung im Privatvermégen entsteht ein
Ubernahmeverlust, so daf} die Umwandlung zu keiner Besteuerung, ja sogar
zu abzugsfihigen Betriebsausgaben fiihrt. Bei einem nicht wesentlich beteilig-
ten Gesellschafter stellen das verwendbare Eigenkapital und das Korper-
schaftsteuerguthaben steuerpflichtige Einkiinfte aus Kapitalvermégen dar.
Die Ungleichbehandlung ist vor allem dann evident, wenn beide Gruppen
eben erst die Anteile zum selben Kurs erworben haben.

Hinzu kommt die unterschiedliche Behandlung des verwendbaren Eigen-
kapitals, je nachdem, ob ein Ubernahmegewinn oder ein Ubernahmever-
lust entsteht, obwohl an manchen Stellen der Eindruck vermittelt wird, dafl
es den Entwurfsverfassern in Wahrheit um die Erfassung des verwendbaren
Eigenkapirals geht. So betonen die Erliuterungen, dafl der Ubernahmege-
winn den offenen Riicklagen entsprechen wird. Auch bei nicht wesentlich
beteiligten Gesellschaftern soll im Wege der Ausschiittungsfiktion des §6
des Entwurfs das verwendbare Eigenkapital erfaflt werden. Dies soll auch
nicht durch eine vor der Umwandlung stattfindende Einlage privat gehalte-
ner Anteile in das Betriebsvermégen zum Teilwert verhindert werden kén-
nen. Hier stellt die Miflbrauchsregelung des § 5 Abs. 3 Satz 2 des Entwurfs
die Erfassung des verwendbaren Eigenkapirtals sicher™. Warum geht dann

93 Vgl. Krebs in IDW (Hrsg.), Reform des Umwandlungsrechts 249 {. Die Erlaute-
rungen zum Entwurf bemerken in diesem Zusammenhang zutreffend, dafl durch
die Einlage zum Teilwert die Besteuerung der offenen und der stillen Reserven
umgangen werden kénnte: Nicht nur ein Ubernahmegewinn entfiele, vielmehr
kime es zu einem Ubernahmeverlust, der —entsprechend § 4 Abs. 6 des Entwurfs
— zur steuerneutralen Aufstockung der Buchwerte berechtigte.
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im Falle eines Ubernahmeverlustes das verwendbare Eigenkapital ohne Steuer-
belastung auf den Gesellschafter tiber? Dafl der Verlustabzug nicht tibergeht,
andererseits aber die steuerfreie Schaffung zusitzlichen Abschreibungspoten-
tials im Falle eines Ubernahmeverlustes zugelassen wird, begriindet ferner
Wertungswiderspriiche zur Verschmelzungs- und Spaltungsregelung.

Danach muf} die Stellungnahme zu diesem Teil des Entwurfs zwiespiltig
ausfallen: Die Vorteile fiir die Praxis sind uniibersehbar. Vermutlich wird es
nur in wenigen Fillen zu einem steuerpflichtigen Ubernahmegewinn kom-
men. Auch dann wird er in der Regel deutlich niedriger sein als der Uber-
nahmegewinn nach geltendem Recht. Der Haupteinwand gegen die gelten-
de Regelung wird erheblich abgeschwicht: In vielen Fallen ~ insbesondere
nach einem Kauf der Anteile an der Kapiralgesellschaft — kann der Uber-
gang von einer Kapitalgesellschaft auf ein Personenunternehmen steuer-
neutral durchgefithrt werden. Die Aufstockung der Buchwerte und die
Aktivierung eines Firmenwerts im Falle eines Ubernahmeverlustes eréffnen
interessante Gestaltungsmoglichkeiten, insbesondere im Zusammenhang
mit Unternehmensakquisitionen.

Diesen praxisbezogen-positiven Aspekten stehen steuersystematische Ein-
winde gegeniiber: Die Regelung ist kompliziert, weil sie — je nach Status
des Gesellschafters — unterschiedlich ausgestaltet ist und teilweise auch mit
Fiktionen arbeiten mufl. Wihrend eine Gruppe von Gesellschaftern — bei
Entstehen eines Ubernahmeverlustes ~ Betriebsausgaben abziehen kann,
haben nicht wesentlich beteiligte Gesellschafter, die die Anteile zum selben
Kurs gekaufthaben, Einkiinfte aus Kapitalvermdgen zu versteuern. Da nur
ein Teil der stillen Reserven in der untergehenden Beteiligung aufgedeckt
wird, entferntsich die Entwurfsregelung noch mehr von der Verauflerungs-
konzeption als das geltende Recht. Ausweichstrategien — insbesondere in
der Form der Vorabausschiittung — werden nach wie vor provoziert. Neue
werden hinzukommen, weil der Entwurf Ubernahmeverluste gegeniiber
Verschmelzungsverlusten begiinstigt.

Wenn die Erliuterungen im Ergebnis die offenen Riicklagen besteuern
wollen und im Zusammenhang mit der K6rperschaftsteueranrechnung die
Herstellung der Ausschiittungsbelastung nur aus Vereinfachungsgriinden
entfallen lassen, so ahnen sie die systemgerechte Lésung und wagen den-
noch nicht den befreienden Schritt. Dieser bestiinde darin, den Vermo-
gensiibergang auf ein Personenunternehmen wie eine Ausschiittung des
verwendbaren Eigenkapitals zu behandeln. Dieses Konzept wurde schon
bei der Schaffung des UmwStG 1977 erwogen™. Der &sterreichische

94 Widmann, DSt]JG 1981, 170.
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Gesetzgeber hat es im Zuge der letzten Reform verwirklicht (§9 Abs. 5
UmgrStG)”. Viele Probleme wiirden dadurch mit einem Schlag entfal-
len:

— Der Ubergang des verwendbaren Eigenkapitals und des Kérperschaft-
steuerguthabens wird beim Gesellschafter wie eine Gewinnausschiit-
tung besteuert. Dies fithrt zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb oder aus
Kapitalvermégen. Der Ubernahmegewinn ist wie im Rahmen der gel-
tenden Verschmelzungsregelung steuerneutral. Auf die Fiktion der Ein-
lage von Beteiligungen in das Betriebsvermdgen der Personengesell-
schaft kann verzichtet werden.

— Im Interesse der auslindischen Gesellschafter sollte die Herstellung der
Ausschiittungsbelastung erwogen werden. Die vom geltenden Recht
und auch vom Entwurf aus Praktikabilititsgriinden in Kauf genomme-
ne Definitivbelastung mit Kérperschaftsteuer zu 56 % oder 50 % — ab
dem StandOG: 45 % - ist ein Systembruch und kann, wie erwihnt,
ohnehin durch Vorabausschiittungen vermieden werden.

— Der Ubernahmeverlust ist — ebenso wie der Verschmelzungsverlust nach
geltendem Recht — steuerneutral. Dies ermoglicht es, den Verlustabzug
auch hier iibergehen zu lassen™. Wertungswiderspriiche zur Regelung
der Verschmelzung und Spaltung von und auf Kérperschaften wirden
dadurch vermieden.

95 Dazu Hiigel, ecolex 1992, 47f.; Schneider, SWK 1992 A 1 281 f.; Wundsam/
Zéchling/ Huber/Khun, UmgrStG § 9 Rz. 28 ff.

96 Die in §4 Abs. 6 des Entwurfs vorgesehene (steuerfreie) Aufstockung der Buch-
werte zur Schaffung eines erhdhten (steuerwirksamen) Abschreibungspotentials
steht der (gleichzeitigen) Zulassung des Uberganges des Verlustabzuges entge-
gen: Andernfalls kime es zur zweifachen Steuerminderung durch die zweifache
Abschreibung derselben Wirschaftsgiiter: Die Verluste der Vorperioden werden
hiufig auf Abschreibungen von den im Zuge der Verschmelzung tibergehenden
Wirtschaftsgiitern beruhen. So auch Rédder, DStR 1993, 1353 f. Dies wird vom
Steuerrechtsausschuff des Deutschen Anwaltsvereins e. V. in seiner Stellungnah-
me BB 1993, 1711 {. nicht berticksichtigt.
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VI. Spaltung von Korperschaften”
1. Gesetzliche Verankerung

Neben der Verbesserung und Erweiterung der Regelungen des Zweiten
Teils des UmwStG ist fiir die Praxis vor allem die gesetzliche Verankerung
der Spaltungsregelung im neuen Fiinften Teil von erheblicher Bedeutung.
Dadurch wird die Billigkeitsregelung im BMF-Schreiben vom 9. 1. 1992”
abgeldst”. Zu begriifflen ist dies nicht nur wegen des groferen Anwen-
dungsbereiches und des Wegfalls einzelner Beschrinkungen des BMF-
Schreibens; ins Gewicht fillt vor allem, dafl die Verankerung im UmwStG
eine erhebliche Verbesserung unter dem Blickwinkel des Rechtsstaatlich-
keitsprinzips mit sich bringt. Heute wire jeder Streit mit der Finanzverwal-
tung iiber bestimmte Steuerrechtsfragen einer Spaltung mit dem Risiko
belastet, dafl die Finanzgerichte der Billigkeitsregelung in anderen Punkten
oder insgesamt die gesetzliche Deckung absprechen. Angesichts der — fir
Unternehmen und beteiligte Berater gleichermaflen — existenzbedrohenden
Folgen der Ertragsbesteuerung einer Spaltung kann sich die Praxis Mei-
nungsverschiedenheiten mit der Finanzverwaltung in Wahrheit gar nicht
leisten™. Die gesetzliche Regelung verbessert die Rechtssicherheit. Unge-
achtet von Auslegungsstreitigkeiten im Detail garantiert sie, daf} es eine
steuerneutrale Spaltung tiberhaupt gibt.

97 Nachweise zum gesellschafts- und steuerrechtlichen Schrifttum zur Spaltung
bei Hiigel, Verschmelzung und Einbringung 66 f. und 70 ff.

98 BStBl. 11992, 47 = DB 1992, 65. Dazu J. Thiel, Stb]b. 1991/92, 61 ff.; Krebs,
BB 1992, 184; Schulze zur Wiesche, FR 1992, 396; Wochinger, DB 1992, 163;
Herzig/Férster, DB 1992, 1251; Herzig/ Dautzenberg, BB 1992, 1901 ; Blumers,
DB 1992, 1317; Herzig (Hrsg.), Besteuerung der Spaltung von Kapitalgesell-
schaften (1992) mit Beitrdgen von . Thiel, Horger, Herzig, Reifs und Ganske;
Hernler, DB 1993, 299; Wassermeyer, DStR 1993, 589; Blumers/Kramer,
DB 1993, 852; Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht Rz. 6553 ff.

99 Das BMF-Schreiben vom 8. 5. 1991 BStBl. 1991, 743 = BB 1991, 1110 iiber die
ertragsteuerrechtliche Behandlung der Spaltung der von der Treuhandanstalt
verwalteten Kapitalgesellschaften diirfte obsolet werden, weil das neue
Umwandlungsgesetz das Gesetz iiber die Spaltung der von der Treuhandanstalt
verwalteten Unternehmen vom 5. 4. 1991 BGBI. 1. S. 854 ersetzen wird. Auch
die Spaltung von Unternehmen, die von der Treuhandanstalt verwaltet werden,
wird handelsrechtlich dem neuen Umwandlungsgesetz und steuerrechtlich dem
geinderten UmwStG unterstehen.

100 Vgl. zudem die Bedenken gegen die Rechtsgrundlage und den Inhalt des BMF-
Schreibens bei Wassermeyer, DStR 1993, 589 und Widmann/Mayer, Umwand-
lungsrecht, Rz. 6556.5 ff.
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2. Beteiligte Rechtstriger

Auch die Spaltungsregelung des Entwurfs (§§ 1 Abs. 4, 15 Abs. 1) verweist
auf den handelsrechtlichen Entwurf. Dieser — bereits erwihnte — Grund-
satz der ,Mafigeblichkeit des Gesellschaftsrechts® fithrt zu einer erhebli-

chen Erweiterung der steuerneutralen Spaltungsmdoglichkeiten gegentiber
der Billigkeitsregelung des BMF-Schreiben:

Als spaltungsfihige Rechtstriger kénnen nicht nur Kapitalgesellschaften
und Genossenschaften fungieren, sondern weiter auch eingetragene
Vereine, wirtschaftliche Vereine, genossenschaftliche Priffungsverbinde
und Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit (§§124 1.V.m. 3 Abs. 1
UmwGE)™. Im selben Umfang erweitert sich auch der Kreis der iiberneh-
menden Rechtstriger. Nur wirtschaftliche Vereine scheiden insoweit aus
(§124 Abs. 1 UmwGE). Die Entwurfsregelung gilt aber nicht nur fir die
Auf- und Abspaltung nach dem Zweiten Buch des handelsrechtlichen
Entwurfs, sondern ferner fiir die im Dritten Buch geregelte Teiliibertra-
gung.

Im Zusammenhang mit dem eingehend diskutierten Problem der grenz-
Uberschreitenden Spaltung fithrt die Ankniipfungan das Handelsrecht frei-
lich zu einer Beschriankung: Nach Nr. 2 lit a des BMF-Schreibens miissen
die iibertragende und die ibernehmende Kapitalgesellschaft unbeschrinkt
kérperschaftsteuerpflichtig sein. Dies wurde als Verstof} gegen das Gebot
der Inlinderbehandlung i.S.d. Art.52 Abs.2 EWG-Vertrag kritisiert™.
Hinzu kommt, daf} ein vergleichbarer Vorgang seit dem StAndG 1992 steu-
erneutral durchgefithrt werden kann: § 20 Abs. 8 UmwStG regelt nunmehr
Einbringungsvorginge unter Beteiligung auslindischer Kapitalgesellschaf-
ten: Dies betrifft einmal die Einbringung eines Betriebes oder Teilbetriebes
einer unbeschrinkt koérperschaftsteuerpflichtigen Kapitalgesellschaft in
eine beschrinkt k&rperschaftsteuerpflichtige EG-Kapitalgesellschaft™.
Ferner ist auch die Einbringung einer inlindischen Betriebsstitte durch
eine beschrinkt kérperschaftsteuerpflichtige EG-Kapitalgesellschaft er-

101 Vgl. Nr. 5 des BMF-Schreibens vom 9. 1. 1992 a.a.O. (Fn. 98).

102 Der Kreis der spaltungsfahigen Rechtstrager istin § 124 Abs. 1 UmwGE weiter
gezogen: Die Ausgliederung aus dem Vermégen eines Einzelkaufmannes, einer
Stiftung oder einer Gebietskérperschaft wiirde unter die §§ 20 bis 23 UmwStG
fallen.

103 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht 9. Aufl. § 25 111 2; Herz-
ig/Dautzenberg, BB 1992, 1901; vgl. auch Herzig in Herzig (Hrsg.), Besteue-
rung der Spaltung von Kapitalgesellschaften (1992) 36 ff., 52 ff. sowie Wasser-
meyer, DStR 1993, 591.

104 J. Thiel, Stb]b. 1991/92, 51f.
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faflt, wobei als aufnehmende Gesellschaft sowohl in- als auch auslindische
Kapitalgesellschaften fungieren kénnen. Der Ausschluff beschrinkt steu-
erpflichtiger EG-Kapitalgesellschaften von der Spaltungsregelung des
BMF-Schreibens ist danach schwer verstindlich: Im Rahmen des geltenden
Gesellschaftsrechts, das keinen einheitlichen Vorgang der Spaltung kennt,
ist der erste Akt zur Verwirklichung der Spaltung zweifellos eine Einbrin-
gung.

Der handelsrechtliche Entwurf regelt freilich nur die Umwandlung von
Gesellschaften ,mit Sitz im Inland“ (§ 1 Abs. 1 UmwGE). Nach dem herr-
schenden, wennauchheftigkritisierten Verstindnis der Sitztheoriesetztdies
voraus, daf} die Gesellschaft nach inlindischem Recht gegriindet wurde.
Verlegt hingegen eine auslindische Gesellschaft ihren Sitz in das Inland,
fihrt dies zur Aberkennung der Rechtsfahigkeit durch den (nunmehrigen)
Sitzstaat™. Diese Konsequenz der Sitztheorie muf} zur Unanwendbarkeit
der Bestimmungen des UmwGE fihren. Dies entspricht auch der Intention
der Redaktoren™ Auchdie Fusionsbesteuerungsrichtlinie hilftnicht weiter,
weil sie den gesellschaftsrechtlichen Gesetzgebernicht zur Einfiihrunggren-
ziiberschreitender Verschmelzungs- und Spaltungstatbestinde zwingt. §1
Abs. 5 des steuerrechtlichen Entwurfs stellt das Erfordernis der unbe-
schrinkten Steuerpflichtfiirallean den Umwandlungsvorgingen beteiligten
Kérperschaftenauf. § 1 Abs. 2UmwStG begniigtsich demgegentiber mitder
unbeschrankten Steuerpflicht der ibertragenden Kérperschaft. Der durch
den handelsrechtlichen Entwurf abgesteckte Anwendungsbereich wird
dadurch freilich nicht eingeschrankt. Der ,Sitz im Inland“ (§1 Abs.1
UmwGE)fihrtstetszurunbeschrinkten Steuerpflicht(§ 1 Abs. 1 KStG).

3. Gesellschafteridentitit

In Nr. 2 lit ¢ stellt das BMF-Schreiben das Erfordernis der Gesellschafter-
identitit auf. Der steuerrechtliche Entwurf erwihnt es nicht, weil es sich
bereits aus dem Spaltungsbegriff des handelsrechtlichen Entwurfs ergibt
(vgl. §§ 126 Abs. 1 Nr. 10, 131 Abs. 1 Nr. 3 UmwGE). Wie nach dem BMF-
Schreiben kdnnen sich die Beteiligungen dndern. Sowoh! die verhiltnis-
wahrende als auch die nicht-verhiltniswahrende Spaltung sind zulissig.
Ein Unterfall der letzteren ist die Spaltung, bei der Gesellséhaftergruppen
durch Zuweisung von Anteilen an verschiedenen Gesellschaften vollstindig

105 J. Thiel, Stb]b. 1991/92, 53.

106 Vgl.imeinzelnendieKritikanderSitztheorie bei Knobbe-Kenk, ZHR 154 (1990)
325 ff; dies., DB 1990, 2573 ff. jeweils m.w.N..

107 Begriindungzum UmwGES. 30. Vgl. auch Luzter, ZGR 1990, 413f.
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getrennt werden, so daf} sie keine der neuen Gesellschaften gemeinsam
besitzen. Wird eine derartige Trennung von Gesellschafterstimmen herbei-
gefihrt, verlangt der Entwurf — wie das BMF- Schreiben (Nr. 2 lit f letzter
Satz) —, daff die Beteiligungen an der ibertragenden Kérperschaft minde-
stens funf Jahre bestanden haben (§ 15 Abs. 3 Satz 5).

4. Spaltung zur Aufnahme - Spaltung im Konzern

Die fiir die Praxis wohl wichtigste Erweiterung besteht darin, daff der Ent-
wurf — entsprechend der Typenbildung des handelsrechtlichen Entwurfs —
nicht nur die Spaltung zur Neugriindung, sondern auch die Spaltung zur
Aufnahme zulifit. Als ibernehmende Rechtstriger kommen somit auch
bereits bestehende Gesellschaften in Betracht. Die Spaltung kann so mit
Verschmelzungsvorgingen kombiniert werden.

Ist dies schon fiir die Praxis von erheblicher Bedeutung, so fithrt die Ver-
weisung auf das Handelsrecht noch zu einer weiteren—auf den ersten Blick
wohl nicht ins Auge fallenden — Ausdehnung des Anwendungsbereiches.
Das BMF-Schreibenverlangtdie Gewihrung von Anteilenan den iiberneh-
menden Gesellschaften. Der handelsrechtliche Entwurf 13fit die Spaltung
im Konzern hingegen auch ohne Kapitalerhdhung zu. Dies ergibt sich aus
der generellen Verweisung auf das Verschmelzungsrecht (§ 125 UmwGE).
So brauchtdie ibernehmende Gesellschaftnach den §§ 54 und 68 UmwGE
thr Nennkapital nicht erhéhen, soweit der Ubertragende Rechtstriger
Anteile an der ibernehmenden Gesellschaft hilt. Die Abspaltung auf eine
bestehende Tochtergesellschaft ist somit ohne Kapitalerhéhung zulissig.
Auch die steuerrechtlichen Verschmelzungsregelungen, auf die der Fiinfte
Teil des Entwurfs verweist, stehen dem nicht entgegen. Die Buchwertfort-
fihrung ist nach §11 des Entwurfs — ebenso wie nach § 14 des geltenden
Gesetzes — auch dann zulissig, wenn keine Gegenleistung gewihrt wird.
Dies sollte m. E. Anlaf} sein, auch im Rahmen der Einbringungsregelung
des §20 UmwStG das Anteilsgewihrungserfordernis zu tberdenken. Die
Fortfihrung der stillen Reserven zur Sicherstellung der Besteuerung ist
jedenfalls bei der Einbringung in eine 100 %ige Tochtergesellschaft nicht
von der Ausgabe von Gesellschaftsrechten abhingig™.

Analog zur Verschmelzung der Tochtergesellschaft auf die Muttergesell-
schaftistauch die Spaltung auf die Muttergesellschaft zwingend ohne Kapi-
talerhdhung durchzufithren. Wie schon mehrmals im Schrifttum betont,
sollte auch die Verschmelzung von Schwestergesellschaften ohne Kapitaler-

108 Im einzelnen vgl. Hiigel, Verschmelzung und Einbringung 690 {f.
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hohung zulissig sein. Gleiches muf} fiir die Abspaltung durch Ubertra-
gung von Vermdgensteilen auf eine Schwestergesellschaft gelten.

5. Zuzahlungen und Einlagen

Das BMF-Schreiben schliefit in Nr. 2 lit h jede tiber die Gewihrung von
Gesellschaftsrechten hinausgehende Gegenleistung aus. Zuzahlungenkom-
men dahernichtin Betracht. Auch hier bringt die Ankniipfung an den han-
delsrechtlichen Entwurf eine Erweiterung. Bei der Spaltung von Kapitalge-
sellschaften sind Zuzahlungen bis zu 10 % des Gesamtnennbetrags der
gewihrten Anteile zuldssig (§§54 Abs. 4, 68 Abs. 3 1.V.m. 125 UmwGE).
Das BMF-Schreiben schliefit die Steuerneutralititder Spaltungin einem sol-
chenFallzur Ginzeaus. Nachdem Entwurf kommtes nuranteilig—namlich
im Ausmafl der Zuzahlungen — zur Gewinnrealisierung und zwar — wie bei
der Verschmelzung'®~sowohlauf der Ebene deriibertragenden Gesellschaft
als auch auf jener der begiinstigten Anteilsinhaber. Soweit Gesellschafts-
rechte gewihrt werden, ist die Spaltung hingegen steuerneutral.

Anders als BMF-Schreiben enthilt der Entwurf schliefllich keine Regelung,
die sich gegen die spitere Riickzahlung von Einlagen richtet, die aus Anlaf}
der Spaltung geleistet wurden. Erst recht ist die Schaffung spaltungsfahiger
Portionen durch Zuweisung von liquiden Mitteln, Forderungen oder

Schulden auf der Ebene der Gesellschaft zulissig"".

6. Spaltungsteilvermégen

Freilich ist nicht jede Spaltung im Sinne des handelsrechtlichen Entwurfs
steuerneutral. Wie das BMF-Schreiben enthilt der Fiinfte Teil des Entwurfs
steuerrechtspezifische Restriktionen. Hier bleibt iberwiegend alles beim
alten. Weggefallen ist lediglich das Erfordernis, daff die Spaltung zu keiner
Einschrinkung des mitbestimmungsrechtlichen Status fithren darf. Im

109 Grundlegend Priester, BB 1985, 363 ff.; zustimmend Rowedder/Zimmermann,
GmbHG § 77 Anh Rz. 487; Heckschen, Verschmelzung von Kapitalgesellschaf-
ten (1989) 53 f. m.w.N.; Lutter/ Hommelboff, GmbHG 13. Aufl. § 23 KapErhG
Rz. 3; Hiigel, Verschmelzung und Einbringung 659 ff.

110 Zur anteiligen Schlufbesteuerung bei einer Verschmelzung unter Zuzahlungen
vgl. Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht Rz. 5885 {f. sowie zur anteiligen
Gewinnrealisierung auf der Ebene der Gesellschafter vgl. Widmann/Mayer,
Umwandlungsrecht Rz. 6318. Weiter Higel, Verschmelzung und Einbringung
496 ff.

111 Vgl. J. Thiel in Herzig (Hrsg.), Besteuerung der Spaltung von Kapitalgesell-
schaften (1992) 17.

des Umwandlungssteuerrechts 107

tbrigen finden sich die folgenden Einschrinkungen des BMF-Schreibens
fast wortgleich im steuerrechtlichen Entwurf. Da sie im Schrifttum schon
eingehend diskutiert wurden, gehe ich auf sie nur kurz ein:

Die erste Einschrinkung betrifft die Grenzziehung zwischen der Spaltung
und der Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter. Darin liegt eine Grund-
entscheidung nicht nur des Steuerrechts, sondern auch des Gesellschafts-
rechts der Spaltung. Soll die Spaltung nicht als Instrument der Ubertragung
einzelner Wirtschaftsgiiter dienen, mufl eine quantitative und/oder qualita-
tive Untergrenze des durch Spaltung tibertragbaren Vermégensteils defi-
niert werden. Der handelsrechtliche Entwurf zieht den Anwendungsbe-
reich der Spaltung weit, indem er eine negative Abgrenzung wihlt: Keine
Spaltung liegt vor, wenn ,im wesentlichen nur ein einzelner Gegenstand
Ubertragen oder eine einzelne Verbindlichkeit iibergeleitet (wird), es sei
denn, dafl ein einzelner Anteil an einem Rechtstriger ibertragen werden
soll“ (§ 123 Abs. 5 UmwGE). Das Steuerrecht ist restriktiver und stellt eine
zusitzliche — positiv formulierte — Voraussetzung auf: Entsprechend der
Einbringungsregelung in § 20 UmwStG kann im Wege der Spaltung nur ein
Teilbetrieb, ein Mitunternehmeranteil oder ein 100 %iger Anteil an einer
Kapitalgesellschaft {ibertragen werden'. Insoweit ergibt sich keine Ande-
rung gegenliiber dem BMF-Schreiben (vgl. § 15 Abs. 1 Satz 1).

Moglicherweise beabsichtigt aber der letzte Satz des § 15 Abs. 1 des steuer-
rechtlichen Entwurfs eine Einschrinkung. Dort heifit es: ,Im Falle der
Abspaltung oder Teilibertragung mufl das der iibertragenden Korperschaft
verbleibende Vermogen ebenfalls ein Teilbetrieb sein.“ Anders als im BMF-
Schreiben findet sich im Entwurf keine Regelung, die dem Teilbetrieb in
diesem Zusammenhang Mitunternehmeranteile und 100 %ige Anteile an
Kapitalgesellschaften gleichstellt.

Die Argumente fir und gegen das Teilbetriebserfordernis sind bekannt.
Einerseits wurde die Steuerneutralitit von Einbringungen immer damit
gerechtfertigt, dafl die betriebliche Einheit bestehen bleibe und sich nur das
Rechtskleid indere™. Die Verlagerung stiller Reserven bei Ubertragung
einzelner Wirtschaftsgiiter scheitert danach am Subjektsteuerprinzip. Die-
ses tritt nur dann zurick, wenn betriebliche Einheiten unter Aufrechterhal-
tung des unternehmerischen Engagements tbergehen. Dieser traditionel-

112 Andersals § 20 UmwStG nennt § 15 Abs. 1 UmwStG nicht den Begriff ,Betrieb®
(ebenso das BMF-Schreiben vom 9. 1. 1992 a.a.O. Fn. 98). Dem liegt offenkun-
dig die Vorstellung zugrunde, dafl eine Kapitalgesellschaft nur einen Betrieb
haben kann. Vgl. Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht Rz. 6556.30.

113 Vgl. Hiigel, Verschmelzung und Einbringung 451 {f., 460 ff. m.w.N..
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len Sicht wird vor allem die Unschirfe des Teilbetriebsbegriffes entgegenge-
halten™. M. E. mufl man die Folgewirkungen im Auge behalten, die sich
aus der Aufgabe des Teilbetriebserfordernisses im UmwStG ergeben wiir-
den. Es ist kaum denkbar, die steuerneutrale Abspaltung einzelner Wirt-
schaftsgliter zuzulassen und dennoch an der gewinnrealisierenden Wir-
kung der offenen und verdeckten Einlage von Wirtschaftsgiitern auflerhalb

des UmwStG festzuhalten'™.

Nachhaltig zu unterstreichen ist hingegen die Kritik an jenen Regelungen,
nach denen bei der abspaltenden Gesellschaft ein Teilbetrieb zuriickbleiben
mufl. Abgesehen davon, daf} dieses Erfordernis durch den Zukauf eines
verhiltnismiflig genngfuglgen Teilbetriebs oder einer Beteiligung leicht
umgangen werden kann', scheint mir auch ein gravierender Wertungswi-
derspruch zur Einbringungsregelung des §20 UmwStG zu bestehen.
Danach kann eine Kapitalgesellschaft ihren gesamten Betrieb in eine Toch-
tergesellschaft einbringen, ohne daf} ein Teilbetrieb zuriickbleiben mufi.
Die Kapitalgesellschaft ist— wenn ich recht sehe ~auch nicht gehindert, ein-
zelne Wirtschaftsgiiter, die nicht zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen
zihlen, von der Einbringung auszuschlieflen. Auch das 8sterreichische
UmgrStG kniipft die Steuerneutralitit einer Einbringung oder Spaltung
nicht an das Zuriickbleiben eines Teilbetriebs.

Freilich eréffnet die Spaltung spezifische Verauflerungsstrategien: Ein fir
die Verduflerung vorgesehenes Einzelwirtschaftsgut —etwa ein brachliegen-
des aber wertvolles Grundstiick — kénnte bei der abspaltenden Kapitalge-
sellschaft zuriickbehalten und dadurch vom ibrigen Betriebsvermogen
getrennt werden. Ist der Buchwert der Anteile héher als der Buchwert des
Wirtschaftsgutes, fihrt die Verduflerung der Anteile im Vergleich mit der
Verduflerung des Wirtschaftsgutes zu einer Steuerersparnis. Diese Méglich-
keit ist im Rahmen der Einbringung nicht gegeben. Da die Anteile an der
Ubernehmenden Kapitalgesellschaft der tibertragenden Gesellschaft zuge-
teilt werden — und nicht, wie bei der Spaltung, ihren Gesellschaftern — wird
keine Trennung bewirkt. Die Verduflerung der Anteile an der iibertragen-
den Kapitalgesellschaft wirde nicht nur das hier zuriickbehaltene Wirt-

114 Vgl. etwa Blumers, DB 1992 1318 f.; vgl. weiter Binz/Frendenberg/Sorg, DStR
1993, 3ff. Grundlegend zum Teilbetriebsbegriff im Kontext der Spaltungsrege-
lung nunmehr Blumers/Kramer, DB 1993, 852.

115 Uberblick bei Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht 9. Aufl. § 5
VII 1b und ¢; eingehend Higel, Verschmelzung und Einbringung 336 ff.

116 Blumers, DB 1992, 1319; vgl. weiter die Diskussion in Herzig (Hrsg.), Besteue-

rung der Spaltung von Kapitalgesellschaften 81ff.; Wassermeyer, DStR 1993,
592.
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schaftsgut, sondern auch die Anteile an der ibernehmenden Kapitalgesell-
schaft umfassen. Der Entwurf iibernimmt schliefilich auch jene Mifi-
brauchsregelung des BMF-Schreibens gegen die Ubertragung von Mitun-
ternehmeranteilen und Beteiligungen, die innerhalb eines Zeitraums von
fiinf Jahren vor der Spaltung durch Ubertragung von Einzelwirtschaftsgii-
tern erworben oder aufgestockt worden sind".

7. Aufrechterhaltung der Steuerverstrickung auf der Gesellschafts-
und Gesellschafterebene

Nach Nr. 2 lit d des BMF-Schreibens ,mufl sichergestellt sein, daf} die stil-
len Reserven im Vermdgen der tibertragenden Kapitalgesellschaft und in
den untergehenden Gesellschaftsanteilen bei einer spiateren Realisierung
wie bisher der Besteuerung unterliegen®.

Fir die im Ubergehenden Vermogen angesammelten stillen Reserven enthilt
der Entwurf in § 11 Abs.1 Nr.1 (entspricht §14 Abs.2 Nr. 1 UmwStG) eine
identische Regelung, die unmittelbar die Verschmelzung betrifft, kraft der
Verweisung in §15 Abs. 1 aber auch fiir die Spaltung gilt.

Auf der Ebene der Anteilseigner stellt der Entwurf durch die Erweiterung
der nur fir die verschmelzungsrechtliche Anteilsgewihrung geltenden
Regelung des § 16 UmwStG sicher, dafl keine stillen Reserven der Besteue-
rung entgehen'™. Die Buchwertfortfiihrung nach §13 Abs. 1 Satz1 (ent-
spricht § 16 Abs. 1 UmwStG) giltauch fiir Anteile, die aus Anlafl einer Spal-
tung gewihrt werden (Verweisung in § 15 Abs. 1). Gleiches gilt fir die Fort-
fihrung der Anschaffungskosten nach §13 Abs.2 Satz1 (entspricht § 16
Abs. 2 UmwStG) bei wesentlichen Beteiligungen und solchen Anteilen, die
noch der Spekulationsfrist (§23 EStG) unterliegen'”. Wie nach §16 Abs. 2

117 Kritisch dazu Widmann in IDW (Hrsg.), Reform des Umwandlungsrechts 293.

118 Wassermeyer, DStR 1993, 592; Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht Rz.
6556.24.

119 Die Erwihnung von §23 EStG ist neu. Damitsoll klargestellt werden, daff der
verschmelzungs- oder spaltungsrechtliche Anteilstausch kein steuerpflichtiges
Spekulationsgeschift begriindet. So schon jetzt Widmann/Mayer, Umwand-
lungsrecht Rz. 6338 gegen die dort zitierte herrschende Meinung. Der Wortlaut
des § 13 Abs. 2 kann nunmehr zu der Annahme verleiten, dafl bei einem Anteil-
stausch innerhalb der Spekulationsfrist die erworbenen Anteile als Anteile im
Sinne des §17 EStG gelten, selbst wenn die untergehenden Anteile nicht nach
§17 EStG (sondern nur nach §23 EStG) steuerverstrickt waren. Da weder § 16
UmwStG noch §13 des Entwurfs eine Verschirfung der Steuerverstrickung
beabsichtigt, diirfte diese Konsequenz nicht gewollt sein. Eine Klarstellung ist
zu empfehlen.
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Satz2 UmwStG bleibt die Steuerverstrickung nach § 13 Abs. 2 Satz 2 selbst
dann aufrecht, wenn die ausgegebenen Anteile die Quotengrenze des § 17
EStG nicht iiberschreiten. Dies gilt nunmehrauch fiir die Spaltung.

Freilich wird die Spaltung hiufiger zum Steigen der Beteiligungsquote
fihren. Dies gilt insbesondere fiir Entflechtungsvorginge. Fiir solche Fal-
le stellt § 13 Abs. 2 Satz 3 sicher, daff der Anteilstausch nicht zur Einbezie-
hung der vor der Spaltung angesammelten stillen Reserven in die Steuer-
verstrickung fihrt: ,Werden aus Anteilen, die die Voraussetzungen des
§ 17 EStG nicht erfiillen, Anteile im Sinne des § 17 EStG, gilt als Anschaf-
fungskosten fiir diese Anteile der gemeine Wert am steuerlichen Ubertra-
gungsstichtag.“ Im Falle der spiteren Veriuflerung werden somit nur sol-
che stillen Reserven erfafit, die nach dem Spaltungsstichtag entstanden
sind.

§ 13 Abs. 3 befaflt sich schliefflich mit dem bisher nicht geregelten Schicksal
einbringungsgeborener Anteile (§21 UmwStG) in der Hand der Gesell-

schafter der ibertragenden Gesellschaft. Sie bleiben wie Beteiligungen
1. S.d. § 17 EStG steuerverstrickt.

Zu tberlegen ist m. E. noch, ob die Spaltung zur Aufnahme ohne Kapital-
erhdhung nicht zusitzliche Regelungen fir die Anteilsbewertung erfor-
dert. Der Entwurf begniigt sich mit der Verweisung auf § 13, der — wie der
geltende §16 UmwStG — fir den Fall des verschmelzungsrechtlichen
Anteilstauschs die Fortfithrung der Buchwerte bzw der Anschaffungsko-
stenanordnet. Bei der Abspaltungin eine 100 %ige Tochtergesellschaft hin-
gegen kommt es zu keinem Anteilstausch. Vielmehr liegt — wie bei der Ein-
bringung — ein Tausch von Betriebsvermogen gegen Anteile vor. Hier
kommt eine entsprechende Anwendung der fiir einbringungsgeborene
Anteile geltenden Regelung in Betracht (§ 20 Abs. 4 UmwStG). Ferner fehlt
eine Regelung fiir die Abspaltung eines Teilbetriebes oder einer Beteiligung
aufdie 100 %ige Ubergesellschaft. Hier istoffen, ob der Beteiligungsansatz
an der abspaltenden Untergesellschaft im Verhiltnis des tibertragenen und
zurlckbehaltenen Teilvermégens abzuschreiben oder ob einfach der Buch-
wertdes ibergehenden Teilbetriebes abzuziehen ist'™.

8. Miflbrauchsregelung gegen Veriuflerungsstrategien

Wie nach dem BMF-Schreiben wird die Steuerneutralitit der Spaltung
rickwirkend versagt, wenn ,,durch die Spaltung die Verduflerung an aufien-
stehende Personen vollzogen wird“ oder ,die Voraussetzungen fir eine

120 Vgl. demgegeniber die detaillierten Bewertungsregelungen des § 20 UmgrStG.
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Veriuflerung geschaffen werden“ (§15 Abs. 3 Satz2 und 3). Als Anwen-
dungsfall dieser — offenkundig als Generalklauseln gedachten — Regelungen
nennt der Entwurf — wie das BMF-Schreiben — die innerhalb von finf Jah-
ren nach der Spaltung erfolgende Verduflerung von Anteilen (§15 Abs. 3
Satz 4). Neu ist hingegen die Einfithrung einer Bagatellgrenze. Nur die Ver-
duflerung von Anteilen, ,die mehr als 10 vom Hundert der vor Wirksam-
werden der Spaltung an der Korperschaft bestehenden Anteile ausma-
chen®, schlieffit die Steuerneutralitit der Spaltung aus. Es kommt somit
nicht auf die Quoten der Beteiligungen an den iibernehmenden Gesell-
schaften an. Die Beteiligungsgrenze gilt vielmehr fir jene (im Zuge der
Spaltung untergegangenen) Anteile, an deren Stelle die spiter verduflerten
Anteile getreten sind.

Welche Veriuflerungsstrategien die Entwurfsverfasser im Blick haben, ist
bekannt”. Soll ein Teilbetrieb veriduflert werden, kénnte es vor allem in
zwel Fillen verlockend sein, den Teilbetrieb zunichst im Wege der Spal-
tung auf eine andere Kapitalgesellschaft zu iibertragen und danach die
Anteile an dieser zu verduflern: Der Gewinn aus der Veriuflerung der
Anteile ist niedriger, wenn das buchmiflige Eigenkapital des Teilbetriebs
niedriger ist als der entsprechende Beteiligungsbuchwert. Sind die An-
teilseigner beschrinkt steuerpflichtig, so unterliegt die Veriuflerung der
Anteile nach den gingigen DBA nicht der deutschen Besteuerung.
Gegeniiber dem BMF-Schreiben bringt der Entwurf in einem Punkt eine
Prizisierung: Die Veriuflerung von Anteilen bis 10% ist unschidlich.
Offen bleiben jedoch viele Fragen: Beginnt die 5-Jahres-Frist mit dem
Abschluff des Spaltungsvertrages, mit dessen Genehmigung oder erst im
Zeitpunkt der Eintragung der Spaltung in das Handelsregister zu laufen?
Ist auch der Beitritt eines neuen Gesellschafters aus Anlafl einer Kapitaler-
hohung bei einer der Nachfolgegesellschaften eine begiinstigungsschad-
liche Veriuflerung?® Was gilt im Falle der Verschmelzung einer Nach-
folgegesellschaft?™ Ist es mit dem Prinzip der Steuergerechtigkeit, ins-

121 Vgl. J. Thiel in Herzig (Hrsg.), Besteuerung der Spaltung von Kapitalge-
sellschaften (1992) 10ff.; eingehend Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht
Rz.6556.46 ff.

122 Vgl. oben Fn. 56.

123 Vgl. die Diskussion zwischen Linden und J. Thiel in Herzig (Hrsg.), Besteue-
rung der Spaltung von Kapitalgesellschaften (1992) 86 und 89; weiter Wasser-
meyer, DStR 1993, 593.

124 Keine ,Verduflerung® nach Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht Rz.6556.53
und Wassermeyer, DStR 1993, 593. Vgl. demgegentber J. Thiel in Herzig
(Hrsg.), Besteuerung der Spaltung von Kapitalgesellschaften (1992) 87.
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besondere in seiner Ausformung des Ubermafiverbotes, vereinbar, daf} die
spatere Verduflerung von Anteilen an einer der Nachfolgegesellschaften
rickwirkend zur Ertragsbesteuerung der Spaltung — auch bei allen anderen
beteiligten Gesellschaften — fiihrt? Zumal die Spaltung nicht selten als Mit-
tel zur Trennung verfeindeter Familienstimme propagiert wird, ist es zwei-
fellos kontraproduktiv, den einen Teil der Familie Jahre nach der glicklich
vollzogenen Spaltung mit steuerrechtlichen Sanktionen fiir unvorsichrige
Veriuflerungsakte des anderen Familienteils, mit dem man sich eben nicht
mehr herumirgern wollte, zu belasten.

9. Ubergang des Verlustabzuges

Nach diesem Uberblick iiber den Anwendungsbereich der Spaltungsrege-
lung des Entwurfs noch einige Bemerkungen zu den Rechtsfolgen: Am
meisten fillt der Ubergang des Verlustabzugs ins Gewicht. Die Verluste
sind nach jenem Verhiltnis auf die ibernehmenden Kérperschaften aufzu-
teilen, das sich aus dem vertraglichen Umtauschverhiltnis ergibt (§15
Abs. 4). Anders als nach derBilligkeitsregelung fithrt die Aufspaltung nicht
zum Wegfall des Verlustabzuges. Sind Verluste vorhanden, kommt heute in
der Regel nur eine Abspaltung in Betracht, weil hier der Verlustabzug der
abspaltenden Gesellschaft erhalten bleibt.

Soweit das Vermdgen auf Personengesellschaften tibergeht, ist der Verlust-
abzug ausgeschlossen. Bei der Abspaltung bleibt der Verlustabzug zur
Ginze der abspaltenden Kérperschaft erhalten. Erfolgt eine Aufspaltung
auf mehrere Personengesellschaften, geht der Verlustabzug zur Ginze
unter. Existieren nach der Spaltung sowohl Personengesellschaften als auch
Kérperschaften, kommt nur ein anteiliger Ubergang auf die Kérperschaf-
ten in Betracht.

10. Zuordnungdes verwendbaren Eigenkapitals

Auch die Eigenkapitalanteile der iibertragenden Kapitalgesellschaft sind
entsprechend dem Umtauschverhiltnis den Nachfolgegesellschaften zuzu-
ordnen. Fehlen entsprechende Angaben im Spaltungs- und Ubernahmver-
trag oder im Spaltungsplan, so ist das Verhaltnis der gemeinen Werte der
Ubergehenden Vermdgensteile maflgeblich. Gegeniiber der flexiblen Rege-
lung des BMF-Schreibens wird die Getaltungsfreiheit somit erheblich ein-
geschrinkt.

Geht schliefllich Vermégen von einem nicht-gliederungspflichtigen
Rechtstrager - etwa einer Personenhandelsgesellschaft — durch Verschmel-

des Umwandlungssteuerrechts 113

zung, Aufspaltung oder Abspaltung auf eine Kapitalgesellschaft iber, ist
das verwendbare Eigenkapital dem EK 04 zuzuordnen (§38b KStG). Dies
entspricht dem geltenden §30 Abs. 3 KStG, der etwa auf die Einbringung
oder Umwandlung von Personenunternehmen in Kapitalgesellschaften zur
Anwendung kommt™.

125 Détsch/Eversberg/Jost/Witt, Die Kérperschaftsteuer § 30 KStG Rz. 83.




