§ 38 KStG

§38
Gliederung des Eigenkapitals bei Verschmelzung

idF des KStG 1996 v. 22. 2. 96 (BGBI. I S. 430; BStBL I S. 166)

(1) 'Geht das Vermégen einer Kapitalgesellschaft durch Verschmelzung
nach § 2 des Umwandlungsgesetzes auf eine unbeschrinkt steuerpflichti-
ge Kapitalgesellschaft oder auf eine sonstige unbeschrinkt steuerpflichti-
ge Korperschaft im Sinne des § 43 iiber, so sind die nach den §§ 30 bis 37
ermittelten Eigenkapitalteile der iibertragenden Kapitalgesellschaft den
entsprechenden Teilbetragen der iibernehmenden Kérperschaft hinzuzu-
rechnen; das gilt auch fir nach §47 Abs.1 Satz1 Nr. 2 festzustellende
Betrige. 2Ubersteigt das Nennkapital nach der Verschmelzung, soweit es
nicht durch barte Zuzahlungen oder durch Sacheinlagen entstanden ist,
die Summe der Nennkapitalbetrige der an der Verschmelzung beteiligten
Gesellschaften, ist auf den Unterschiedsbetrag § 29 Abs. 3 entsprechend
anzuwenden. 3Ist das Nennkapital nach der Verschmelzung, soweit es
nicht durch bare Zuzahlungen oder durch Sacheinlagen entstanden ist,
niedriger als die Summe der Nennkapitalbetrige der an der Verschmel-
zung beteiligten Gesellschaften, mindert der Differenzbetrag einen nach
§ 47 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gesondert festgestellten Betrag. ‘Weicht die Summe
der zusammengetrechneten Teilbetrige des verwendbaren Eigenkapitals
infolge des Wegfalls von Anteilen an der Gibertragenden Kapitalgesell-
schaft oder aus anderen, mit dem Vermogensiibergang zusammenhin-
genden Griinden von dem verwendbaren Eigenkapital ab, das sich unter
Beachtung des § 29 Abs. 3 aus der Steuerbilanz auf den unmittelbar nach
dem Vermodgensiibergang folgenden Zeitpunkt der iibernehmenden Kor-
perschaft ergeben wiirde, ist der Unterschiedsbetrag bei dem Teilbetrag
im Sinne des § 30 Abs. 2 Nr. 4 zu erfassen.

(2) Abweichend von Absatz 1 ist das iibergegangene verwendbare Eigen-
kapital der tibertragenden Kapitalgesellschaft dem Teilbetrag im Sinne
des § 30 Abs. 2 Nr. 2 hinzuzurechnen, wenn die iibernehmende Korper-
schaft von der Korperschaftsteuer befreit ist.

Autor und Mitherausgeber: Dr. Rudolf Jansen,
Richter am Bundesfinanzhof 2. D., Kéln
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bei Verschmelzung Anm. 1-3 § 38 KStG

Allgemeine Erlduterungen zu § 38

Schrifttum: Loos, Die Umwandlung einer KapGes. auf eine KapGes. nach dem UmwStG
1977, DB 1977 S. 337; FasoLD, Mafigeblichkeitsgrundsatz, Umwandlung und Gliederungs-
rechnung, DB 1977 S. 1015; WiDMANN, Auswirkungen von Kapitalverinderung und Um-
wandlung auf die Kétperschaftsteueranrechnung, DB 1982 S. 1354; GLADE, Die Auswir-
kungen von Kapitalverinderungen einet GmbH auf die KStAnrechnung, GmbHR 1983
S. 173; HErZ1G, Die Realteilung von KapGes. im Ertragsteuerrecht, S. 1986 S. 1401; Win-
MANN, Der Wechsel in der Unternehmensform in seinen Auswirkungen auf das Antech-
nungsverfahren in Festschrift Ludwig Schmidt Miinchen 1993; WocHINGER/DOTSCH,
Das neue UmwStG und seine Folgeinderungen bzw. Auswirkungen bei der ESt., KSt. und
GewSt., DB Beilage 14/94; Buchna, Ausgewihlte Fragen zum UmwG und UmwStG
1995, DStZ 1995 S. 449; DREISSIG, Steuetliche Zweifelsfragen bei der Verschmelzung einer
Muttergesellschaft auf ihre Tochtergesellschaft (,,down-stream-merger®), StbJb, 1994,/95,
209; OPPERMANN, Die Verschmelzung von KapGes.,, BuW 1995, 114; STRECK-
PospzircH, Verschmelzung und Formwechsel nach dem neuen Umwandlungssteuerge-
setz, GmbHR 1995, 357.

A. Uberblick zu § 38

§ 38 regelt, wie das verwendbare Eigenkapital (vEK) einer KapGes. zu behandeln

ist, deren Vermdgen durch Verschmelzung nach § 2 UmwG auf eine andere

Korperschaft iibergeht.

Abs. 1 Satz1 FHalbs. 1 bestimmt, da3 beim Ubergang des Vermogens einer

KapGes. auf eine andere KapGes. oder sonstige Korperschaft iSd. § 43 durch

Vetschmelzung die Teilbetrige des vEK der tibertragenden KapGes. den ent-

sprechenden Teilbetrdgen des vEK der iibernehmenden Koérperschaft hinzuzu-

rechnen sind (Rechtsnachfolge im vEK). Nach Ha/bs. 2 gilt diese Hinzurechnung

auch fiir die Teile des VEK, die nach § 47 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gesondert festzustel-

len sind (fiir Ausschittungen verwendbarer Teile des Nennkapitals iSd. § 29

Abs. 3).

Abs. 1 Sitze 2 und 3 behandeln die Angleichung der Nennkapitalsphire, und

Zwar

> Satz 2 den Fall, daB das Nennkapital #ach der Verschmelzung hdher ist als die
Summe der Nennkapitalbetrige der beteiligten Korperschaften, und

> Satz 3 den Fall, daB das Nennkapital #ach der Verschmelzung niedriger ist als die
Summe der Nennkapitalbetrige der beteiligten Korperschaften.

Abs. 1 Satz 4 regelt die Angleichung der Riicklagensphire.

Abs. 2: Ist die iibernehmende Kérperschaft von der KStPflicht befreit, so sind

alle ibergegangenen Teilbetrige des VEK — abweichend von Abs. 1 Satz 1 — dem

Teilbetrag iSd. § 30 Abs. 2 Nr. 2 (also dem EK 02) hinzuzurechnen.

Einstweilen frei.

B. Rechtsentwicklung

Durch KStRG v. 31. 8. 76 (BGBL. I S. 2597; BStBL. I S. 445) wurde das Anrech-
nungsverfahren in das KStG eingefthrt.

» § 38 Abs. 1 Satz 1 regelte die Behandlung des vEK bei Ubergang des Vermd-
gens von einer KapGes. auf eine unbeschr. stpfl. KapGes. oder Korperschaft iSd.
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KStG {38 Anm. 3 Gliederung des Eigenkapitals

§ 43 durch Gesamtrechtsnachfolge in der Weise, daf3 das vEK der iibertragenden
KapGes. den entsprechenden Teilbetrigen der ubernehmenden Korperschaft
hinzuzurechnen war; die Erfassung der nach § 47 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gesondert
festgestellten Teilbetridge war nicht ausdricklich vorgeschrieben.

» [ 38 Abs. 1 Sitze 2 und 3, Abs. 2 und Abs. 3 bestimmten, wie zu verfahren war,
wenn die Summe der Teilbetrige des VEK beider Korperschaften vor dem
Vermdgensiibergang in der Hohe von dem Teilbetrag des vEI der iibernehmen-
den Korperschaft unmittelbar nach dem Vermogenstibergang abwich. War die
Summe héher, so waren bei der iibernehmenden Kérperschaft die Teilbetrige des
vEK iSd. § 30 Abs. 2 (EK 0) um den Unterschiedsbetrag zu mindern (Abs. 1
Satz 2), und zwar in der umgekehrten Reihenfolge, die damals § 28 Abs. 2 (heute
§ 28 Abs. 3) vorschrieb (Abs. 2); reichten die Teilbetrige des EK 0 nicht aus, so
waren die kiinftig entstehenden Teilbetrige des EK 0 zu mindern (Abs. 1 Satz 3).
» § 38 Abs. 4 stimmte mit der Regelung in § 38 Abs. 2 in der jetzt geltenden
Fassung tberein.

Gesetz zur Anderung des Umwandlungssteuerrechts v. 28. 10. 94 (BGBI. 1
S.3267; BStBL 1 S. 839): Durch Art. 2 wurde § 38 gedndert:
> In Abs. 1 Satz 1 kntipfte der Gesetzgeber die Hinzurechnung der Teilbetrige
des vEK beim Vermdogensiibergang nicht mehr an die Gesamtrechtsnachfolge,
sondern entsprechend den Anderungen durch das UmwG an die Verschmel-
zung gem. § 2 UmwG.
> Der neu eingefiigte zweite Halbs. des Abs. 1 Satz 1 ordnet die Hinzurechnung
auch fir die Teilbetrdge des vEK an, die nach § 47 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 geson-
dert festzustellen sind.
> Die neu gefaten Sitze 2 und 3 sowie der neu eingefiigte Satz 4 des Abs. 1
regeln die nach der Verschmelzung erforderliche Angleichung der Nennkapi-
talsphére (Sdtze 2 und 3) und der Riicklagensphire (Satz 4).
> Die Abs. 2 und 3 der alten Fassung des § 38 wurden aufgehoben. Die in Abs. 4
der alten Fassung des § 38 getroffene Regelung wurde in den Abs. 2 ibernom-
men.
Erstmalige Anwendung: § 38 idF des UmwStG ist erstmals fir den Ubergang
von Vermogen anzuwenden, der auf Rechtsakten beruht, die nach dem 31. 12. 94
witksam werden (§ 54 Abs. 12). Die Verschmelzung wird nach § 20 UmwG mit
der Eintragung in das Handelsregister (Genossenschaftsregister oder Vereinsregi-
ster) wirksam. Damit wiirde nach dem Wortlaut des § 54 Abs. 12 § 38 nFF auf alle
Verschmelzungen Anwendung finden, die nach dem 31.12. 94 in das Register
eingetragen worden sind. Die gednderten Bestimmungen des § 38 wiirden also
auch fir Verschmelzungsfille gelten, fur die das neue Umwandlungsrecht nach
§ 318 UmwG noch nicht gilt, der vorschreibt, daf3 das neue Umwandlungsrecht
nicht auf Umwandlungen anzuwenden ist, zu deren Vorbereitung bereits vor dem
1. 1. 95 ein Vertrag oder eine Erklarung beurkundet oder notariell beglaubigt oder
eine Versammlung der Anteilsinhaber einberufen worden ist. Die FinVerw. ist
jedoch offenbar aA, wie aus einer Verwaltungsanweisung des BMF zur Geltung
des UmwStG zu entnehmen ist. Im Schreiben des BMF v. 19.12. 94 (BStBl. I
1995 S. 42, Tz. 1) ist ndmlich-angeordnet, dal das UmwStG trotz seines § 27
Abs. 1—diese Vorschrift entspricht der Regelung des § 54 Abs. 12 KStG — ebenso
wie das (handelsrechtliche) UmwG (§ 318 UmwG) #éch/ auf solche Umwandlun-
gen anzuwenden ist, zu deren Vorbereitung bereits vor dem 1. 1. 95 ein Vertrag
oder cine Erklirung beurkundet oder notariell beglaubigt oder eine Versammlung
der Anteilsinhaber einberufen worden ist (ebenso MEYER, DStR 1994 S. 1767;
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bei Verschmelzung Anm. 3-5 § 38 KStG

vgl. auch WOCHINGER/DOTSCH, DB-Beil. 14/94 S, 3). Hierzu mit Recht kritisch
HarNAcke, NWB F 18 S. 3433; OrtTri, DB 1995 S. 169.

Aufgrund der stl. Riickwirkung gem. § 2 UmwStG iVm. § 17 Abs. 2 UmwG ist es
trotz des Witksamwerdens des Vermogensiibergangs nach dem 31.12. 94 (§ 54
Abs. 12) méglich, daf3 die gednderten Vorschriften des § 38 schon bei der Veran-
lagung 1994 zu beachten sind (BMF v. 19.12. 94 220 Tz. 2); s. auch Anm. 43.
Da Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 klarstellende Bedeutung hat (Anm. 52), kommt die in
dieser Vorschrift enthaltene Regelung auch schon fiir VZ vor dem 1. 1. 95 zur
Anwendung.

Einstweilen frei.

C. Bedeutung des § 38

Die stl. Folgen der Verschmelzung von Koérperschaften sind im UmwStG gere-
gelt. § 38 behandelt die Auswitkungen der Verschmelzung auf die Gliederung des
vEK.

Abs. 1 Satz 1: Die Vorschriften des Anrechnungsverfahrens bezwecken, die
Doppelbelastung der ausgeschiitteten Gewinne in einem geschlossenen System
vollstindig zu beseitigen (Begr. zum RegE eines 3. SteuerreformG, BTDrucks.
7/1470 S. 363). Diesem Zweck dient auch Abs. 1. Da der Ubergang des Vermo-
gens von der KapGes. auf eine andere Korperschaft im Wege der Verschmelzung
keine Ausschiittung darstellt (anders in den Fillen des § 42 bei Vermogensiiber-
gang auf eine steuerbefreite Korperschaft, s. Anm. 106, 110) und er infolgedessen
den Anrechnungsmechanismus (Herstellung der Ausschiittungsbelastung und
Anrechnung der KSt.) nicht auslost, bestimmt Abs. 1 Satz 1 die Hinzurechnung
der Teilbetrige des VEK der iibertragenden KapGes. bei der Ubernehmerin
einschlieBlich der nach § 47 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 festzustellenden Betrige (Rechts-
nachfolge auch hinsichtlich des vEK), wenn die ibernehmende Korperschaft
ebenfalls kstpfl. ist und zu den Kérperschaften gehort, die nach § 27 (§ 43) im
Falle der Ausschiittung die Ausschiittungsbelastung herstellen mussen. Auf diese
Weise bleibt die bei der iibertragenden KapGes. eingetretene KStBelastung der
Teilbetrige des vEK auch nach dem Vermogensiibergang erhalten und kann
systemgetecht beseitigt werden, wenn die Ubernehmerin Gewinne ausschittet
(Begr. zu § 38, BTDrucks. 7/1470 S. 374). Der Ubergang der Teilbetriige des vEK
der tibertragenden KapGes. auf die iibernchmende Korperschaft kann die Fatla-
stungsmoglichkeiten fiir die beteiligten Korperschaften verbessern, wenn der
ibertragenden I<apGes. héhere belastete Teﬂbetrage aber nur wenige flissige
Mittel, der Ubernehmerin dagegen nur geringe belastete Teilbetrige des vEIK,
jedoch ausreichend flissige Mittel (enthalten im EK 0) zur Verfiigung stehen.

Abs. 1 Sitze 2 und 3 bestimmen, dafl die Nennkapitalbetrdge der an der Ver-

schmelzung beteiligten Kérperschaften an das Nennkapital nach der Verschmel-

zung (wobei bare Zuzahlungen oder Sachleistungen auBler Betracht bleiben)

anzugleichen sind.

> st das Nennkapital nach der Verschmelzung béber, so fihrt der Mehrbetrag zu einer
Erhohung des Sonderausweises iSd. § 47 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2; diese Regelung
entspricht dem Gedanken der Kapitalerhhung aus Gesellschaftsmitteln
(SCHAUMBURG /RODDER, UmwG/UmwStG S. 568). Hierdurch wird auch
hinsichtlich des Mehrbetrags der Gesetzeszweck etfiillt, die Doppelbelastung

ausgeschiitteter Gewinne zu vermeiden.
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> Ist das Nennkapital nach der Verschmelzung niedriger, so verringert der Minderbetrag
einen Sonderausweis iSd. § 47 Abs. 1 Nr. 2 bis auf 0 DM (Satz 3), womit die
Herabsetzung des Nennkapitals der Eigenkapitalgliederung ihren Niederschlag
findet (s. BTDrucks. 12/6885 S. 27).

Abs. 1 Satz 4 regelt die Angleichung der Ricklagensphire. Auch hier hat der
Gesetzgeber den Grundgedanken des Anrechnungsverfahrens beachtet: Die bei
der tibertragenden Kérperschaft entstandene Tarifbelastung muf3 nach der Ver-
schmelzung ungeschmilert erhalten bleiben; sie darf nicht etwa durch negative
Differenzbetrige gemindert werden. Der Differenzbetrag zwischen der Summe
der Teilbetrige des vEK der miteinander verschmolzenen Koérperschaften und
dem vEK, das sich (vermindert um die nach § 29 Abs. 3 zum vEK gehérenden
Nennkapitalbetrige) aus der Steuerbilanz auf den Zeitpunkt unmittelbar zach dem
Vermogenstibergang ergeben wiirde, ist beim EK 04 (positiv oder negativ) zu
erfassen, sofern der Differenzbetrag auf dem Wegfall von Anteilen oder auf
anderen mit dem Vermdgensiibergang zusammenhingenden Griinden beruht.

Abs. 2: Die Regelung des Abs. 1 Satz 1, daf3 die einzelnen Teilbetrige des vEK
der tbertragenden Koérperschaft nach dem Vermégensiibergang grundsitzlich
erhalten bleiben und den entsprechenden Teilbetrigen des vEK der Ubernehme-
tin hinzuzurechnen sind, gilt nach Abs. 2 nicht, wenn die Ubernehmerin von der
KSt. befreit ist. In diesem Fall sind a/e Teilbetrige des vEK der iibertragenden
Kérperschaft — also sowohl die mit KSt. belasteten als auch die nicht mit KSt.
belasteten Teilbetrige — dem EK 02 der tibernehmenden Koérperschaft hinzuzu-
rechnen. Dies hat seinen Grund datin, dal die von der KSt. befteite iibernehmen-
de Kérperschaft die auf ihrem vEK lastende KSt. nicht an ihre Anteilseigner
vermitteln kann (Begr. zu § 38, BTDrucks. 7/1470 S. 374). Ferner hat die iibertra-
gende Kérperschaft nach § 42 Abs. 1 (s. dort Anm. 20 ff) — abgeschen von den
Ausnahmefillen des § 42 Abs. 2 (s. dort Anm. 32ff) — eine Minderung oder
Erhohung der KSt. entsprechend § 27 vorzunehmen, so daB das iibergehende
Vermogen grds. in Hohe der Ausschiittungsbelastung definitiv mit KSt. belastet
ist.

Einstweilen frei.

D. Geltungsbereich des § 38

I. Personlicher und sachlicher Geltungsbereich

Ubertragende Korperschaft: § 38 setzt eine Vermégensiibertragung durch eine
KapGes. voraus. Er gilt nach § 43 ferner sinngemif3 fiir die Vermégensiibertra-
gung einer unbescht. stpfl. Korperschaft iSd. § 43 (s. hierzu §43 Anm. 3 und
11£f; s. im Ubrigen Anm. 34).

Ubernehmende Kérperschaft: Die Anwendung der Bestimmungen der Abs. 1
und 2 kommt in Betracht, wenn die tbernehmende Kérperschaft eine unbeschr.
stpfl. KapGes. oder eine unbeschr. stpfl. sonstige Korperschaft iSd. § 43 ist (s.
auch Anm. 36); Abs. 2 gilt nur, sofern die Ubernehmerin von der KSt. befreit ist
(s. Anm. 1006).

Vermégensiibergang durch Verschmelzung: Die Vorschriften der Abs. 1 und
2 finden nur Anwendung, wenn das Vermégen durch Verschmelzung tibertragen
wird; dazu gehoéren nicht die Fille der formwechselnden Umwandlung und der
Vermogenstbertragung auf eine PersGes. oder auf eine natiirliche Person gilt
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§ 38 nicht; s. Anm. 35. § 38 ist auch nicht anzuwenden in den Féllen des § 38a
(Vermdgensiibetgang durch Aufspaltung oder Abspaltung) und des § 38b (Son-
detfille des Vermégensibergangs).

Einstweilen frei.

II. Aowendung bei Auslandsbeziehungen

Beschrinkte Steuerpflicht: § 38 ist nur anzuwenden, wenn die iibertragende
Kérperschaft und die iibernechmende Koérperschaft unbeschr. stpfl. sind (5.
Anm. 34 und 30).

Juristische Personen des auslindischen Rechts konnen unbeschr. kstpfl.
sein, wenn sie entweder Sitz- oder Geschiftsleitung im Inland haben; s. hierzu
niher § 1 Anm. 12 und Anm. 101 ff. Fraglich ist aber, ob eine juristische Person
des auslindischen Rechts als Rechtstriger an einer Umwandlung im Sinne des
UmwG beteiligt sein kann. Nach §1 Abs. 1 UmwG kommt eine Umwandlung
(also insbesondere eine Verschmelzung oder Spaltung) nur in Frage, wenn die
beteiligten Rechtstriger ihten Sitz im Inland haben. Nach dem Wortlaut des § 1
Abs. 1 UmwG ist unklar, ob unter Sitz im Inland der Satzungs- oder Verwaltungs-
sitz zu verstehen ist (vgl. WIDMANN/MAYER, UmwG § 1 Rz. 29.2). WiDMANN/
MaveR (UmwG 1995, Rz. S 18) sind der Auffassung, daB eine deutsche KapGes.
vorliegen kdnne, wenn sie jhren Satzungssitz in der Bundesrepublik Deutschland
(den Verwaltungssitz aber im Ausland) habe. Danach kime eine solche KapGes.
als ibertragende oder iibernchmende Korperschaft iSd. § 38 Abs. 1 in Frage (s.
auch DOTscH in DOTscH/EVERSBERG/]JOST/WITT, § 38 Rz. 16).

Einstweilen frei.

E. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

I. Verhiltnis zwischen Gesamtrechtsnachfolge (insbes. in
Umwandlungs- und Verschmelzungsfillen) und Anrechnungsverfahren

Beim Zusammentreffen von Gesamtrechtsnachfolge und Anrechnungsverfahren

sind drei Varianten denkbar:

1. Gesamtrechtsnachfolge auch beziiglich des vEK: Diese Variante legt § 38 bei
Verschmelzung zwischen anrechnungsberechtigten Kérperschaften zugrunde;
Rechtsfolge ist die Zusammentechnung der entsprechenden Eigenkapitalteile.

2. Herstellung der Ausschittungsbelastung, dh. Behandlung der Gesamtrechts-
nachfolge wie eine Leistung, die zur Herstellung der Ausschiittungsbelastung
fithrt: Diese Variante sieht § 42 im Falle des Vermdgensiibergangs auf ein
steuerbefreites KStSubjekt oder eine jur. Person des 6ffentl. Rechts vor. Aus-
nahme: Keine KStErhohung in den Fillen des § 40 (dh. bei der Ubertragung
von EK 01 und 04 beim Vermdgensiibergang von steuerbefreiten auf steuer-
befreite Korperschaften; s. § 42 Anm. 34 sowie § 42 Erl. zu Abs. 2 auf grinen
Blittern) und wenn EK 03 tibertragen wird. Bei der tibernehmenden Korper-
schaft etfolgt Einstellung in das EK 02 (Anm. 110); dadurch wird die KStBela-
stung definitiv.

3. Kein Ubergang des EK und keine Herstellung der Ausschiittungsbelastung,
sondern Anrechnung der auf dem EK der tbertragenden Korperschaften
lastenden KSt. auf die ESt. bzw. KSt. des Ubernehmers. Diese Variante findet
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sich in § 10 UmwStG fiir Umwandlungen auf nattrliche Personen oder Pers-
Ges.

II. Verhiltnis zu anderen Fillen des Vermogensiibergangs

1. Von § 38 erfallte und nicht erfafite Fille des Vermdgensiibergangs

§ 38 erfaBt nur die Fille, in denen

— das Vermégen durch Verschmelzung nach § 2 UnwG

— von einer unbeschr. stpfl. KapGes. oder von unbeschr. stpfl. sonstigen Kor-
perschaften iSd. § 43

— auf eine unbeschr. stpfl. KapGes. oder eine unbeschr. stpfl. sonstige Korpet-
schaft iSd. § 43 tbergeht.

Nicht unter § 38 fallen Vermogensiibertragungen

— durch Aufspaltung oder Abspaltung (§ 38 2),

— durch Ausgliederung iSd. § 123 Abs. 3 UmwG,

— durch Vermégensiibertragung iSd. § 38 b,

— auf nicht gliederungspflichtige Kérperschaften,

— durch Einzelrechtsnachfolge,

— im Wege der Liquidation,

— auf PersGes. und natiitliche Personen,

— auf beschr. stpfl. Kérperschaften.

2. Rechtsfolgen in den von § 38 nicht erfaliten Fillen der Vermédgens-
ibergangs

Aufspaltung oder Abspaltung: s. Etl. zu § 38a.

Bei einer Ausgliederung iSd. § 12 Abs. 3 UmwG geht Vermogen gegen Gewih-
rung von Anteilen von der Ubernehmerin an die Ubertragerin iiber. Dieser
Vorgang wirkt sich hinsichtlich des vEK wie jedes andere entgeltliche Erwerbs-
oder Veriduferungsgeschift aus.

Vermégensiibergang in Sonderfillen (§ 38b): Es handelt sich um Vermo-
genstuberginge won einer Korperschaft, die &eine KapGes. und keine sonstige
Korperschaft iSd. § 43 ist; s. Anm. 18 (Verhiltnis zu § 38 b).

Vermogensiibergang von KapGes. auf nicht gliederungspflichtige Korper-
schaften: Moglich ist zB, dal3 eine AG ihr Vermégen gem. §§ 174 und 175
UmwG im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf einen Versichernngsverein anf
Gegensertigkeit Ubertrigt. Da der Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit keine
KapGes. und keine sonstige Korperschaft iSd. § 43 ist (s. § 43 Anm. 3 und 11),
findet § 38 keine Anwendung (und zwar bei steuerbefreiten Koérperschaften auch
nicht Abs. 2, s. Anm. 106). Damit wird die KSt., die auf dem Eigenkapital der
tbertragenden AG lastet, mit dem Vermogensiibergang definitiv.
Vermogensiibertragung von einer KapGes. (oder sonstigen Korperschaft
iSd. § 43) durch Eingelvechtsnachfolge auf ecinen Dritten: Die sich dadurch
moglicherweise ergebende KSt. kann zusammen mit der schon bestehenden
KStBelastung an die Anteilseigner vermittelt werden, soweit an diese Gewinnaus-
schiittungen moglich sind und tatsichlich erfolgen.

Vermogensiibertragung von einer KapGes. (oder sonstigen Kérperschaft
i8d. § 43) ¢m Wege der Liquidation auf einen oder mehrere Gesellschafter: Hier
ist nach § 41 zu verfahren. Die Auskehrung des Liquidationsvermdgens an die
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bei Verschmelzung Anm. 16-17 § 38 KStG

Gesellschafter fithrt nach § 41 Abs. 1iVm. § 27 ff. zur Herstellung der Ausschiit-
tungsbelastung und nach § 20 Abs. 1 Nr. 2 oder Abs. 3 EStG iVm. § 36 Abs. 2
Nr. 3 EStG bzw. § 49 Abs. 1 KStG zur Anrechnung der KSt. bei den Anteilseig-
nern.

Umwandlungen auf PersGes. oder natiirliche Personen s. Anm. 17.

Vermdgensiibertragung auf beschr. stpfl. Kérperschaften: Bei beschr. kstpfl.
Korperschaften ist eine Gliederung des vEK #icht durchzufiihren; da fir sie die
Vorschriften des Anrechnungsverfahrens nicht gelten, entfillt eine Zurechnung
des vEK nach § 38 Abs. 1 Satz 1. Damit wird die auf die beschr. stpfl. auslind.
Kérperschaft entfallende KSt. mit dem Vermdgensiibergang definitiv. Daran
indert sich auch dann nichts, wenn die auslind. Korperschaft im Inland eine
Betriebsstitte unterhilt, aus der sie Gewinne erzielt, mit der sie beschr. kstpfl. ist.
In diesem Fall ist auch eine Vergiitung der KSt. nach § 52 nicht méglich, denn die
Vermogenstbertragung ist keine Ausschiittung,

III. Verhiltnis zu den Vorschriften des UmwStG

Grundsatz: Nach der Beseitigung der Mehrfachbelastung der (von einer Kotper-
schaft erwirtschafteten und) ausgeschiitteten Gewinne durch das KStG 1977
muBlten auch die Vorschriften tiber die Umwandlung und Verschmelzung von
Korperschaften gedndert werden. Das UmwStG 1977 wurde so gestaltet, daf3
auch in den Fillen der Umwandlung und Verschmelzung von Korperschaften die
Mehtfachbelastung ausgeschlossen ist; ebenso — allerdings mit Anderungen das
UmwStG v. 28. 10. 94.

Beim Vermogensiibergang auf eine Koérperschaft durch Verschmelzung
kann unter den Voraussetzungen des § 11 Abs. 1 UmwStG die Entstehung eines
Ubertragingsgewinns durch Fortfithrung der Buchwerte bei der iibernehmenden
I&orperschaft vermieden werden, wihrend der Ubernakhmegewinn nach § 12 Abs. 2
Satz 1 UmwStG grundsitzlich auler Ansatz bleibt.

In diesem Fall wird die Mehrfachbelastung durch die Vorschrift des § 38 beseitigt:
Die Teilbetrige des vEK der ubertragenden Korperschaft gehen nach Abs. 1
Satz 1 zusammen mit der vollen KStBelastung auf die tibernehmende Kérper-
schaft Gber, so daf3 bei Gewinnausschiittungen der tibernehmenden Kérperschaft
die Ausschiittungsbelastung hergestellt und diese bei den Anteilseignern der
Ubernchmerin angerechnet wird. Die Regelung des § 11 Abs. 2 UmwStG, daf3 die
in der SchluB3bilanz der iibertragenden Kérperschaft ausgewiesenen Wirtschafts-
gliter mit dem Wert der fiir die Ubertragung gewihrten Gegenleistung anzusetzen
sind, ist ebenfalls in engem Zusammenhang mit § 38 Abs. 1 Satz1 zu sehen:
Entsteht aufgrund der Vorschrift des § 11 Abs. 2 UmwStG bei der iibertragenden
Kérperschaft ein Ubertragungsgewmn so geht die darauf beruhende KStBela-
stung ebenfalls mit den entsprechenden Teilbetrigen des belasteten vEK nach
§ 38 Abs. 1 Satz 1 auf die Ubernchmerin iiber; damit kann auch eine Entlastung
der sich aus § 11 Abs. 2 UmwStG ergebenden KSt. durch Gewinnausschiittungen
der Ubernchmerin herbeigefithrt werden.

Auch beim Vermogensiibergang auf eine PersGes oder eine natiirliche
Person soll eine Mehrfachbelastung (auBerhalb des § 38!) vermieden werden.
Wihrend nach dem UmwStG 1977 der Ubertragungsgewinn von der KSt. freige-
stellt und der Ubernahmegewinn normal zu versteuern war, kann nach §§ 3 und 9
UmwStG die tibertragende Korperschaft in der stl. Schlufibilanz die WG, falls sie
BV der tbertragenden Korperschaft werden, mit dem Buchwert oder einem
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hoheren Wert ansetzen, und zwar mit der Folge, daB3 der Ubertragungsgewinn bei
der iibertragenden Korperschaft der KKSt. unterliegt; andererseits ist beim Vermo-
gensiibergang die auf den Teilbetrdgen des vEIK der tibertragenden Korperschaft
lastende IKSt. (ohne vorherige Herstellung der Ausschittungsbelastungen gem.
§ 27) grds. auf die ESt. oder KSt. der Gesellschafter der tibernehmenden Pers-
Ges. oder auf die ESt. der tibernehmenden natiirlichen Person anzurechnen (§ 10
UmwStG).

IV. Verhiltnis zu anderen Vorschriften des KStG

§ 28 Abs. 3 (Verwendungsfiktion): Durch § 38 Abs. 1 Satz 1 entstehen bei der
Ubernehmerin nach der Zusammentechnung einheitliche, nach § 30 Abs. 1 und 2
gegliederte Teilbetrige des vEK, ohne dafl nach dem Vermégensiibergang untet-
schieden wird, ob die Teilbetrige durch den Vermégensiibergang begriindet oder
ob sie von der iibernehmenden Koérperschaft erwirtschaftet worden sind. Auf
diese einheitlichen Teilbetrige des vEK ist bei Gewinnausschiittungen der iiber-
nehmenden Koérperschaft die Verwendungstiktion des § 28 Abs. 3 anzuwenden,
und zwar ohne Riicksicht darauf, von welcher Korperschaft die Teilbetrige
erwirtschaftet worden sind.

§ 30 Abs. 3 (erstmalige Gliederung des vEK): Nach § 30 Abs. 3 hat cine
KapGes., die ihr vEK erstmals gliedert, das in der Eroffnungsbilanz auszuweisen-
de EK, soweit es das Nennkapital tibersteigt, dem EK 04 zuzuordnen. Dies gilt
jedoch nicht in den Fillen des § 38. Bei ciner Verschmelzung durch Neugriindung
bleiben die Teilbetrige des vEK der ibertragenden Korperschaft — abweichend
von der Regelung in § 30 Abs. 3 — in der EKGliederung der tbernehmenden
Kérperschaft erhalten; s. § 30 Anm. 111.

§ 31 Abs. 2 Satz 2 (Zuordnung nichtabziehbarer Ausgaben): Ubersteigen die
sonstigen nichtabziehbaren Ausgaben die mit KSt. belasteten Einkommensteile,
so ist der Unterschiedsbetrag den in den folgenden VZ entstehenden mit KSt.
belasteten Einkommensteilen zuzuotrdnen (§ 31 Abs. 2 Satz 2). Eine solche Zu-
ordnung kommt auch in Frage, wenn solche Einkommensteile durch einen
Vermdogenstbergang nach § 38 entstehen; s. auch Anm. 49,

§ 33 (Verluste): Entsteht ein UbernahmeverlustiSd. § 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG, so
ist dieser nicht nach § 33 Abs. 1 abzusetzen. Der Ubernahmeverlust ist vielmehr
nur im Rahmen der Vergleichsrechnung nach § 38 Abs. 1 Satz 4 zu beriicksichti-
gen und wirkt sich auf die Hohe des Unterschiedsbetrags im Sinne dieser Vot-
schrift aus. GIA DoTscH in DOTscH/EVERSBERG/JosT/WITT, § 38 Tz 56.
Nach aA Loos (BB 1977 S. 337, 339£)) ist vor Anwendung des § 38 Abs. 1 der
Verlust gem. § 33 abzuzichen. UE ist § 38 Abs. 1 gegeniiber § 33 als Spezialvor-
schrift anzusehen.

§ 36 (Gliederung des EK beim Organtriger): s. § 36 Anm. 30.

§ 37 (Gliederung des EK der Organgesellschaften): s. § 37 Anm. 18,

§ 38 a (Gliederung des EK bei Aufspaltung oder Abspaltung): Wihrend § 38
die Gliederung des vEK beim Ubergang des Vermogens durch Verschmelzung
einer KapGes. nach §2 UnwG auf eine unbeschr. stpfl. KapGes. oder eine
sonstige unbeschr. stpfl. Kérperschaft iSd. § 43 regelt, bestimmt § 38 a, wie das
vEK in den Fillen zu gliedern ist, in denen das Vermogen einer KapGes. durch
Aufspaltung nach § 123 Abs. 1 UmwG oder durch Abspaltung nach § 123 Abs. 2
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UmwG auf eine unbeschr. stpfl. KapGes. oder eine sonstige unbeschr. stpfl.
Korperschaft iSd. § 43 ibergeht.

§38b (Gliederung des EK in Sonderfillen des Vermogensiibergangs):
§ 38 b behandelt die Gliederung des vEK bei der tibernehmenden Korperschaft
in den Fillen des Ubergangs des Vermogens durch Verschmelzung, Aufspaltung,
Abspaltung oder durch eine diesen Vorgingen entsprechende Vermogensiiber-
tragung nach § 174 Abs. 1 und 2 Nr. 1 und 2 des UmwG, wenn der tibertragende
Rechtstriget, keine KapGes. und keine Korperschaft iSd. § 43 — also nicht gliede-
rungspflichtig — ist. Dagegen erfaBt § 38 nur die Tatbestinde der Gliederung des
vEK bei det ibernehmenden Korperschaft, wenn die iibertragende Korperschaft
eine KapGes. oder (aufgrund des § 43) eine Kérperschaft iSd. § 43 — also gliede-
rungspflichtig — ist.

§ 42 (Vermogensiibertragung auf eine steuerbefreite Korperschaft): Nach
§ 38 Abs. 2 sind die Ubergegangenen Teilbetrige des vEK der tibertragenden
Korperschaft (abweichend von § 38 Abs. 1) bei der Ubernehmerin dem Teilbe-
trag iSd. § 30 Abs. 2 Nr. 2 (EK 02) hinzuzurechnen, wenn die iibernehmende
Korperschaft von der KSt. befreit ist. Damit hingt zusammen, dalB3 nach § 42
Abs. 1 die Ausschiittungsbelastung herzustellen ist, falls das Vermogen im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge auf eine von der KSt. befreite Korperschaft oder eine
jur. Person des dffentl. Rechts tiibergeht und diese KStBelastung damit definitiv
witd; s. im tbrigen zum Verhiltnis zwischen § 38 und § 42 Anm. 14.

Einstweilen frei.

F. Verfahrensfragen

Bescheinigungsverfahren: Da beim Ubergang des Vermégens im Wege der
Vetschmelzung (abgesehen von den Fillen des § 42) keine Gewinnausschittung
vorliegt, ist eine Steuetbescheinigung nach den §§ 44, 45 nicht auszustellen. Erst
wenn die ibernehmende Kérperschaft Gewinne ausschiittet, ist eine StBescheini-
gung zu erteilen.

Auch in den Fillen des § 38 Abs. 2 kommt eine Ausstellung der StBescheinigung
nicht in Betracht. Zwar ist beim Ubergang des Vermégens auf eine von der KSt.
befreite Kérperschaft die Ausschiittungsbelastung nach § 42 Abs. 1 herzustellen,
dennoch kann in der Vermogenstbertragung keine Leistung gesehen werden, die
bei der tibernehmenden Korperschaft eine Einnahme iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder
2 oder Abs. 3 EStG ist.

Gesonderte Feststellung der Teilbetrige des verwendbaren Eigenkapitals

ist gem. § 47 erforderlich:

— fiir die tibertragende Korperschaft auf den steuerlichen Ubertragungsstichtag
(§ 2 UmwStG; s. Anm. 43) und

— fir die dbernehmende Koérperschaft auf den Schiufl des Wirtschaftsjahrs, in
das die Ubertragung fillt (die Ubernehmerin braucht zum Ubertragungsstich-
tag keine Bilanz aufzustellen; s. Anm. 87).

Bindungswirkung des Feststellungsbescheids: Bei der Zusammenrechnung

der Teilbetrige des vEK nach Abs. 1 Satz 1 sind die Feststellungen in dem gem.

§ 47 Abs. 1 Nr. 1 an die ibertragende Korperschaft gerichteten Bescheid fur die

tbernehmende Koérperschaft bindend; s. Anm. 47.

Einstweilen frei.

HHR Lfg. 190 Oktober 1997 Jansen K 13

19-24

26-29
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Erlduterungen zu Abs. 1:
Hinzurechnung des verwendbaren Eigenkapitals bei
der tibernehmenden Koérperschaft bei Vermdogens-
iibergang durch Verschmelzung

30 A. Uberblick zu Abs. 1

Abs. 1 regelt die Auswirkungen der Verschmelzung auf die Gliederung des vEIK
bei den iibernehmenden Kotperschaften, die nicht von der KSt. befreit sind.
Hierzu sind drei Schritte (Rechenschritte) vorzunehmen (s. BTDrucks. 12/6885
S.261).

Satz 1 bestimmt als ersten Rechenschritt, daf} die Teilbetrige des vVEK der beteiligten
Kérperschaften zusammenzurechnen sind (erster Halbs.). Dies gilt auch fiir evtl.
vorhandene Sonderausweise iSd. § 47 Abs.1 Satz1 Nr. 2 der tibertragenden
KapGes. und der tbernchmenden Korperschaft.

Zum ersten Rechenschritt s. Anm. 33-52.

Sitze 2 und 3 regeln in einem gwerten Rechenschritt die Angleichung der Nennkapi-
talsphire. Die Summe der urspringlichen Nennkapitalbetrige der an der Ver-
schmelzung beteiligten KapGes. ist mit dem Nennkapital nach der Verschmel-
zung (soweit es nicht durch bare Zuzahlungen oder Sachleistungen entstanden
ist) zu vergleichen.

» Sary 2: Ist das Nennkapital nach der Verschmelzung haher als die entsprechen-
den Nennkapitalbetrige vor der Verschmelzung, fithrt der Mehrbetrag zu einer
Erhohung des vEK iSd. § 47 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (Kapitalerhéhung).

» Saty 3: Ist das Nennkapital nach der Verschmelzung wiedriger als die entspre-
chenden Nennkapitalbetrige vor der Verschmelzung, verringert der Minderbe-
trag einen Sonderausweis iSd. § 47 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (Kapitalherabsetzung).
Zum zweiten Rechenschritt s. Anm. 57-72.

Satz 4 dient in einem dritten Rechenschritt dazu, die Riicklagensphire anzugleichen.
Zu vergleichen sind die Ricklagen laut Steuerbilanz der tibernehmenden Kérper-
schaft unmittelbar nach der Verschmelzung mit der Summe der Teilbetrige des
vEK laut Gliederungsrechnung der beteiligten Koérperschaften (vermindert um
die Nennkapitalbetrige, die nach § 29 Abs. 3 zum vEK gehoren). Ergibt sich ein
Unterschiedsbetrag, der auf dem Wegfall von Anteilen oder auf anderen, mit dem
Vermégenstibergang zusammenhingenden Grinden beruht, ist er beim EXK 04
(positiv oder negativ) zu erfassen.

Zum dritten Rechenschritt s. Anm. 80-102.

31-32  Einstweilen frei.
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B. Die Hinzurechnung des verwendbaren Eigenkapitals
und ihre Voraussetzungen (Abs. 1 Satz 1)

I. Vorbemerkung

Die Ausfithrungen in den folgenden Anm. 34-52 behandeln den ersten Rechen-
schritt iSd. Anm. 30, nimlich die Zusammenrechnung der Teilbetrige des vEK
der beteiligten Korperschaften.

II. Tatbestandsvoraussetzungen: Ubergang des Vermogens einer
KapGes. durch Verschmelzung auf eine unbeschr. stpfl. KapGes.
(oder eine sonstige unbeschr. stpfl. Kérperschaft)

1. Ubertragende Korperschaft

Rechtsform der tibertragenden Korperschaft: KapGes. iSd. Satz 1 sind die in
§ 1 Nt. 1 aufgefithrten Kérperschaften (AG, KGaA, GmbH, bergrechtl. Gewerk-
schaften); s. hierzu § 27 Anm. 15.

Abs. 1 Satz 1 ist sinngemil} anzuwenden, wenn eine sonstige Korperschaft iSd.
§ 43 (s. §43 Anm. 3 und 11{£) ihr Vermdgen im Wege der Verschmelzung auf
eine unbeschr. stpfl. KapGes. oder auf eine unbeschr. stpfl. sonstige Korper-
schaft iSd. § 43 ubertrigt. § 43 bestimmt, daf3 die §§ 2742 — also auch § 38 —
sinngemil gelten. Damit kann § 38 auch auf kstpfl. Personenvereinigungen (2B
eingetragene Genossenschaften), die thr Vermogen im Wege der Verschmelzung
Ubettragen, anzuwenden sein, falls sie die Voraussetzung des § 43 erfiillen (§ 43
Anm. 3 und 11£f).

Unbeschrinkte Steuerpflicht: Die ibertragende Kérperschaft mull — obwohl
Satz 1 das nicht ausdriicklich erwihnt — unbeschr. kstpfl. sein. Dies folgt aus § 27
Abs. 1, der als Grundregel des Anrechnungsverfahrens die Herstellung der Aus-
schiittungsbelastung nur fiir solche KapGes. vorschreibt, die unbeschr. kstpfl.
sind, und det damit auch fir die personlichen Voraussetzungen der ibrigen
Bestimmungen des Anrechnungsverfahrens maBgebend ist (s. auch amtl. Begr.,
BTDrucks. 7/1410 S. 365). Zur unbeschr. KStPflicht gem. § 27 Abs. 1 s. § 27
Aam. 17.

2. Vermogensiibergang durch Verschmelzung

Rechtsentwicklung:

» Nach § 38 KStG 1977 war Voraussetzung fiir die Hinzurechnung der Teilbetrige
des vEK der iibertragenden KapGes. bei den Teilbetrigen des vEK der tiberneh-
menden Koérperschaft der Vermégensubergang durch Gesamtrechtsnachfolge.
Dazu gehorten zB die Fille der Verschmelzung nach den heute aufgehobenen
§§ 339-358a AktG und §§ 932-93s GenG.

» Durch Art. 2 des Gesetzes sur Andernng des Ummwandlungstenerrechts v 28. 10. 94
(BGBL. I S.3267; BStBL I S. 839) wurde § 38 in der Weise gedndert, daf3 die
Hinzurechnung der Teilbetrige des vEK erfolgt, wenn das Vermogen durch
Verschmelzung nach § 2 UmwG auf die ibernehmende Korperschaft tibergeht.
Verschmelzung: Die Verschmelzungist ein Fall der Umwandlung. In § 1 UmwG
sind als Umwandlungsfille genannt: Verschmelzung, Spaltung (Aufspaltung, Ab-
spaltung, Ausgliederung), Vermogensiibertragung und Formwechsel. Unter Ver-
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schmelzung versteht man einen Vorgang der Gesamtrechtsnachfolge, bei dem ein
oder mehrere Rechtstriger ihr Vermdgen als Ganzes unter Aufldsung ohne
Abwicklung auf einen anderen bestehenden oder neuen Rechtstriger tibertragen,
und zwar gegen Gewihrung von Aanteilen oder Mitgliedschaften dieses Rechts-
trigers an die Anteilsinhaber der iibertragenden Rechtstriger. An diesem Begriff
hat sich durch das UmwG v. 28.10. 94 nichts gedndert (s. § 2 UmwG). Die
Rechtstriget, die als iibernehmende oder tibertragende Rechtstriger an der Ver-
schmelzung beteiligt sein kénnen, sind in § 3 UmwG aufgefiihrt.

Die nachfolgende Ubersicht in tabellarischer Form ist aus SCHAUMBURG,/ROD-
DER, UmwG/UmwStG, Koln 1994 S. 30, entnommen. Sie enthilt die Verschmel-
zungsmoglichkeiten nach dem UmwG fiir die in Frage kommenden Rechtstriger.
Mit dem Wort ,,neu” wird darauf hingewiesen, daf3 eine entsprechende Umwand-
lung bisher nicht méglich war. Die §§ sind nur solche aus dem Besonderen Teil
der Biicher des UmwG. )

Verschmelzung
Rechtstriger ubernehmender oder neuer
iibertragen- PersGes. | GmbH | AG KGaA einge- einge- Genos- | VVaG natlrli-
der tragene |tragene | sen- che Per-
Genos- | Vereine | schaftli- sonen
sen- che
schaften Prii-
fungs-
verbin-
de
PersGes. §§ 39-45, | §§ 39-45, | §§ 39-45, | §§ 39-45, | §§ 39-45, | - - - -
neu 46-59 60-77 78 neu 79-98
neu neu new
GmbH §§ 3945, { §§ 46-59 | §§ 46-59, 1 §§ 46-59, | §§ 46-59, [ — - - §§ 120-
46-59 60-77 78 79-98 122
neu iV.m.
§§ 46-59
AG §§ 39-45, | §§ 46-59, ) §§ 60-77 | §§ 60-77, | §§ 6077, — - — §§ 120—
60-77 60-77 78 79-98 122
neu i.V.m.
§§ 60-77
KGaA §§ 39-45, | §§ 46-59, | §§ 60-77,| § 78 §§ 78, - - - §§ 120—
78 78 78 79-98 122
neu iV.m.
§78
eingetragene | §§ 39-45, | §§ 46-59, | §§ 60-77, | §§ 78, §§ 79-98 | — - - -
Genossen- 79-98 79-98 79-98 79-98
schaften neu neu neu neu
eingetragene | §§ 39-45, | §§ 46-59, | §§ 60-77, | §§ 78, §§ 79-98, | §§ 99— - - -
Vereine/wirt- | 99-104a | 99-1042 | 99-104a | 99-104a | 99-104a | 104a neu
schaftliche neu neu new neu neu
Vereine
Genossen- - - - - - - §§ 105~ |- -
schaftliche 108
Priifungsver-
binde
VVaG - - {(nur Ver- | — — - - §§ 109- |-
siche- 119
rungs-
AG)
§§ 60-77,
109-119
neu
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bei Verschmelzung Anm. 35-40 § 38 KStG

Kein Vermogensiibergang durch Verschmelzung liegt in folgenden Fillen
vor:

» Lormmwechselnde Ummandlung: Es fehlt an der Ubertragung von Vermogen, weil
das umgewandelte Unternehmen lediglich seine Rechtsform #dndert und kein
Vermogenstibergang auf einen anderen Rechtstriger stattfindet.

» Ubertragung des gesamten Vermigens durch Vertrag iSd. § 419 BGB: Dabei gehen alle
Vermogensgegenstinde durch Einzelvertrige (Einzelrechtsnachfolge) auf den
Ubernehmer tber (zu den Rechtsfolgen s. Anm. 16).

» Ubertragung des Vermigens im Zuge der Liquidation: Wird die KapGes. oder sonstige
Korperschaft iSd. § 43 aufgelost und liquidiert und tbertrigt sie im Rahmen der
Liquidation iht gesamtes Vermégen auf einen Gesellschafter, so ist ebenfalls eine
Einzelrechtsnachfolge und keine Gesamtrechtsnachfolge wie bei der Verschmel-
zung gegeben. Zu den Rechtsfolgen s. Anm. 16.

» Ubertragung des Vermigens auf PersGes. oder natiirliche Personen durch Gesamtrechtsnach-
folge: In diesen Fillen ist die KSt., die auf den Teilbetrigen des vEK der tibertra-
genden Kérperschaft lastet, nach §10 UmwStG auf die ESt. oder KSt. der
Gesellschafter der ibernehmenden PersGes. oder auf die ESt. der iibernehmen-
den natiirlichen Person anzurechnen; s. Anm. 17.

3. Ubernehmende Korperschaft

Das Vermégen mull auf eine unbeschr. stpfl. KapGes. oder auf eine sonstige
unbeschr. stpfl. Kérperschaft iSd. § 43 tbergehen.

Zum Begriff ,unbeschr. stpfl. Kapitalgesellschaft s. § 27 Aam. 15 ff.

Zum Begtiff | sonstige unbeschr. stpfl. Kérperschaft iSd. § 43“ s. § 43 Anm. 11 ££.
Danach ist § 38 zB nicht anzuwenden, wenn die Ubernehmerin ein VVaG, ein
rechtsfihiger Verein oder ein Betrieb gewerblicher Art ist.

Zu den Rechtsfolgen in den Fillen, in denen Vermégen auf beschr. stpfl. Kérper-
schaften dbertragen wird, s. Anm. 10.

Einstweilen frei.

ITI. Rechtsfolgen:
Hinzurechnung der Teilbetrdge des verwendbaren Eigenkapitals
bei den entsprechenden Teilbetrigen der ibernehmenden Kérperschaft

1. ,,Die nach §§ 30-37 ermittelten Eigenkapitalteile der iibertragenden®
Korperschaft

a) Ermittlung der Teilbetrage des verwendbaren Eigenkapitals der iiber-
tragenden Korperschaft

Bei der Ermittlung der Teilbetrige des vEK der tibertragenden Korperschaft (iSd.
§ 30 Abs.1 Nr.1-3 und Abs. 2 Nr. 1-4) sind alle far die Gliederung des vEK
malBgebenden Vorschriften zu berticksichtigen: Fir die §§ 30-37 ist dies in Satz 1
ausdriicklich gesagt. Dies gilt aber (im Wege der Liickenfiillung) auch fiir die
tibrigen, die Gliederung des vEK betreffenden Regelungen, weil sonst eine zu-
treffende Ermittlung der Teilbetrige nicht gewihrleistet wire. Deshalb sind bei
der Gliederung des vEK der iibertragenden Kérperschaft auf den Ubertragungs-
stichtag (s. hierzu Anm. 43) auch die §§ 40 ff. zu beachten. So wirken sich zB auch
die von der tibertragenden Kérperschaft vorgenommenen Gewinnausschuttun-
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gen iSd. § 40 Satz 1 Nr. 2 oder die sonstigen Leistungen iSd. § 41, die vor dem
Zeitpunkt des Ubertragungsstichtags liegen, bei der Gliederung des vEK auf den
Ubertragungsstlchtag aus. Hat die ibertragende Korperschaft thre ertschaftsgu—
ter in der Bilanz auf den Ubertragungsstichtag nach § 11 UmwStG mit héheren
Werten als den Buchwerten angesetzt, so werden die dementsprechend erh6hten
Teilbetriige des vEK auf die Ubernehmerin iibertragen (mit der Folge, daB eine
Entlastung von der auf dem Ubertragungsgewinn lastenden KSt. durch Gewinn-
ausschiittungen bei der Ubetnehmerin stattfinden kann).

Einstweilen frei.

b) Zeitpunkt der Ermittlung des verwendbaren Eigenkapitals der libertra-
genden Korperschaft

Die Teilbetrige des vEK der tibertragenden Korperschaft sind auf den steuer-
lichen Ubertragungsstichtag nach § 30 Abs. 1 und 2 zu gliedern und nach § 47
gesondert festzustellen; das ist idR der nach § 2 Abs. 1 UnwStG mafgebende Bilang-
stichtag.

Nach § 2 Abs. I UmwStG ist das Einkommen der bertragenden Kérperschaft
sowie der Ubernehmerin so zu ermitteln, als ob das Vermdégen der Kérperschaft
mit Ablauf des Stichtags der Bilanz, die dem Vermogensiibergang zugrunde liegt
(steuerlicher Ubertragungsstichtag), auf die Ubernehmerin iibergegangen wire.
Die frither in § 2 Abs. 3 UmwStG 1977 enthaltene Regelung, wonach bei einer
Umwandlung die Rickwitkung nur eintritt, wenn der Stichtag der Umwandlung
héchstens 6 Monate vor der Eintragung des Umwandlungsbeschlusses in das
Handelsregister liegt, ist in das UmwStG nicht ibernommen worden. Die nach
§ 2 UmwStG stl. geltende Rickwirkung entspricht somit den handelsrechtlichen
Vorschriften (BTDrucks. 12/6885 S. 16). § 17 Abs. 2 Satz 3 UmwG bestimmt fiir
Vetrschmelzungen, dal der Anmeldung zur Eintragung in das Handelsregister
eine Bilanz zugrunde zu legen ist, die nicht slter als 8 Monate sein darf.

¢) Folgen der Riickwirkung des § 2 Abs. 1 UmwStG auf die Gliederung
des verwendbaren Eigenkapitals

Beriicksichtigung von Einkommenszugingen nach dem Ubertragungs-
stichtag: § 2 Abs. 1 UmwStG bewirkt, daBl die KStPflicht der tbertragenden
Korperschaft mit dem steuerlichen Ubertragungsstichtag endet. Steuetlich wird
demnach das nach diesem Stichtag anfallende Einkommen — abweichend von der
zivilrechtlichen Regelung, nach der die tibertragende Korperschaft noch bis zur
Eintragung des Beschlusses ins Handelsregister oder Genossenschaftsregister
besteht — grds. der Ubernehmerin und nicht der iibertragenden Kérperschaft
zugerechnet. Dies ist auch bei der Zuordnung des Einkommens zu den Teilbetri-
gen des vEK zu berticksichtigen, da nach § 29 Abs. 1 fiir die Eigenkapitalermitt-
lung die Steuerbilanz mafigeblich ist. Demnach sind die nach dem Ubertragungs-
stichtag erzielten Einkommenszuginge oder -abginge grds. unmittelbar bei den
Teilbetrigen des vEK der tibernehmenden Korperschaft zu erfassen.
Otrdentliche Gewinnausschiittungen nach dem steuerlichen Ubertra-
gungsstichtag

> Aufgrund eines nach dem Ubertragungsstichtag gefafften Beschlusses: Solche Gewinnaus-
schiittungen an die Ubernehmerin sind nach § 2 Abs. 1 UmwStG nicht als Ge-
winnausschiittungen zu beriicksichtigen; es handelt sich vielmehr steuerlich um
eine Vorweglibertragung eines Teils des erst mit der Registereintragung zivilrecht-
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lich auf die Ubernehmerin {ibergehenden Vermégens. Fiir das Anrechnungsver-
fahren hat das zur Folge, daf fiir diese Gewinnausschiittung die Ausschiittungs-
belastung nicht herzustellen ist (WIDMANN/MAYER, UmwG Rz. S 402),

» Auforund eines vor dem Ubertragungsstichtag gefafSten Beschlusses: Fiir solche Gewinn-
ausschiittungen ist die Ausschiittungsbelastung nach § 27 Abs. 1 und 3 auch dann
herzustellen, wenn die Auszahlung am Ubertragungsstichtag tatsichlich noch
nicht durchgefiihrt worden ist; denn aufgrund der Regelung des §2 Abs. 1
UmwStG gilt die Auszahlung am steuerlichen Ubertragungsstichtag als erfolgt.

Verdeckte Gewinnausschiittungen nach dem Ubertragungsstichtag an die
Ubernehmetin: Es gilt Entsprechendes wie fiir ordentliche Ausschittungen
aufgrund eines nach dem Ubertragungsstichtag gefaf3ten Beschlusses (s. 0.).
Gewinnausschiittungen an nach dem Ubertragungsstichtag ausscheiden-
de Gesellschafter: § 2 Abs. 1 UmwStG findet keine Anwendung; die iibertra-
gende Korperschaft hat die Ausschiittungsbelastung nach § 27 Abs. 1 und 3
herzustellen; die StBescheinigung nach § 44 wird jedoch die Ubernehmerin als
Gesamttechtsnachfolgerin der Ubertragenden Korperschaft ausstellen miissen.

Einstweilen frei.

2. Hinzurechnung zu den entsprechenden Teilbetrigen der tibernehmen-
den Kérperschaft

a) ,,Hinzurechnung*

Die Teilbetrige des vEK der tibertragenden Kérperschaft werden mit den ent-
sprechenden Teilbetrigen des VEK der Ubernehmerin gusammengerechnet (Rechts-
nachfolge in das vEK). Dies ist der etste Rechenschritt zur Regelung der Auswir-
kungen der Verschmelzung auf die Gliederung des vEK bei der tibernehmenden
Kérperschaft.

Negativer Teilbetrag: Ist ein Teilbetrag des vEK einer beteiligten Korperschaft
negativ und der Teilbetrag des vEK der anderen Kérperschaft positiv, so ist der
Saldo zu bilden. AA WipMANN/MAYER, UmwStG 1995 Rz. S 395.

Bindung an den an die uibertragende Ko6rperschaft gerichteten Feststel-
lungsbescheid: Bei der Zusammenrechnung der Teilbetrige des vEK ist die
tibernehmende Korperschaft an die Feststellungen gebunden, die in dem an die
ibertragende Korpetschaft gerichteten Bescheid gem. § 47 enthalten sind. Dies
folgt daraus, daBl die Ubernehmerin aufgrund der Verschmelzung Gesamtrechts-
nachfolgerin der tbertragenden Korperschaft ist.

Die iibernehmende Korperschaft ist eine Organgesellschaft, dic einen Ge-
winnabfithrungsvertrag abgeschlossen hat. In diesem Fall ist § 36 Satz 2 Nr. 3
anzuwenden; die bei der OG eingetretene Vermogensminderung ist nicht dem
OT zuzurechnen; s. hierzu § 36 Anm. 56.

b) Hinzurechnung der ,entsprechenden Teilbetrige* der libernehmen-
den Korperschaft

Entsprechende ,, Teilbetrige* der ibernchmenden Kérperschaft sind die Teil-
betrige des vEK iSd. § 30 Abs. 1 und 2, die fur die iibernehmende Korperschaft
zum Schluf} des Wij., in das der steuerliche Ubertragungsstichtag (§ 2 UmwStG)
fillt, nach § 47 gesondert festgestelit werden (STRECK, KStG, 4. Aufl. § 38
Anm. 5); die iibernehmende Korperschaft hat auf den Ubertragungsstichtag kei-
ne Bilanz aufzustellen, s. Anm. 87.
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sEntsprechend® bedeutet, daf3 die I—Im7urechnung der Teilbetrige des vEK der
ubertragenden Korperschaft jeweils bei den Teilbetrigen des vEK der Uberneh-
merin erfolgt, die dieselbe KStBelastung bzw. denselben Entstehungsgrund iSd.
§ 30 Abs. 2 Nr. 1-4 wie die ijbergehenden Teilbetrige des vEK der tbertragen-
den Kérperschaft aufweisen. Es ist also zB das EK 45 der tibertragenden Kérper-
schaft dem EK 45 der Ubernehmerin und das EK 02 der iibertragenden Kotper-
schaft dem EIK 02 der Ubernehmerin hinzuzurechnen.

Maflgebender Stichtag fiir die Hinzurechnung: Das vEK der tibernehmen-
den Kétperschaft ist gem. § 30 Abs. 1 Satz 1 zum Schluf} jedes Wj. entsprechend
der Tarifbelastung zu gliedern. Demnach ist im Falle der Verschmelzung im Wege
der Aufnahme oder Neugriindung die Hinzurechnung des vEK der ubertragen—
den Korperschaft zam SchluB3 des Wj. der Ubernehmerin vorzunehmen, in das
der stl. Ubertragungsstichtag (s. Anm. 43) fillt.
Beispiel fiir die Hinzurechnung der Teilbetrige des vEK: Die A-AG wird mit der
bereits bestehenden B-AG verschmolzen. Steuerlicher Ubertragungsstichtag ist der
30. 6. 96. Nach der gesonderten Feststellung des vEK auf den 30. 6. 96 weist die A-AG
folgende Teilbetrige des vEK aus:

DM
EK 45 10000
EK 30 8000
EX 02 4000
EK 03 15000

Das Wj. der B-AG ist gleich dem Kjj. Sie hilt alle Anteile an der A-AG, deren Nennkapital
100000 DM betrdgt. Die Beteiligung stand bei der B-AG mit den Anschaffungskosten in
Hohe von ebenfalls 100000 DM zu Buch. Die selbst erwirtschafteten stpfl. und stfreien
Einkommenszuginge der B-AG bettugen im Jahr 1996 0 DM. Zum 31. 12. 95 hatte die
B-AG folgende Teilbetrige des vEK:

DM
EK 45 ./. 1000
EK 01 + 6000
EK 02 + 9000
EK 03 + 12000
Gliederung des vEK der B-AG zum 31. 12. 96 aufgrund der Regelung des § 38 Abs. 1 Satz 1
EK Teilbetrige zum Zuginge nach Teilbetrige zum
31.12. 95 § 38 Abs. 1 Satz 1 31.12. 96
EK 45 /. 1000 + 10000 + 9000
EK 30 0 + 8000 + 8000
EK 01 + 6000 0 + 6000
EK 02 + 9000 + 4000 + 13000
EK 03 + 12000 + 15000 + 27000

c) Maogliche Rechtsfolgen der Zusammenrechnung

Die Hinzurechnung kann zur Folge haben,

b daB der Ubernehmerin mehr belastetes vEK zur Ausschiittung und ggf. auch
ein héheres Steuerguthaben zur Vermittlung an die Anteilseigner zur Verfii-
gung steht,

> dal} sonstige nichtabzichbare Ausgaben der tibertragenden oder der iberneh-
menden Koérperschaft, die wegen des Fehlens von mit KSt. belasteten Teilbe-
trigen des vEK diese noch nicht gemindert haben, nach der Addition von den
belasteten Teilbetrigen gem. § 31 Abs. 2 Satz 1 abzusetzen sind; denn nach der
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© Zusammentrechnung ist es ohne Bedeutung, ob das vVEK von der iibertragen-

den Kérperschaft oder der Ubemehmerm stammt (s. auch Anm. 18).
Beim Anteilseigner der iibernechmenden Kérperschaft kann sich die Ver-
schmelzung stl. auswirken, wenn er nicht anrechnungsberechtigt ist. Ist zB an der
tibernechmenden Korperschaft eine juristische Person des offentlichen Rechts
beteiligt (die Beteiligung gehort nicht zu einem Betrieb gewerblicher Art) und
verfigt die tbertragende Korperschaft, nicht aber die tibernehmende Kérper-
schaft tiber EIC 01 und/oder EK 03, so entsteht infolge der durch die Verschmel-
zung vorzunchmenden Hinzurechnung bei der ubemchmenden Kérperschaft
EK 01 oder EK 03, was zur Folge hat, dal bei Ausschiittung des neu entstehen-
den EK 01 oder LI\ 03 an den nicht amechnunosberechtloten Anteilseigner eine
Vergiitung der KSt. nach § 52 in Frage kommt cine Vergutung wire ohne
Verschmelzung nicht méglich gewesen, weil die iibernehmende Korperschaft
ohne Verschmelzung nicht tber EK 01 oder EK 03 verfligen wiirde; s. hierzu
WIDMANN/MAYER, UmwG 1995 Rz. S 407 unter Hinweis auf die Vorauflage
Rz. 6079.1.

Einstweilen frei.

3. Hinzurechnung der nach § 47 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 festzustellenden
Betrige (Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2)

Grundsatz: Durch Art. 2 des Ges. zur Anderung des Umwandlungssteuerrechts
wutde in Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 bestimmt, da3 auch die nach § 47 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 festzustellenden Betrige in die Hinzurechnung der Teilbetrige des vEK der
Ubertragenden Korperschaft bei den entsprechenden Teilbetrigen der iiberneh-
menden Korperschaft einzubeziehen sind. Nach § 47 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 sind die
fiir Ausschiittungen verwendbaren Teile des Nennkapitals iSd. § 29 Abs. 3 geson-
dert festzustellen (§ 47 Anm. 50). Zur Bildung von zum vEI gehdrenden Teilen
des Nennkapitals s. § 29 Anm. 88 und 92.

Klarstellende Bedeutung: Die Einfligung des zweiten Halbsatzes des Abs. 1
Satz 1 hat uE klarstellende Bedeutung. Die Hinzurechnung der nach § 47 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 festzustellenden Betrige beim vEK der Gbernehmenden Koérper-
schaft folgte schon aus § 38 Abs. 1 Satz 2 idF des KStG 1977; s. hierzu § 38 Lfg.
140 Anm. 13 und Lfg. 157 Anm. 30; s. auch Anm. 36 aE.

Einstweilen frei.

C. Entsprechende Anwendung des § 29 Abs. 3, soweit das nicht
durch Einlagen entstandene Nennkapital nach Verschmelzung
die Summe der Nennkapitalbetrage der beteiligten
Gesellschaften tibersteigt (Abs. 1 Satz 2)

I. Grundsatz

Die Ausfithrungen in dieser Anm. und in Anm. 58—64 betreffen zusammen mit
den Ausfithrungen in Anm. 70-72 den zweiten Rechenschritt iSd. Anm. 30, dh.
die Angleichung der Nennkapitalsphire.

Ist das Nennkapital der Ubernehmerin nach der Verschmelzung hoher als die
Summe der an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften, so kann dies seinen
Grund darin haben, daf3 durch die Verschmelzung Riicklagen, die vEK darstellen,
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in Nennkapital umgewandelt worden sind (zur Umwandlung von Riicklagen in
Nennkapital s. § 29 Anm. 92). Das vEK muf erhalten bleiben, damit im Falle der
Ausschiittung (Kapitalherabsetzung) eine KStAnrechnung méglich ist. Dieses
Etgebnis wird dadutch erreicht, dal auf den Uberschull § 29 Abs. 3 entspre-
chend anzuwenden ist. UE hat diese Regelung klarstellende Bedeutung, wie sich
aus dem Sinnzusammenhang mit den Grundsitzen des Anrechnungsverfahrens
(s. Anm. 5) ergibt.

Eine entsprechende Anwendung des § 29 Abs. 3 kommt aber nicht in Betracht,
soweit die Erhohung des Nennkapitals nach der Verschmelzung auf baren Zu-
zahlungen oder Sachleistungen beruht, denn diese sind nicht mit KSt. belastet.

II. Tatbestandsvoraussetzungen:
Vergleichsrechnung ergibt Uberschul}

Nennkapital nach der Verschmelzung, soweit es nicht durch bare Zuzah-
lungen oder Sachleistungen entstanden ist (erste VergleichsgroBe): Festzu-
stellen ist das Nennkapital (zum Begriff s. § 29 Anm. 72) der tbernechmenden
KapGes., und zwar das Nennkapital, das im Zeitpunkt zach der Verschmelzung
bestanden hat (erste Vergleichsgrofie). Dabei spielt es keine Rolle, ob es sich um
eine Verschmelzung durch Aufnahme oder Neugriindung handelt. Das Nennka-
pital ist zu mindern um bare Zuzahlungen oder Sacheinlagen; dies hat seinen
Grund darin, daB3 nach dem Sinn der Regelung nur diejenigen Kapitalerhthungen
zu erfassen sind, die aus der Umwandlung von Riicklagen stammen, was bei
baren Zuzahlungen und Sacheinlagen nicht der Fall ist.

Summe der Nennkapitalbetrige der an der Verschmelzung beteiligten
Gesellschaften (zweite Vergleichsgréfie): Die zweite Vergleichsgrofie ergibt
sich aus der Summe der Nennkapitalbetrige der an der Verschmelzung beteiligten
Gesellschaften, also der tibertragenden und der dbernehmenden KapGes. Maf3-
gebend sind die Nennkapitalbetriige der Gesellschaften vor der Verschmelzung,
Erste Vergleichsgrof3e tibersteigt zweite Vergleichsgrofle: Voraussetzungen
fir die Anwendung des Abs. 1 Satz 2 ist, daf3 die erste VergleichsgroBe die zweite
Vergleichsgrofle iibersteigt. Im umgekehrten Fall (die zweite VergleichsgréBe
Gbersteigt die erste Vergleichsgrofe) gilt Abs. 1 Satz 3 (s. Anm. 70 {f).

Einstweilen frei.

ITII. Rechtsfolgen:
Anwendung des § 29 Abs. 3 auf den Unterschiedsbetrag

1. Unterschiedsbetrag

Der Unterschiedsbetrag ist wie folgt zu ermitteln:

> Nennkapital der tibernehmenden KapGes. nach der Verschmelzung, gemin-
dert um die baren Zuzahlungen und Sacheinlagen (erste VergleichsgroBe,
Anm. 58) abziiglich

> Summe der Nennkapitalbetrige der Ubertragenden und ibernehmenden Ge-
sellschaften vor der Verschmelzung (zweite Vergleichsgrofle, Anm. 58).

Die erste VergleichsgroBe ubersteigt die zweite VergleichsgroBe (Anm. 58).
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2. Entsprechende Anwendung des § 29 Abs. 3

Auf den Unterschiedsbetrag (s. Anm. 63) ist § 29 Abs. 3 entsprechend anzuwen-
den. Nach § 29 Abs. 3 gehdrt auch der Teil des Nennkapitals zum vEK, der ihm
durch Umwandlung von Riicklagen zugefiihrt worden ist, sofern die Riicklagen
aus dem Gewinn eines nach dem 31.12. 76 abgelaufenen Wj. gebildet worden
sind (also nicht aus dem EK 03 oder EK 04 stammten). Die entsprechende
Anwendung dieset Regelung auf den Unterschiedsbetrag bedeutet, daB3 auch in
seiner Hohe vEK vorliegt und in der Gliederungsrechnung auszuweisen und
gem. § 47 Abs. 1 Satz 2 gesondert festzustellen ist.

Beispiel: Die A-GmbH hat ein EK 45 in Hohe von DM 60 000 und ein Nennkapital in

Hohe von DM 70000. Die B-GmbH hat ein EK 45 in Hohe von DM 130 000 und ein

Nennkapital in Héhe von DM 80000. Die A-GmbH, an der die B-GmbH nicht

beteiligt ist, wird auf diese verschmolzen; die B-GmbH erhéht ihr Nennkapital auf

DM 180 000.

Egster Rechenschritt (§ 38 Abs. 1 Satz 1):

EK 45
A-GmbH DM 60000
B-GmbH DM 130000
Summe DM 190000

Aufgrund der Hinzurechnung nach Abs. 1 Satz 1 hat die B-GmbH ein EK 45 in Hohe
von DM 190 000.
Zweiter Rechenschritt (§ 38 Abs. 1 Satz 2):

Nennkapital der GmbH
nach der Verschmelzung
(erste VergleichsgréfBe) DM 180000

Summe der Nennkapital-

betrige der A- und

B-GmbH (zweite Ver-

gleichsgrofie) DM 150000

Uberschul3 DM 30000

Auf den UberschuB3 ist § 29 Abs. 3 entsprechend anzuwenden; dh.: Vom Nennkapital

der B-GmbH gehéren DM 30000 zam vEK; dieser Betrag ist nach § 47 Abs. 1 Satz 1

Nr. 2 gesondert festzustellen.
Umwandlung von EK 03 und EK 04 in Nennkapital: Nach § 29 Abs. 3 gehort
durch Umwandlung von Ricklagen gebildetes Nenakapital nicht zum vEK,
soweit fiir die Umwandlung EK 03 oder EK 04 als verwendet gilt. § 41 Abs. 3
bestimmt, dafl bei der Umwandlung von Ricklagen in Nennkapital EK 03 und
EK 04 in dieser Reihenfolge als »or den tibrigen Eigenkapitalteilen umgewandelt
gelten; diese Regelung gilt uE auch, wenn gem. § 38 Abs. 1 Satz 2 ein Unter-
schiedsbetrag entsteht und auf diesen § 29 Abs. 3 entsprechend anzuwenden ist
(WIDMANN/MAYER, UmwStG 1995 Rz. S 390; DoTscH in DOTSCH/EVERS-
BERG/JosT/WIiTT, KStG § 38 Rz 31). Dies ist damit zu begrinden, daf3 die
Vorschrift des § 41 Abs. 3 ihrem Wesen nach Bestandteil der Regelung des § 29
Abs. 3 ist (s. § 41 Anm. 65). Diec Anwendung der Grundsitze des § 41 Abs. 3 im
Falle des § 38 Abs. 1 Satz 2 hat zur Folge, daB} fir die Ermittlung des Unter-
schiedsbetrags iSd. § 38 Abs. 1 Satz 2 die Betrige aufler Ansatz bleiben, fiir die EX
03 oder EK 04 als umgewandelt gilt.
Spitere Herabsetzung des Nennkapitals:
» Nennkapital gehort zum vEK: Wird spiter Nennkapital herabgesetzt, das nach
§ 38 Abs. 1 Satz 2 zum vEK gehort, so ist die Ausschiittungsbelastung nach § 27
Abs. 1iVm. § 41 Abs. 1 herzustellen; s. § 41 Anm. 65.
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» Nennkapital gehort nicht zum vEEK: Gilt bet der Verschmelzung gem. § 38 Abs. 1
Satz 2 (in entsprechender Anwendung des § 29 Abs. 3 iVm. § 41 Abs. 3) EK 03
als umgewandelt, so ist die Regelung des § 5 KapErhStG (s. § 41 Anm. 65) zu
beachten (WipDMANN/MAYER, UmwStG 1995 Rz. S 409; DOTscH in DOTscr/
EVERSBERG/JOsT/WrTT, KStG § 38 Rz 32). Nach dieser Vorschrift ist bei
Herabsetzung des Nennkapltals durch die Ubernehmerin und Riickzahlung an
die Anteilseigner eine Pauschsteuer in Hohe 30 vH zu erheben, sofern die 5-
Jahres-Frist zwischen der Ethohung des Nennkapitals und seiner Herabsetzung
gewahrt ist und eine Riickzahlung an die Anteilseigner erfolgt. Im Falle der
Verschmelzung kommen folgende Anwendungsfalle des § 5 KapErhStG (mit der
Folge, daf3 die Pauschsteuer zu erheben ist) in Betracht:
> Mit der Verschmelzung wird EXK 03 in Nennkapital umgewandelt; das Nennkapital
witd innerhalb von 5 Jahren nach der Verschmelzung herabgesetzt.
> Die Ubertragerin hat vor der Verschmelzung das Nennkapital durch Verwendung
von EK 03 erhoht; innerhalb von 5 Jahren nach dieser Erhdhung (aber nach
der Verschmelzung) setzt die Ubernehmerin, die insoweit in die Rechtsstellung
der uibertragenden KapGes. eintritt (§ 12 Abs. 3 Satz 1 letzte Var. UmwStG),
das Nennkapital herab. Dies gilt nicht, sofern im Zuge der Verschmelzung
durch die Umwandlung von EK 03 bei der Ubernehmerin FK 04 entsteht
(WiDMANN/MAYER, UmwG Rz. S 410).
> Die Ubernehmerin hat vor der Verschmelzung das Nennkapital aus Gesellschafts-
mitteln und Verwendung von EK 03 erh&ht und setzt das Nennkapital (inner-
halb von 5 Jahren (nach der Verschmelzung) herab.

Einstweilen frei.

D. Minderung eines nach §47 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gesondert
festgestellten Betrags, soweit das nicht durch Einlagen
entstandene Nennkapital nach Verschmelzung niedriger
als die Summe der Nennkapitalbetrige der beteiligten

Gesellschaften ist (Abs. 1 Satz 3)

I. Grundsatz

Die Ausfithrungen in dieser Anm. und in Anm. 71 und 72 betreffen zusammen
mit den Ausfihrungen in den Anm.57-64 den zweiten Rechenschritt iSd.
Anm. 30.

Abs. 1 Satz 3 behandelt den Fall, dal das Nennkapital nach der Verschmelzung,
soweit es nicht durch bare Zuzahlungen oder Sachleistungen entstanden ist, (erste
VergleichsgroBe) niedriger ist als die Summe der Nennkapitalbetrdge der an der
Vcrschmdmmg betelhgten Gesellschaften (zweite Vergleichsgrof3e). Dagegen ist
in Abs. 1 Satz 2 (s. Anm. 57—64) der Fall geregelt, daB3 die erste Vergleichsgrof3e
héher ist als die zweite Vergleichsgrofle. Wihrend also im Fall des Abs. 1 Satz 2
eine Kapitalerhéhung vorliegt, ergibt sich im Falle des Abs. 1 Satz 3 eine Kapital-
herabsetzung. Abs. 1 Satz 3 regelt dies in der Weise, daf3 in der Eigenkapitalgliede-
rung der nach § 47 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 festgestellte Betrag in Hohe des Fehlbe-
trags zu mindern ist; reicht dieser Betrag nicht aus, so erfolgt die Anpassung tiber
das EK 04 im dritten Rechenschritt (Anm. 80 ff.).
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1L Tatbestandsvoraussetzungen: Vergleichsrechnung ergibt Fehlbetrag

Die beiden VergleichsgtoBen in Abs. 1 Satz 3 (s. Anm. 70) sind mit den beiden
VergleichsgroBen im Abs. 1 Satz 2 identisch; s. Anm. 58.

Abs. 1 Satz 3 setzt voraus, daf3 die erste VergleichsgroBe niedriger als die zweite
VergleichsgroBe ist.

ITI. Rechtsfolgen: Differenzbetrag mindert einen
nach § 47 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gesondert festgestellten Betrag

wDifferenzbetrag ist der Betrag, um den die erste Vergleichsgrofle niedriger als
die zweite VergleichsgroBe ist (Fehlbetrag).

Der Differenzbetrag mindert ,.einen nach §47 Abs.1 Satz1 Nr. 2 gesondert
festgestellten Betrag. Aus der Formulierung des Gesetzes ist zu entnehmen, dal3
eine Minderung nur in Frage kommit, falls und soweit ein gesondert festgestellter
Betrag vorhanden ist. Ist det Differenzbetrag héher als der gesondert festgestellte
Betrag, so ist also die Minderung nur in Hohe des gesondert festgestellten Betrags
dutchzufithten (BTDrucks. 12/6885 S. 27).

Beriicksichtigung des Differenzbetrags bei Ubersteigen des gesondert
festgestellten Betrags: Soweit der Differenzbetrag einen nach § 47 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 gesondert festgestellten Betrag tibersteigt, ist er dem EK 04 zuzuordnen.
Entsprechendes gilt, wenn ein gesondest festgestellter Betrag nicht vorhanden ist
(BTDrucks. 12/6885 S. 27). Diese Losung folgt aus der Regelung in Abs. 1 Satz 4.
Beispiel:
Die A-GmbH hat ein EK 45 in Héhe von DM 60000 und ein Nennkapital in Hohe
von DM 70000. Die B-GmbH hat ein EK 45 in Héhe von DM 130000 und ein
Nennkapital in Hohe von DM 80 000; vom Nennkapital gehéren DM 15 000 zum vEK
(§ 47 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2). Die A-GmbH, an der die B-GmbH nicht beteiligt ist, wird auf
diese verschmolzen; die B-GmbH erhtht ihr Nennkapital auf DM 140 000.
Erster Rechenschritt (§ 38 Abs. 1 Satz 1):

EK 45
A-GmbH DM 60000
B-GmbH DM 130000
Summe DM 190000

Aufgrund der Hinzurechnung nach Abs. 1 Satz 1 hat die B-GmbH nach der Verschmel-
zung ein EK 45 in Hohe von DM 190 000.

Zweiter Rechenschritt (§ 38 Abs. 1 Satz 3):

Nennkapital der B-

GmbH nach der Ver-

schmelzung (erste Ver-

gleichsgroBe) DM 140000

Summe der Nennkapital-
betrige der A- und
B-GmbH (zwecite Ver-

gleichsgrofe) DM 150000
Differenzbetrag (Fehibe-
trag) DM 10000

Der Differcnzbetrag in Hohe von DM 10000 mindert den gesondert festgestellten
Betrag der B-GmbH, so daB nur noch cin nach §47 Abs.1 Satz1 Nr. 2 gesondert
festgestellter Betrag von DM 5000 verbleibt.

Hitte die B-GmbH urspriinglich keinen nach § 47 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 festzustellenden
Betrag ausgewiesen, wire im Beispielsfall eine Minderung nicht in Frage gekommen; in
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diesem Fall wire die notwendige Korrektur im dritten Rechenschritt (§ 38 Abs. 1
Satz 4) tber das EK 04 erfolgt (s. Anm. 80-102).

Einstweilen frei.

E. Kiirzung oder Erhohung von EK 04, soweit die Summe
der zusammengerechneten Teilbetrige vor der Ubernahme
von dem verwendbaren Eigenkapital der Ubernehmerin
nach der Ubernahme abweicht (Abs. 1 Satz 4)

I. Grundsitzliches zur Vergleichsrechnung (mit Beispiel)

Die Summe der »or der Verschmelzung ermittelten Teilbetrige des VEK der
iibertragenden und der tibernehmenden Kérperschaft wird hiufig hoher oder
geringer sein als die Teilbetrige des vEK der Ubernehmerin unmittelbar #ach der
Verschmelzung. Das ist zB maglich, wenn die Buchwerte der Anteile der Ubet-
nehmetin an der Ubertragenden KapGes. hoher oder geringer als das Nennkapital
der lbertragenden KapGes. sind. Zur Anpassung (Angleichung der Riickla-
gensphire) ist der dritte Rechenschritt erforderlich. Die den dritten Rechenschritt
betreffenden Exl. sind in dieser Anm. und in Anm. 83-102 enthalten.

Vergleichsrechnung: Zur Ermittlung des Unterschiedsbetrags bestimmt Abs. 1
Satz 4, daB eine Vergleichsrechnung zwischen dem vEX vor und nach der Ver-
schmelzung durchzufithren ist: Die Summe der zusammengerechneten Teilbetri-
ge des vEK beider Kérperschaften unmittelbar vor der Verschmelzung (erste
Vergleichsgriffe) ist nach Abs. 1 Satz 4 mit dem vEK der ibernehmenden Koérpet-
schaft, das sich unter Beachtung des § 29 Abs. 3 im Falle der Aufstellung einer
Bilanz unmittelbar nach der Verschmelzung ergeben wiirde, (zweite Verglezchsgrofie)
zu vergleichen:
> Ist das zusammengerechnete vEK Adber, so ist das EK 04 zu mindern.
> Ist das zusammengerechnete VEK niedriger, so ist das EK 04 zu erhohen.
Eine Minderung oder Erhéhung des EKK 04 kommt jedoch nur in Frage bei
einer Abweichung ,infolge des Wegfalls von Anteilen an der tbertragenden
KapGes. oder aus anderen, mit dem Vermégensiibergang zusammenhingen-
den Grinden®.

Bedeutung der Eigenkapitalminderung bzw. -eth6hung infolge der Ver-
gleichsrechnung: Minderung bzw. Erhohung sind erfordetlich, weil sonst die
Héhe des vEK der Ubernehmerin nicht mit ihrem vEK aufgrund der Steuer-
bilanz ibereinstimmen wiirde; § 29 Abs. 1 wiirde nicht eingehalten. Die Minde-
tung des EK 04 nach Abs. 1 Satz 4 bewirkt, daf3 das belastete vEK, das unmittel-
bar vor der Verschmelzung bei der iibertragenden und der ibernehmenden
Kérperschaft vorhanden war, voll fir die Durchfiihrung des Anrechnungsverfah-
rens erhalten bleibt. Die Erhéhung des Teilbetrags nach §30 Abs. 2 Nr. 4
(EK 04) entzieht den ErhShungsbetrag dem Anrechnungsverfahren.
Beispiel:
Die C-GmbH hat ein EK 45 in Héhe von DM 60000 und ein Nennkapital in Hoéhe
von DM 120 000. Die D-GmbH hat ein EK 45 von DM 140 000 und ein Nennkapital in
Hoéhe von DM 120 000; von ihrem Nennkapital gehoren keine Teile zum vEK. Die
D-GmbH ist Gesellschafterm der C-GmbH; der Buchwert der Beteiligung, der den
Anschaffungskosten entspricht, betrigt DM 130 000; ein Ubernahmegewinn entsteht
nicht. Die C-GmbH wird auf die D-GmbH verschmolzen, ohne daf3 das Nennkapital
der D-GmbH verindert wird.
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a) Erster Rechenschritt (§ 38 Abs. 1 Satz 1):

EK 45
C-GmbH DM 60000
D-GmbH DM 140000
Summe DM 200000

Aufgrund der Hinzurechnung nach Abs. 1 Satz 1 hat die D-GmbH ein EK 45 in Hohe
von DM 200 000.

b) Zweiter Rechenschritt (§ 38 Abs. 1 Satz 3):

Nennkapital der D-

GmbH nach der Ver-

schmelzung unverindert
(erste Vergleichsgrofle) DM 120000

Summe der Nennkapital-
betriige der C- und
D-GmbH (zweite Ver-

gleichsgroBe) DM 240000
Differenzbetrag (Fehlbe-
trag) DM 120000

Da die D-GmbH keinen gesondert festzustellenden Betrag gem. § 47 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 auszuweisen hatte, ist ein Rechenschritt nach Abs. 1 Satz 3 nicht erforderlich. Der
Ausgleich erfolgt im dritten Rechenschritt.

¢) Dritter Rechenschritt (§ 38 Abs. 1 Satz 4):

Summe der zusammenge-

rechneten Teilbetrige des

vEK der C- und D-

GmbH, (erste Vergleichs-

grofle) DM 200000

Ermittlung des vEK der D-GmbH nach der Verschmelzung (zweite VergleichsgroQe):
vEIC und Nennkapital
der D-GmbH (vor der

Verschmelzung) DM 260000
Wegfall der Beteiligung

an der C-GmbH ./. DM 130000
Verbleiben DM 130000
vEK und Nengkapital

der C-GmbH DM 180000
Summe DM 310000
Nennkapital der

D-GmbH ./. DM 120000

vEK (Riicklagen) der
D-GmbH nach der
Verschmelzung (zweite

Vergleichsgroie) DM 190000
Frste Vergleichsgrofe DM 200000
Zweite VergleichsgrofBe DM 190000
Abweichender Betrag DM 10000

Der abweichende Betrag in Héhe von DM 10 000 ist beim EK 04 (negativ) zu etfassen.

d) Danach ergibt sich fiir die D-GmbH nach der Verschmelzung folgende Gliederung
des vEK:

EK 45 DM 200000
EK 04 /. DM 10000
Einstweilen frei. 81-82
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II. Tatbestandsvoraussetzung: Vergleichsrechnung
ergibt Abweichen der Vergleichsgréf3en voneinander

1. ,,Summe der zusammengerechneten Teilbetrige“ (Erste Vergleichs-
grole)

Unter den ,, Teilbetrdgen® iSd. Satz 4 sind alle Teilbetrige des vEK (§ 30 Abs. 1
und 2) der ubertragenden Korperschaft und der tbernehmenden Koérperschaft
zu verstehen. Wie aus dem Sinnzusammenhang folgt, sind hier die Teilbetrige des
vEK der tibertragenden Korperschaft anzusetzen, die sich aufgrund der geson-
derten Feststellung nach § 47 auf den Ubertragungsstlchtag ergeben (s. Anm. 43);

hierzu gehdrt auch das vEK, das durch einen etwaigen Ubertragungsgewinn nach
§ 11 UmwStG entstanden ist. Fir die iibernehmende Kérperschaft sind die zum
Schlul3 des vorangegangenen Wj. festgestellten Teilbetrige des vEK zugrunde zu
legen. Streng logisch miiBten auch fir die ibernehmende Kérperschaft die Teil-
betrige des vEK maBgebend sein, die zum Ubertragungsstichtag vorhanden sind.
Auf diesen Stichtag hat jedoch die Ubernehmetin keine Steuerbilanz aufzustellen
(s. auch Anm. 87); dementsprechend findet auf diesen Stichtag auch eine geson-
derte Feststellung der Teilbetrige des vEK der Ubernehmerin nach § 47 nicht
statt. Aus Vereinfachungsgriinden sind deshalb bei der Summe des vEK vor dem
Vermogensiibergang die zum Schluf3 des vorangegangenen Wj. gesondert festge-
stellten Teilbetrige der Ubernehmerin anzusetzen. Voraussetzung fiir eine zutref-
fende Ermittlung des Unterschiedsbetrags ist dann aber, dafl bei der Vergleichs-
technung dieselben Werte auch dem vEK der ﬁbernehmerin nach dem
Ubertragungsstichtag zugrunde gelegt werden.

Die auf diese Weise sich ergebenden Teilbetrige des vEK der tibertragenden und der
tibernehmenden Korperschaft sind zusammenzurechnen (erste Vergleichsgrof3e).

Einstweilen frei.

2. Das verwendbare Eigenkapital aus der Steuerbilanz auf den unmittel-
bar nach dem Vermégensiibergang folgenden Zeitpunkt bei der iiber-
nehmenden Kérperschaft unter Beachtung des § 29 Abs. 3 (zweite Ver-
gleichsgrofie)

a) Verwendbares Eigenkapital ,auf den unmittelbar nach dem Vermo-
gensiibergang folgenden Zeitpunkt*

Damit ein Vergleich mit der Summe der Teilbetrige des vEK der tibertragenden
Kérperschaft und der tbernehmenden Korperschaft (erste Vergleichsgrofe, s.
Anm. 83) und die Errechnung des Unterschiedsbetrags méglich ist, muf3 das vEK
der Ubernehmerin auf den Zeitpunkt unmittelbar nach dem Vermogensiibergang
(zweite VergleichsgréB3e) ermittelt werden. Das ist im Ergebnis der Zeitpunkt des
Ubertragungsstichtags, jedoch unter Beriicksichtigung des Vermogensiibergangs
durch Verschmelzung. Das vEK der Gbernehmenden Kérperschaft unmittelbar
nach dem Vermogensiibergang erfafit also auch das EK der Gbertragenden Kor-
perschaft, das nach Satz 1 des vEK der tibernehmenden Kétperschaft hinzuzu-
rechnen ist. Nicht dazu gehéren die Einkommenszuginge, die die tibernehmende
Korperschaft nach dem Ubertragungsstichtag erwirtschaftet. Die Ermittlung der
Teilbetrige des vEK der bernehmenden Korperschaft unmittelbar nach dem
Vermégensiibergang wiirde andererseits aber bedeuten, daB auch die Einkom-
menszuginge anzusetzen sind, die die iibernehmende Korperschaft in der Zeit
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vom SchluB des dem Ubertragungsstichtag vorangehenden Wj. bis zum Ubertra-
gungsstichtag erzielt hat; diese Einkommenszuginge bleiben aul3er Betracht, da sie
auch bei der ersten Verglelchsgroﬁe (s. Anm. 83) aufler Ansatz bleiben. Wenn also
7B das Wj. der Ubernehmerin mit dem Kj. tibereinstimmt und der Ubertragungs-
stichtag der 31. 5. ist, sind bei der Berechnung der Teilbetrige des vEK der
Ubernehmerin sowohl die Einkommenszuginge vom 1.1-31. 5. als auch die
Einkommenszuginge vom 1. 6.-31. 12. nicht zu beriicksichtigen.

b) Verwendbares Eigenkapital, das sich ,,aus der Steuerbilanz ... ergeben
wiirde*

Aus Abs. 1 Satz 4 folgt nicht, daB3 die Ubernehmerin verpflichtet ist, eine Steuer-
bilanz auf den Ubertragungsstichtag aufzustellen. Gleichwohl hat die Uberneh-
merin zur Durchfiihrung der Vergleichsrechnung die Teilbetrige des vEK unmit-
telbar #ach dem Vermogensubergang nach den Grundsitzen zu ermitteln, die
gelten wiirden, wenn sie auf den Ubertragungsstichtag eine Steuerbilanz aufstel-
len miiBte. Dies driickt Satz 4 dadutch aus, daf3 er von einem vEK spricht, das
sich aus der Steuerbilanz (auf den unmittelbar nach dem Vermégensiibergang
folgenden Zeitpunkt) ,ergeben wiirde. Jedoch sind, wie schon in Anm. 86
ausgefiihrt, die Einkommenszuginge, die die Ubernehmerin in dem Zeitraum
vom letzten, vor dem Ubertragungsstichtag liegenden Bilanzstichtag bis zum
Ubertragungssnchtag erzielt hat, nicht in das sich aus der Steuerbilanz ergebende
vEK der Ubernehmerin einzubeziehen.

Im Falle der Verschmelzung durch Neugriindung ist die von der Ubernehme-
tin aufzustellende Erdffnungsbilanz Grundlage fir die Ermittlung des vEK (WiD-
MANN/MAYER, UmwG Rz. S 401; DoOTscHin DOTscH/EVERSBERG/JOsT/WITT,
KStG § 38 Tz. 37 und 38), und zwar ohne Riicksicht darauf, da} auf diesen Zeit-
punkt eine gesonderte Feststellung nach § 47 Abs. 1 Satz 1 nicht durchzufithren ist.

Ubernahmegewinne und Ubernahmeverluste iSd. §12 Abs.2 Satz1
UmwStG sind in der Steuerbilanz iSd. Abs. 1 Satz 4 durch Ansatz der steuerlich
mal3geblichen Werte des Betriebsvermdgens der ibertragenden Korperschaft
erfaf3t.

Der Buchwert der Beteiligung der Ubernehmerin an der tibertragenden Kér-
petschaft ist in der Steuerbilanz unmittelbar nach dem Vermégensiibergang nicht
mehr enthalten, da die Beteiligung in diesem Zeitpunkt weggefallen ist; s. hierzu
auch Anm. 94.

¢) Verwendbares Eigenkapital ,unter Beachtung des § 29 Abs. 3

Bei Ermittlung det zweiten Vergleichsgrofle ist Abs. 1 Satz 2 zu beachten, der
vorschreibt, da § 29 Abs. 3 auf den Unterschiedsbetrag entsprechend anzuwen-
den ist, der sich dadurch ergibt, dall das Nennkapital #ach der Verschmelzung,
soweit er nicht durch bare Zuzahlungen oder Sacheinlagen entstanden ist, die
Summe der Nennkapitalbetrige der an der Verschmelzung beteiligten Gesell-
schaften ibersteigt (s. Anm. 57 ff.). Wird bei der Verschmelzung ein solcher
Unterschiedsbetrag erzielt, erhoht sich das Kapital, das nach § 47 Abs. 1 Nt. 2 als
vEK auszuweisen ist. Dem ist bei der Regelung des Abs. 1 Satz 4 (Angleichung
der Riicklagensphire) Rechnung zu tragen.

Einstweilen frei.
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3. Abweichen infolge des Wegfalls von Anteilen oder aus anderen Griin-
den

a) Abweichen der Vergleichsgréfien voneinander

Im Ergebnis kann die Summe der Teilbetrige des vEK der tbertragenden und
der tibernchmenden Korperschaft vor dem Vermogensiibergang (erste Verg/ezdj.r-
grife) gegeniber dem vEK der Ubernehmerin aufgrund der Steuerbilanz unmit-
telbar nach dem Vermogensiibergang (zweite Vergleichsgrofe)

— hoher oder

— gleich hoch oder

— niedriger sein.

Ist die erste Vergleichsgrofle

— hoher, ist das EKK 04 zu mindern;

— niedriger, ist das EK 04 zu erhdhen;

— gleich hoch wie die zweite, entfillt eine Angleichung der Teilbetrige des vEK.

Einstweilen frei.

b) ,,Infolge des Wegfalls von Anteilen an der iibernehmenden Kapitalge-
sellschaft oder aus anderen mit dem Vermdgensiibergang zusammen-
hingenden Griinden

In der fiir Zwecke der Vergleichsrechnung aufzustellenden fiktiven Steuerbilanz
unmittelbar nach dem Vermdgensiibergang (s. Anm. 87) sind die Anderungen im
Bettiebsvermdgen zu berticksichtigen, die sich durch den Wegfall der Anteile an
der tibertragenden KapGes. oder aus anderen Griinden, die mit dem Vermogens-
tibetgang zusammenhingen, ergeben.

Wegfall von Anteilen: Wird eine KapGes. mit einer anderen KapGes. oder
sonstigen Korperschaft iSd. § 43 verschmolzen, so geht die Beteiligung der
Ubernehmerin an der iibertragenden KapGes. mit deren Erléschen unter. Durch
den Wegfall des Buchwerts dieser Anteile mindern sich das Betriebsvermogen der
Ubernehmerin in der Steuerbilanz und damit auch deren vEK. Dem steht
allerdings gegeniiber, dal im Falle der Verschmelzung das tibrige X (Nennkapi-
tal) der ubertragenden Korperschaft in der Steuerbilanz der Ubernehmerin als
Riicklage auszuweisen ist und deren vEK erhoht.

Andere, mit dem Vermdgensiibergang zusammenhingende Griinde:
Durch Art. 2 des Ges. zur Anderung des Umwandlungssteuerrechts v. 28. 12. 94
ist die Formulierung ,;mit dem Vermdégenstbergang zusammenhingende® in § 38
aufgenommen worden. Hierbei handelt es sich uE um eine Klarstellung, s. § 38
Anm. 43 Lfg. 140.

In Betracht kommen insbesondere folgende Fille:

» Beteiligung der Anteilseigner der Ubertragerin an der Ubernehmerin: Bei der Verschmel-
zung geht das (ibrige EK (Nennkapital) der tibertragenden KapGes. in das vEK
der Ubernehmerin iiber und erhéht das vEK der Ubernehmerin, soweit diese
nicht eine KapitalerhShung durchfithrt. Erhalten die Gesellschafter der tibertra-
genden KapGes. im Nennwert mehr Anteile an der Ubernehmerin, als sie an der
ubertragenden KapGes. besallen, liegt ein Unterschiedsbetrag vor, der zu einer
Minderung des vEK der Ubernchmerin fithrt; erhalten sie jedoch im Nennwert
weniger Anteile, als sie ah der tibertragenden KapGes. besaen, erhoht sich das
vEK der Ubernehmerin.
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» Ausscheiden von Anteilseignern der Ubertragerin gegen Abfe indung: Scheiden Minder-
heitsgesellschafter der Ubertragerin gegen 7ah1ung einer Abfindung durch die
Ubernehmerin aus, so ergibt sich dadurch eine Abweichung der beiden Ver-
gleichsgrofen voneinander.

» Ubernabmegewinn: Nach § 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG ist der Unterschiedsbetrag,
der dadurch entsteht, daf} die tatsichlichen Anschaffungskosten hoher sind als
der Buchwert der Anteile an der tibertragenden KapGes., dem stpfl. Gewinn dex
Ubernehmerin hinzuzurechnen; der Hinzurechnungsbetrag datf allerdings den
Teilwert des tbergehenden Vermégens abziiglich des Buchwerts der Anteile nicht
iibersteigen (§12 Abs. 2 Satz 3 UmwStG). Der Ubernahmegewinn iSd. § 12
Abs. 2 Satz 2 UmwStG beeinflullt ebenfalls die Vergleichsrechnung iSd. Abs. 1
Satz 4; s. hierzu Anm. 98.

» Gewihrung eigener Anteile: Soweit die Ubernehmerin als Gegenleistung keine (auf
einer Kapitalerhohung beruhenden) neuen Gesellschaftsrechte, sondern eigene
alte Anteile verwendet, kann ein Gewinn oder Verlust entstehen und dadurch der
Unterschiedsbetrag iSd. Abs. 1 Satz 4 erhoht oder verringert werden. Gewihrt
die Ubernehmerin eigene Anteile zur Abfindung der Gesellschafter der iibertra-
genen KapGes., so verringert sich das Betriebsvermégen der Ubernehmerin in
ihrer fiktiven Steuerbilanz auf den Zeitpunkt unmittelbar nach dem Vermogens-
iibergang.

Finstweilen frei.

ITI. Rechtsfolge: Erfassen des Unterschiedsbetrags beim EXK 04

Unterschiedsbetrag ist der Betrag, um den die Summe der Teilbetridge des vEK
der iibertragenden und der iibernehmenden Kérperschaft (erste Vergleichsgrofe)
von dem gesamten vEK der Ubernehmerin aufgrund der Steuerbilanz unmittel-
bar nach dem Vermdégensiibergang unter Beachtung des § 29 Abs. 3 (zweite
Vergleichsgrofie) abweicht.

» Ubernabmeverlust: Entsteht ein Ubernahmeverlust iSd. §12 Abs. 2 Satz 1
UmwStG, so ist dieser nicht nach den Vorschriften des § 33, sondern lediglich
nach den Regeln des § 38 zu berticksichtigen (s. auch Anm. 18).

» Ubernabmegewinn iSd. §12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG: Er ist kstpfl. Der stpfl.
Ubernahmegewinn ist dem Einkommen der Ubernehmerin auBerhalb der Steuer-
bilanz zuzurechnen. In der Steuerbilanz der Ubernehmerin ist lediglich die Min-
derung erfaBt, die durch die auf den Ubernahmegewinn entfallende KSt. und
GewSt. entstanden ist. Bei der Ermittlung der Summe der zusammengerechneten
Teilbetrige des vEK aufgrund des zu versteuernden Einkommens der Uberneh-
merin ist dagegen der stpfl. Ubernahmegewinn abzgl. der darauf entfallenden
KSt. und GewSt. im vEK enthalten. Damit ist das nach der Steuerbilanz er-
mittelte vEK in Hohe des stpfl. Ubernahmegewinns vor IKSt. und GewSt. gerin-
ger als die aufgrund des zu versteuernden Einkommens ermittelte Summe der
zusammengerechneten Teilbetrige des vEK. Die auf diese Weise ermittelten
Betrige sind der Berechnung des Unterschiedsbetrags zugrunde zu legen. Zu
einer anderen Berechnung kommt DoTscH in DOTSCH/EVERSBERG/]JOST/
WitT, KStG, § 38 Rz. 57, der davon ausgeht, daB der Ubernahmegewinn in der
Steverbilanz enthalten ist,

> Zusammentreffen mehrerer Griinde zur Bildung eines Um‘em;/]zeds/ﬂelmgf Llegen aus
AnlaB eines Vermogensiibergangs mehrere Griinde, die teils zu einer ErhShung
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und teils zu. einer Senkung des Unterschiedsbetrags fithren, vor, ist der Saldo
mafgebend.
> Mehrere Virmigensiiberginge in einem Wi.: Liegen bei einer Ubernehmerin in ein
und demselben Wj. mehrere Vermogensiiberginge vor, ist jeder Vermogensiiber-
gang in zeitlicher Reihenfolge getrennt zu behandeln; es ist keine Zusammenrech-
nung vorzunehmen und kein einheitlicher Saldo fiir alle Vermégensiiberginge zu
bilden (WipMANN/MAYER, UmwG Rz. S 398 unter Hinweis auf die Vorauflage
Rz. 6062; DOTscH in DOTSCH/EVERSBERG/JOST/WITT, KStG § 38 Rz. 62, will
der Ubernehmerin ein Wahlrecht einrdumen).
»Erfassen® des Unterschiedsbetrags beim EK 04 bedeutet, dafy das EK 04
— zu erhéhen ist, wenn die erste VergleichsgtéBe niedriger ist als die zweite
Vergleichsgrofe,
— zu mindern ist, wenn die erste VergleichsgroB3e hoher ist als die zweite Ver-
gleichsgroBe, und
— unverindert bleibt, wenn der Unterschiedsbetrag plus minus null ist.
Die Erhohung des Unterschiedsbetrags beim EK 04 (falls die erste Vergleichs-
gtoBe niedriger als die zweite VergleichsgroBe ist) entspricht dem Sinn des Geset-
zes, weil einerseits das EK 04 die Einlagen erfaf3t, die nach dem 31. 12. 76 geleistet
worden sind und die nicht zum Nennkapital gehoren, und andererseits der
Unterschiedsbetrag auf einer Minderung vom Nennkapital beruht und handels-
rechtlich zur Erhhung der Ricklagen fihrt. Die Zuschreibung zum EK 04 hat
zur Folge, daf3 im Falle seiner Verwendung gem. § 28 Abs. 3 die Ausschiittungs-
belastung nicht herzustellen ist (§ 40 Nr. 2).

Einstweilen frei.

IV. Reihenfolge der Zuginge und Abginge des VEK aufgrund einer
Verschmelzung im Zusammenhang mit Zu- und Abgingen
des vEK aus anderen Griinden

§ 30 Abs. 1 Satz 2 bestimmt, daB die Zuginge zu den einzelnen Teilbetrigen des
vEK aus der Gliederung des vorangegangenen Wj. abzuleiten sind, behandelt
aber nicht die Frage, in welcher Reihenfolge Zu- und Abginge zu bertcksichtigen
sind. Auch § 38 schreibt nicht vor, an welcher Stelle Zu- und Abginge aufgrund
von Verschmelzungen vorzunehmen sind. Hierzu hat die FinVerw. eine Regelung

. im Abschn. 82 Abs. 2 KStR 1995 getroffen; s. § 30 Anm. 50 bis 53.

Einstweilen frei.

Erlduterungen zu Abs. 2:
Vermogensiibernahme durch steuerbefreite Kérperschaft

A. Tatbestandsvoraussetzungen bei von der Korperschaftsteuer
befreiter Korperschaft als Ubernehmerin

Geltung der Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1: Aus dem Sinnzusammen-
hang ergibt sich, daB fir die Anwendung des Abs. 2 grundsitzlich die gleichen
Voraussetzungen hinsichtlich der tibertragenden Kérperschaft, der tibernehmen-
den Korperschaft und des Vermégensiibergangs durch Verschmelzung vorliegen
miissen, wie sie Abs.1 Satz 1 fordert. Dies folgt auch daraus, daff Abs. 2 die
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Rechtsfolgen ,,abweichend von Abs. 1 regelt, was nur verstindlich ist, wenn
grundsitzlich die Tatbestandsmerkmale, die fir den Eintritt der Rechtsfolgen
nach Abs. 1 Satz 1 gelten, gegeben sind.

Von der KSt. befreite KapGes. oder sonstige Kérperschaft iSd. § 43: Zusitz-
lich zu den Erfordernissen des Abs.1 Satz1 setzt die Vorschrift des Abs. 2
voraus, daf3 die Ubernehmerin, die (nach Abs.1 Satz 1) eine unbeschr. stpfl.
KapGes. oder eine unbeschr. stpfl. sonstige Korperschaft iSd. § 43 sein mubB,
,von der KSt. befreit ist”. Das sind die Korperschaften, die nach § 5 Abs. 1 von
der KSt. befreit sind, und zwar grundsitzlich auch dann, wenn die Befreiung von
der KSt. teilweise nicht gilt, wie zB in den Fillen des § 5 Abs. 1 Nr. 10; Vorausset-
zung fir die Anwendung des § 38 Abs. 2 ist jedoch in diesen Fillen, dal das
Vermogen in den steuerfreien Bereich tibergeht (s. Anm. 110).

Von der KSt. befreite Ubernehmerin, die keine KapGes. oder sonstige
Korperschaft iSd. § 43 ist (zB UVersicherungsverein anf Gegenseitigkeit, Betriebe ge-
werblicher Art von jur. Personen des 6ffentl. Rechts): Auf diese findet Abs. 2
keine Anwendung; die Ubernehmerin etfiillt nicht die Voraussetzungen des
Abs. 2iVm. Abs. 1. Da in einem solchen Fall fiir die Ubernehmerin die Vorschrif-
ten des kstlichen Teils des Anrechnungsverfahrens (§§ 27 ff)) nicht gelten und
folglich auch eine Gliederung des vEK nicht stattfinden kann, kommt eine
Zurechnung zum ,,verwendbaren Eigenkapital“ der Ubernehmerin nicht in Be-
tracht; zur Frage, ob unter diesen Voraussetzungen bei der iibertragenden Kap-
Ges. oder sonstigen Korperschaft iSd. § 43 die Ausschiittungsbelastung nach
§ 42 Abs. 1 herzustellen ist, s. § 42 Anm. 12, 21 und 30.

Einstweilen frei.

B. Rechtsfolge: Hinzurechnung des iibergegangenen
verwendbaren Eigenkapitals der ibertragenen Kapitalgesellschaft
zum EK 02 (Abweichung von Abs. 1)

Grundsatz: Wihrend nach Abs. 1 im Falle des Vermogenstibergangs durch Ver-
schmelzung die Teilbetrige des vEK der tibertragenden Kérperschaft den ent-
sprechenden Teilbetrigen der Ubernehmerin zuzuschreiben sind (also zB das
EK 45 dem EK 45, das EK 30 dem EK 30, das EK 01 dem EK 01 usw.), be-
stimmt Abs. 2, daf} alle Teilbetrige des vEK der tbertragenden Koérperschaft
dem FK 02 der Ubernehmerin hinzuzurechnen sind. Das gilt auch fiir die Teilbe-
trige des EK 01, des EK 03 und des EK 04 der ibertragenden Korperschaft;
diese werden also ebenso wie die mit KSt. belasteten Teilbetrige bei der steuer-
befreiten Ubernehmerin im EXK 02 erfaft.

Rechtsfolgen:

» Bei der iibertragenden KapGes.: Gleichzeitig mit der Zuschreibung aller Teilbetriige
des vEK hat die libertragende Kérperschaft nach § 42 Abs. 1 die Ausschiittungs-
belastung herzustellen (s. hierzu § 42 Anm. 30). Die Vorschrift des Abs. 2 hat zur
Folge, dal3 die auf dem vEK der tibertragenden Kérperschaft lastende KStSchuld
definitiv wird. Hierzu kritisch STrRECK, KStG, 4. Aufl, § 38 Anm. 9. Auch die
Mboglichkeit der Vergtitung der KSt. nach § 52 KStG (§ 36 ¢ EStG) entfilit, weil
aufgrund der Regelung des Abs. 2 auch das EK 01 und das EK 03 der tbertra-
genden Korperschaft dem EK 02 der Ubernehmerin zugerechnet wird.
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» Bei der iibernehmenden KapGes. fuhrt die Herstellung der Ausschiittungsbelastung
bei der ibertragenden Koérperschaft dazu, daB3 sich bei der iibernehmenden
Korperschaft der Hinzurechnungsbetrag des EK 45 um die KStMinderung er-
hoht und det Hinzurechnungsbetrag des EK 02 um die KStErhthung verringert.

Die nach Abs. 1 Sitze 2-4 vorgeschriebenen Korrekturen sind auch in den
Fillen des Abs. 2 (Vermégensiibergang durch Verschmelzung auf eine von der
KSt. befteite, unbeschr. stpfl. KapGes. oder Korperschaft iSd. § 43) vorzuneh-
men (glA STRECK, KStG, 4. Aufl. § 38 Anm. 9). Aus dem Wortlaut in Abs. 2
,,abweichend von Abs. 1 kann nicht entnommen werden, daf3 im Falle des Abs. 2
simtliche Rechtsfolgen des Abs. 1 nicht anzuwenden sind; denn Abs. 2 bestimmt
lediglich die Zurechnung zum EK 02 und trifft keine Regelung fiir den Fall, daf3
sich Unterschiedsbetrige ergeben. Nach aA (ANTWEILER in ARTHUR ANDERSEN
(Hrsg), KStG, §38 Rz.76; DoTscH in DOTscH/EVERSBERG/JOST/WITT,
KStG § 38 Rz. 89) ist die Anpassung des vEK im Falle des Abs. 1 Satz 4 entspre-
chend der Regelung in Abs. 2 beim EK 02 vorzunehmen; JUNGER in LADE-
MANN/JUNGER, KStG § 38 Anm. 135, tritt fiir ein Wahlrecht ein.

Teilweise Nichtbefreiung von der KSt.: Ist die KapGes. oder die sonstige
Korperschaft teilweise nicht von der KSt. befteit — so zB eine gemeinniitzige
GmbH, die einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb unterhilt (§ 5 Abs. 1 Nt. 9)
oder eine Pensionskasse in Form einer GmbH, die ,,iberdotiert ist (§ 5 Abs. 1
Nr. 3iVm. § 6) —, so ist grundsitzlich Abs. 2 ebenfalls anzuwenden, also das vVEK
dem EK 02 der Ubetnehmerin zuzurechnen. Soweit jedoch das Vermdogen in den
kstpfl. Bereich der im tbrigen von der KSt. befreiten Ubernehmerin tibergeht, gilt
Abs. 2 nicht. In diesem Fall ist — weil das Vermégen im kstpfl. Bereich verbleibt —
nach § 38 Abs. 1 zu verfahren; dh. also, das vEK der tibertragenden Korperschaft
ist den entsprechenden Teilbetrigen des vEK der Ubernehmerin (also das EK 45
dem EK 45 usw.) zuzuschreiben (glA STRECK, KStG 4. Aufl. § 38 Anm. 9).

Weiterausschiittung an die Gesellschafter der Ubernehmerin: Schiittet die
Ubernehmerin das ihr nach Abs. 2 zuzurechnende vEK an ihre Gesellschafter
aus, mul3 sie die Ausschittungsbelastung herstellen; die KStErhohung unter-
bleibt aber, wenn die Gesellschafter von der IKSt. befreit sind (§ 40 Satz 1 Nr. 3).
Beteiligung derselben Gesellschafter an der Ubertragerin und Uberneh-
merin: Auch in diesem Fall hat die Ubernchmerin das im Wege der Verschmel-
zung Gibergegangene Vermogen in das EK 02 einzustellen. Das Ergebnis befrie-
digt nicht, weil bei Fortbestehen der Ubertragerm sich die Gesellschafter durch
Ausschiittung das Steuerguthaben hitten verschaffen kénnen. WipMANN/MAy-
ER, UmwG Rz. S 408 unter Hinweis auf die Vorauflage Rz. 6071, halten deshalb
eine Billigkeitsregelung nach § 163 AO fir méglich.

Einstweilen frei.

ABC zu § 38

Abspaltungen iSd. § 123 Abs. 2 UmwG sind keine Vermdogensiiberginge iSd.
§ 38 (Verschmelzungen). Sie sind in § 38a geregelt.

Angleichung der Nennkapitalsphire ist in Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 geregelt
und dient dem Zweck; das Nennkapital der an der Verschmelzung beteiligten

Kétrperschaften an das Nennkapital nach der Verschmelzung anzugleichen; s.
Anm. 5, 57 ff. und 70 ff.
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Angleichung der Riicklagensphire ist in Abs. 1 Satz 4 geregelt; sie dient dem
Zweck, das vEK vor und nach der Verschmelzung zu vergleichen und den
Differenzbetrag (positiv oder negativ) beim EK 04 der iibernehmenden Kérper-
schaft zu erfassen; s. Anm. 5 und 80 ff.

Aufspaltungen iSd. § 123 Abs. 1 UmwG sind keine Vermdgensiiberginge iSd.
§ 38 (Verschmelzungen). Sie sind in § 382 geregelt.

Ausgliederung iSd. §123 Abs. 3 UmwG s. Anm. 16.

Auslandische Kérperschaften konnen iibernehmende Koérperschaften iSd.

§ 38 Abs. 1 Satz 1 sein, wenn die Voraussetzungen des § 43 vorliegen und die
Korperschaft unbeschr. stpfl. ist; s. im {ibrigen Anm. 10.

Ausscheiden von Anteilseignern der Ubertragerin gegen Abfindung: s.
Anm. 92.

Bergrechtliche Gewerkschaften: s. § 27 Anm. 15.

Beschrinkt stpfl. Kérperschaften konnen keine iibertragende und iiberneh-
mende Kérperschaften iSd. Abs. 1 Satz 1 sein; s. Anm. 8, 10, 34 und 36. Zu den
Rechtsfolgen der Vermdogensiibertragung auf beschr. stpfl. Kérperschaften s.
Anm. 16.

Bindungswirkung des Feststellungsbescheids bei Verschmelzungen: s.
Anm. 25 und 47.

Eigene Anteile: s. ,,Gewihrung eigener Anteile.

Formwechselnde Umwandlungen sind keine Verschmelzungen; § 38 ist also
nicht anzuwenden. ’

Gesonderte Feststellung des vEK der iibertragenden Korperschaft auf den
Ubertragungsstichtag ist erforderlich; s. Anm. 25 und 43.

Gewihrung eigener Anteile: s. Anm. 94.

Gewinnausschiittungen nach dem Ubertragungsstichtag: s. Anm. 44.

Liquidation: Vermogensiibetginge iSd. Liquidation der tibertragenden Korper-

schaften fallen nicht unter § 38; s. Anm. 16.

Nennkapital: s. ,,Angleichung der Nennkapitalsphire®.

Nichtabziehbare Ausgaben: Zur Erfassung nicht abziehbarer Ausgaben im

Falle der Verschmelzung s. Anm. 18.

Personengesellschaften: Ubertragung von Vermogen auf PersGes. s. Anm. 15.
" Rechtsnachfolge im vEK: Die Grundregel des § 38 ist die Rechtsnachfolge im

vEK bei Verschmelzungen. Die cinzelnen Teilbetrige des vEK der {ibertragen-

den Korperschaft sind den entsprechenden Teilbetrigen des vEK hinzuzurech-

nen; s. auch Anm. 5 und 47.

Riicklagen: s. ,Angleichung der Riicklagensphire®.

Steuerbefreite Korperschaften: Ubernimmt eine steuerbefreite Korperschaft

von einer KapGes. Verméogen im Wege der Verschmelzung, ist das vEK dem

EK 02 zuzurechnen; s. Anm. 14, 106 und 110.

Steuerbescheinigung: Bei Ubertragung des Verméogens aufgrund einer Ver-

schmelzung ist keine Steuerbescheinigung auszustellen; s. im einzelnen Anm. 25.

ﬁbernahmegewinn: s. Anm. 87, 94 und 98.

Ubernahmeverluste sind nicht nach § 33 abzuziehen. Sie sind im Rahmen der

Vesgleichsrechnung nach Abs.1 Satz4 zu berticksichtigen; s. im Ubrigen
Anm. 18, 87 und 98.
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Ubernehmende Kérperschaften iSd. Abs. 1 sind unbeschr. stpfl. KapGes. und
unbeschr. stpfl. Kérperschaften iSd. § 43; s. Anm. 8 und 36.
Ubertragende Korperschaften iSd. Abs. 1 sind unbeschr. stpfl. KapGes. und
unbeschr. stpfl. Kérperschaften iSd. § 43; s. Anm. 8 und 34.

ﬂbertragungsbilanz: s. ,,Ubertragungsstichtag“.

Ubertragungsstichtag: Stl. gilt die handelsrechtliche Regelung in § 17 Abs. 2
Satz 3 UmwG; s. Anm. 43, 83 und 86.

Verdeckte Gewinnausschiittung nach dem Ubertragungsstichtag: s.
Anm. 44.

Verluste: s. ,,Ubernahmeverluste®.

Vermogensiibergang: Wird Vermdgen in den in § 38b behandelten Fillen
(Verschmelzung, Aufspaltung, Abspaltung, Vermdgensibertragung gem. § 174
UmwG) von einer Korperschaft, die nicht KapGes. oder eine sonstige Korper-
schaft iSd. § 43 ist, Ubertragen, so ist nicht § 38, sondern § 38 b anzuwenden (s.
Anm. 18). Geht aber Vermogen in den Fillen der §§ 174 und 175 UmwG von
einer KapGes. auf eine Korperschaft Gber, die nuht gliederungspflichtig ist (zB
auf einen VVaG), wird die KStBelastung definitiv (s. Anm. 16).
Verschmelzung: Zum Begriff s. Aam. 35.

Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit: s. ,,Vermdgensiibergang™ und
Anm. 16. '

Wegfall der Anteile an der iibertragenden KapGes.: Fallen aufgrund der
Vetschmelzung die Anteile der tbernehmenden KapGes. an der Ubertragenden
KapGes. weg, so ist dies bei der Vergleichsrechnung nach Abs. 1 Satz 4 und
durch Erfassen des Unterschiedsbetrags im EX 04 zu beriicksichtigen; s. hierzu
im einzelnen Anm. 80 (insbesondere Beispiel) und 94.
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