§ 29 Kapitalveranderungen bei Umwandlungen

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBI. T 2002, 4144; BStBL. I 2002, 1169), zuletzt gedndert durch
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. I 2006, 2782; BStBI. 12007, 4)

(1) In Umwandlungsfillen im Sinne des § 1 des Umwandlungsgesetzes gilt das
Nennkapital der iibertragenden Kapitalgesellschaft und bei Anwendung des
Absatzes 2 Satz 3 und des Absatzes 3 Satz 3 zusitzlich das Nennkapital der
iibernehmenden Kapitalgesellschaft als in vollem Umfang nach § 28 Abs. 2
Satz 1 herabgesetzt.

(2) 'Geht das Vermogen einer Kapitalgesellschaft durch Verschmelzung nach
§ 2 des Umwandlungsgesetzes auf eine unbeschrinkt steuerpflichtige Kor-
perschaft iiber, so ist der Bestand des steuerlichen Einlagekontos dem steuerli-
chen Einlagekonto der iibernehmenden Korperschaft hinzuzurechnen. 2Eine
Hinzurechnung des Bestands des steuerlichen Einlagekontos nach Satz 1 unter-
bleibt im Verhiltnis des Anteils des Ubernehmers an dem iibertragenden
Rechtstriger. Der Bestand des Einlagekontos des Ubernehmers mindert sich
anteilig im Verhiltnis des Anteils des iibertragenden Rechtstrigers am Uber-
nehmer.

(3) !Geht Vermogen einer Kapitalgesellschaft durch Aufspaltung oder Abspal-
tung im Sinne des § 123 Abs. 1 und 2 des Umwandlungsgesetzes auf eine unbe-
schrinkt steuerpflichtige Korperschaft iiber, so ist der Bestand des steuerlichen
Einlagekontos der iibertragenden Kapitalgesellschaft einer iibernehmenden
Korperschaft im Verhiltnis der iibergehenden Vermogensteile zu dem bei der
iibertragenden Kapitalgesellschaft vor dem Ubergang bestehenden Vermdgen
zuzuordnen, wie es in der Regel in den Angaben zum Umtauschverhiltnis der
Anteile im Spaltungs- und Ubernahmevertrag oder im Spaltungsplan (§ 126
Abs. 1 Nr. 3, § 136 des Umwandlungsgesetzes) zum Ausdruck kommt. 2Ent-
spricht das Umtauschverhiltnis der Anteile nicht dem Verhiltnis der iiberge-
henden Vermogensteile zu dem bei der iibertragenden Kapitalgesellschaft vor
der Spaltung bestehenden Vermdogen, ist das Verhiltnis der gemeinen Werte
der iibergehenden Vermogensteile zu dem vor der Spaltung vorhandenen Ver-
mogen maflgebend. 3Fiir die Entwicklung des steuerlichen Einlagekontos des
Ubernehmers gilt Absatz 2 Satz 2 und 3 entsprechend. *Soweit das Vermogen
durch Abspaltung auf eine Personengesellschaft iibergeht, mindert sich das
steuerliche Einlagekonto der iibertragenden Kapitalgesellschaft in dem Ver-
hiltnis der iibergehenden Vermdgensteile zu dem vor der Spaltung bestehen-
den Vermogen.

(4) Nach Anwendung der Absitze 2 und 3 ist fiir die Anpassung des Nennkapi-
tals der umwandlungsbeteiligten Kapitalgesellschaften § 28 Abs. 1 und 3 anzu-
wenden.

(5) Die vorstehenden Absitze gelten sinngemif fiir andere unbeschrinkt steu-
erpflichtige Korperschaften und Personenvereinigungen, die Leistungen im
Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1, 9 und 10 des Einkommensteuergesetzes gewihren
konnen.

(6) 'War fiir die iibertragende Korperschaft oder Personenvereinigung ein Ein-
lagekonto bisher nicht festzustellen, tritt fiir die Anwendung der vorstehenden
Absitze an die Stelle des Einlagekontos der Bestand der nicht in das Nennkapi-
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I. Grundinformation zu § 29

Die Vorschrift erganzt §§ 27, 28, indem sie als lex specialis Regelungen tber das
Schicksal des Bestands des stl. Einlagekontos iSd. § 27 Abs. 1 und eines eventuell
bestehenden Sonderausweises iSd. § 28 Abs. 1 Satz 3 fiir den Fall trifft, dass das
Vermogen der von §$ 27, 28 betroffenen KapGes. (bzw. entsprechender anderer
KStSubjekte) oder Teile hiervon infolge eines Umwandlungsvorgangs iSd. § 1
UmwG auf einen anderen Rechtstriger (zB auf eine iSv. §§ 27 Abs. 2, 28 Abs. 1
Satz 4 ebenfalls feststellungspflichtige andere KapGes.) tibergeht bzw. iibergehen.
Da das Einlagekonto und der Sonderausweis das stl. Spiegelbild von Teilen des
durch die Umwandlung nunmehr auf mehrere Rechtstriger verteilten Vermdogens
darstellen, waren Regelungen iiber die Rechtsnachfolge hinsichtlich dieser stl. be-
deutsamen Positionen erforderlich, die der Gesetzgeber in § 29 zusammengefasst
hat. In diesem Zusammenhang ordnet die Vorschrift auch an, wie mit dem auf-
grund der Umwandlung verdnderten Nennkapital einer hieran beteiligten KapGes.
(bzw. eines anderen KStSubjektes) stl. weiter zu verfahren ist.

Il. Rechtsentwicklung des § 29

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBI. I 2001, 3858; BStBL. I 2002, 35): § 29 wird neu ge-
fasst. Im Zuge des Wechsels vom Anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfahren und
des dadurch bedingten Wegfalls der vEK-Gliederung nach §§ 27-47 KStG 1999 re-
gelt die Vorschrift nun die Folgen einer Umwandlung iSd. § 1 UmwG auf das stl.
EK und nimmt dabei die vormals zT bereits in § 27 Abs. 6 und 7 und § 28 Satz 7
enthaltenen Regelungen in sich auf. Die durch das StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. I
2000, 1433; BStBL. I 2000, 1428) urspriinglich zum gleichen Zeitpunkt eingefiihrte,
nach § 34 Abs. 4 Satz 2 aber nie zur Anwendung gekommene Vorgéngerfassung
des § 29 enthielt noch eine dem § 47 Abs. 2 Nr. 2 und 3 KStG 1999 entsprechende
Bestimmung zur Grundlagenbescheidwirkung des KStBescheids, die jedoch anléss-
lich einer Uberarbeitung des neuen KStRegimes fiir entbehrlich erachtet wurde
(BTDrucks. 14/6882, 38).

EURLUmsG v. 9.12.2004 (BGBI. I 2004, 3310, ber. BGBI. I 2004, 3843): Die nach
Abs. 1 fiir die tiibertragende KapGes. geltende fiktive Kapitalherabsetzung wird auf
die an einer Abwirtsverschmelzung (downstream merger) beteiligte iibernehmende
KapGes. erweitert. Dies entspricht der zuvor durch BMF v. 16.12.2003 (BStBI. I
2003, 786, Rz. 39) vorgegebenen einheitlichen Verwaltungspraxis.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. I 2006, 2782, ber. BGBL. I 2007, 68; BStBL. I 2007, 4):
In Abs. 5 wird durch Einfiigung der Worte ,,unbeschrénkt steuerpflichtige® klarge-
stellt, dass § 29 auf beschrinkt stpfl. KStSubjekte keine Anwendung findet (vgl.
§ 27 Abs. 7). Ein neuer Abs. 6 trifft erganzende Regelungen fiir grenziiberschrei-
tende Verschmelzungen iSd. §§ 122aff. UmwG.

lll. Bedeutung des § 29

§ 29 ist immer dann zu beachten, wenn mindestens eine oder mehrere KapGes.
(oder andere KStSubjekte iSd. Abs.5) an einem Umwandlungsvorgang iSd. § 1
UmwG beteiligt ist bzw. sind. Auch wenn keine der beteiligten Rechtstréger iiber
einen Einlagenbestand iSd. § 27 Abs. 1 Satz 1 oder einen Sonderausweis iSd. § 28
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Abs. 1 Satz 3 verfiigt (dh. die entsprechenden Feststellungsbescheide einen Bestand
von 0 € ausweisen), sind zumindest die Vorschriften des § 29 {iber das stl. Schick-
sal des Nennkapitals der tibertragenden KapGes. zu bedenken.

Priifungsreihenfolge in der Praxis: In der praktischen Rechtsanwendung voll-
zieht sich die Anwendung des § 29 aus Anlass eines handelsrechtl. Umwandlungs-
vorgangs in drei Schritten, und zwar fiir den Grundfall in der fiir Steuerzwecke fin-
gierten Umgliederung des Nennkapitals der iibertragenden KapGes. auf deren stl.
Einlagekonto (Abs. 1, ,,1. Schritt“), dem vollumfinglichen oder anteiligen Uber-
gang des so erhohten stl. Einlagekontos der tibertragenden KapGes. auf die iiber-
nehmende KapGes. (Abs.2 und 3, ,2. Schritt) und schlieflich (Abs. 4, 3.
Schritt®) in der stl. Nachbildung des handelsrechtl. veranderten Nennkapitals der
tibernehmenden KapGes. unter Verwendung des iibergegangenen (das Nennkapi-
tal der tibertragenden KapGes. enthaltenden) Einlagenbestands (s. die schemati-
schen Ubersichten im AEUmwStG 2006 des BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011,
1314, Rz.K.01; Détsch in DPM, § 29 Rz. 6 [6/2017]; vgl. zur fritheren Schrittfolge
nach dem Anrechnungsverfahren Miiller/Maiterth, DStR 2001, 1229 [1230]). Flan-
kierend zu den sich bereits aus der Reihenfolge der Abs. 1 bis 4 ergebenden drei
Schritten, die grds. auf die Beteiligung von KapGes. am Umwandlungsvorgang zu-
geschnitten sind, enthélt Abs. 5 eine mit § 27 Abs. 7 vergleichbare Erweiterung des
personlichen Anwendungsbereichs auf bestimmte sonstige bedeutsame KStSub-
jekte (Einzelheiten s. Anm. 5) und Abs. 6 eine auf § 27 Abs. 8 verweisende Hilfs-
konstruktion fiir die Fille einer grenziiberschreitenden Hereinverschmelzung nach
§§ 122aff. UmwG idF des SEStEG (s. Anm. 60 ff.).

Rechtssystematische Einordnung: Bei § 29 handelt es in erster Linie um eine
technische Vorschrift, deren simpler Zweck sich aus dem Erfordernis einer Rechts-
nachfolgenanordnung fiir die durch die Umwandlung verdnderten Bestandteile
des stl. EK der beteiligten Rechtstriager erklart. Bemerkenswert ist dabei, dass es zu
einer direkten stl. Rechtsnachfolge nur in Bezug auf den Bestand des stl. Einlage-
kontos kommt (s. Abs. 2 und Abs. 3), sofern nicht ein beteiligungsbezogener dop-
pelter EK-Ausweis die Konsolidierung der Einlagenbestinde ganz oder teilweise
verhindert (Abs. 2 Satz 2 und 3 iVm. Abs. 3 Satz 3, s. Anm. 24 ft.). Beziiglich der
stl. Zusammensetzung des Nennkapitals iSd. § 28 Abs. 1 Sdtze 1 bis 3 (s. § 28
Anm. 1) hat sich der Gesetzgeber gegen eine unmittelbare Rechtsnachfolge ent-
schieden. Stattdessen hat er § 29 insoweit als eine Art stl. ,,Klaranlage konstruiert,
die im Grundfall von einer vorgeschalteten fiktiven Auflésung des Nennkapitals
der tibertragenden KapGes. (Abs. 1 iVm. § 28 Abs. 2) und einer anschlieflenden
stl. Neubildung bei der iibernehmenden KapGes. (Abs. 4 iVm. § 28 Abs. 1, bei Ab-
spaltung zusitzlich auch bei der iibertragenden KapGes.) ausgeht. Da § 29 an eini-
gen Stellen im Ubrigen nicht ohne typisierende Regelungen auskommt (s. zB
Anm. 4 u. Anm. 25), geht die Bedeutung der Vorschrift wegen der hierdurch be-
dingten Eingriffe in Rechtspositionen der KapGes. und ihrer Anteilseigner letztlich
2T tiber den ansonsten eher technischen Charakter hinaus.

IV. Vereinbarkeit des § 29 mit hoherrangigem Recht

EU-Recht: Soweit eine auslind. iibertragende KapGes. nach Abs. 6 mangels bishe-
riger Fithrung eines stl. Einlagekontos die Obliegenheit trifft, ihre ,nicht in das
Nennkapital geleisteten Einlagen® im Wege einer riickschauenden Schattenrech-
nung nachtriglich zu ermitteln (s. Anm. 61), stellen sich die gleichen praktischen
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Probleme wie bei Anwendung der §§ 27, 28. Die hierdurch entstehenden Schwie-
rigkeiten sind uE im Interesse einer kohédrenten Besteuerung insgesamt noch ver-
héltnismédflig und daher hinzunehmen, weshalb sie nicht gegen die Kapitalver-
kehrs- oder Niederlassungsfreiheit verstoflen (s. hierzu sowie zur Einbeziehung
von Drittstaatengesellschaften § 27 Anm. 15 und § 28 Anm. 4).

Verfassungsrecht: Soweit Abs. 2 Sitze 2 und 3 (ggf. iVm. Abs. 3 Satz 3) wegen ihrer
typisierenden Ankniipfung an die Beteiligung am Nennkapital bei disproportionalen
Einlagen der tibernehmenden KapGes. zu einer sachlich unzutreffenden Zurechnung
des stl. Einlagekontos der iibertragenden KapGes. (s. Anm. 25) bzw. zu einer nicht
realititsgerechten Kiirzung des stl. Einlagekontos der Ubernehmerin (s. Anm. 27)
fithren und dadurch der allgemeine Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG be-
rithrt wird, sind diese Fehldifferenzierungen uE wegen des durch die Vorschriften er-
reichten Vereinfachungseffekts gerechtfertigt. Die gleichheitskonforme Ermittlung
der Herkunft der auf dem stl. Einlagekonto abgebildeten Einlagen wiirde sowohl fiir
die beteiligten KapGes. als auch fiir das FA einen iiberbordenden Ermittlungs- und
Verwaltungsaufwand mit sich bringen. Das Feststellungsverfahren nach § 27 Abs. 2
miisste grds. um die Mittelherkunft erweitert, das Problem der Zuordnung von Einla-
gen ausgeschiedener Anteilseigner gelost und eine besondere anteilseignerbezogene
Verwendungsreihenfolge bei Leistungen iSd. § 27 Abs. 1 Satz 3 etabliert werden. Die
verfassungsrechtl. Grenzen einer aus Vereinfachungsgriinden typisierenden Rechts-
norm (s. Einf. ESt. Anm. 200 und 266) sind vor diesem Hintergrund noch gewahrt.
Hinsichtlich des iSv. Art. 3 Abs. 1 GG noch akzeptablen Mafles an Realititstreue der
Typisierung kann sich der Gesetzgeber darauf berufen, dass KapGesBeteiligungen im
Rechtsverkehr iiblicherweise ungeachtet der evtl. bestehenden weiteren Einlagen
durch einen Prozentsatz des Nennkapitals ausgedriickt werden. Die durch Abs. 2
Satz 3 eintretende ,Vernichtung® von Einlagen ausgeschiedener Gesellschafter ist
hinzunehmen, weil kein Grund ersichtlich ist, solche wie eigene Einlagen der verblie-
benen Anteilseigner zu behandeln, was jedoch der Fall wire, wenn auch diese dem
Einlagekonto weiter gutgeschrieben wiirden (FG Ba.-Wiirtt. v. 5.6.2014 - 3 K 3223/
12, EFG 2014, 1612, rkr.). Die verbleibenden negativen Folgen des Abs. 2 Sétze 2 und
3 konnen ggf. durch die Wahl einer anderen Rechtsform (PersGes. bzw. Mitunter-
nehmerschaft) vermieden werden.

V. Geltungsbereich des § 29

Sachlicher Geltungsbereich: Die in der Rechtsanwendung des § 29 zu durchlau-
fenden drei Schritte (s. Anm. 3) kniipfen an jeweils unterschiedliche handelsrechtl.
Tatbestinde an, weshalb sie nicht in allen Fillen einschlagig sind. Demzufolge ist
auch der sachliche Anwendungsbereich der Abs. 1 bis 4 (ggf. iVm. Abs. 5 und
Abs. 6) nicht identisch.

» Umgliederung des Nennkapitals (Abs. 1): Die in Abs. 1 enthaltene stl. Fiktion ei-
ner Kapitalherabsetzung bei der tibertragenden KapGes. gilt durch den Verweis
auf § 1 Abs. 1 UmwG dem Grunde nach fiir simtliche unter das UmwG fal-
lende Verschmelzungen (§$ 2 ff. UmwG; ggf. iVm. §§ 122aff. UmwG), Spaltun-
gen (§§ 123ff. UmwG), Vermdgensiibertragungen (§§ 174ff. UmwG) und
Formwechsel (§$ 190ff. UmwG), soweit der personliche Geltungsbereich des
Abs. 1 eroffnet ist. Schlichte Einbringungsvorginge iSd. § 1 Abs.3 Nr. 4
UmwStG und Anteilstauschgeschifte iSd. § 1 Abs. 3 Nr. 5 UmwStG ohne han-
delsrechtl. Gesamtrechtsnachfolge sind dagegen von der Verweisung auf § 1
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V. Geltungsbereich | Anm.5 § 29 KStG

UmwG nicht umfasst. Der Verweis auf die Ausgliederung nach § 1 Abs. 1 Nr. 2
UmwG iVm. § 123 Abs. 3 UmwG geht nach hM mangels stl. Relevanz ebenso
ins Leere wie derjenige auf den Formwechsel einer KapGes. in eine KapGes.
(Einzelheiten s. Anm. 10). In den Fillen des Abs. 5 (s. Anm. 51) kann die Fik-
tion nach Abs. 1 der Sache nach nur greifen, wenn der Rechtstréiger seinem Sta-
tut nach tber iSv. § 28 Abs. 2 herabsetzbares Nennkapital verfiigt, das neben
dem Einlagekonto als zusétzlicher EK-Speicher dient (s. § 28 Anm. 10).

» Konsolidierung der Einlagekonten (Abs. 2 und 3): Der im zweiten Schritt ange-
legte Ubergang des stl. Einlagekontos auf den iibernehmenden Rechtstréger er-
fordert im Verschmelzungsfall (§§ 2ff. UmwG; ggf. iVm. §§ 122aff. UmwG)
nur eine Regelung fiir Verschmelzungen auf andere Korperschaften iSd.
§§ 11ff. UmwStG. Diese befindet sich in Abs. 2. Bei Verschmelzung auf eine
PersGes. oder natiirliche Person iSd. §§ 3ff. UmwStG entfillt der Regelungs-
zweck des § 29, da diese Rechtstrédger tiber ein stl. Einlagekonto iSd. § 27 Abs. 1
nicht verfiigen. Eine Nullfeststellung des Einlagekontos der durch die Ver-
schmelzung untergehenden tibertragenden KapGes. unterbleibt. Abs. 2 Satz 2
betrifft die Aufwirtsverschmelzung (upstream merger) und Abs. 2 Satz 3 (iVm.
Abs. 1) die Abwirtsverschmelzung (downstream merger). Auch in den von
Abs. 3 geregelten Fillen der Auf- (§ 123 Abs. 1 UmwG) und Abspaltung (§ 123
Abs. 2 UmwG) einer KapGes. (ggf. auch als abspaltender Anteilstausch iSd.
§ 21 UmwsStG) besteht Regelungsbedarf nur bei Beteiligung einer anderen Kor-
perschaft als iibernehmendem Rechtstrager (vgl. § 15 UmwsStG). Eine ergén-
zende Regelung war nur hinsichtlich des bei der KapGes. verbleibenden stl.
Einlagekontos im Falle der Abspaltung auf eine PersGes. iSv. § 123 Abs. 2
UmwG iVm. § 16 UmwStG erforderlich (Abs. 3 Satz 4). Fiir die Aufwarts- und
Abwirtsspaltung verweist Abs. 3 Satz 3 auf Abs. 2 Sitze 2 und 3.

» Kapitalanpassung (Abs. 4): Spiegelbildlich zur Herabsetzung des Nennkapitals
der tibertragenden KapGes. nach Abs. 1 bildet Abs. 4 in einem letzten Schritt
die handelsrechtl. Erh6hung des Nennkapitals des iibernehmenden Rechtstri-
gers fiir Steuerzwecke nach, wobei die Vorschrift insgesamt auf § 28 Abs. 1 und
3 verweist. Im Fall der Abspaltung (§ 123 Abs. 2 UmwG) ist zusitzlich eine Ka-
pitalanpassung bei der tibertragenden KapGes. erforderlich, da diese durch den
Umwandlungsvorgang nicht untergeht. Der sachliche Geltungsbereich des
Abs. 4 richtet sich nach dem des jeweils zuvor gem. Abs. 1 bis 3 beurteilten
Schritt (ggf. iVm. Abs. 5 oder Abs. 6).

Personlicher Geltungsbereich: Auch der subjektive Anwendungsbereich des § 29
hingt vom jeweils betroffenen Umwandlungsvorgang ab, wobei zweckméfliger-
weise zwischen den in § 29 enthaltenen Regelungen fiir iibertragende und {iber-
nehmende Rechtstrager unterschieden wird.

» Ubertragende Rechtstriger: Nach Abs. 1 bis 4 sind als iibertragende Rechtssub-
jekte nur KapGes. im Sinne der Legaldefinition des § 1 Abs. 1 Nr. 1 betroffen
(s. §27 Anm. 25), wobei die Abs. 1 bis 4 aufgrund der insoweit fehlenden ge-
setzlichen Einschrankung (anders als Abs. 5) die unbeschriankte StPflicht der
KapGes. nicht voraussetzen. Da die Anwendung der fiir den ibertragenden
Rechtstriger vorgesehenen stl. Rechtsfolgen der Abs. 1 bis 4 jedoch die Fiih-
rung eines stl. Einlagekontos voraussetzt (was nach § 27 Abs. 1 Satz 1 nur fir
unbeschrénkt stpfl. KapGes. vorgesehen ist), kommen die Abs. 1 bis 4 in dem
von ihnen jeweils geregelten Grundfall faktisch nur fiir iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 un-
beschrénkt stpfl. iibertragende KapGes. zur Anwendung, bei denen es sich al-
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lerdings auch um im Ausland gegriindete KapGes. mit Geschiftssitz iSd. § 10
AO im Inland handeln kann (s. § 27 Anm. 25 und Oellerich in Bliimich, § 29
Rz. 5b [7/2019]; Détsch in DPM, §29 Rz.8 [6/2017]; Bauschatz in Gosch,
4. Aufl. 2020, § 29 Rz. 22; Binnewies in Streck, 9. Aufl. 2018, § 29 Rz. 12; Endert
in Frotscher/Driien, §29 Rz.22 [1/2017]). Die richtigerweise fehlende Be-
schrankung der Abs. 1 bis 4 auf unbeschrankt stpfl. KapGes. kommt jedoch in
dem Fall zum Tragen, in dem eine im Ausland gegriindete und im Inland nicht
oder nur beschrinkt stpfl. KapGes. nach §§ 122aff. UmwG idF des SEStEG auf
eine inldnd. KapGes. verschmolzen wird (sog. grenziiberschreitende Hereinver-
schmelzung). Fiir diesen Fall fehlt es bei der Ubertrigerin zwar an einem iSv.
§27 Abs.1 gefithrten stl. Einlagekonto. Dieser Mangel wird jedoch durch
Abs. 6 behoben, der die Ermittlung eines fiktiven Einlagenbestands ermdglicht
(s. Anm. 60ff.). Korrespondierend zum Anwendungsbereich der Vorschriften
iiber das stl. Einlagekonto (s. § 27 Anm. 145) und den Sonderausweis (s. § 28
Anm. 5) gelten die Abs. 1 bis 4 im Ubrigen nach Abs. 5 fiir andere iibertra-
gende unbeschrinkt kstpfl. Korperschaften und Personenvereinigungen ent-
sprechend, soweit diese Leistungen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, 9 und 10 EStG er-
bringen und nach §§ 3, 124 UmwG umgewandelt werden konnen (s. Anm. 50).
Eine Offnung des Abs. 5 fiir nicht unbeschrinkt kstpfl. Rechtstriger war nicht
erforderlich, da an einer grenziiberschreitenden Verschmelzung gem. § 122b
Abs. 1 UmwG nur KapGes. teilnehmen koénnen.

» Ubernehmende Rechtstriger: Als solche kommen im Rahmen des Abs. 1 ohne
weitere Einschrinkungen sowohl KapGes. als auch PersGes. und natiirliche
Personen in Betracht. Abs. 2 bezieht sich dagegen nur auf unbeschrinkt kstpfl.
»Korperschaften und Abs. 3 wiederum sowohl auf unbeschriankt kstpfl. , Kor-
perschaften® als auch auf PersGes. (Abs. 3 Satz 4). Da die Anwendung der fiir
den tibernehmenden Rechtstriger vorgesehenen inldnd. stl. Rechtsfolgen der
Abs. 1 bis 4 wiederum die Fithrung eines stl. Einlagekontos iSd. § 27 Abs. 1 vo-
raussetzt, finden die Abs. 1 bis 4 allesamt im Erg. nur bei unbeschrankt stpfl.
tibernehmenden Rechtssubjekten Anwendung. Im Fall der grenziiberschreiten-
den Hereinverschmelzung einer auslind. KapGes. ergeben sich insoweit keine
Besonderheiten. Auch fiir die iibernehmende KapGes. im Rahmen einer grenz-
tiberschreitenden Herausverschmelzung einer inldnd. KapGes. kommen die
Abs. 1 bis 4 nur zum Tragen, wenn die Ubernehmerin aufgrund ihres inlind.
Geschiftssitzes iSd. § 10 AO nach § 1 Abs.1 Nr.1 im Inland unbeschrankt
stpfl. ist und deshalb nach § 27 Abs. 1 ein stl. Einlagekonto zu fithren hat. Fehlt
es hieran, ist § 29 mangels Regelungsbefugnis des deutschen Gesetzgebers nicht
anwendbar. Ebenso wie fiir andere iibertragende Korperschaften und Personen-
vereinigungen gelten die Abs. 1 bis 4 nach Maf3gabe des Abs. 5 fiir derartige
KStSubjekte als tibertragende Rechtstriger entsprechend.

Zeitlicher Geltungsbereich: Ebenso wie die durch das StSenkG erstmals einge-
fithrten §$ 27, 28 (s. § 27 Anm. 18 und § 28 Anm. 5) gilt § 29 idF des UntStFG
nach § 34 Abs. 4 bei kalenderjahrgleichem Wj. ab VZ 2001 und bei abweichendem
Wj. ab VZ 2002.

VI. Verhaltnis des § 29 zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu Vorschriften des KStG: Die in § 29 getroffenen Regelungen ergin-
zen die allgemeinen Vorschriften iiber das stl. Einlagekonto (§ 27) und den Son-
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derausweis (§ 28) und deren Verdnderung und fungieren als leges speciales, soweit
diese Verdnderungen auf handelsrechtl. Umwandlungsvorgangen iSd. § 1 UmwG
(ggf. nach §§122aff. UmwG mit grenziiberschreitendem Bezug) beruhen
(s. Anm. 5). Auf der Rechtsfolgenseite kommen dabei die fiir Kapitalherabsetzun-
gen (vgl. Abs. 1) und Kapitalerhohungen (vgl. Abs. 4) durch § 28 Abs. 1 bis 3 vor-
gesehenen Einzelregelungen zur Anwendung. Die danach noch verbleibenden Be-
stinde der stl. Einlagekonten bestimmen den zum Wj.-Ende iSd. § 27 Abs. 1 je-
weils feststellungspflichtigen Bestand. Parallel zu § 29 regelte § 40 aF bis VZ 2006
die Rechtsfolgen von Umwandlungsmafinahmen auf den Bestand des KStMinde-
rungsvolumens iSd. § 37 und des KStErhohungsvolumens aus dem ehemaligen
Teilbetrag EK 02 iSd. § 38. Zur diesbeziiglichen Rechtslage ab VZ 2007 s. § 37
Anm. 93 und § 38 Anm. 100.

Verhiltnis zu Vorschriften des EStG: Die Rechtswirkungen des § 29 auf die Be-
steuerung der Anteilseigner der iibertragenden und der tibernehmenden KapGes.
ergeben sich aus den mittelbar durch § 29 bewirkten Rechtsfolgen der §§ 27, 28
(s.$27 Anm. 19 und § 28 Anm. 5).

Verhiltnis zu Vorschriften des UmwG und des UmwStG: In tatsichlicher Hin-
sicht sind die in § 1 UmwG fir Zwecke des Handelsrechts definierten Umwand-
lungsmafinahmen Ausloser fiir die Anwendung der einzelnen Tatbestinde des
§ 29. Eine tatbestandliche Verkniipfung zu den Regelungen des UmwStG besteht
dagegen nicht. Allerdings kntipfen die §§ 7 Satz 1, 12 Abs. 5, 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 3
UmwsStG an den zu einem bestimmten Zeitpunkt zu ermittelnden und festzustel-
lenden Bestand des stl. Einlagekontos iSd. § 27 Abs. 1 an, der von den Regelungen
des § 29 sowohl zugrunde gelegt als auch beeinflusst wird.

Einstweilen frei. 7-9

B. Erlduterungen zu Abs. 1: Vorbereitende Umgliederung des
Nennkapitals (1. Schritt)

I. Umwandlungsfall

Handelsrechtliche Wirksamkeit: Aufgrund des weitreichenden Verweises auf § 1
UmwG ist der Tatbestand des Abs. 1 bereits dann erfiillt, wenn und sobald die
handelsrechtl. Rechtsfolgen eines Umwandlungsvorgangs iSd. §§ 2 ff. UmwG (Ver-
schmelzung, ggf. grenziiberschreitend iSv. §§ 122aff. UmwG), §$ 123ff. UmwG
(Spaltung), Vermdgensiibertragung (§§ 174ff. UmwG) oder Formwechsels
(§$ 190 ff. UmwG) eintreten (s. Anm. 5). Nur bei handelsrechtl. Wirksamkeit der
Mafinahme kann von einem Umwandlungs-,Fall“ iSd. Abs. 1 gesprochen werden.
Voraussetzung hierfiir ist idR die Anmeldung und Eintragung der Mafinahme in
das Handelsregister. Mit den Auswirkungen der Umwandlung auf den stl. Gewinn
der beteiligten Rechtssubjekte hat Abs. 1 dagegen nichts zu tun. Die Vorschrift gilt
ungeachtet des Umstands, ob von der durch das UmwStG eingerdumten Moglich-
keit der Steuerneutralitit Gebrauch gemacht wird oder nicht. Soweit ein Rechtstra-
ger sein Vermogen auflerhalb des UmwG im Wege der Einzelrechtsnachfolge auf
einen anderen Rechtstréger tibertrégt, ist Abs. 1 nicht einschlégig.

Kapitalgesellschaft: In subjektiver Hinsicht gilt Abs. 1 im Grundfall (zur Erweite-
rung nach Abs. 5 s. Anm. 50) nur fiir KapGes., da nur bei diesen der Bedarf be-
steht, das Schicksal des stl. Einlagekonto und des Sonderausweises iSd. §$ 27, 28
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zu regeln. Die Verschmelzung und Spaltung einer PersGes. auf eine KapGes. ist stl.
als Einbringung der Einzelwirtschaftsgiiter bzw. Mitunternehmeranteile iSd. § 20
UmwStG zu werten, die auflerhalb des § 29 einen Zugang zum stl. Einlagekonto
bewirkt (s. § 27 Anm. 26).

Umwandlungen mit Auslandsbezug: Abs. 1 ist ohne Weiteres auch dann an-
wendbar, wenn eine im Ausland gegriindete KapGes. nach §§ 122aff. UmwG idF
des SEStEG grenziiberschreitend auf eine inlind. KapGes. verschmolzen wird und
umgekehrt (allgA Stadler/Jetter, IStR 2009, 336 [339]; Endert in Frotscher/Driien,
§ 29 Rz. 119 [1/2017]; Dotsch/ Werner in DPM, § 29 Rz. 62 [11/2019]; Hauswirth in
Lademann, § 29 Rz. 36 [11/2019]; Stimpel in Rodder/Herlinghaus/Neumann, 2015,
§ 29 Rz. 83; Antweiler in Bott/Walter, § 29 Rz. 148 [7/2013]). Im Ubrigen ist der
Verweis des Abs. 1 auf § 1 UmwG nach dem Gesetzeswortlaut jedoch abschlie-
Bend, dh., der Tatbestand ist nicht erfiillt, wenn eine im Ausland gegriindete und
wegen ihres inlind. Geschéftssitzes iSd. § 10 AO unbeschrankt stpfl. KapGes. nach
den Regeln des auslind. Handelsrechts auf einen anderen ausldnd. Rechtstriger
umgewandelt wird, da das UmwG in diesen Fillen nicht gilt. Dieses Erg. ist unbe-
friedigend, da die Ubertragerin in diesem Fall nach § 27 Abs. 1 zur Fithrung eines
stl. Einlagekontos und ggf. auch zur Bildung eines Sonderausweises iSd. § 28
Abs. 1 Satz 3 verpflichtet war und zB bei einer Abspaltung das Schicksal dieser Be-
stinde bei der Ubertriigerin geklirt werden muss. Dringender Regelungsbedarf be-
steht aber zumindest fiir den Fall, dass auch die auslind. iibernehmende KapGes.
aufgrund ihres inland. Geschiftssitzes iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 unbeschréinkt stpfl. ist.
In Bezug auf die Aussparung von Umwandlungsvorgangen nach auslind. Han-
delsrecht ist uE von einer planwidrigen Regelungsliicke auszugehen, die eine ana-
loge Anwendung des Abs. 1 in den Fallen rechtfertigt, in denen die beteiligten
KapGes. im Inland unbeschrénkt stpfl. sind (glA Endert in Frotscher/Driien, § 29
Rz. 10 [1/2017]; Hauswirth in Lademann, § 29 Rz. 5 [11/2019]; Détsch in DPM,
§ 29 Rz. 8 [6/2017]; offen BTDrucks. 16/2710, 32; AEUmwStG 2006, BMF v. 11.11.
2011, BStBL I 2011, 1314, Rz.K.02; zweifelnd Antweiler in Bott/Walter, § 29 Rz. 13
[7/2013]).

Vermogensiibergang: Aus der in Abs. 1 gewéhlten Ankniipfung an eine ,,iibertra-
gende® KapGes. ist uE zu folgern, dass die Vorschrift nur Anwendung findet,
wenn es bei dieser aus stl. Sicht zu einem umwandlungsbedingten Vermogensab-
gang kommt . Ein teilweiser Vermogensiibergang wie im Fall der Abspaltung
(§ 123 Abs. 2 UmwG) geniigt. Beim Formwechsel einer KapGes. in eine andere
KapGes. (zB GmbH in AG) liegt aus stl. Sicht kein Vermogensiibergang vor, wes-
halb Abs. 1 hierauf uE keine Anwendung findet. Auf den Formwechsel einer Kap-
Ges. in eine PersGes. ist Abs. 1 dagegen anwendbar, da dieser nach § 9 UmwStG
stl. wie eine Verschmelzung behandelt wird, die den Grundfall einer umwand-
lungsbedingten Vermogensiibertragung darstellt. Auch im haufig vorkommenden
Fall der Ausgliederung nach § 123 Abs. 3 UmwG kommt es formal zu einer teil-
weisen Vermogensiibertragung. Anders als im Falle der Abspaltung nach § 123
Abs. 2 UmwG fallen die Anteile an der tibernehmenden KapGes. dabei jedoch in
das Vermogen der iibertragenden KapGes., weshalb sich der Ubergang betragsmi-
Big nicht auswirkt und eine durch § 29 zu regelnde Kapitalverdnderung nicht statt-
findet. Eine Auslegung des Abs. 1 nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift ldsst
daher Ausgliederungen nach § 123 Abs. 3 UmwG ebenfalls aus dem Anwendungs-
bereich herausfallen (AEUmwStG 2006, BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314,
Rz.K.02; Détsch in DPM, § 29 Rz. 10a [6/2017]; Endert in Frotscher/Driien, § 29

K 10 | Berninghaus ertragsteuerrecht.de



Il. Fiktive Kapitalherabsetzung | Anm. 11 § 29 KStG

Rz. 23 [1/2017]; Oellerich in Bliimich, § 29 Rz. 4a [7/2019]; Bauschatz in Gosch,
4. Aufl. 2020, § 29 Rz. 49; Antweiler in Bott/ Walter, § 29 Rz. 26 [7/2013]). Mit der
Konstellation einer Ausgliederung ist die Abspaltung ohne Anteilsgewdhrung ver-
gleichbar, auf die Abs. 1 seinem Sinn und Zweck nach ebenfalls keine Anwendung
finden kann (Bahns, Ubg 2010, 414 [422]).

Il. Fiktive Kapitalherabsetzung

1. Ubertragende Kapitalgesellschaft

Rechtsgrundverweisung: Als Rechtsfolge ordnet Abs. 1 an, dass das Nennkapital
der iibertragenden (dh. idR verschmolzenen, auf- oder abgespaltenen) KapGes. in
vollem Umfang als herabgesetzt gilt. Der Zweck dieser rein stl. Fiktion erschopft
sich in einer Rechtsgrundverweisung auf den Tatbestand des § 28 Abs. 2 Satz 1,
dessen Rechtsfolgen (anders als bei den von § 28 Abs. 2 Satz 1 unmittelbar erfass-
ten Fillen der handelsrechtl. Kapitalherabsetzung und Auflosung) in der HBil. und
StBil. der KapGes. nicht nachvollzogen werden. Die durch Abs. 1 tiber § 28 Abs. 2
sinngemifd angeordnete Umgliederung des Nennkapitals (s. § 28 Anm. 42ff.) er-
folgt vielmehr im Rahmen einer stl. Sonderrechnung (Ddétsch in DPM, § 29 Rz. 12
[6/2017]). Handelsrechtlich kommt es in den Verschmelzungs- und Aufspaltungs-
fallen (ggf. iVm. § 174 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 UmwG) zu einer Auflésung der
KapGes. ohne Abwicklung (§$ 2, 123 Abs. 1 UmwG), die sich von der iSd. § 28
Abs. 2 Satz 1 tatbestandsmifligen Auflosung (s. § 28 Anm. 41) jedoch dadurch un-
terscheidet, dass eine Auskehrung von Vermogen an die Anteilseigner gerade nicht
stattfindet. Mit der Eintragung der Mafinahme in das Handelsregister erlischt die
tibertragende KapGes. In den iibrigen Fillen (Abspaltung und Formwechsel, ggf.
iVm. § 174 Abs. 1 Nr. 2 UmwG) ordnet das Handelsrecht einen unmittelbareren
Beteiligungswechsel ohne vorherige Kapitalherabsetzung an (§$ 131 Abs. 1 Nr. 3,
202 Abs. 1 UmwG).

Anwendung des § 28 Abs. 2 Satz 1: Die Herabsetzung des Nennkapitals der {iber-
tragenden KapGes. auf 0 € hat zur Folge, dass zunichst ein bei der iibertragenden
KapGes. bestehender Sonderausweis iSd. § 28 Abs. 1 Satz 3 in vollem Umfang auf-
zuldsen ist, wodurch sich deren fiir Gewinnausschiittungen zur Verfiigung stehen-
der Gewinn erhoht (AEUmwStG 2006, BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314,
Rz.K.03; s. § 28 Anm. 42). Die verbleibenden Nennkapitalbestandteile erhohen
den Bestand des stl. Einlagekontos (s. § 28 Anm. 45), soweit die entsprechenden
Einlagen tatsdchlich geleistet wurden (s. § 28 Anm. 47). Diese Rechtsfolgen bewir-
ken im Rahmen des durch Abs. 1 vorgegebenen ersten Schritts (s. Anm. 3) eine
provisorische Umbuchung des Nennkapitals noch auf der Ebene der tibertragen-
den KapGes. Das weitere Schicksal des so erhohten stl. Einlagekontos und des
sonstigen EK auf der Ebene des {ibernehmenden Rechtstrigers ergibt sich an-
schlieflend aus Abs. 2 und 3 (2. Schritt) und Abs. 4 (3. Schritt). Die Sitze 2 bis 4
des § 28 Abs. 2 sind von der Verweisung des Abs. 1 nicht umfasst. Mangels Aus-
kehrung an die Anteilseigner wéren diese auch nicht einschlagig. Thre originére
Anwendung ist allerdings denkbar, wenn im Zusammenhang mit der Umwand-
lung eine echte Kapitalherabsetzung nebst Riickzahlung beschlossen wird (Antwei-
ler in Bott/ Walter, § 29 Rz. 33 [7/2013]).

Sonderfall Abspaltung: Die stl. fingierte Kapitalherabsetzung ,,in vollem Umfang*
mit der Folge der vollstindigen Freisetzung des Sonderausweises und der nachran-
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gigen Erhohung des stl. Einlagekontos gilt auch, wenn der tibertragende Rechtstri-
ger handelsrechtl. einen Teil seines gezeichneten Kapitals behilt und die entspre-
chenden Anteilsrechte fortbestehen. Dies betrifft den Fall der Abspaltung nach
§ 123 Abs. 2 UmwG (ggf. iVm. § 174 Abs. 2 Nr. 2 UmwG). Die Berichtigung dieser
(zu frithen) Auflosung des Sonderausweises erfolgt im dritten Schritt (s. Anm. 3)
nach Abs. 4, wonach der Sonderausweis durch den Verweis auf die Vorschriften
zur Kapitalerhohung nach § 28 Abs. 1 Satz 3 wieder neu gebildet wird. Diese Rege-
lungstechnik wirkt etwas gekiinstelt, verhindert jedoch eine frei gestaltbare Ver-
schiebung des Sonderausweises und fithrt zum gleichen Erg. wie eine Beschrinkung
der Herabsetzungsfiktion auf den iibergehenden Teil des Nennkapitals (Détsch in
DPM, § 29 Rz. 11 [6/2017]; Antweiler in Bott/ Walter, § 29 Rz. 30 [7/2013]).

Stichtag: Nach allg. Ansicht ist die Umgliederung des Nennkapitals gem. § 28
Abs. 2 Satz 1 riickwirkend zum stl. Ubertragungsstichtag iSd. § 2 UmwStG vorzu-
nehmen

AEUmwStG 2006, BMF v. 11.11.2011, BStBI. I 2011, 1314, Rz.K.03; Dotsch in DPM, § 29
Rz. 12 (6/2017); Oellerich in Bliimich, § 29 Rz. 6a (7/2019); Endert in Frotscher/Driien, § 29
Rz. 29 (1/2017); Antweiler in Bott/ Walter, § 29 Rz. 33.2 (7/2013); Hauswirth in Lademann,
§29 Rz.9 (11/2019); Bauschatz in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 29 Rz. 52; Binnewies in Streck,
9. Aufl. 2018, § 29 Rz. 18; Stimpel in Rodder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 29 Rz. 28.

Dies wird vom Gesetz zwar nicht ausdriicklich angeordnet, ist aber bei systemati-
scher Auslegung zwingend, da simtliche ertragstl. Wirkungen der Umwandlung
zum stl. Ubertragungsstichtag eintreten und der durch die Umwandlung geinderte
EK-Ausweis iSd. §§ 27ff. wegen seiner Ankniipfung an steuerbilanzielle Werte
hiermit indirekt zusammenhéngt.

2. Kapitalgesellschaft als iibernehmender Rechtstrager

In den Fillen des Abs. 2 Satz 3 (dh. der Abwirtsverschmelzung der KapGes. auf
ihre Tochter-KapGes., downstream merger, s. Anm. 26) und des Abs. 3 Satz 3 (dh.
der abwirtsgerichteten Auf- oder Abspaltung auf eine Tochter-KapGes., down-
stream demerger, s. Anm. 34) gilt nach Abs. 1 idF des EURLUmSsG auch das Nenn-
kapital der Tochter-KapGes. herabgesetzt, und zwar in dem Umfang, in dem die
tibertragende KapGes. vor der Umwandlung an dieser beteiligt war. Dies ist die
Konsequenz aus der Tatsache, dass das auf die iibertragende KapGes. entfallende
Nennkapital nebst Sonderausweis anteilig entfallt. Zur Funktionsweise dieser EK-
Bereinigung s. Anm. 27.

13-19 Einstweilen frei.

20

C. Erlauterungen zu Abs. 2: Konsolidierung der Einlagekonten bei
Verschmelzung (2. Schritt, Variante 1)

I. Ubergang des Einlagekontos auf die iibernehmende
Korperschaft (Abs. 2 Satz 1)

1. Beteiligte Rechtstrager

Ubertragender Rechtstriger: Abs. 2 setzt auf der Tatbestandsseite voraus, dass
eine KapGes. verschmolzen wird. Anders als fiir die ibernehmende Korperschaft
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ergibt sich aus dem Wortlaut nicht, dass es sich bei der iibertragenden KapGes.
ebenfalls um eine iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 unbeschrinkt stpfl. KapGes. handeln muss.
Diese Offnung ist notwendig, um die Fille der grenziiberschreitenden Hereinver-
schmelzung einer zuvor im Inland nicht unbeschrénkt stpfl. ausland. KapGes. iSd.
§§ 122aftf. UmwG einzubeziehen (s. Anm. 10), fiir deren Einlagenbestand Abs. 6
eine gesonderte Ermittlung auch ohne stl. Einlagekonto ermdéglicht (s. Anm. 60).
Im Ubrigen besteht fiir nicht unbeschrinkt stpfl. iibertragende KapGes. mangels
Fithrung eines stl. Einlagekontos (s. § 27 Anm. 25) und mangels Ermittlung eines
Ersatzbestands nach Abs. 6 iVm. § 27 Abs. 8 keine Notwendigkeit und auch keine
Befugnis zur Anordnung der Rechtsfolgen des Abs. 2 Satz 1 (Endert in Frotscher/
Driien, §29 Rz.44f. [1/2017]; Stimpel in Rodder/Herlinghaus/Neumann, 2015,
§ 29 Rz. 31; Fignal/Fiirstenau, BB-Special 2010, Nr. 1, 12, 16).

Ubernehmender Rechtstriger: Es muss sich um eine iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 unbe-
schrinkt stpfl. Korperschaft handeln. Weshalb der Gesetzgeber in Abs. 2 beim
tibernehmenden Rechtstrager den weitergehenden Begriff der , Korperschaft® ge-
wihlt hat, ist nicht ganz klar. Da durch Abs. 5 (dhnlich wie durch § 27 Abs. 7 in
Bezug auf § 27 Abs. 1) die entsprechende Anwendung des § 29 auf andere unbe-
schréankt stpfl. Koérperschaften und Personenvereinigungen angeordnet wird, hétte
es wohl ausgereicht, den origindren Anwendungsbereich des Abs. 2 dhnlich wie
bei § 27 Abs. 1 auf KapGes. zu beschranken. Bei zutreffender Auslegung kommen
als tibernehmende Rechtstréger iSd. Abs. 2 nur unbeschrénkt stpfl. Kérperschaften
in Betracht, die zugleich unter Abs. 5 (und damit zugleich auch unter den wort-
gleichen § 27 Abs. 7) fallen, da nur diese nach der Verschmelzung gem. § 27 Abs. 1
iVm. Abs.5 zur Fihrung eines in Einlagekontos verpflichtet sind. Fiir andere
tibernehmende Korperschaften geht Abs. 2 ins Leere.

Organschaft: Fiir die Anwendung des Abs. 2 ist es nicht von Belang, ob iiberneh-
mender und tibertragender Rechtstrager durch eine kstl. Organschaft nach §$ 14 ff.
verbunden sind. In diesem Fall kann allerdings die Besonderheit bestehen, dass
das stl. Einlagekonto der tibertragenden OG aufgrund organschaftlicher Mehrab-
fihrungen nach § 27 Abs. 6 einen nach Abs. 2 Satz 1 verrechnungspflichtigen Ne-
gativbestand ausweist (s. Anm. 23).

2. Vermdgensiibergang durch Verschmelzung

Bei systematischer Auslegung unter Beriicksichtigung des sachlichen Anwen-
dungsbereichs des Abs. 1 (s. Anm. 5) bezieht sich Abs. 2 nur auf Verschmelzungen
iSd. §§ 2ff. UmwG (ggf. iVm. §§ 122aff. UmwG, s. Anm. 20). Der von Abs. 2 in
Bezug genommene Vermdgensiibergang kann auf einer Verschmelzung zur Auf-
nahme (§ 2 Nr. 1 UmwG) oder zur Neugriindung (§ 2 Nr. 2 UmwG) der iiberneh-
menden Korperschaft beruhen. Das Wesen der Verschmelzung besteht dabei nach
§§ 20 Abs. 1 Nr. 1 bis 3, 36 Abs. 1 UmwG im Erlschen der iibertragenden Kap-
Ges., der Gesamtrechtnachfolge durch die tibernehmende Korperschaft und (aus
Sicht der Gesellschafter der tibertragenden KapGes.) im Untergang der Anteils-
rechte an der iibertragenden KapGes. nebst Neugewihrung von Anteilen an der
tibernehmenden Korperschaft. Ein Vorgang, der lediglich fiir stl. Zwecke als Ver-
schmelzung behandelt wird (zB nach § 9 UmwStG der Formwechsel einer KapGes.
in eine PersGes.), stellt folglich keine Verschmelzung iSd. Abs. 2 Satz 1 dar. Ebenso
wie Abs. 1 ist uE auch Abs. 2 Satz 1 allerdings in den Fillen analog anzuwenden, in
denen sich die Verschmelzung auflierhalb der Vorschriften des deutschen UmwG
nach ausland. Handelsrecht vollzieht und im Ausland gegriindete KapGes. beteiligt
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sind, die aufgrund ihres inldnd. Geschiftssitzes iSd. § 10 AO nach § 1 Abs. 1 Nr. 1
der unbeschrinkten KStPflicht unterliegen (s. Anm. 10).

Einstweilen frei.

3. Zusammenfiithrung der Einlagekonten

Als Rechtsfolge ordnet Abs. 2 Satz 1 eine schlichte Addition des Bestands des stl.
Einlagekontos der iibertragenden KapGes. und des Bestands des stl. Einlagekontos
der iibernehmenden Korperschaft sowie die Fortfithrung dieser Summe nach § 27
Abs. 1 bei der tibernehmenden Koérperschaft an. Mangels entsprechender gesetzli-
cher Einschriankung wird auch ein nach § 27 Abs. 6 ggf. vorhandener Negativaus-
weis in die Berechnung einbezogen (glA Forster/van Lishaut, FR 2002, 1258
[1261]; Stimpel in Rodder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 29 Rz. 35; Antweiler in
Bott/Walter, § 29 Rz. 34 und 47 [7/2013]; vgl. FG Diiss. v. 14.8.2007 - 6 K 3202/04
F, EFG 2007, 1901, rkr., zu § 38 KStG 1999).

Bestand der iibertragenden Kapitalgesellschaft: Nach hM geht derjenige Bestand
des stl. Einlagekontos auf die {ibernehmende Korperschaft iiber, den das FA durch
Feststellungsbescheid nach § 27 Abs. 2 Satz 1 fiir den Zeitpunkt einer juristischen
Sekunde vor der umwandlungsbedingten Verringerung des stl. Einlagekontos,
aber nach der Umgliederung des Nennkapitals nach Abs. 1 (s. Anm. 11) zum stl.
Ubertragungsstichtag iSd. § 2 UmwStG letztmals festgestellt hat, wobei dieser Be-
scheid als Grundlagenbescheid iSd. § 171 Abs. 10 AO hinsichtlich der Hohe des
tibergehenden Bestands Bindungswirkung entfaltet (AEUmwStG 2006, BMF v.
11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz.K.04; Nitzschke in Schnitger/Fehrenbacher,
2. Aufl. 2018, § 29 Rz. 43; Hauswirth in Lademann, § 29 Rz. 18 [11/2019]; Dotsch
in DPM, § 29 Rz. 16 [6/2017]; Antweiler in Bott/Walter, § 29 Rz. 46 [7/2013]; Stad-
ler/Jetter, IStR 2009, 336 [337]; aA Briihl, DStZ 2016, 689 [699] mit Verweis auf
FG Diiss. v. 24.11.2015 - 6 K 752/13 F, EFG 2016, 436, rkr., betr. §§ 38, 40 aF).
Einwendungen gegen die Ermittlung des tibergehenden Bestands konnen daher
nach § 351 Abs. 2 AO iVm. § 42 FGO nur durch Anfechtung dieses Bescheids gel-
tend gemacht werden. Dieses Verstidndnis ist uE zutr. Es folgt aus einer gebotenen
analogen Anwendung der zeitlichen Grundlagenbescheidwirkung nach § 27 Abs. 2
Satz 2, die der Schlieflung der vom Gesetzgeber in Abs. 2 Satz 1 hinsichtlich der
Bindungswirkung hinterlassenen Regelungsliicke dient. In dem nach Abs. 2 Satz 1
tibergehenden Bestand des stl. Einlagekontos sind diejenigen Einlagen enthalten,
die dem Einlagekonto aufgrund der fiktiven Kapitalherabsetzung zuvor nach
Abs. 1iVm. § 28 Abs. 2 Satz 1 zugerechnet worden waren.

Bestand der iibernehmenden Korperschaft: Der festgestellte Bestand des stl. Ein-
lagekontos der Ubertragerin wird nach hM grds. demjenigen Bestand des stl. Ein-
lagekontos bei der tibernehmenden Korperschaft hinzugerechnet, der sich bei die-
ser zum Ende desjenigen Wij. ergibt, in das der stl. Ubertragungsstichtag iSd. § 2
UmwsStG fillt (AEUmwStG 2006, BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314, Rz.K.09;
Dotsch in DPM, § 29 Rz. 17 [6/2017]; Stimpel in Rédder/Herlinghaus/Neumann,
2015, § 29 Rz. 36; Antweiler in Bott/ Walter, § 29 Rz. 42 [7/2013]).

» Unterjihriger Ubertragungsstichtag: Liegt der stl. Ubertragungsstichtag zeitlich
vor dem Feststellungszeitpunkt (dh. vor dem Ende des Wj.) und erbringt die
iibernehmende Korperschaft in der Zeit zwischen dem stl. Ubertragungsstich-
tag und dem Wj.-Ende Leistungen an ihre Gesellschafter, so konnen diese Leis-
tungen uE noch nicht aus dem nach Abs. 2 Satz 1 zum stl. Ubertragungsstich-
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tag auf die Ubernehmerin iibergehenden Bestand des stl. Einlagekontos der
tibertragenden KapGes. finanziert werden. Das ergibt sich aus der gesetzlichen
Vorjahresbetrachtung nach § 27 Abs. 1 Satze 3 und 5, wonach unterjahrige Zu-
ginge zum stl. Einlagekonto fiir Leistungen in demselben Wj. (noch) nicht zur
Verfugung stehen (s. § 27 Anm. 53; BFH v. 30.1.2013 - I R 35/11, BStBL II
2013, 560). Mit dieser grundsitzlichen gesetzgeberischen Entsch. ist der Vor-
schlag der Gegenansicht (Antweiler in Bott/Walter, § 29 Rz. 53 [7/2013]; Stim-
pel in Roédder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 29 Rz. 37; Endert in Frotscher/
Driien, § 29 Rz. 66 [1/2017]), die tibergehenden Einlagen mit Riicksicht auf die
umwandlungsrechtl. Gesamtrechtsnachfolge bereits zum stl. Ubertragungs-
stichtag wirksam werden zulassen, nicht zu vereinbaren (glA Oellerich in Blii-
mich, §29 Rz.9 [7/2019]; Hauswirth in Lademann, §29 Rz.18 [11/2019];
Dotsch in DPM, § 29 Rz. 17a [6/2017]). Hierzu wire eine (Zwischen-)Feststel-
lung des Einlagekontos der tibernehmenden Kérperschaft zum stl. Ubertra-
gungsstichtag erforderlich, die jedoch vom Gesetz nicht vorgesehen ist. Dass
die Feststellung insoweit (anders als bei der {ibertragenden KapGes.) nicht zum
stl. Ubertragungsstichtag, sondern nur zum Wj.-Ende stattfindet, ergibt sich
aus der Tatsache, dass die iitbernehmende Kérperschaft (anders als die tibertra-
gende KapGes.) fortbesteht und mithin die allgemeinen Vorschriften nach § 27
Abs. 2 greifen, wihrend bei der iibertragenden Gesellschaft nur noch eine
Schlussfeststellung zum stl. Ubertragungsstichtag stattfinden kann. Soweit die
FinVerw. bei nach dem stl. Ubertragungsstichtag beschlossenen, aber noch nicht
abgeflossenen Gewinnausschiittungen der iibertragenden KapGes. fiir Zwecke
des § 27 eine Beriicksichtigung der Gewinnausschiittungen bei der iitbernehmen-
den Korperschaft zum stl. Ubertragungsstichtag zulidsst (AEUmwStG 2006, BMF
v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 02.34 am Ende), begriindet dies uE keinen
Anspruch auf eine entsprechende Behandlung bei den tibergehenden Einlagen,
denn die FinVerw. hat diese Handhabung ausdriicklich nicht auf eventuelle Bil-
ligkeitsgesichtspunkte, sondern auf einen (punktuellen) Vereinfachungseffekt ge-
stiitzt, weshalb eine Ermessensreduzierung iSd. § 163 AO iVm. Art. 3 Abs. 1 GG
dadurch nicht eingetreten ist.

» Verschmelzung zur Neugriindung: In den Fillen des § 2 Nr. 2 UmwG entsteht
der iibernehmende Rechtstriger zum stl. Ubertragungsstichtag und tritt da-
durch zugleich in die unbeschrinkte KStpfl. ein, weshalb uE nach § 27 Abs. 2
Satz 3 idF des SEStEG (s. § 27 Anm. 91) eine Feststellung der nicht in das
Nennkapital geleisteten Einlagen einschliellich der nach Abs. 2 Satz 1 tiberge-
henden Einlagen der iibertragenden KapGes. bereits zum stl. Ubertragungs-
stichtag durchzufiihren ist (glA Stimpel in Rédder/Herlinghaus/Neumann, 2015,
§ 29 Rz. 38; Antweiler in Bott/Walter, § 29 Rz. 50 [7/2013]). Die Gegenansicht,
die zwischen ,Eintritt“ (in die) und ,Beginn® (der) Stpfl. unterscheiden will
(Détsch in DPM, § 29 Rz. 17b [6/2017]), erscheint zu formalistisch.

Abschlieende Regelung: Die Anordnung des verschmelzungsbedingten Uber-
gangs des bei der iibertragenden KapGes. vorhandenen stl. Einlagenbestands nach
Abs. 2 Satz 1 ist in sachlicher Hinsicht abschlielend. Unzuléssig ist es daher zB,
eine bei der Ubertriigerin gebildete Gewinnriicklage oder einen nicht unter § 12
Abs. 2 UmwStG fallenden sog. Agiogewinn anlésslich der Einstellung in die Kapi-
talriicklage der Ubernehmerin bei dieser ohne Weiteres dem stl. Einlagekontos
gutzuschreiben (Ddtsch/Werner in DPM, § 29 Rz. 66 [11/2019]; Détsch in DPM,
§ 27 Rz. 35a [3/2018]). Auf der Ebene der Riicklagen der KapGes. bestehende rech-
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nerische Differenzen koénnen in Ermangelung eines gesellschaftsrechtl. veranlass-
ten tatsdchlichen Vermogenszuflusses (vgl. § 27 Anm. 33) grds. nicht durch Zu-
und Abginge auf dem stl. Einlagekonto abgebildet werden (Vof/ Unbescheid, FR
2002, 507 [509]). Insoweit unterscheidet sich die ab 2001 geltende Rechtslage ge-
geniiber den Mechanismen des alten Anrechnungsverfahrens.

Il. Ubergangssperre bei Aufwirtsverschmelzung
(upstream merger) (Abs. 2 Satz 2)

1. Beteiligung des Ubernehmers an der iibertragenden Kapitalgesellschaft

Unmittelbare Beteiligung: Abs. 2 Satz 2 erfasst auf der Tatbestandsseite den Fall,
dass die tibernehmende Korperschaft vor der Verschmelzung einen ,,Anteil“ an
der tibertragenden KapGes. hilt. Die Norm betrifft damit die Aufwirtsverschmel-
zung des Ubertragenden Rechtstragers (Verschmelzung einer Tochter-KapGes. auf
ihre Mutter-KapGes.). Die Verwendung des Singulars im Gesetzeswortlaut ist un-
scharf, da ein und derselbe Gesellschafter auch tiber mehrere (Geschifts-),,Anteile®
(§ 5 Abs. 2 GmbHG), Aktien (§ 8 AktG) usw. verfiigen kann. Notwendig und hin-
reichend ist, dass die tibernehmende Korperschaft tiber eine auf der Aktivseite ih-
rer StBil. auszuweisende gesellschaftsrechtl. Beteiligung (equity share) an der {iber-
tragenden KapGes. verfiigt, in der typischerweise auch der Wert des bei der tiber-
tragenden KapGes. vorhandenen EK zum Ausdruck kommt. Gemeint sind damit
ausschliefSlich Anteile am Nennkapital der {ibertragenden KapGes. Hybride Betei-
ligungsformen sind nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift (s. Anm. 25) nicht
gemeint.

Mittelbare Beteiligung: Wird die tbertragende KapGes. nicht auf ihre Mutter-
KapGes., sondern auf die Gesellschafterin der Mutter-KapGes. (dh. auf die Grof3-
mutter-KapGes.) verschmolzen, soll Abs. 2 Satz 2 nach hM ebenfalls anwendbar
sein, obwohl die Ubernehmerin in diesem Fall vor der Verschmelzung nur mittel-
bar an der Ubertrigerin beteiligt war (AEUmwStG 2006, BMF v. 11.11.2011,
BStBL. I 2011, 1314, Rz.K.11; Détsch in DPM, § 29 Rz. 24 [6/2017]; Antweiler in
Bott/Walter, § 29 Rz. 61 [7/2013]). Das diirfte in vielen Fillen (zB wenn es sich bei
der Mutter-KapGes. um eine wirtschaftlich passive Zwischenholding handelt)
sinnvoll sein, widerspricht uE aber dem Gesetzeswortlaut, der von einem Anteil
bzw. (sinngemifl) von Anteilen (s. Anm. 24) des Ubernehmers spricht (glA Oelle-
rich in Bliimich, § 29 Rz. 11b [7/2019]; Endert in Frotscher/Driien, § 29 Rz. 79 [1/
2017]; Nitzschke in Schnitger/Fehrenbacher, 2. Aufl. 2018, § 29 Rz. 49; Stimpel in
Rodder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 29 Rz.47; Bauschatz in Gosch, 4. Aufl.
2020, §$29 Rz.65). Die Verwendung der Begrifflichkeit des (KapGes-),,Anteils*
(anstelle des andernorts tiblichen Begriffs der ,,Beteiligung®, vgl. zB die Unterschei-
dung in § 8b Abs. 4 idF des Gesetzes zur Umsetzung des EuGH-Urteils v. 20.10.
2011) stellt ein gewichtiges Indiz gegen die Erfassung auch mittelbarer Beteili-
gungsverhaltnisse dar.

2. Kein Ubergang des Einlagekontos

Als Rechtsfolge ordnet Abs. 2 Satz 2 an, dass das stl. Einlagekonto der {ibertragen-
den KapGes. abweichend von Abs. 2 Satz 1 in dem prozentualen Umfang nicht auf
die tibernehmende Korperschaft iibergeht, in dem die Ubernehmerin am Nennka-
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pital der iibertragenden KapGes. beteiligt ist (AEUmwStG 2006, BMF v. 11.11.
2011, BStBL I 2011, 1314, Rz.K.10). Mafigeblich sind die Beteiligungsverhaltnis in
der juristischen Sekunde vor dem Ubertragungsstichtag (Antweiler in Bott/ Wallter,
§ 29 Rz. 57 [7/2013]). Entscheidend ist allein die kapitalmaflige Beteiligung. Ab-
weichende Vereinbarungen zur Stimmbindung oder besondere statutarische Rege-
lungen zur Gewinnberechtigung sind nach dem Zweck der Vorschrift unbeacht-
lich.

Sinn und Zweck: Soweit die Ubernehmerin an der iibertragenden KapGes. betei-
ligt ist, wird das EK der tibertragenden KapGes. vor der Verschmelzung wirtschaft-
lich zweifach ausgewiesen, und zwar einerseits auf der Ebene der {ibernehmenden
KapGes. in Gestalt der dort aktivierten Anteile und andererseits auf der Ebene der
tibertragenden KapGes. in Gestalt der dort aktivierten Einzel-WG. Dies entspricht
dem handelsrechtl. und stl. sog. Trennungsprinzip bei KapGes. (s. Einf. KSt.
Anm. 15), dessen Wirkungen durch die Verschmelzung jedoch entfallen. Auf-
grund des Vermdgensiibergangs nach § 2 UmwG werden die Anteile der Uberneh-
merin an der ibertragenden KapGes. durch die ibernommenen Einzel-WG er-
setzt, was grds. erfolgsneutral vonstattengeht (Aktivtausch). Wiirde der Uberneh-
merin nach Abs. 2 Satz 1 zusitzlich noch das stl. Einlagekonto der iibertragenden
KapGes. zugerechnet, so wiirde dies bei der Ubernehmerin zu einem zu hohen Ka-
pitalausweis fithren (Kaskadeneffekt). Die entsprechend der gesellschaftsrechtl. Be-
teiligung in Abs. 2 Satz 2 angeordnete Ubergangssperre dient der Verhinderung
solcher ,,virtuellen (Détsch in DPM, § 29 Rz. 20 [6/2017]) bzw. ,fiktiven“ (Antwei-
ler in Bott/ Walter, § 29 Rz. 55 [7/2013]) Bestidnde des stl. Einlagekontos, die in der
StBil. der Ubernehmerin keinen Niederschlag finden und daher auch nicht zur Fi-
nanzierung von Leistungen iSd. § 27 Abs. 1 Satz 3 zur Verfiigung stehen konnen
(s. Miiller/ Maiterth, DStR 2002, 746 [747f.], mit Beispielen). Im Anrechnungsver-
fahren ergab sich ein dhnliches Erg. aus Anlass der EK-Verprobung nach § 38
Abs. 1 Satz 4 KStG 1999.

Beteiligungsinkongruente Einlagen: Gemessen an ihrem Zweck fiihrt die Vor-
schrift zu unzutreffenden Ergebnissen, wenn an der iibertragenen KapGes. meh-
rere Personen beteiligt sind und die von der tibernehmenden Korperschaft in der
Vergangenheit geleisteten Einlagen im Vergleich zu den von anderen Anteilseig-
nern geleisteten Einlagen nicht dem Verhiltnis der Beteiligung am Nennkapital
entsprechen. Auch in diesem Fall unterbleibt der Ubergang des stl. Einlagekontos
nach Abs. 2 Satz 2 in dem prozentualen Umfang, in dem der Ubernehmer an der
tibertragenden KapGes. beteiligt war, dh., die nach Abs. 2 Satz 1 verbleibende Hin-
zurechnung ist zu gering, wenn der Ubernehmer (zB wegen des Verzichts auf ein
werthaltiges Darlehen) {iberproportional hohe Einlagen geleistet hat, und zu hoch,
wenn der Bestand des stl. Einlagekonto iiberproportional wenig aus Einlagen des
Ubernehmers herrithrt. Diese Ungenauigkeit ist uE allerdings als unvermeidbar
hinzunehmen (vgl. Anm. 27; glA Oellerich in Bliimich, § 29 Rz. 12 [7/2019]; Stim-
pel in Rodder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 29 Rz. 46; Antweiler in Bott/ Walter,
§ 29 Rz. 60 [7/2013]; Binnewies in Streck, 9. Aufl. 2018, § 29 Rz. 34; dhnlich Détsch
in DPM, § 29 Rz. 32 [6/2017], mit Verweis auf Nachweisschwierigkeiten). Eine zu-
treffende Zurechnung kénnte nur bei Aufschliisselung des Bestands des stl. Einla-
gekontos nach der Herkunft der dort abgebildeten Einlagen erreicht werden, was
in den allermeisten Fallen faktisch unmoglich und vom Mechanismus des § 27
auch nicht vorgesehen ist. Uberdies wire zu kliren, wessen Einlagen nach § 27
Abs. 1 Satz 3 in welcher Reihenfolge als fiir Leistungen verwendet zu gelten hitten,
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was nicht ohne Etablierung einer zusitzlichen Verwendungsreihenfolge fassbar
wire. Zu verfassungsrechtl. Aspekten s. Anm. 4. Bei (gesamt-)planmégiiger Herbei-
fithrung eines giinstigen Ergebnisses in zeitlichem Zusammenhang kann eine Um-
qualifizierung nach § 42 AO in Betracht kommen.

lll. Kiirzung bei Abwartsverschmelzung (downstream merger)
(Abs. 2 Satz 3)

1. Beteiligung der iibertragenden Kapitalgesellschaft am Ubernehmer

Unmittelbare Beteiligung: Ahnlich wie Satz 2 setzt Satz 3 das Bestehen eines ,,An-
teils“ (bzw. von Anteilen, s. Anm. 24) voraus, und zwar in diesem Fall seitens der
tibertragenden KapGes. an der iibernehmenden Korperschaft. Die Vorschrift be-
trifft damit den Fall der Abwirtsverschmelzung (Verschmelzung der Mutter-Kap-
Ges. auf ihrer Tochter-KapGes.), bei der die Anteile der Mutter-KapGes. im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge auf die iibernehmende Tochter-KapGes. bzw. Korper-
schaft iibergehen. Der Ubernehmerin fallen hierdurch eigene Anteile zu, was iSv.
§272 Abs. la HGB idF des BilMoG wirtschaftlich einer Kapitalherabsetzung
gleichsteht (s. § 28 Anm. 40), die allerdings idR sogleich iSv. § 272 Abs. 1b HGB
wieder riickgingig gemacht wird, da die Ubernehmerin die eigenen Anteile zu-
meist dazu verwenden wird, den vormaligen Anteilseignern der iibertragenden
und dadurch untergehenden Mutter-KapGes. die nach §§ 5 Abs. 1 Nr. 2, 20 Abs. 1
Nr. 3 UmwG notwendige Beteiligung an der Ubernehmerin zu verschaffen. Ebenso
wie bei der Aufwirtsverschmelzung tritt durch den Ubergang der Anteile bei der
tibernehmenden Korperschaft keine effektive Vermogensmehrung ein, da der
Wert der Anteile dem Wert der durch sie repréisentierten Partizipation am EK der
tibernehmenden KapGes. entspricht (s. Anm. 25). Der Vorgang ist insgesamt er-
folgsneutral. Der Begriff des ,,Anteils“ iSd. Satzes 3 ist daher wie der entsprechende
Begriff nach Satz 2 auszulegen (s. Anm. 24).

Mittelbare Beteiligung: Entgegen der hM (AEUmwStG 2006, BMF v. 11.11.2011,
BStBl. I 2011, 1314, Rz.K.14; Endert in Frotscher/Driien, § 29 Rz. 36 [1/2017]; Ant-
weiler in Bott/Walter, § 29 Rz. 72 [7/2013]) ist uE Satz 3 ebenso wie Satz 2 nicht
anwendbar, wenn die Mutter-KapGes. auf ihre Enkel-KapGes. verschmolzen wird,
da es insoweit an einem ,,Anteil“ der Mutter-KapGes. an der Enkel-KapGes. fehlt
(s. Anm. 24). Dabei macht es keinen Unterschied, wenn neben der Mutter-Kap-
Ges. auch die Tochter-KapGes. auf die Enkel-KapGes. verschmolzen wird (aA
Antweiler in Bott/ Walter, § 29 Rz. 72 [7/2013]).

2. Minderung des Einlagekontos beim Ubernehmer

Die Rechtsfolge des Satzes 3 unterscheidet sich dadurch von derjenigen des Sat-
zes 2, dass Satz 2 eine Ausnahme von der Grundregel des den Ubergang des stl.
Einlagekontos anordnenden Satzes 1 darstellt, wahrend Satz 3 den vollstindigen
Ubergang des stl. Einlagekontos der iibertragenden KapGes. nach Satz 1 voraus-
setzt und in einem zweiten Schritt eine besondere Regelung fiir das Schicksal des
eigenen stl. Einlagekontos der tibernehmenden Korperschaft trifft (Ddtsch in
DPM, § 29 Rz. 25 [6/2017]). Zur Vermeidung eines ,,virtuellen bzw. ,fiktiven stl.
Einlagekontos (s. Anm. 25) in Bezug auf die von der Mutter-KapGes. vor der Ver-
schmelzung geleisteten Einlagen ist danach der Bestand des stl. Einlagekontos der
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Tochter-KapGes. prozentual in dem Umfang zu kiirzen, in dem die ibertragende
Muttergesellschaft an der Tochterkérperschaft beteiligt war. Eine Ubergangssperre
fir das stl. Einlagekonto der iibertragenden KapGes. wie im Fall der Aufwirtsver-
schmelzung nach Satz 2 wire dagegen nicht sachgerecht, da die in die Mutter-Kap-
Ges. geleisteten Einlagen von der Problematik des ,doppelten EK-Ausweises im
Fall der Abwirtsverschmelzung nicht betroffen sind (Antweiler in Bott/ Walter,
§ 29 Rz. 66 [7/2013]).

Berechnungsreihenfolge innerhalb des Abs. 2: Die anteilige Minderung des stl.
Einlagekontos bei der iibernehmenden Korperschaft ist gedanklich vor der voll-
stindigen Hinzurechnung des iSv. Abs. 1 um das Nennkapitals erhohten stl. Einla-
gekontos der ibertragenden KapGes. nach Abs.2 Satz1l vorzunehmen
(AEUmwStG 2006, BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz.K.13). Dies ent-
spricht zwar nicht der Anordnungsreihenfolge des Abs. 2, erscheint jedoch not-
wendig, denn wiirde zunichst das stl. Einlagekonto der Ubertrigerin nach Satz 1
hinzugerechnet und anschlieffend die Kiirzung nach Satz 3 vorgenommen, so
wiirde der auf die Ubernehmerin nach Satz 1 iibergegangene Teil des Einlagenbe-
stands der Mutter-KapGes. an der Kiirzung teilnehmen, was dem Sinn und Zweck
der Vorschrift nicht entsprechen wiirde und vom Gesetzgeber nicht gewollt sein
kann (Antweiler in Bott/ Walter, § 20 Rz. 67 [7/2013]).

Vermeidung eines Mangelbestands: Um zu verhindern, dass der Bestand des stl.
Einlagekontos der iibernehmenden Tochter-KapGes. vor der Hinzurechnung nach
Abs. 2 Satz 1 nicht ausreicht, um die nach Abs. 2 Satz 3 erforderlichen Abginge zu
finanzieren (s. Beispiel bei Endert in Frotscher/Driien, § 29 Rz. 85 [1/2017]), ordnet
Abs. 1 idF des EURLUmSsG an, dass im Zuge der Verschmelzung auch das Nenn-
kapital der tbernehmenden Tochter-KapGes. im Umfang der Beteiligung der
Mutter-KapGes. iSv. § 28 Abs. 2 Satz 1 als herabgesetzt gilt (s. Anm. 12). Der sich
hieraus ergebende vollstindige Einlagenbestand kann anschliefSend entsprechend
dem Verhdltnis der zu eigenen Anteilen gewordenen Beteiligung der Mutter-Kap-
Ges. gemindert werden. Diese Uberlegung sowie die Schrittfolge des § 29 bedingen
es, dass die anteilige Kapitalherabsetzung nebst Umgliederung nach Abs. 1 der an-
teiligen Kiirzung nach Abs. 2 Satz 3 vorausgehen muss (AEUmwStG 2006, BMF v.
11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz.K.13; zur Schrittfolge des § 29 s. auch Anm. 3).

Beteiligungsinkongruente Einlagen: Hat die iibertragende Mutter-KapGes. - ge-
messen an ihrer Beteiligung am Nennkapital der Tochter-KapGes. — im Vergleich
zu den tbrigen Anteilseignern tiberproportional hohe Einlagen in die iiberneh-
mende Tochter-KapGes. geleistet, fiihrt Satz 3 ebenso wie Satz 2 zu ungenauen Er-
gebnissen, da auch Satz 3 unterstellt, dass der Anteil des iibertragenden Rechtstra-
gers an den nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen seiner Beteiligung am
Nennkapital entspricht (s. Anm. 25). Dies ist jedoch hinzunehmen (FG Ba.-Wiirtt.
v. 5.6.2014 - 3 K 3223/12, EFG 2014, 1612, rkr.). Zur verfassungsrechtl. Erwdgun-
gen s. Anm. 4.

Einstweilen frei. 28-29
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D. Erlauterungen zu Abs. 3: Konsolidierung der Einlagekonten bei
Spaltung (2. Schritt, Variante 2)

I. Zurechnung des Einlagekontos nach Maf3gabe des
Umtauschverhéltnisses (Abs. 3 Satz 1)

1. Beteiligte Rechtstrager und betroffene Vorgange

Abs. 3 Sdtze 1 bis 3 betreffen die Spaltung einer unbeschrinkt stpfl. KapGes. auf
eine unbeschrinkt stpfl. KapGes. bzw. eine andere Korperschaft iSd. Abs. 5. Hin-
sichtlich des subjektiven Anwendungsbereichs gelten die gleichen Grundsitze wie
bei Abs. 2 Sétze 1 bis 3 (s. Anm. 20). Da § 29 im Fall der Ausgliederung nach § 123
Abs. 3 UmwG insgesamt nicht einschlagig ist (s. Anm. 10), hat der Gesetzgeber
den objektiven Tatbestand des Abs. 3 Satz 1 auf die Félle der Aufspaltung (§ 123
Abs. 1 UmwG) und der Abspaltung (§ 123 Abs. 2 UmwG) beschrankt (vgl. § 15
UmwStG). Im ersten Fall geht die tibertragende KapGes. unter, im zweiten Fall
bleibt sie mit reduziertem Vermdgen bestehen, wobei die neuen Anteile an der
tibernehmenden Korperschaft den Anteilseignern der iibertragenden KapGes. zu-
fallen. Die Auf- oder Abspaltung kann auf bestehende oder auf im Zuge der Um-
wandlung neu gegriindete Rechtstrager erfolgen. Ebenso wie Abs. 1 und Abs. 2 ist
uE auch Abs. 3 entsprechend anwendbar, soweit wegen eines inlind. Geschaftssit-
zes iSd. § 10 AO nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 unbeschrankt stpfl. auslind. KapGes. an ei-
nem Auf- oder Abspaltungsgeschehen beteiligt sind, das sich nach auslind. Han-
delsrecht richtet (s. Anm. 10, 20).

2. Verteilung des Einlagekontos der (ibertragenden Kapitalgesellschaft
a) Aufspaltung

Wie bei der Verschmelzung (s. Anm. 23) fithrt auch die Aufspaltung zu einem
vollstaindigen Wegfall des stl. Einlagekontos bei der {ibertragenden KapGes. und
zum Ubergang auf die iibernehmende Einheit. Die Besonderheit besteht lediglich
darin, dass der Bestand des stl. Einlagekontos im Zuge der Aufspaltung mehreren
(dh. mindestens zwei) tibernehmenden Korperschaften anteilig zuzurechnen ist,
weshalb eine gesetzliche Regelung tiber den dabei anzuwendenden Aufteilungs-
schliissel erforderlich war.

Bestand der iibertragenden Kapitalgesellschaft: Wegen des auf der Ebene der
tibertragenden KapGes. vergleichbaren Sachverhalts gelten die im Verschmel-
zungsfall anwendbaren Grundsitze des Abs. 2 Satz 1 entsprechend (s. Anm. 23).
Fiir die Hinzurechnung ist danach der Bestand des stl. Einlagekontos maf3geblich,
den das FA nach § 27 Abs. 2 fiir den Zeitpunkt einer juristischen Sekunde vor dem
Ubergang des stl. Einlagekontos nach Abs. 3 Sitze 1 und 2, aber nach der Umglie-
derung des Nennkapitals nach Abs. 1 (s. Anm. 11) zum stl. Ubertragungsstichtag
iSd. § 2 UmwsStG letztmalig festgestellt hat (AEUmwStG 2006, BMF v. 11.11.2011,
BStBI. I 2011, 1314, Rz.K.04; Endert in Frotscher/Driien, § 29 Rz. 94 [1/2017]; Ant-
weiler in Bott/Walter, § 29 Rz. 83, 89ff. [7/2013]; Détsch in DPM, § 29 Rz. 37a [6/
2017]). Auch dieser Bescheid entfaltet uE als Grundlagenbescheid iSd. § 171
Abs. 10 AO Bindungswirkung hinsichtlich der Hohe des tibergehenden Bestands.

Bestinde der iibernehmenden Korperschaften: Auch insoweit kommen die nach
Abs. 2 Satz 1 im Verschmelzungsfall geltenden Grundsitze entsprechend zur An-
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I. Zurechnung des Einlagekontos | Anm. 32 § 29 KStG

wendung (s. Anm. 23), dh., die Erhohung des stl. Einlagekonto ist jeweils zum
Ende des Wj. zu beriicksichtigen, in das der stl. Ubertragungsstichtag iSd. § 2
UmwStG fallt (AEUmwStG 2006, BMF v. 11.11.2011, BStBI. I 2011, 1314, Rz.K.09;
Détsch in DPM, § 29 Rz.28 [6/2017]; Antweiler in Bott/Walter, § 29 Rz. 96 [7/
2013]). Liegt der stl. Ubertragungsstichtag zeitlich vor dem Wj.-Ende, kénnen die
im Zwischenzeitraum erbrachten Leistungen iSd. § 27 Abs. 1 Satz 3 nicht bereits
aus den iibergegangenen Einlagen finanziert werden. Etwas anderes gilt nur im
Falle der Aufspaltung zur Neugriindung iSd. § 123 Abs. 1 Nr.2 UmwG, dh., in
diesem Fall hat uE das FA wegen des Eintritts in die StPflicht nach § 27 Abs. 2
Satz 3 idF des SEStEG (s. § 27 Anm. 91) einen Bescheid tiber die Feststellung der
nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen einschliellich der nach Abs. 3 Sit-
ze 2 und 3 iibergehenden Einlagen bereits zum stl. Ubertragungsstichtag zu ertei-
len.

Grundsatz der Vermogensidquivalenz: Zur Verteilung des iibergehenden Einla-
genbestands auf die einzelnen {ibernehmenden Korperschaften ordnet Abs. 3
Satz 1 an, dass sich der jeweils {ibergehende Anteil am stl. Einlagekonto in allen
Fillen nach dem auf die einzelnen Korperschaften jeweils tibergehenden Vermo-
gensteil im Verhéltnis zum Vermdgen richtet. Dieser Maf3stab leuchtet ohne Wei-
teres ein, bedarf allerdings der Konkretisierung. Der Gesetzgeber des Abs. 3 Satz 1
und die FinVerw. (AEUmwStG 2006, BMF v. 11.11.2011, BStBL. T 2011, 1314,
Rz.K.17 Satz 2) unterstellen, dass das stl. mafigebliche Verhiltnis der iibergehen-
den Vermogensteile zum Vermogen vor Spaltung ,in der Regel“ dem im Spal-
tungs- und Ubernahmevertrag (§ 126 Abs. 1 Nr.3 UmwG) oder Spaltungsplan
(§ 136 UmwG) geregelten Umtauschverhiltnis der Anteile entspricht. Fiir diesen
Regelfall ordnet Abs. 3 Satz 1 die Aufteilung des stl. Einlagekontos nach Maf3gabe
des Umtauschverhaltnisses an. Die Vorschrift bestimmt uE insoweit lediglich eine
Umkehr der Beweislast (s. Anm. 33), nach der im Wege eines Anscheinsbeweises
grds. von der Verhiltnismifligkeit des Umtauschschliissels auszugehen ist. Der Be-
weis des Gegenteils mit der Folge der Anwendung des Satzes 2 ist jedoch zuldssig.

b) Abspaltung

Da die tibertragende KapGes. im Falle der Abspaltung mit reduziertem Vermdégen
bestehen bleibt, nimmt auch diese an der Aufteilung ihres stl. Einlagekontos teil,
dh., der Einlagenbestand unterliegt nach Abs. 3 Sétze 1 und 2 nur anteilig der Hin-
zurechnung bei der iibernehmenden Koérperschaft.

Bestand der iibertragenden Kapitalgesellschaft: Wegen des Fortbestands der
tibertragenden KapGes. findet eine letztmalige Feststellung des stl. Einlagekontos
zum stl. Ubertragungsstichtag iSd. § 2 UmwStG wie im Falle der Verschmelzung
(s. Anm. 23) oder Aufspaltung (s. Anm. 31) nicht statt. Das nach Abs. 3 Sétze 1
und 2 verminderte Einlagekonto ist vielmehr fortzuschreiben und unterliegt nach
§ 27 Abs. 2 Satz 1 erst zum nichsten Wj.-Ende wieder der gesonderten Feststel-
lung. Um die mafigebliche Verteilungsmasse zu ermitteln, ist daher zum stl. Uber-
tragungsstichtag ein fiktiver unterjdhriger Einlagenbestand zu ermitteln, der von
der gesonderten Feststellung zum letzten Wj.-Ende auszugehen und die Zu- und
Abginge bis zum stl. Ubertragungsstichtag zu beriicksichtigen hat (AEUmwStG
2006, BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314, Rz.K.05). Mangels gesetzlicher An-
ordnung unterbleibt die gesonderte Feststellung dieses fiktiven Bestands, ein
Grundlagenbescheid iSd. § 171 Abs. 10 AO steht fiir die ibernehmende Korper-
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schaft daher nicht zur Verfiigung. Die tibertragende KapGes. hat den anteiligen
Ubergang nach Abs. 3 Sitze 1 und 2 in ihrer Erklirung zur gesonderten Feststel-
lung des Einlagenbestands zum nédchsten Wj.-Ende als unterjihrigen Abgang an-
zusetzen.

Bestand der iibernehmenden Korperschaft: Es ergeben sich keine Unterscheide
zur Aufspaltung (s. Anm. 31) und zur Verschmelzung (s. Anm. 23). Zur Abspal-
tung ohne Anteilsgewdhrung s. Anm. 5.

Il. Zurechnung des Einlagekontos nach dem Verhéltnis der
gemeinen Werte (Abs. 3 Satz 2)

Sofern das im Spaltungs- und Ubernahmevertrag (§ 126 UmwG) bzw. im Spal-
tungsplan (§ 136 UmwG) geregelte Umtauschverhaltnisse nicht ,,dem Verhiltnis
der iibergehenden Vermogensteile zu dem (...) vor der Spaltung vorhandenen
Vermogen® entspricht (zB in den Fillen des § 128 UmwG), darf nach Abs. 3 Satz 2
fiir Zwecke der Aufteilung des stl. Einlagekontos nicht auf das Umtauschverhéltnis
zuriickgegriffen werden. Stattdessen ist auf das Verhdltnis der gemeinen Werte
(§ 9 BewG) der iibergehenden Vermogensteile im Verhiltnis zum Vermogen der
tibertragenden KapGes. vor Spaltung abzustellen.

Verhiltnis zu Abs. 3 Satz 1: Das Gesetz ldsst offen, wie der Rechtsanwender fest-
zustellen hat, ob das Verhiltnis zwischen , Vermogensteilen“ und ,,Vermégen®
dem Umtauschverhiltnis entspricht (dann Anwendung des Satzes 1) oder nicht
(dann Riickgriff auf Satz 2). Auch die FinVerw. vermag diese Frage nicht zu beant-
worten (s. den Zirkelschluss in AEUmwStG 2006, BMF v. 11.11.2011, BStBL. I
2011, 1314, Rz.K.17 Satz 3). Bereits an dieser Stelle ist uE auf die gemeinen Werte
abzustellen, da eine spezialgesetzliche Vorschrift zur Bewertung der ,,Vermogens-
teile“ und des ,,Vermogens® im Kontext des § 29 fehlt und folglich die allgemeine
Vorschrift des § 9 BewG eingreift (glA Endert in Frotscher/Driien, § 29 Rz. 99 [1/
2017]; Hauswirth in Lademann, § 29 Rz. 25 [11/2019]). Der von Satz 1 ersichtlich
beabsichtigte Vereinfachungseffekt wiirde allerdings vereitelt, wenn in jedem Auf-
oder Abspaltungsfall zundchst anhand der gemeinen Werte verifiziert werden
miisste, ob Satz 1 oder Satz 2 einschligig ist. Deshalb kann die Vorschrift uE nur
so verstanden werden, dass im Wege eines Anscheinsbeweises grds. von der Ver-
héltnismiafigkeit der Umtauschregelung ausgegangen werden darf (Satz 1), bei be-
griindeten Zweifeln jedoch die Moglichkeit des Gegenbeweises besteht (Satz 2).

Keine Aufteilung nach Buchwerten: Die Mafigeblichkeit der gemeinen Werte
nach Abs. 3 Satz 2 wird von einem Teil der Literatur als systemwidrig kritisiert.
Als Ersatz wird eine Aufteilung des stl. Einlagekontos nach dem Verhiltnis der
tibergehenden Buchwerte vorgeschlagen (Mayer, DB 2008, 888 [889f.]; Ott, FS
Herzig, 2010, 729 [744]). Diese Ansicht ist zum einen mit der eindeutigen gesetzli-
chen Regelung nicht zu vereinbaren und tiberzeugt zum anderen auch inhaltlich
nicht, denn da der Bestand des stl. Einlagekontos nicht zwingend mit dem Bestand
der handelsrechtl. als Einlagen zu qualifizierenden Vermogensbestandteile iden-
tisch ist (s. § 27 Anm. 26 und 40ff.; § 28 Anm. 14 und 43), kann nicht unterstellt
werden, dass eine Aufteilung nach Mafigabe des ,,Buchvermdogens zu sachgerech-
teren Ergebnissen fiihrt.
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lll. Aufwarts- und Abwartsspaltung (Abs. 3 Satz 3)

Ebenso wie im Verschmelzungsfall wird auch das EK der an einer Auf- oder Ab-
spaltung teilnehmenden KapGes., an der eine der weiteren teilnehmenden KapGes.
beteiligt ist, im Erg. doppelt ausgewiesen, weshalb eine vorbehaltlose Konsolidie-
rung der stl. Einlagekonten im Zuge der Umwandlung zu einem unzutreffenden
(da zu hohen) Kapitalausweis fithren wiirde (s. Anm. 25). Aus diesem Grund er-
klart Abs. 3 Satz 3 im Falle der Auf- oder Abspaltung einer Tochter-KapGes. auf
ihre Mutter-KapGes. (sog. Aufwirtsspaltung, upstream demerger) die Vorschriften
tiber die Aufwirtsverschmelzung (Abs. 2 Satz 2) und im Falle der Auf- oder Ab-
spaltung einer Mutter-KapGes. auf ihre Tochter-KapGes. (sog. Abwirtsspaltung,
downstream demerger) die Vorschriften iiber die Abwirtsverschmelzung (Abs. 2
Satz 3) fiir entsprechend anwendbar. Die dortigen Ausfithrungen gelten entspre-
chend (Anm. 24f. und Anm. 26f.). Auch bei beteiligungsinkongruenter Aufwirts-
und Abwirtsspaltung fithren die in Abs. 3 Satz 3 iVm. Abs. 2 Sétze 2 und 3 enthal-
tenen Regelungen zu unzutreffenden Ergebnissen (s. die Beispiele bei Nitzschke,
Ubg 2015, 54 [56f.], Endert, Ubg 2017, 15 [17], und Doétsch in DPM, § 29 Rz. 42a
[6/2017]), was jedoch (wie im Fall der Aufwirts- und Abwirtsverschmelzung,
s. Anm. 25 und 27) ebenfalls hinzunehmen ist (zu verfassungsrechtlichen Aspek-
ten s. Anm. 4).

IV. Abspaltung auf eine Personengesellschaft (Abs. 3 Satz 4)

Wird das Vermdgen bzw. werden Vermogensteile einer KapGes. aufgrund einer
Umwandlungsmafinahme iSd. § 1 UmwG auf eine PersGes. {ibertragen (vgl. § 16
UmwsStG), kann der tibernehmende Rechtstrager das bei der tibertragenden Kap-
Ges. bestehende stl. Einlagekonto mangels Anwendbarkeit des § 27 nicht fortfiih-
ren. Ein Regelungsbedarf besteht hinsichtlich des Schicksals des stl. Einlagekontos
insoweit nicht. Auch fiir die tibertragende KapGes. besteht kein Regelungsbediirf-
nis, sofern diese im Verschmelzungs- und Aufspaltungsfall durch die Vermogens-
tibertragung untergeht. Im Falle der (bloflen) Abspaltung besteht die tibertragende
KapGes. jedoch fort, weshalb eine Bestimmung zur Hohe des nach der Umwand-
lung bei der Ubertragerin verbleibenden stl. Einlagekontos erforderlich war. Diese
enthdlt Abs. 3 Satz 4. Danach vermindert sich der Bestand des Einlagekontos in
dem Verhiltnis, in dem das abgespaltene Vermogen zum Vermogen der KapGes.
vor Spaltung steht. Eine entsprechende Anwendung fiir Abspaltungen auf natiirli-
che Personen ist nicht notwendig, da diese von § 3 Abs. 1, § 124 Abs. 1 UmwG als
tibernehmende Rechtstriger nicht vorgesehen sind. Abs. 3 Satz 4 muss uE jedoch
analog angewandt werden, wenn sich die Abspaltung einer im Ausland gegriinde-
ten, aber wegen ihres inland. Geschiftssitzes iSd. § 10 AO unbeschrénkt stpfl. Kap-
Ges. nach auslind. Handelsrecht richtet (s. Anm. 10, 20 und 30).
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E. Erlauterungen zu Abs. 4: Steuerliche Nachbildung des neuen
Nennkapitals (3. Schritt)

I. Tatbestand: Abschluss des 2. Schritts nach Abs. 2 bzw. Abs. 3

1. Umwandlungsbeteiligte Kapitalgesellschaft

In subjektiver Hinsicht gilt Abs. 4 fiir alle KapGes., die an einer ,Umwandlung be-
teiligt sind bzw. waren. Dieses Tatbestandsmerkmal erfordert eine systematische
Auslegung im Kontext der durch § 29 geregelte Schrittfolge (s. Anm. 3). Danach
entspricht der Anwendungsbereich des Abs. 4 dem Tatbestand (nicht der Rechts-
folge) des in Abs. 1 geregelten ersten Schritts (s. Anm. 10). Betroffen sind samtli-
che KapGes., die als iibertragende oder tibernehmende Rechtstriager an einem han-
delsrechtl. Vorgang iSd. § 1 UmwG teilgenommen haben und damit grds. unter
Abs. 1 fallen, sofern die Umwandlung aus stl. Sicht zu einem Vermdgensiibergang
gefithrt hat (s. Anm. 10). Das ist hinsichtlich der im Inland anséssigen iiberneh-
menden KapGes. auch bei grenziiberschreitenden Vorgingen iSd. §$ 122aff.
UmwG der Fall. Ebenso wie Abs. 1 ist Abs. 4 dagegen beim Formwechsel einer
KapGes. in eine KapGes. unanwendbar (aA Antweiler in Bott/ Walter, § 29 Rz. 106
[7/2013]). Soweit eine im Ausland gegriindete und wegen ihres inldnd. Geschafts-
sitzes iSv. § 10 AO unbeschrankt kstpfl. KapGes. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 an einer
nach ausliand. Recht vollzogenen Umwandlung beteiligt war, ist uE neben Abs. 1
konsequenterweise auch Abs. 4 analog anzuwenden (zu Einzelheiten s. Anm. 10).

2. Anpassungsbediirftigkeit

Als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal setzt Abs. 4 voraus, dass der Umwand-
lungsvorgang iSd. § 1 UmwG bei den beteiligten KapGes. zur Bildung eines han-
delsrecht]l. Nennkapitals gefithrt hat, das von dem Erg. abweicht, das sich fiir das
stl. Nennkapital iSd. § 29 nach Durchfithrung des ersten (Abs. 1) und des zweiten
Schritts (Abs. 2 und 3) des § 29 (s. Anm. 3) ergeben hat. Hieraus folgt der von
Abs. 4 behandelte Anpassungsbedarf, dessentwegen (,fir die Anpassung®) die
Rechtsfolgen der Vorschrift greifen. Als Ziel der Anpassung stellt Abs. 4 dabei auf
das nach der Umwandlung im Handelsregister eingetragene bzw. dort rechtzeitig
angemeldete und noch einzutragende neue Nennkapital der beteiligten Rechtstra-
ger ab (Détsch in DPM, § 29 Rz. 46 [6/2017]). Von stl. Bedeutung ist hierbei allein
die Finanzierung des neuen Nennkapitals entweder aus Einlagen iSd. § 27 Abs. 1
oder aus Gesellschaftsmitteln iSd. § 28 Abs. 1, da sich im Fall einer spéteren Kapi-
talherabsetzung insoweit unterschiedliche stl. Folgen bei der Auskehrung der auf
diese Weise wieder frei gewordenen Mittel ergeben (s. § 28 Anm. 1).

Ubertragende Kapitalgesellschaft: Ein derartiger Anpassungsbedarf besteht bei
der iibertragenden KapGes. im Rahmen einer Aufspaltung oder Verschmelzung
grds. nicht, da der iibertragende Rechtstrager hierdurch erlischt und deshalb fortan
weder tber ein handelsrechtl. noch iiber ein stl. Nennkapital mehr verfugt
(s. Anm. 21). Steuerlich bleibt es dabei, dass das Nennkapital der Ubertrigerin nach
Abs. 1 in vollem Umfang als herabgesetzt gilt. Beruht der Vermogensiibergang auf
einer Abspaltung, bleibt die tibertragende KapGes. dagegen handelsrechtl. und stl.
bestehen und wird mit reduziertem Nennkapital fortgefithrt (s. Anm. 32). Da ihr
Nennkapital nach Abs. 1 stl. jedoch ebenfalls in vollem Umfang als herabgesetzt
gilt, ist stl. eine Erh6hung auf den handelsrechtl. (Neu-)Bestand erforderlich.
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Ubernehmende Kapitalgesellschaft: AufSer in den Fillen der Abwirtsverschmel-
zung (s. Anm. 26f.) und der Abwirtsspaltung (s. Anm. 34) gilt das Nennkapital
der Ubernehmerin nicht nach Abs. 1 als fiir Steuerzwecke herabgesetzt. Eine An-
passung ist daher nur insoweit erforderlich, als der Ubergang des Vermégens der
tbertragenden KapGes. zu einer Erhohung des bereits bestehenden Nennkapitals
gefithrt hat (bei Umwandlung zur Aufnahme) oder das Nennkapital der Uberneh-
merin erstmals zu bilden ist (bei Umwandlung zur Neugriindung). Eine umwand-
lungsbedingte Herabsetzung des Nennkapitals der iibernehmenden KapGes. ist da-
gegen nicht denkbar, da die neuen Anteile an der Ubernehmerin benétigt werden,
um die Verpflichtung zur Anteilsgewdhrung an die Anteilseigner des untergehen-
den bzw. abgespaltenen Rechtstragers erfiillen zu konnen. Allenfalls kann handels-
rechtl. auf eine Kapitalerhohung verzichtet werden, wenn die Ubernehmerin iiber
ausreichend eigene Anteile verfiigt bzw. wegen der Beteiligung des Ubertrigers an
der Ubernehmerin demnichst verfiigen wird (§§ 54 Abs. 1 Satz 2, 68 Abs. 1 Satz 2
UmwG). Sofern bei Abwirtsverschmelzungen bzw. Abwirtsspaltungen nach
Abs. 1 auch das Nennkapital der ibernehmenden KapGes. in vollem Umfang als
herabgesetzt gilt, ist dort eine Neubildung des Nennkapitals fiir Steuerzwecke er-
forderlich.

Weitere Kapitalmafinahmen: Absatz 4 ist nicht anwendbar, soweit es auf3erhalb
des durch die Umwandlung bedingten Vermogensiibergangs und der dadurch ver-
anlassten Anteilsgewdhrung handelsrechtl. zu einer Erhéhung des Nennkapitals ei-
ner umwandlungsbeteiligten KapGes. kommt. Das ist zum einen der Fall, wenn
auflerhalb des Umwandlungsgeschehens eine Kapitalerhhung aus Gesellschafts-
mitteln stattfindet (zB bei Neuaufnahme von Gesellschaftern, die bisher an keinem
der von der Umwandlung betroffenen Rechtstrager beteiligt waren). Fiir einen sol-
chen Sachverhalt gilt § 28 Abs. 1 unmittelbar, wobei die originare Erhéhung und
die Erhéhung nach Abs. 4 bei Anwendung dieser Vorschrift zusammenzurechnen
sind (s. § 27 Anm. 32 und § 28 Anm. 25). Zum anderen ist denkbar, dass eine Ka-
pitalerhchung stattfindet, die zT aus baren Zuzahlungen oder sonstigen Direktleis-
tungen der Anteilseigner finanziert wird. Auch in diesen Fillen ist Abs. 4 seinem
Sinn und Zweck nach nicht anwendbar, da sich dieser (wie § 29 insgesamt) auf die
kapitalmiaflige Nachbildung des Vermdgensiibergangs beschrankt, mit der die ge-
sonderte Leistung von Bar- oder Sacheinlagen nichts zu tun hat (s. AEUmwStG
2006, BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314, Rz.K.15; Antweiler in Bott/ Walter,
§ 29 Rz. 114 [7/2013]; Détsch in DPM, § 29 Rz. 48 [6/2017]). Diese Vorginge wer-
den stl. unmittelbar im Nennkapital dargestellt (vgl. den beschrinkten Geltungsbe-
reich des § 27 Abs. 1 Satz 1, s. § 27 Anm. 27), fiir das ein weitergehender Anpas-
sungsbedarf folglich nicht besteht.

Il. Rechtsfolge: Entsprechende Anwendung des § 28 Abs. 1 und
Abs. 3

1. Verweisung auf § 28 Abs. 1 Satze 1 bis 3

Kapitalerhohung aus Riicklagen: Als Rechtsfolge ordnet Abs. 4 die Anwendung
der fiir ordentliche Kapitalerh6hungen aus Gesellschaftsmitteln geltenden Vor-
schrift des § 28 Abs. 1 an. Hierin liegt eine gesetzliche Fiktion (glA Endert in Frot-
scher/Driien, §29 Rz. 110 [1/2017]; Antweiler in Bott/ Walter, § 29 Rz. 113 [7/
2013]; aA Détsch in DPM, § 29 Rz. 46 [6/2017]; Hauswirth in Lademann, § 29
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Rz. 32 [11/2019]), die darin besteht, dass der Gesetzgeber die auf die iiberneh-
mende KapGes. kraft Gesamtrechtsnachfolge iibergehenden Vermogensgegen-
stande der tibertragenden KapGes. den fiir eine Kapitalerh6hung aus Eigenmitteln
zur Verfiigung stehenden ,sonstigen Riicklagen® der tibernehmenden KapGes.
gleichstellt und deren handelsrechtl. (Mit-)Verwendung fiir die Bildung des neuen
bzw. erhohten Nennkapitals unterstellt. Entsprechendes gilt fiir die stl. Neubildung
des Nennkapitals der iibertragenden KapGes. im Rahmen einer Abspaltung, bei
der fingiert wird, dass das verbleibende (dh. handelsrechtl. gar nicht herabgesetzte)
Nennkapital aus den ,sonstigen Riicklagen® neu aufgebaut wird. In diesem Fall
wird zusdtzlich der Vorgang einer Kapitalerhchung fingiert, was wegen der zuvor
durch Abs. 1 bewirkten vollumfinglichen Kapitalherabsetzung (trotz anteiliger
Fortfithrung des Nennkapitals) zwingend ist. Ein Verweis auf § 28 Abs. 2 war zum
Zweck der Kapitalanpassung nicht erforderlich, da sich diese Rechtsfolge bei der
tibertragenden KapGes. im ersten Schritt nach Abs. 1 ergibt (s. Anm. 10ff.). Bei
der iibernehmenden KapGes. ist eine umwandlungsbedingte Herabsetzung des
Nennkapitals nicht denkbar (s. Anm. 41).

Vorrangige Finanzierung aus erhéhtem Einlagenbestand: Nach dem Gesetzes-
wortlaut sind die Vorschriften iiber die Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln
gem. Abs. 4iVm. § 28 Abs. 1 erst nach dem Durchlaufen des zweiten Schritts (,,nach
Anwendung der Absitze 2 und 3), dh. als dritter und letzter Schritt im Anschluss
an die ggf. erforderliche Konsolidierung der Einlagekonten (s. Anm. 20 ff.) anzuwen-
den. Dies bedeutet, dass fiir die stl. Finanzierung der anpassenden Kapitalerhéhung
bei der tibernehmenden KapGes. nach der Finanzierungsreihenfolge des § 28 Abs. 1
Satz 1 (s. § 28 Anm. 13) auch das vormalige Nennkapital der iibertragenden KapGes.
zuziiglich der dort bestehenden sonstigen Einlagen iSd. § 27 zur Verfiigung steht
(s. Anm. 10 zum insoweit durchzufithrenden ersten Schritt). Erst nach dem Ver-
brauch des auf diese Weise (kiinstlich) geschaffenen Einlagenbestands kommt es stl.
nach § 28 Abs. 1 Satz 3 zu einer Finanzierung der Kapitalerh6hung aus den sonsti-
gen Riicklagen unter Bildung eines Sonderausweises (s. § 28 Anm. 20). Ahnlich wie
§ 28 Abs. 1 leistet damit auch Abs. 4 einen Beitrag dazu, im Zuge der umwandlungs-
bedingten Erhohung des Nennkapitals einen Sonderausweis moglichst zu vermeiden
(s. $ 28 Anm. 1). Zu Beispielen s. Détsch in DPM, § 29 Rz. 52f. (6/2017); Stimpel in
Rodder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 29 Rz. 75; Mdssner in Mossner/Seeger/Oelle-
rich, 4. Aufl. 2019, § 29 Rz. 135 (Priifungsschema).

Mafigeblicher Stichtag: Die Verweisung des Abs. 4 umfasst formal auch die Be-
stimmung des § 28 Abs. 1 Satz 2, wonach hinsichtlich der Hohe des gem. § 28
Abs. 1 Satz 1 fur die Kapitalerh6hung vorrangig als Finanzierungsquelle zu ver-
wendenden stl. Einlagekontos auf den Bestand zum Schluss des Wj. der ,Riickla-
genumwandlung“ vor Minderung um den fiir die Kapitalerh6hung zu verwenden-
den Betrag abzustellen ist (s. § 28 Anm. 14). Diese Rechtsfolge ergibt wegen der
umwandlungsrechtl. Riickwirkung (§2 Abs.1 Satz1 UmwStG) jedoch keinen
Sinn. Es ist daher grds. auf die Bestinde zum stl. Ubertragungsstichtag abzustellen
(glA Antweiler in Bott/Walter, § 29 Rz. 118 [7/2013]), wobei nach dem Sinn und
Zweck der in § 29 enthaltenen Schrittfolge die Bestdnde maf3geblich sind, die auch
firr die im zweiten Schritt vorgenommene Konsolidierung der Einlagekonten nach
Abs. 2 und 3 mafigeblich waren (Einzelheiten s. Anm. 23).
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2. Verweisung auf § 28 Abs. 1 Satz 4

Ergibt sich aus der Finanzierungsreihenfolge des § 28 Abs. 1 Sitze 1 bis 3 die Bil-
dung eines Sonderausweises, so ist dieser nach den allgemeinen Grundsitzen gem.
§ 28 Abs. 1 Satz 4 gesondert festzustellen (s. § 28 Anm. 25ff.). Die Verweisung des
Abs. 4 16st dabei kein besonderes Verfahren aus. Gemeint ist lediglich, dass der
durch die Umwandlung erstmals begriindete oder erhohte Sonderausweis an der
Feststellung zum Wj.-Ende teilnimmt.

3. Verweisung auf § 28 Abs. 3

Die von Abs. 4 ebenfalls in Bezug genommene Vorschrift des § 28 Abs. 3 bewirkt
im Kontext des § 29, dass ein nach Durchfithrung der Schrittfolge der Abs. 1 bis 4
noch verbliebener Sonderausweis gegen einen ggf. vorhandenen Bestand des stl.
Einlagekontos umzufinanzieren ist (s. § 28 Anm. 60), um einen Sonderausweis
moglichst zu vermeiden. Von praktischer Bedeutung kann hier nur der Fall sein,
dass die iibernehmende KapGes. schon vor dem umwandlungsbedingten Vermo-
gensiibergang iiber einen Sonderausweis iSd. § 28 Abs. 1 Satz 3 verfiigt hat und
sich aufgrund der Anwendung der Abs. 2 bis 4 nun erstmals ein positiver Bestand
des stl. Einlagekontos ergibt, der nach § 28 Abs. 3 zum Austausch des Sonderaus-
weises herangezogen werden kann. Hierzu kommt es, wenn der Ubernehmerin im
zweiten Schritt nach Abs. 2 und 3 ein Einlagenbestand zugerechnet worden ist, der
hoher ist, als dies im dritten Schritt zur Finanzierung der angleichenden Nennka-
pitalerhchung nach Abs. 4 erforderlich ist. Die Entstehung eines iSv. § 28 Abs. 3
verrechnungsfihigen Sonderausweises erst durch Anwendung des Abs. 4 kommt
dagegen nicht Betracht, da dessen Bildung nach § 28 Abs. 1 Satz 3 voraussetzt,
dass kein positiver Einlagenbestand mehr vorhanden war. Der Verweisung des
Abs. 4 auf § 28 Abs. 3 hitte es nicht unbedingt bedurft, da der Tatbestand des § 28
Abs. 3 (sachlich) vom Zustandekommen des verrechnungsfihigen Einlagenbe-
stands und (zeitlich) vom stl. Ubertragungsstichtag unabhingig ist und damit auch
ohne ausdriicklich Verweisung zum Wj.-Ende greifen wiirde.

43

44

Einstweilen frei. 45-49

F. Erlauterungen zu Abs. 5: Anwendung bei anderen
Rechtssubjekten

I. Andere ausschiittungsfahige Kérperschaften und
Personenvereinigungen

Nahezu wortgleich mit § 27 Abs. 7 erweitert Abs. 5 den Anwendungsbereich der in
Abs. 1 bis 4 getroffenen Regelungen auf andere iSd. § 1 unbeschrankt kstpfl. Kor-
perschaften und Personenvereinigungen, die die Tatbestandsvoraussetzungen ei-
ner KapGes. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 nicht erfiillen, aber gleichwohl wie eine KapGes.
tiber Anteilseigner verfiigen, denen sie Einkiinfte aus Kapitalvermogen vermitteln
konnen. Ob die Korperschaft bzw. Personenvereinigung Leistungen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1, 9 oder 10 EStG ,,gewdhren kann®, ist ebenso wie fiir Zwecke des § 27
Abs. 7 uE abstrakt anhand der jeweiligen Rechtsform zu beurteilen. Zu Einzelhei-
ten s. § 27 Anm. 145. Weitere Voraussetzung ist, dass das Rechtssubjekt an einem
Umwandlungsvorgang iSd. Abs. 1 beteiligt sein kann. Praktisch bedeutsam sind
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im Rahmen des Abs. 5 in erster Linie Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften
sowie wirtschaftliche Vereine. Zu den bei Nicht-KapGes. méglichen Umwand-
lungsformen s. die Ubersichten in AEUmwStG 2006, BMF v. 11.11.2011, BStBL I
2011, 1314, Rz. 01.10, 01.12, 01.17 und 01.19.

Il. SinngemdBe Anwendung der Abs. 1 bis 4

Einlagenbestiinde: Ist der Tatbestand des Abs. 5 entweder fiir den Ubertragenden
oder den Ubernehmenden oder fiir beide erfiillt, hat das jeweilige Rechtssubjekt
im Fall seiner unbeschrankten KStPflicht zugleich nach § 27 Abs. 7 ein stl. Einlage-
konto zu fithren, dessen Schicksal sich bei seiner Umwandlung iSd. Abs. 5 iVm.
Abs. 1 iVm. § 1 UmwG iiber die Verweisung des Abs. 5 nach den Konsolidie-
rungsregelungen der Abs. 2 bis 3 richtet (s. Anm. 20ff.).

Nennkapital: Verfiigt die an der Umwandlung iSd. § 1 UmwG beteiligte Korper-
schaft oder Personenvereinigung ihrem Statut nach auch tiber Nennkapital (s. § 27
Anm. 27), kommen zusitzlich Abs. 1 (Umgliederung auf das stl. Einlagekonto,
s. Anm. 11ff.) und Abs.4 (Anpassung an das neue statutarische Nennkapital,
s. Anm. 40ft.) zur Anwendung, dh., es wird die vollstindige Schrittfolge des § 29
Abs. 1 bis 4 ausgelost (s. Anm. 3). Im Rahmen der sinngeméflien Anwendung der
Abs. 1 bis 4 ist der Begriff des ,Nennkapitals“ durch die auf den Rechtstrager iSd.
Abs. 4 entsprechende Grof3e zu ersetzen. Bei Genossenschaften ist dies die Summe
der Geschiftsguthaben iSd. §§ 7 Nr. 1, 7a, 8a, 16 Abs. 2 Nr. 2, 22 GenG (Antweiler
in Bott/Walter, § 29 Rz. 142 [7/2013]). Fehlt es an einer dem Nennkapital ver-
gleichbaren Bezugsgrofle, beschrinkt sich die Verweisung des Abs. 5 auf die An-
wendung der Abs. 2 und 3 (Hauswirth in Lademann, § 29 Rz. 35 [11/2019]). Auf
die Trennung und Zusammenfassung von BgA ist § 29 (anders als ggf. § 28, s. § 28
Anm. 150) uE mangels handelsrechtl. Grundlage iSd. Abs. 1 nicht anwendbar (aA
Détsch in DPM, § 27 Rz. 103 [2/2019]).

Umwandlungen mit Auslandsbezug: Aufgrund seiner Verweisung gilt Abs. 5 nur
fir Umwandlungsvorgéinge iSd. § 1 UmwG (s. Anm. 10, 20 und 30). Betroffen ist
dabei nicht den Fall einer grenziiberschreitenden Verschmelzung iSd. § 122aff.
UmwG idF des SEStEG, da ein solcher nach § 122b Abs. 1 UmwG nur zwischen
KapGes. vorkommen kann. Ebenso wie im Rahmen der direkten Anwendung der
Abs. 1 bis 4 (s. Anm. 10, 20, 30 und 40) sind die Tatbestinde des § 29 uE dariiber
hinaus bei nach ausldnd. Handelsrecht stattfindenden Umwandlungen analog an-
zuwenden, wenn die hieran beteiligten Rechtssubjekte iSd. Abs. 5 wegen ihres in-
land. Geschiftssitzes iSd. § 10 AO nach § 1 im Inland unbeschrankt kstpfl. sind
(s. Anm. 5, 10, 20, 30; offen AEUmwStG 2006, BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011,
1314, Rz.K.18).

52-59 Einstweilen frei.
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G. Erlauterungen zu Abs. 6: Einlagenbestand bei auslandischen
Rechtssubjekten

I. Einlagenbestand ohne Einlagekonto (Abs. 6 Satz 1)

1. Fehlende gesonderte Feststellung des Einlagenbestands

Anders als Abs. 5 begriindet Abs. 6 keine Erweiterung des Anwendungsbereichs
der Abs. 1 bis 4 (Stadler/]Jetter, IStR 2009, 336 [338]), sondern enthélt eine Sonder-
regelung fir den Fall, dass eine unter den personlichen und sachlichen Anwen-
dungsbereich der Abs. 1 bis 4 (ggf. iVm. Abs. 5) fallende Kérperschaft oder Perso-
nenvereinigung vor der fraglichen Umwandlung nach § 27 Abs. 1 zur Fithrung
eine stl. Einlagekontos nicht verpflichtet war und folglich ein Feststellungsverfah-
ren nach § 27 Abs. 2 Satz 1 bisher nicht durchgefithrt werden konnte und musste.
In diesem Fall fehlt es an der in Abs. 1 bis 4 vorausgesetzten Bezugsgrofle des stl.
Einlagekontos.

Umwandlung aus dem Ausland: Wegen dieser Tatbestandsvoraussetzung sind
von Abs. 6 zunichst KapGes. (und mit diesen iSv. Abs. 5 vergleichbare Rechtssub-
jekte) betroffen, fiir die die Tatbestinde der Abs. 1 bis 4 zwar in personlicher und
sachlicher Hinsicht in vollem Umfang erfiillt sind (s. Anm. 10, 20, 30 und 40), die
vor der Umwandlungsmafinahme jedoch nicht iSv. § 1 unbeschréankt kstpfl. waren
und daher aus dem Anwendungsbereich des § 27 Abs. 1 herausfallen (s. § 27
Anm. 25). Der Gesetzgeber (BTDrucks 16/2710, 32) hatte dabei die durch das SE-
StEG erstmals ermdglichte grenziiberschreitende Hereinverschmelzung einer im
Ausland gegriindeten und bisher im Inland nicht iSd. §1 Abs.1 Nr.1 unbe-
schrinkt stpfl. KapGes. auf eine im Inland unbeschrankt stpfl. inlind. KapGes.
nach §§ 122aff. UmwG nF vor Augen (s. Anm. 5 und 10). Nach § 122b Abs. 1
UmwG beschrankt sich diese Fallgruppe handelsrechtl. auf die Verschmelzung
von EU- und EWR-KapGes. Dartiber hinaus ist uE auch der Fall einer aufierhalb
des UmwG nach ausldnd. Handelsrecht vollzogenen Verschmelzung oder Spaltung
einer ausldnd. KapGes. auf eine andere auslind. KapGes. von Abs. 6 betroffen, so-
fern die tibernehmende Korperschaft wegen ihres inlind. Geschaftssitzes iSd. § 10
AO im Inland unbeschrankt stpfl. ist (s. zur insoweit analogen Anwendung
Anm. 10). Eine Beschrankung auf EU- und EWR-KapGes. ergibt sich aus Abs. 1
bis 4 und 6 Satz 1 fiir diese Konstellation nicht. Zur einschrinkenden Wirkung des
in Abs. 6 Satz 2 enthaltenen Verweises auf § 27 Abs. 8 s. jedoch Anm. 62.

Inlindische iibertragende Rechtssubjekte: Dem Gesetzeswortlaut lasst sich eine
Beschriankung des Abs. 6 auf die Fallgruppen einer grenziiberschreitenden Um-
wandlung bzw. einer Umwandlung mit Auslandsbezug nicht entnehmen. Folglich
sind auch Konstellationen erfasst, in denen ein inlind. Rechtstriger an einer Um-
wandlungsmafinahme iSd. § 1 UmwG teilnimmt, fiir den der Tatbestand des § 27
Abs. 1 vor der Verschmelzung nicht erfiillt war. Solche Fille sind jedoch kaum
denkbar, da die in Betracht kommenden Rechtssubjekte idR von § 27 Abs. 7 erfasst
werden (Endert in Frotscher/Driien, § 29 Rz. 120a [1/2017]; Déotsch in DPM, § 29
Rz. 59 [6/2017]).

2. Ersatzweise Beriicksichtigung des tatsachlichen Einlagenbestands

In Ermangelung eines nach § 27 Abs. 2 durch Verwaltungsakt festgestellten Be-
stands des stl. Einlagekontos ersetzt Abs. 6 Satz 1 auf der Rechtsfolgenseite den in
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Abs. 1 bis 4 vorausgesetzten Einlagekontobestand durch die ,,nicht in das Nennka-
pital geleisteten Einlagen®. Dieser Begriff entspricht in vollem Umfang dem mate-
riell-rechtl. Tatbestand des § 27 Abs. 1 und fiihrt daher bei zutreffender Rechtsan-
wendung zum gleichen Erg. wie das Feststellungsverfahren nach § 27 Abs. 2 (Fig-
nalFiirstenau, BB-Special 2010, Nr. 1, 12, 17). Hierbei diirfte es sich jedoch um
eine theoretische Wunschvorstellung handeln, denn in der Praxis ist der tibertra-
gende Rechtstriger gezwungen, im Wege einer Schattenrechnung eine ggf. bis zu
seiner Griindung reichende und die zwischenzeitlichen Leistungen iSd. § 27 Abs. 1
Sitze 3 und 5 sowie eventuelle Verdnderungen nach §§ 28, 29 beriicksichtigende
Entwicklung seines Einlagenbestands zu erstellen, was bei élteren KapGes. nur sel-
ten zu schaffen sein wird, da sich die Beurteilung der einzelnen Veranderungen je-
weils nach inland. (Bilanz-)Recht zu richten hat (Einzelheiten s. § 27 Anm. 165).
Zu verfassungsrechtl. Erwidgungen in Bezug auf diese Hiirde s. Anm. 4, §27
Anm. 14 und § 28 Anm. 4. Die in der Literatur zT vorgeschlagene vereinfachte Er-
mittlung anhand der letzten ausland. StBil. (Schiefsl, DStZ 2008, 852 [854]; Détsch/
Werner in DPM, § 29 Rz. 61 [11/2019]) findet im Gesetz keine Stiitze und bote
sich allenfalls als Billigkeitsmafinahme der FinVerw. entsprechend § 163 AO an.
Bei der Ermittlung des Einlagenbestands ist als letzter Schritt auch die Herabset-
zungsfiktion nach Abs. 1 zu beachten (s. Anm. 10).

Mafgeblicher Stichtag: Die Ermittlung des Einlagenbestands hat nach allgemei-
ner Ansicht auf den stl. Ubertragungsstichtag iSd. § 2 UmwStG zu erfolgen (Ant-
weiler in Bott/Walter, § 29 Rz. 146 [7/2013]; Dotsch/Werner in DPM, § 29 Rz. 60
[11/2019]; Endert in Frotscher/Driien, § 29 Rz. 121 [1/2017]; Hauswirth in Lade-
mann, § 29 Rz. 38 [11/2019]). Dies entspricht dem nach Abs. 2 und 3 mafigebli-
chen Zeitpunkt. Im Ubrigen gelten die bei Anwendung der Abs. 1 bis 4 ggf. ein-
schlagigen Besonderheiten (zB fiir den Fall der Umwandlung zur Neugriindung,
s. Anm. 23) entsprechend.

Il. Entsprechende Anwendung des § 27 Abs. 8 (Abs. 6 Satz 2)

Rechtsgrundverweisung: Absatz 6 Satz 2 erklart uE seinem Wortlaut nach nicht
nur die verfahrensrechtl. Regelungen des § 27 Abs. 8 fiir entsprechend anwendbar,
sondern ordnet auch an, dass die ersatzweise Beriicksichtigung der nicht in das
Nennkapital geleisteten Einlagen nach Abs. 6 Satz 1 von der Erfiillung des subjek-
tiven Tatbestands des § 27 Abs. 8 abhingt (glA Ddétsch/ Werner in DPM, § 29
Rz. 59 [11/2019]; aA Stadler/]etter, IStR 2009, 336 [339]; Schiefsl, DStZ 2008, 852
[8531.]; Oellerich in Bliimich, § 29 Rz. 31 [7/2019]; Hauswirth in Lademann, § 29
Rz. 37 [11/2019]; Endert in Frotscher/Driien, § 29 Rz. 121 [6/2017]; Stimpel in Rod-
der/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 29 Rz. 87). Dies ergibt sich aus dem Umstand,
dass Abs. 6 zeitgleich mit § 27 Abs. 8 eingefithrt wurde und ein divergierender An-
wendungsbereich der beiden Normen nicht gewollt gewesen sein kann. Damit
kann die Rechtsfolge des Abs. 6 Satz 1 iVm. Abs. 1 bis 4 unmittelbar nur bei Kap-
Ges. und iSv. Abs. 5 vergleichbaren Rechtssubjekten eingreifen, die iSv. § 27 Abs. 8
Satz 1 in einem anderen Mitgliedstaat der EU der unbeschrankten KStPflicht un-
terliegen. Entsprechend der Rechtslage bei § 27 Abs. 8 ist uE zur Vermeidung von
EU-rechtswidrigen Diskriminierungen jedoch eine analoge Anwendung sowohl
bei in einem EWR-Staat ansissigen Korperschaften als auch bei Drittstaatenkor-
perschaften geboten (s. § 27 Anm. 164).
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Feststellung des Einlagenbestands: Die entsprechende Anwendung des § 27
Abs. 8 fithrt uE dazu, dass der Bestand der nach Abs. 2 und 3 auf die tiberneh-
mende Korperschaft iibergehenden ,,nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen®
iSd. Abs. 6 Satz 1 gesondert festzustellen ist (glA Oellerich in Bliimich, § 29 Rz. 33
[7/2019]; Binnewies in Streck, 9. Aufl. 2018, § 29 Rz. 55; Antweiler in Bott/ Walter,
§ 29 Rz. 149 [7/2013]; Hauswirth in Lademann, § 29 Rz. 39 [11/2019]). Die Gegen-
ansicht halt nur eine Leistungsfeststellung fiir moéglich (Dotsch/ Werner in DPM,
§ 29 Rz. 62 [11/2019]; Endert in Frotscher/Driien, § 29 Rz. 121 [1/2017]; Bauschatz
in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 29 Rz. 94). Zwar sieht § 28 Abs. 7 Satz 3 nur eine Feststel-
lung der einlagefinanzierten Leistungen vor. Eine derartige Feststellung macht im
Kontext des § 29 jedoch keinen Sinn, weshalb uE bei zweckentsprechender Ausle-
gung nur die Erteilung eines fiir die tibernehmende Korperschaft als Grundlagen-
bescheid iSd. § 171 Abs. 10 AO bindenden Feststellungsbescheids iiber die Hohe
der Einlagen der Ubertridgerin nach Anwendung des Abs. 1 gemeint sein kann.
Die Ermittlung des feststellungspflichtigen Einlagenbestands richtet sich allerdings
nach § 27 Abs. 8 Satz2 (s. § 27 Anm. 165). Wird ein Feststellungsbescheid nicht
erteilt, ergibt sich aus der entsprechenden Geltung des § 27 Abs. 8 Satz 9, dass die
Rechtsfolge des Abs. 6 Satz 1 nicht greift, ein Einlagenbestand iSd. Abs. 2 und 3
also nicht tibergeht (Endert in Frotscher/Driien, § 29 Rz. 121 [1/2017]).

Antragsfrist: Aus der sinngeméflen Anwendung des § 27 Abs. 8 Satz 4 ergibt sich,
dass ein Feststellungsbescheid nur ergeht, wenn die iibertragende KapGes. bzw. der
Rechtstrager iSd. Abs. 5 dies rechtzeitig bis zum Ende des dem maf3geblichen Ereig-
nis nachfolgenden Kj. beantragt hat. Als maflgebliches Ereignis gilt dabei nach hM
nicht bereits der stl. Ubertragungsstichtag iSd. § 2 UmwStG, sondern erst der Zeit-
punkt der handelsrechtl. Wirksamkeit der Umwandlung durch Eintragung in das
Handelsregister der tibernehmenden Korperschaft (glA Endert in Frotscher/Driien,
§ 29 Rz. 212 [1/2017]; Stadler/Jetter, IStR 2009, 336 [339]; aA Antweiler in Bott/
Walter, § 29 Rz. 150 [7/2013]). In dem Antrag sind die fiir die Herleitung des Einla-
genbestands maf3geblichen Umstande darzulegen (§ 27 Abs. 8 Satz 7, s. Anm. 61).

Zustindigkeit und Verfahren: Fiir die Durchfithrung des Feststellungsverfahrens
ist nach Auffassung der FinVerw. das FA ortlich zustdndig, das auch fiir die Be-
steuerung der (inlind.) iibernehmenden Korperschaft zustindig ist, wobei die Er-
mittlung der Einlagen ,in Abstimmung“ mit dem BZSt. durchzufithren ist
(AEUmwStG 2006, BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314, Rz.K.19). Dies ent-
spricht der Zustandigkeitsregelung nach § 27 Abs. 8 Satz 5 fiir den Fall, dass der
Antrag nach Eintritt der handelsrechtl. Wirksamkeit der Umwandlung abgegeben
wird. Bei Abgabe vor Wirksambkeit ergibt sich aus der entsprechenden Anwendung
des § 27 Abs. 8 Satz 6 uE allerdings die Zustdndigkeit des BZSt. (glA Lornsen-Veit
in Erle/Sauter, 3. Aufl. 2010, § 29 Rz. 27). Fiir das Feststellungsverfahren gelten die
Vorschriften nach §§ 179ff. AO entsprechend, was sich aus der nach § 27 Abs. 8
Satz 3 der Feststellung zugeschriebenen Eigenschaft einer ,gesonderten Feststel-
lung ergibt (s. § 27 Anm. 80 und § 28 Anm. 28).
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