§ 29 KStG

§ 29
Kapitalverinderungen bei Umwandlungen

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL. I 2002, 4144; BStBL. I 2002, 1169), zuletzt
geindert durch SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. I 2006, 2782; BStBI. I 2007, 4)

(1) In Umwandlungsfillen im Sinne des §1 des Umwandlungsgesetzes
gilt das Nennkapital der tibertragenden Kapitalgesellschaft und bei An-
wendung des Absatzes 2 Satz 3 und des Absatzes 3 Satz 3 zusitzlich das
Nennkapital der iibernehmenden Kapitalgesellschaft als in vollem Um-
fang nach § 28 Abs. 2 Satz 1 herabgesetzt.

(2) 'Geht das Vermdgen einer Kapitalgesellschaft durch Verschmelzung
nach § 2 des Umwandlungsgesetzes auf eine unbeschrinkt steuerpflichti-
ge Korperschaft iiber, so ist der Bestand des steuerlichen Einlagekontos
dem steuerlichen Einlagekonto der iibernehmenden Koérperschaft hin-
zuzurechnen. *Eine Hlnzurechnung des Bestands des steuerlichen Ein-
lagekontos nach Satz 1 unterbleibt im Verhiltnis des Anteils des Uber-
nehmers an dem iibertragenden Rechtstriger. *Der Bestand des
Einlagekontos des Ubernehmers mindert sich anteilig im Verhiltnis des
Anteils des iibertragenden Rechtstrigers am Ubernehmer.

(3) !Geht Vermégen einer Kapitalgesellschaft durch Aufspaltung oder Ab-
spaltung im Sinne des § 123 Abs. 1 und 2 des Umwandlungsgesetzes auf
eine unbeschrinkt steuerpflichtige Korperschaft iiber, so ist der Bestand
des steuerlichen Einlagekontos der iibertragenden Kapitalgesellschaft
einer iibernehmenden Korperschaft im Verhiéltnis der Gibergehenden Ver-
mogensteile zu dem bei der {ibertragenden Kap1ta1gesellschaft 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. 2Entspncht das Um-
tauschverhiltnis der Anteile nicht dem Verhiltnis der iibergehenden Ver-
mogensteile zu dem bei der iibertragenden Kapitalgesellschaft vor der
Spaltung bestehenden Vermégen, ist das Verhiltnis der gemeinen Werte
der iibergehenden Vermogensteile zu dem vor der Spaltung vorhandenen
Vermégen maBgebend. °Fiir die Entwicklung des steuerlichen Ein-
lagekontos 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 tibertragenden
Kapitalgesellschaft in dem Verhiltnis der tibergehenden Vermoégensteile
zu dem vor der Spaltung bestehenden Vermdégen.

(4) Nach Anwendung der Absitze 2 und 3 ist fiir die Anpassung des
Nennkapitals der umwandlungsbeteiligten Kapitalgesellschaften § 28
Abs. 1 und 3 anzuwenden.

(5) Die vorstehenden Absitze gelten sinngemif fiir andere unbeschriankt
steuerpflichtige Korperschaften und Personenvereinigungen, die Leistun-
gen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1, 9 und 10 des Einkommensteuergeset-
zes gewihren konnen.
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(6) 'War fiir die iibertragende Kdrperschaft oder Personenvereinigung ein
Einlagekonto bisher nicht festzustellen, tritt fiir die Anwendung der vor-
stehenden Absitze an die Stelle des Einlagekontos der Bestand der nicht
in das Nennkapital geleisteten Einlagen zum Zeitpunkt des Vermogens-
iibergangs. %§ 27 Abs. 8 gilt entsprechend.
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A. Alligemeine Erlauterungen zu § 29

Schrifttum: MtLLER/MarterTH, Die Anpassung des steuerlichen Einlagekontos bei der
Verschmelzung von Koérperschaften im neuen Steuerrecht, DStR 2001, 1229; FOrsTER/
VAN LisnavuT, Das kérperschaftsteuerliche Eigenkapital iSd. §§ 27-29 KStG 2001, FR 2002,
1205 (Teil 1), FR 2002, 1257 (Teil 2); MULLER/MArTERTH, Die Anpassung des steuerlichen
Eigenkapitalausweises von Korperschaften bei Kapitalverdnderungen in Umwandlungs-
fillen, DStR 2002, 746; Voss/UnsescHEID, Kein Doppelausweis bei Kapitalerhohungen,/
Keine Anpassung der Ricklagen sowie kein Ubergang des Sonderausweises in Um-
wandlungsfillen, FR 2002, 507, Mayer, Umtauschverhiltnis und gemeine Werte als
systemwidriger AufteilungsmaBstab fir das steuerliche Einlagekonto bei Auf- und Abspal-
tungen, DB 2008, 888; SchiessL, Erstmalige Feststellung eines steuerlichen Einlagekontos
von auslindischen Ko6rperschaften im Fall der Hereinverschmelzung, DStZ 2008, 852;
StaDLER/JETTER, Grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften und
steuerliches Hinlagekonto, IStR 2009, 336; Banns, ,,Down-stream®-Abspaltung ohne Ka-
pitalerh6hung bei Kapitalgesellschaften — eine Alternative zur Ausgliederung; FigNa/Fors-
TENAU, Steuerliche Praxisfragen bei grenziiberschreitenden Verschmelzungen, BB-Special
2010, Nr. 1, 12; Ort, 30 Jahre Spaltung von Kapitalgesellschaften — Gelste und ungeloste
ertragsteuetliche Probleme, in FS Herzig, 2010, 729; NirzscHkE, Das steuetliche Ein-
lagekonto bei Aufwirts- und Abwirtsspaltungen von Kapitalgesellschaften, Ubg 2015, 54.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 4.6.2003, BStBI. I 2003, 366 (Anwendungsetlass zu
§§ 27, 28); BMF v. 26.8.2003, BStBL. T 2003, 434; BMF v. 16.12.2003, BStBI. I 2003, 786;
BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314 (Anwendungserlass zum UmwStG idF des SE-
StEG); BMF v. 27.11.2013, BStBI. 1 2013, 1615.

I. Grundinformationen zu § 29

Die Vorschrift erginzt §§ 27, 28, indem sie als lex specialis Regelungen tber das
Schicksal des Bestands des stl. Einlagekontos iSd. § 27 Abs. 1 und eines eventu-
ell bestehenden Sonderausweises iSd. § 28 Abs. 1 Satz 3 fiir den Fall trifft, dass
das Vermogen der von §§ 27, 28 betroffenen KapGes. (bzw. entsprechender an-
derer KStSubjektes) 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.
ibergehen. Da das Einlagekonto und der Sonderausweis das stl. Spiegelbild von
Teilen des durch die Umwandlung nunmehr auf mehrere Rechtstriger verteilten
Vermogens darstellen, waren Regelungen tiber die Rechtsnachfolge hinsichtlich
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1II. Bedeutung Anm. 1-3  § 29 KStG

dieser stl. bedeutsamen Positionen erfordetlich, die der Gesetzgeber in § 29 zu-
sammengefasst hat. In diesem Zusammenhang ordnet die Vorschrift auch an,
wie mit dem aufgrund der Umwandlung verinderten Nennkapital einer hieran
beteiligten KapGes. (bzw. eines anderen KStSubjektes) stl. weiter zu verfahren
1st.

II. Rechtsentwicklung des § 29

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL. I 2001, 3858; BStBI. I 2002, 35): § 29 witd neu
gefasst. Im Zuge des Wechsels vom Anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfahren
und des dadurch bedingten Wegfalls der vVEK-Gliederung nach §§ 27-47 KStG
1999 regelt 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 (BGBL. I 2000, 1433; BStBI. I 2000, 1428) urspriinglich zum gleichen
Zeitpunkt eingefiihrte, nach § 34 Abs. 4 Satz 2 aber nie zur Anwendung gekom-
mene Vorgingerfassung des § 29 enthielt noch eine dem § 47 Abs. 2 Nr. 2 und
3 KStG 1999 entsprechende Bestimmung zur Grundlagenbescheidwirkung des
KStBescheids, die jedoch anlisslich einer Uberarbeitung des neuen KStRegimes
fur 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 fir die Gibertragende KapGes. geltende fiktive Kapitalherabsetzung
wird auf die an einer Abwirtsverschmelzung (downstream merger) beteiligte tiber-
nehmende KapGes. erweitert. Dies entspricht der zuvor durch BMF v. 16.12.
2003 (BStBI. 2003, 786 — Tz. 39) vorgegebenen einheitlichen Verwaltungspraxis.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. I 20006, 2782, ber. BGBL. 12007, 68; BStBl. 1 2007,
4): In Abs. 5 wird durch Einfiigung der Worte ,,unbeschrinkt steuerpflichtige®
klargestellt, dass § 29 auf beschrinkt stpfl. KStSubjekte keine Anwendung findet
(vgl. § 27 Abs. 7). Ein neuer Abs. 6 trifft erginzende Regelungen fiir grenziiber-
schreitende Verschmelzungen iSd. §§ 122a ff. UmwG.

ITII. 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 Rechtstriger
Uber einen Einlagenbestand iSd. § 27 Abs. 1 Satz 1 oder einen Sonderausweis
iSd. § 28 Abs. 1 Satz 3 verfiigt (dh. die entsprechenden Feststellungsbescheide
einen Bestand von 0 € ausweisen), sind zumindest die Vorschriften des § 29
tber das stl. Schicksal des Nennkapitals der tibertragenden KapGes. zu beden-
ken.

Prifungsreihenfolge in der Praxis: In der praktischen Rechtsanwendung voll-
zieht sich die Anwendung des § 29 aus Anlass eines handelsrechtl. Umwand-
lungsvorgangs in drei Schritten, und zwar fiir den Grundfall in der fir Steuer-
zwecke fingierten Umgliederung des Nennkapitals der tibertragenden KapGes.
auf deren stl. Einlagekonto (Abs. 1, ,,1. Schritt), dem vollumfinglichen oder an-
teiligen Ubergang des so erhéhten stl. Einlagekontos der tibertragenden Kap-
Ges. auf die tbernehmende KapGes. (Abs. 2 und 3, ,,2. Schritt™) und schlieBlich
(Abs. 4, ,,3. Schritt) in der stl. Nachbildung des handelsrechtl. verinderten
Nennkapitals der tbernehmenden KapGes. unter Verwendung des tibergegan-
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KStG §29 Anm.3-4 A. Allgemeine Erlduterungen

genen (das Nennkapital der tGbertragenden KapGes. enthaltenden) Einlagen-
bestands (s. die schematischen Ubersichten bei BMF v. 11.11.2011, BStBL I
2011, 1314 — Tz. K.01; Dotscu in DPM, § 29 Ra. 6 [6/2011]; vgl. zur fritheren
Schrittfolge nach dem Antrechnungsverfahren MULLER/MarTERTH, DStR 2001,
1229 [1230]). Flankierend zu den sich bereits aus der Reihenfolge der Abs. 1 bis
4 ergebenden drei Schritten, die grds. auf die Beteiligung von KapGes. am Um-
wandlungsvorgang zugeschnitten sind, enthilt Abs. 5 eine mit § 27 Abs. 7 ver-
gleichbare Erweiterung des personlichen Anwendungsbereichs auf bestimmte
sonstige bedeutsame KStSubjekte (Finzelheiten s. Anm. 5) und Abs. 6 eine auf
§ 27 Abs. 8 verweisende Hilfskonstruktion fiir die Fille einer grenztberschrei-
tenden 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
Rechtsnachfolgenanordnung fiir die durch die Umwandlung verinderten Be-
standteile des stl. EK der beteiligten Rechtstrager erklirt. Bemerkenswert ist da-
bei, dass es zu ciner direkten stl. Rechtsnachfolge nur in Bezug auf den Bestand
des stl. Einlagekontos kommt (s. Abs. 2 und Abs. 3), sofern nicht ein betei-
ligungsbezogener doppelter EK-Ausweis die Konsolidierung der Einlagen-
bestinde ganz oder teilweise verhindert (Abs. 2 Satz 2 und 3 iVm. Abs. 3 Satz 3,
s. Anm. 24 ff)). Beziiglich der stl. Zusammensetzung des Nennkapitals iSd. § 28
Abs. 1 Sitze 1 bis 3 (s. § 28 Anm. 1) hat sich der Gesetzgeber gegen eine unmit-
telbare Rechtsnachfolge entschieden. Stattdessen hat er § 29 insoweit als eine
Art stl. ,,Kliranlage* konstruiert, die im Grundfall von einer vorgeschalteten fik-
tiven Auflésung des Nennkapitals der tbertragenden KapGes. (Abs. 1 iVm.
§ 28 Abs. 2) und einer anschlieBenden stl. Neubildung bei der ibernehmenden
KapGes. (Abs. 4 iVm. § 28 Abs. 1, bei Abspaltung zusitzlich auch bei der tiber-
tragenden KapGes.) ausgeht. Da § 29 an einigen Stellen im Ubrigen nicht ohne
typisierende Regelungen auskommt (s. zB Anm. 4 u. Anm. 25), geht die Bedeu-
tung der Vorschrift wegen der hierdurch bedingten Eingtiffe in Rechtspositio-
nen der KapGes. und ihrer Anteilseigner letztlich zT iber den ansonsten eher
technischen Charakter hinaus.

IV. Vereinbarkeit des § 29 mit héherrangigem Recht

EU-Recht: Soweit cine auslind. tbertragende KapGes. nach Abs. 6 mangels
bisheriger Fithrung eines stl. Einlagekontos die Obliegenheit trifft, ihre ,,nicht in
das Nennkapital geleisteten Einlagen® im Wege einer riickschauenden Schatten-
rechnung nachtriglich zu ermitteln (s. Anm. 61), stellen sich die gleichen prakti-
schen Probleme wie bei Anwendung der §§ 27, 28. Die hierdurch entstehenden
Schwierigkeiten sind uE im Interesse einer kohirenten Besteuerung insgesamt
noch verhiltnismiBig und daher hinzunehmen, weshalb sie nicht gegen die Ka-
pitalverkehrs- oder Niedetlassungsfreiheit verstofien (s. §27 Anm. 15; § 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 dispro-
portionalen Einlagen der tibernehmenden KapGes. zu einer sachlich unzutref-
fenden Zurechnung des stl. Einlagekontos der tbertragenden KapGes. (s.
Anm. 25) bzw. zu einer nicht realititsgerechten Kiirzung des stl. Einlagekontos
der Ubernehmerin (s. Anm. 27) fithren und dadurch der allgemeine Gleichheits-

K o6 | Berninghaus ertragsteuerrecht.de



V. Geltungsbereich Anm. 4-5 § 29 KStG

grundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG beriihrt wird, sind diese Fehldifferenzierungen
uE wegen des durch die Vorschriften erreichten Vereinfachungseffekts gerecht-
fertigt. Die gleichheitskonforme Ermittlung der Herkunft der auf dem stl. Ein-
lagekonto abgebildeten Einlagen wiirde sowohl fiir die beteiligten KapGes. als
auch fiir das FA einen tberbordenden Ermittlungs- und Verwaltungsaufwand
mit sich bringen. Das Feststellungsverfahren nach § 27 Abs. 2 musste grds. um
die Mittelherkunft erweitert, das Problem der Zuordnung von FEinlagen aus-
geschiedener Anteilseigner gelést und eine besondere anteilseignerbezogene
Verwendungsreihenfolge bei Leistungen iSd. § 27 Abs. 1 Satz 3 etabliert werden.
Die verfassungsrechtl. Grenzen einer aus Vereinfachungsgriinden typisierenden
Rechtsnorm (s. Einf. EStG Anm. 200 und 266) sind vor diesem Hintergrund
noch gewahrt. Hinsichtlich des iSv. Art. 3 Abs. 1 GG noch akzeptablen Maf3es
an Realititstreue der Typisierung kann sich der Gesetzgeber darauf berufen, dass
KapGesBeteiligungen im Rechtsverkehr tblicherweise ungeachtet der evtl. be-
stehenden weiteren Einlagen durch einen Prozentsatz des Nennkapitals aus-
gedriickt werden. Die durch Abs. 2 Satz 3 eintretende ,,Vernichtung® von Ein-
lagen ausgeschiedener Gesellschafter ist hinzunechmen, weil kein Grund
ersichtlich ist, diese wie eigene Einlagen der verbliebenen Anteilseigner zu be-
handeln, was jedoch der Fall wire, wenn auch diese dem Einlagekonto weiter
gutgeschrieben wiirden (FG Ba.-Wirtt. v. 5.6.2014 — 3 K 3223/12, EFG 2014,
1612, rkr.). Die verbleibenden negativen Folgen des Abs. 2 Sitze 2 und 3 kon-
nen ggf. durch die Wahl einer anderen Rechtsform (PersGes. bzw. MU) vermie-
den werden.

V. Geltungsbereich des § 29

Sachlicher Geltungsbereich: Die in der Rechtsanwendung des § 29 zu durch-
laufenden drei Schritte (s. Anm. 3) kniipfen an jeweils unterschiedliche handels-
rechtl. Tatbestinde an, weshalb sie nicht in allen Fillen einschligig sind. Dem-
zufolge ist auch der sachliche Anwendungsbereich der Abs. 1 bis 4 (ggf. iVm.
Abs. 5 und Abs. 6) nicht identisch.

» Abs. 1: Umgliedernng des Nennkapitals: Die in Abs. 1 enthaltene stl. Fiktion einer
Kapitalherabsetzung bei der tibertragenden KapGes. gilt durch den Verweis auf
§1 Abs. 1 UnwG dem Grunde nach fur simtliche unter das UmwG fallende
Verschmelzungen (§§ 2ff. UmwG; gef. iVm. §§ 122aff. UmwG), Spaltungen
(§§ 123 ff. UmwG), Vermogensiibertragungen (§§ 174 ff. UmwG) und Form-
wechsel (§§ 190 ff. UmwG), soweit der persénliche 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 handelsrechtl. Ge-
samtrechtsnachfolge sind dagegen von der Verweisung auf §1 UmwG nicht
umfasst. Der Verweis auf die Ausgliederung nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 UmwG iVm.
§ 123 Abs. 3 UnwG 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 Fiktion nach Abs. 1
der Sache nach nur greifen, wenn der Rechtstriger seinem Statut nach tber iSv.
§ 28 Abs. 2 herabsetzbares Nennkapital verfiigt, das neben dem Einlagekonto
als zusitzlicher EX-Speicher dient (s. § 28 Anm. 10).

> Abs. 2 und Abs. 3: Konsolidierung der Einlagekonten: Der im zweiten Schritt ange-
legte Ubergang des stl. Einlagekontos auf den iibernchmenden Rechtstrager er-
fordert im Verschmelzungsfall (§§ 2 ff. UmwG; gef. iVm. {§ 122aff. UmwG)
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KStG §29 Anm.5 A. Allgemeine Erlduterungen

nur eine Regelung fir Verschmelzungen auf andere Korperschaften iSd. §§ 11 ff.
UmwStG. Diese befindet sich in Abs. 2. Bei Verschmelzung auf eine PersGes.
oder natiirliche Person iSd. §§ 3 ff. UmwStG entfillt der Regelungszweck des
§ 29, da diese Rechtstriger tber ein stl. Einlagekonto iSd. § 27 Abs. 1 nicht ver-
fiigen. Eine Nullfeststellung des Einlagekontos der durch die Verschmelzung
untergehenden tbertragenden KapGes. unterbleibt. Abs. 2 Satz 2 betrifft die
Aufwirtsverschmelzung (upstream merger) und Abs. 2 Satz 3 (iVm. Abs. 1) die Ab-
wirtsverschmelzung (downstream merger). Auch in den von Abs. 3 geregelten Fil-
len der Auf- (§ 123 Abs. 1 UnwG) und Abspaltung (§ 123 Abs. 2 UmwG) einer
KapGes. (ggf. auch als abspaltender Anteilstausch iSd. § 21 UmwStG) besteht
Regelungsbedarf nur bei Beteiligung einer anderen Koérperschaft als tiberneh-
mendem Rechtstriger (vgl. § 15 UmwStG). Eine erginzende 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 et-
forderlich (Abs. 3 Satz 4). TFir die Aufwirts- und Abwirtsspaltung verweist
Abs. 3 Satz 3 auf Abs. 2 Sitze 2 und 3.

» Abs. 4: Kapitalanpassung: Spiegelbildlich zur Herabsetzung des Nennkapitals
der tbertragenden KapGes. nach Abs. 1 bildet Abs. 4 in einem letzten Schritt
die handelsrechtl. Erhohung 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
Schritts (ggf. iVm. Abs. 5 oder Abs. 6).

Persénlicher Geltungsbereich: Auch der subjektive Anwendungsbereich des
§ 29 hingt vom jeweils betroffenen Umwandlungsvorgangs ab, wobei zweck-
mifigerweise zwischen den in § 29 enthaltenen Regelungen fir ibertragende
und tbernehmende Rechtstriger unterscheiden wird.

» Ubertragende Rechtstriger: Nach Abs. 1 bis 4 sind als iibertragende Rechtssubjek-
te 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 gesetzli-
chen Einschrinkung (anders als Abs. 5) die unbeschrinkte StPflicht der Kap-
Ges. nicht voraussetzen. Da die Anwendung der fiir den iibertragenden Rechts-
triger vorgesechenen stl. Rechtsfolgen der Abs. 1 bis 4 jedoch die Fithrung eines
stl. Einlagekontos voraussetzt (was nach § 27 Abs. 1 Satz 1 nur fiir unbeschrinkt
stpfl. KapGes. vorgeschen ist), kommen die Abs. 1 bis 4 in dem von ihnen je-
weils geregelten Grundfall faktisch nur fiir iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 unbeschrinkt
stpfl. Gibertragende KapGes. zur Anwendung, bei denen es sich allerdings auch
um im Ausland gegriindete KapGes. mit Geschiftssitz iSd. § 10 AO im Inland
handeln kann (s. § 27 Anm. 25 und FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 29 Rn. 9
[12/2012]; DotscH in DPM, § 29 Ra. 8 [6/2011]; BINNEWIES in STRECK, 8. Aufl.
2014, § 29 Rn. 12). Die richtigerweise fehlende Beschrinkung der Abs. 1 bis 4
auf unbeschrinkt 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 §§ 122a ff. UmwG idF des SEStEG auf cine inlind. KapGes. ver-
schmolzen wird (sog. grenziiberschreitende Hereinverschmelzung). Fir diesen
Fall fehlt es bei der Ubertrigerin zwar an einem iSv. § 27 Abs. 1 gefiihrten stl.
Einlagekonto. Dieser Mangel wird jedoch durch Abs. 6 behoben, der die Ermitt-
lung cines fiktiven Einlagenbestands ermoglicht (s. Anm. 60 {f.). Korrespondie-
rend zum Anwendungsbereich der Vorschriften iiber das stl. Einlagekonto (s.
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VI. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 5-6  § 29 KStG

§ 27 Anm. 145) und den Sonderausweis (s. § 28 Anm. 5) gelten die Abs. 1 bis 4
im Ubrigen nach Abs. 5 fiir andere tibertragende unbeschrinkt kstpfl. Kérper-
schaften und Personenvereinigungen entsprechend, soweit diese Leistungen iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 9 und 10 EStG erbringen und nach §§ 3, 124 UmwG umge-
wandelt werden konnen (s. Anm. 50). Eine Offnung des Abs. 5 fiir nicht unbe-
schrinkt kstpfl. Rechtstriger war nicht erforderlich, da an einer grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung gem. § 122b Abs. 1 UmwG nur KapGes. teilnechmen
kénnen.

» Ubernchmende Rechtstriger: Als solche kommen im Rahmen des Abs. 1 ohne
weitere Einschrinkungen sowohl KapGes. als auch PersGes. und nattrliche Per-
sonen in Betracht. Abs. 2 bezieht sich dagegen nur auf unbeschrinkt kstpfl.
,»IKorperschaften® und Abs. 3 wiederum sowohl auf unbeschrinkt kstpfl. ,,Kor-
perschaften als auch auf PersGes. (Abs. 3 Satz 4). Da die Anwendung der fiir
den tbernehmenden Rechtstriger vorgeschenen inldnd. stl. Rechtsfolgen der
Abs. 1 bis 4 wiederum die Fihrung eines stl. Einlagekontos iSd. § 27 Abs. 1 vo-
raussetzt, finden die Abs. 1 bis 4 allesamt im Ergebnis nur bei unbeschrinkt
stpfl. tbernchmenden Rechtssubjekten Anwendung. Im Fall der grenziiber-
schreitenden Hereinverschmelzung einer auslind. KapGes. ergeben sich inso-
weit keine Besonderheiten. Auch fiir die tibernehmende KapGes. im Rahmen
einer grenziiberschreitenden Herausverschmelzung einer inlind. KapGes. kom-
men 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 unbe-
schrinkt stpfl. ist und deshalb nach § 27 Abs. 1 ein stl. Einlagekonto zu fithren
hat. Fehlt es hieran, ist § 29 mangels Regelungsbefugnis des deutschen Gesetz-
gebers nicht anwendbar (FroTscHER in FroTscHER/Maas, §29 Rn. 10
[12/2012]). Ebenso wie fiir andere tibertragende Korperschaften und Personen-
vereinigungen gelten die Abs. 1 bis 4 nach MaBigabe des Abs. 5 fiir derartige
KStSubjekte als iibertragende Rechtstriger entsprechend.

Zeitlicher Geltungsbereich: Ebenso wie die durch das StSenkG erstmals ein-
gefithrten §§ 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 ab-
weichendem Wj. ab VZ 2002.

VI. Verhiltnis des § 29 zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu Vorschriften des KStG: Die in § 29 getroffenen Regelungen er-
ginzen die allgemeinen Vorschriften tber das stl. Einlagekonto (§ 27) und den
Sonderausweis (§ 28) und deren Verinderung und fungieren als leges speciales,
soweit diese Verinderungen auf handelsrechtl. Umwandlungsvorgingen iSd. § 1
UmwG (ggf. nach §§ 122a ff. UmwG mit grenziiberschreitendem Bezug) beru-
hen (s. Anm. 5). Auf der Rechtsfolgenseite kommen dabei die fiir Kapitalherab-
setzungen (vgl. Abs. 1) und Kapitalerhhungen (vgl. Abs. 4) durch § 28 Abs. 1
bis 3 vorgeschenen Einzelregelungen zur Anwendung. Die danach noch verblei-
benden Bestinde der stl. Einlagekonten bestimmen den zum Wirtschaftsjahres-
ende iSd. § 27 Abs. 1 jeweils feststellungspflichtigen Bestand. Parallel zu § 29 re-
gelte § 40 aFF bis VZ 2006 die Rechtsfolgen von UmwandlungsmaBnahmen auf
den Bestand des KStMinderungsvolumens iSd. § 37 und des KStErhohungs-
volumens aus dem ehemaligen Teilbetrag EK 02 iSd. § 38. Zur diesbeziiglichen
Rechtslage ab VZ 2007 s. § 37 Anm. 93 und § 38 Anm. 100.
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Verhiltnis zu Vorschriften des EStG: Die Rechtswirkungen des § 29 auf die
Besteuerung der Anteilseigner der iibertragenden und der tibernehmenden Kap-
Ges. ergeben sich aus den mittelbar durch § 29 bewirkten Rechtsfolgen der
§9 27, 28 (s. § 27 Anm. 19 und § 28 Anm. 5).

Verhiltnis zu Vorschriften des UmwG und des UmwStG: In tatsichlicher
Hinsicht sind die in § 1 UmwG fiir Zwecke des Handelsrechts definierten Um-
wandlungsmaB3nahmen Ausloser fiir die Anwendung der einzelnen Tatbestinde
des § 29. Eine tatbestandliche Verkniipfung zu den Regelungen des UmwStG
besteht dagegen nicht. Allerdings kniipfen die §§ 7 Satz 1, 12 Abs. 5, 22 Abs. 1
Satz 6 Nr. 3 UmwStG an den zu einem bestimmten Zeitpunkt zu ermittelnden
und festzustellenden Bestand des stl. Einlagekontos iSd. § 27 Abs. 1 an, der von
den Regelungen des § 29 sowohl zugrunde gelegt als auch beeinflusst wird.

7-9 FEinstweilen frei.

10

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. §§ 2ff.
UmwG (Verschmelzung, gef. grenziiberschreitend iSv. §§ 122aff. UmwG),
§§ 123 ff. UmwG (Spaltung), Vermogensibertragung (§§ 174 ff. UmwG) oder
Formwechsels (§§ 190 ff. UmwG) eintreten (s. Anm. 5). Nur bei handelsrechtl.
Wirksamkeit der MaB3nahme kann von einem Umwandlungs-,,Fall“ iSd. Abs. 1
gesprochen werden. Voraussetzung hierfiir ist idR die Anmeldung und Eintra-
gung der MaBnahme in das Handelsregister. Mit den Auswirkungen der Um-
wandlung 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 Moglichkeit der Steuerneutralitit Gebrauch ge-
macht wird oder nicht. Soweit ein Rechtstriger sein Vermogen auBlerhalb des
UmwG im Wege der Einzelrechtsnachfolge auf einen anderen Rechtstriger
ibertrigt, ist Abs. 1 nicht einschligig.

Kapitalgesellschaft: In subjektiver Hinsicht gilt Abs. 1 im Grundfall (zur Er-
weiterung nach Abs. 5 s. Anm. 50) nur fir KapGes., da nur bei diesen der Be-
darf besteht, das Schicksal des stl. Finlagekonto und des Sonderausweises iSd.
§§ 27, 28 zu regeln. Die Verschmelzung und Spaltung einer PersGes. auf cine
KapGes. ist stl. als Einbringung der Einzelwirtschaftsgiiter bzw. MU-Anteile
iSd. § 20 UmwStG zu werten, die auB3erhalb des § 29 einen Zugang zum stl. Ein-
lagekonto bewirkt (s. § 27 Anm. 20).

Umwandlungen mit Auslandsbezug: Abs. 1 ist ohne Weiteres auch dann an-
wendbar, wenn eine im Ausland gegriindete KapGes. nach {§ 122a ff. UmwG
idF des SEStEG grenziiberschreitend auf eine inlind. KapGes. verschmolzen
wird und umgekehrt (allgA STADLER/JETTER, IStR 2009, 336 [339]; FROTSCHER in
FrotscuEr/Maas, §29 Rn. 64 [12/2012]; Dotsca in DPM, §29 Rn. 61
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1. Umwandlungsfall Anm. 10§ 29 KStG

[4/2012]; ANTWEILER in ERNST & YOUNG, § 29 Rn. 148 [7/2013]; HauswirTH in
LapEMANN, § 29 Rn. 38 [3/2012]). Im Ubrigen ist der Verweis des Abs. 1 auf § 1
UmwG nach dem Gesetzeswortlaut jedoch abschlieBend, dh., der Tatbestand ist
nicht erfiillt, wenn eine im Ausland gegriindete und wegen ihres inlind. Ge-
schiftssitzes iSd. § 10 AO unbeschrinkt stpfl. KapGes. nach den Regeln des
auslind. Handelsrecht auf einen anderen auslind. Rechtstriger umgewandelt
wird, da das UmwG in diesen Fillen nicht gilt. Dieses Ergebnis ist unbefriedi-
gend, da die Ubertrigerin 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 Bestin-
de bei der Ubertrigerin geklirt werden muss. Dringender Regelungsbedarf be-
steht aber zumindest fiir den Fall, dass auch die auslind. iibernehmende Kap-
Ges. aufgrund ihres inlind. Geschiftssitzes iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 unbeschrinkt
stpfl. ist. In Bezug auf die Aussparung von Umwandlungsvorgingen nach aus-
lind. Handelsrecht ist uE von einer planwidrigen Regelungsliicke auszugehen,
die eine analoge Anwendung des Abs. 1 in den Fillen rechtfertigt, in denen die
beteiligten KapGes. im Inland unbeschrinkt stpfl. sind (dhnlich FrRoTscHER in
FrotscuErR/Maas, § 29 Rn. 8 [12/2012]; HauswirTH in LADEMANN, § 29 Rn. 5
[3/2012]; Dotscu in DPM, § 29 Rn. 10 [6/2011]; offen BTDrucks. 16/2710,
32; BMF v. 11.11.2011, BStBL. T 2011, 1314 — Tz. K.02; zweifelnd ANTWEILER in
ERNsT & YouNg, § 29 Rn. 13 [7/2013]).

Vermogensiibergang: Aus der in Abs. 1 gewihlten Ankniipfung an eine ,,iber-
tragende” KapGes. ist uE zu folgern, dass die Vorschrift nur Anwendung findet,
wenn es bei dieser aus stl. Sicht zu einem umwandlungsbedingten Vermdogens-
abgang kommt (glA FrorscHER in FroOTSCHER/Maas, § 29 Rn. 21 [12/2012];
Dotsch in DPM, § 29 Rn. 19 [11/2011]; aA ANTWEILER in ERNsST & Young, § 29
Rn. 28 [7/2013]; HeGer in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 29 Rn. 7; Maver DB 2008,
888. Ein teilweiser Vermdogensiibergang wie im Fall der Abspaltung (§ 123
Abs. 2 UmwG) gentigt. Beim Formwechsel einer KapGes. in eine andere Kap-
Ges. (zB GmbH in AG) liegt aus stl. Sicht kein Vermogensiibergang vor, wes-
halb Abs. 1 hierauf uE keine Anwendung findet. Auf den Formwechsel einer
KapGes. in eine PersGes. ist Abs. 1 dagegen anwendbar, da dieser nach § 9
UmwStG stl. wie eine Verschmelzung behandelt wird, die den Grundfall einer
umwandlungsbedingten Vermogenstibertragung darstellt. Auch im hiufig vor-
kommenden Fall der Ausgliederung nach § 123 Abs. 3 UmwG kommt es formal
zu einer teilweisen Vermogensiibertragung. Anders als im Falle der Abspaltung
nach § 123 Abs. 2 UmwG fallen die Anteile an der iibernehmenden KapGes. da-
bei jedoch in das Vermogen der iibertragenden KapGes., weshalb sich der Uber-
gang betragsmiBig nicht auswirkt und eine durch § 29 zu regelnde Kapitalver-
inderung nicht stattfindet. Eine Auslegung des Abs.1 nach dem Sinn und
Zweck der Vorschrift lisst daher Ausgliederungen nach § 123 Abs. 3 UmwG
ebenfalls aus dem Anwendungsbereich herausfallen (BMF v. 11.11.2011,
BStBL. T 2011, 1314 — Tz K.02; ANTWEILER in ERNsST & Young, § 29 Rn. 26
[7/2013]; Dotsca in DPM, § 29 Rn. 10 [6/2011]; FroTscHER in FROTSCHER/
Maas, §29 Rn. 18 [12/2012]; van LisHauT in RODDER/HERLINGHAUS/VAN Lis-
HAUT, 2. Aufl. 2013, Anh. 3 Rn. 12). Mit der Konstellation einer Ausgliederung
ist die Abspaltung ohne Anteilsgewihrung vergleichbar, auf die Abs. 1 seinem
Sinn und Zweck nach ebenfalls keine Anwendung finden kann (Bauns, Ubg
2010, 414 [422)).
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KStG §29 Anm. 11 B. Abs. 1: Umgliederung des Nennkapitals
II. Fiktive Kapitalherabsetzung

1. Ubertragende Kapitalgesellschaft

Rechtsgrundverweisung: Als Rechtsfolge ordnet Abs. 1 an, dass das Nenn-
kapital der tbertragenden (dh. idR verschmolzenen, auf- oder abgespaltenen)
KapGes. in vollem Umfang als herabgesetzt gilt. Der Zweck dieser rein stl. Fik-
tion 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 erfassten Fillen der handelsrechtl. Kapitalherabsetzung und Auf-
16sung) in der HBIil. und StBil. der KapGes. nicht nachvollzogen werden. Die
durch Abs. 1 tiber § 28 Abs. 2 sinngemil3 angeordnete Umgliederung des Nenn-
kapitals (s. § 28 Anm. 42ff.) erfolgt vielmehr im Rahmen einer stl. Sonderrech-
nung (DoéT1scH in DPM, § 29 Rn. 9 [6/2011]). Handelsrechtlich kommt es in den
Verschmelzungs- und Aufspaltungsfillen (ggf. iVm. § 174 Abs. 1 und Abs. 2
Nr. 1 UnwG) zu einer Auflosung der KapGes. ohne Abwicklung (§§ 2, 123
Abs. 1 UmwG), die sich von der iSd. § 28 Abs. 2 Satz 1 tatbestandsmifigen
Auflosung (s. § 28 Anm. 41) jedoch dadurch unterscheidet, dass eine Auskeh-
rung von Vermdgen an die Anteilseigner gerade nicht stattfindet. Mit der Eintra-
gung der MaBinahme in das Handelsregister erlischt die tibertragende KapGes.
In den tdbrigen Fillen (Abspaltung und Formwechsel, ggf. iVm. § 174 Abs. 1
Nr. 2 UmwG) ordnet das Handelsrecht einen unmittelbareren Beteiligungs-
wechsel 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
ibertragenden KapGes. auf 0 € hat zur Folge, dass zunichst ein bei der tibertra-
genden KapGes. bestehender Sonderausweis iSd. § 28 Abs. 1 Satz 3 in vollem
Umfang aufzul6sen ist, wodurch sich deren fiir Gewinnausschiittungen zur Ver-
fiigung stehender Gewinn erhéht (BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314 — T%.
K.03;'s. § 28 Anm. 42). Die verbleibenden Nennkapitalbestandteile ethéhen den
Bestand des stl. Einlagekontos (s. § 28 Anm. 45), soweit die entsprechenden
Einlagen tatsichlich geleistet wurden (s. § 28 Anm. 47). Diese Rechtsfolgen be-
wirken im Rahmen des durch Abs. 1 vorgegebenen ersten Schritts (s. Anm. 3)
eine provisorische Umbuchung des Nennkapitals noch auf der Ebene der tiber-
tragenden KapGes. Das weitere Schicksal des so erhohten stl. Einlagekontos
und des sonstigen EK auf der Ebene des iibernehmenden Rechtstrigers ergibt
sich anschlieBend aus Abs. 2 und 3 (2. Schritt) und Abs. 4 (3. Schritt). Die Sit-
ze 2 bis 4 des § 28 Abs. 2 sind von der Verweisung des Abs. 1 nicht umfasst.
Mangels Auskehrung an die Anteilseigner wiren diese auch nicht einschligig. Th-
re origindre Anwendung ist allerdings denkbar, wenn im Zusammenhang mit der
Umwandlung eine echte Kapitalherabsetzung nebst Riickzahlung beschlossen
wird (ANTWEILER in ERNST & Young, § 29 Rn. 33 [7/2013)).

Sondetfall Abspaltung: Die stl. fingierte Kapitalherabsetzung ,,in vollem Um-
fang* mit der Folge der vollstindigen Freisetzung des Sonderausweises und der
nachrangigen Erhchung des stl. Einlagekontos gilt auch, wenn der tibertragende
Rechtstriger handelsrechtl. einen Teil seines gezeichneten Kapitals behilt und
die entsprechenden Anteilsrechte fortbestehen. Dies betrifft den Fall der Ab-
spaltung nach § 123 Abs. 2 UmwG (ggf. iVm. § 174 Abs. 2 Nr. 2 UmwG). Die
Berichtigung dieser (zu frithen) Auflésung des Sonderausweises erfolgt im drit-
ten Schritt (s. Anm. 3) nach Abs. 4, wonach der Sonderausweis dutch den Ver-
weis auf die Vorschriften zur Kapitalerhohung nach § 28 Abs. 1 Satz 3 wieder
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neu gebildet wird. Diese Regelungstechnik wirkt etwas gektinstelt (FROTSCHER in
FrotscuEr/Maas, §29 Rn.20 [12/2012]; LornsEN-VEIT in ERLE/SAUTER,
3. Aufl. 2010, § 29 Rn. 9 mit Beispiel), verhindert jedoch eine frei gestaltbare
Verschiebung des Sonderausweises und fiithrt zum gleichen Ergebnis wie eine
Beschrinkung der Herabsetzungsfiktion auf den tbergehenden Teil des Nenn-
kapitals (ANTWEILER in ERNsT & Youwng, § 29 Rn. 30 [7/2013]; BINNEWIES in
STRECK, 8. Aufl. 2014, § 29 Rn. 19).

Stichtag: Nach allgemeiner Ansicht ist die Umgliederung des Nennkapitals
gem. § 28 Abs.2 Satz 1 riickwirkend zum stl. Ubertragungsstichtag iSd. § 2
UmwStG vorzunechmen
BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314 — Tz K.03; Dotsca in DPM, § 29 Rn. 12
[6/2011]; FroTscHER in FrRoTSCHER/Maas, § 29 Rn. 17 [12/2012]; ANTWEILER in ERNsT
& Young, § 29 Rn. 33.2 [7/2013]; HauswirTH in LADEMANN, § 29 Rn. 9 [3/2012]; He-
GER in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 29 Rn. 9; DaNELSING in Bromich, § 29 Rn. 9 [4/2007];
BINNEWIES in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 29 Rn. 20.
Dies wird vom Gesetz zwar nicht ausdriicklich angeordnet, ist aber bei systema-
tischer Auslegung zwingend, da sdmtliche ertragstl. Wirkungen der Umwandlung
zum stl. Ubertragungsstichtag eintreten und der durch die Umwandlung gesin-
derte EK-Ausweis iSd. §§ 27 ff. wegen seiner Ankniipfung an steuerbilanzielle
Werte hiermit indirekt zusammenhingt.

2. Kapitalgesellschaft als ibernehmender Rechtstriger

In den Fillen des Abs. 2 Satz 3 (dh. der Abwiirtsverschmelzung 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.,
downstream demerger, s. Anm. 34) gilt nach Abs. 1 idFF des EURLUmsG auch
das Nennkapital der Tochter-KapGes. herabgesetzt, und zwar in dem Umfang,
in dem die iibertragende KapGes. vor der Umwandlung an dieser beteiligt war.
Dies ist die Konsequenz aus der Tatsache, dass das auf die Gbertragende Kap-
Ges. entfallende Nennkapital nebst Sonderausweis anteilig entfillt. Zur Funk-
tionsweise dieser EK-Bereinigung s. Anm. 27.

12

Einstweilen frei. 13-19

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

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

1. Beteiligte Rechtstriger

Ubertragender Rechtstriger: Abs. 2 setzt auf der Tatbestandsseite voraus,
dass eine KapGes. verschmolzen wird. Anders als fiir die tibernehmende Koz-
perschaft ergibt sich aus dem Wortlaut nicht, dass es sich bei der tibertragenden
KapGes. ebenfalls um eine iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 unbeschrinkt stpfl. KapGes.
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handeln muss. Diese Offnung ist notwendig, um die Fille der grenziiberschrei-
tenden Hereinverschmelzung einer zuvor im Inland nicht unbeschrinkt stpfl.
auslind. KapGes. iSd. §§ 122a ff. UmwG einzubezichen (s. Anm. 10), fiir deren
Einlagenbestand Abs. 6 eine gesonderte Ermittlung auch ohne stl. Einlagekonto
ermdglicht (s. Anm. 60). Im Ubrigen besteht fiir nicht unbeschrinkt stpfl. iber-
tragende KapGes. mangels Fithrung eines stl. Einlagekontos (s. § 27 Anm. 25)
und mangels Ermittlung eines Ersatzbestands nach Abs. 6 iVm. § 27 Abs. 8 kei-
ne Notwendigkeit und auch keine Befugnis zur Anordnung der Rechtsfolgen
des Abs. 2 Satz 1 (FroTscHER in FrRoTscHER/Maas, § 29 Rn. 9 und 26 [12/2012];
DoétscH in DPM, § 29 Rn. 8 [6/2011] und Rn. 15 [4/2012]; FioNa/FURSTENAU
BB-Special 2010, Nr. 1, 12, 106).

Ubernehmender Rechtstriger: Es muss sich um eine iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 un-
beschrinkt stpfl. Korperschaft handeln. Weshalb der Gesetzgeber in Abs. 2
beim iibernechmenden Rechtstriger den weitergehenden Begtiff der ,,Korper-
schaft® gewihlt 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 an-
dere unbeschrinkt stpfl. Korperschaften und Personenvereinigungen angeord-
net wird, hitte es wohl ausgereicht, den originiren Anwendungsbereich des
Abs. 2 dhnlich wie bei § 27 Abs. 1 auf KapGes. zu beschrinken. Bei zutreffen-
der Auslegung kommen als tibernehmende Rechtstriger iSd. Abs. 2 nur unbe-
schrinkt stpfl. Korperschaften in Betracht, die zugleich unter Abs. 5 (und damit
zugleich auch unter den wortgleichen § 27 Abs. 7) fallen, da nur diese nach der
Verschmelzung gem. § 27 Abs. 1 iVm. Abs. 5 zur Fithrung eines in Einlagekon-
tos verpflichtet sind. Fur andere tibernehmende Korperschaften geht Abs. 2 ins
Leere.

Organschaft: Fir die Anwendung des Abs. 2 ist es nicht von Belang, ob tiber-
nehmender und tbertragender Rechtstriger durch eine kstl. Organschaft nach
§§ 14 ff. verbunden sind. In diesem Fall kann allerdings die Besonderheit beste-
hen, dass das stl. Einlagekonto der tibertragenden OG aufgrund organschaftli-
cher Mehrabfithrungen nach § 27 Abs. 6 einen nach Abs. 2 Satz 1 verrechnungs-
pflichtigen Negativbestand ausweist (s. Anm. 23).

2. Vermogensiibergang durch Verschmelzung

Bei systematischer Auslegung unter Bertcksichtigung des sachlichen Anwen-
dungsbereichs des Abs. 1 (s. Anm. 5) bezieht sich Abs. 2 nur auf Verschmelzun-
gen iSd. §§ 2ff. UmwG (ggf. iVm. §§ 122aff. UmwG, s. Anm. 20). Der von
Abs. 2 in Bezug genommene Vermogensiibergang kann auf einer Verschmel-
zung zur Aufnahme (§2 Nr.1 UmwG) oder zur Neugrindung (§2 Nr. 2
UmwG) der tibernehmenden Korperschaft beruhen. Das Wesen der Verschmel-
zung besteht dabei nach §§ 20 Abs. 1 Nr. 1 bis 3, 36 Abs. 1 UmwG im Etl6-
schen der tibertragenden KapGes., der Gesamtrechtnachfolge durch die iber-
nehmende Korperschaft und (aus Sicht der Gesellschafter der tGbertragenden
KapGes.) im Untergang der Anteilsrechte an der tibertragenden KapGes. nebst
Neugewihrung von Anteilen an der iibernehmenden Koérperschaft. Ein Vor-
gang, der lediglich fur stl. Zwecke als Verschmelzung 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 Ver-
schmelzung auflerhalb der Vorschriften des deutschen UmwG nach auslind.
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I. Ubergang des Einlagekontos (Satz 1) Anm. 21-23  § 29 KStG

Handelsrecht vollzieht und im Ausland gegrindete KapGes. beteiligt sind, die
aufgrund ihres inlind. Geschiftssitzes iSd. § 10 AO nach §1 Abs. 1 Nr. 1 der
unbeschrinkten KStPflicht unterliegen (s. Anm. 10).

Finstweilen frei.

3. Zusammenfiithrung der Einlagekonten

Als Rechtsfolge ordnet Abs. 2 Satz 1 eine schlichte Addition des Bestands des
stl. Einlagekontos der tibertragenden KapGes. und des Bestands des stl. Ein-
lagekontos der tUbernehmenden Korperschaft sowie die Fortfihrung dieser
Summe nach § 27 Abs. 1 bei der tibernehmenden Kérperschaft an. Mangels ent-
sprechender gesetzlicher Einschrinkung wird auch ein nach § 27 Abs. 6 ggf.
vorhandener Negativausweis in die Berechnung einbezogen (glA ANTWEILER in
ErnsT & Young, § 29 Rn. 34 und 47 [7/2013]; Dotscu in DPM, § 29 Rn. 15
[4/2012]; FroTscHER in FROTSCHER/Maas, § 29 Rn. 32 [12/2012]; vgl. FG Ddss.
v. 14.8.2007 — 6 K 3202/04 I, EFG 2007, 1902 zu § 38 KStG 1999).

Bestand der tibertragenden Kapitalgesellschaft: Nach hM geht derjenige Be-
stand des stl. Einlagekontos auf die ibernehmende Korperschaft tiber, den das
FA durch Feststellungsbescheid nach § 27 Abs. 2 Satz 1 fir den Zeitpunkt einer
juristischen Sekunde vor der umwandlungsbedingten Verringerung des stl. Ein-
lagekontos, aber nach der Umgliederung des Nennkapitals nach Abs. 1 (s.
Anm. 11) zum stl. Ubertragungsstichtag iSd. § 2 UmwStG letztmals festgestellt
hat, wobei dieser Bescheid als Grundlagenbescheid iSd. § 171 Abs. 10 AO hin-
sichtlich der Hohe des iibergehenden Bestands Bindungswirkung entfaltet (BMF
v. 11.11.2011, BStBL T 2011, 1314 — Tz K.04; ANTWEILER in ErRNsT & YOUNG,
§29 Rn.46 [7/2013]; Dorsca in DPM, §29 Rn.15 [4/2012] und Rn. 19
[11/2011]; STADLER/JETTER, IStR 2009, 336 [337]; van LisHAUT in RODDER/HER-
LINGHAUS/VAN Listaur, 2. Aufl. 2013, Anh. 3 Rn. 20; anders noch BMF v. 25.3.
1998, BStBI. I 1998, 268 — Tz. Gl 03). Einwendungen gegen die Ermittlung des
ibergehenden Bestands kénnen daher nach § 351 Abs. 2 AO iVm. § 42 FGO
nur durch Anfechtung dieses Bescheids geltend gemacht werden. Dieses Ver-
stindnis ist uE zutreffend. Es folgt aus einer gebotenen analogen Anwendung
der zeitlichen Grundlagenbescheidwirkung nach § 27 Abs. 2 Satz 2, die der
SchlieBung der vom Gesetzgeber in Abs. 2 Satz 1 hinsichtlich der Bindungswir-
kung hinterlassenen Regelungsliicke dient. In dem nach Abs. 2 Satz 1 tiberge-
henden Bestand des stl. Einlagekontos sind diejenigen Einlagen enthalten, die
dem Einlagekonto aufgrund der fiktiven Kapitalherabsetzung zuvor nach Abs. 1
iVm. § 28 Abs. 2 Satz 1 zugerechnet worden waren.

Bestand der tibernehmenden Koérperschaft: Der festgestellte Bestand des stl.
Finlagekontos der Ubertrigerin wird nach hM grds. demjenigen Bestand des stl.
Einlagekontos bei der tibernehmenden Korperschaft hinzugerechnet, der sich
bei dieser zum Ende desjenigen Wij. ergibt, in das der stl. Ubertragungsstichtag
iSd. § 2 UmwStG fillt (BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314 — Tz K.09;
Dotscr in DPM, § 29 Rn. 17 [4/2012]; ANTWEILER in ERNST & Young, § 29
Rn. 42 [7/2013]; HEGER in GoscH, 2. Aufl. 2009, § 29 Ra. 10).

> Unterjiibriger Ubertragungsstichtag: Liegt der stl. Ubertragungsstichtag zeitlich vor
dem Feststellungszeitpunkt (dh. vor dem Ende des Wj.) und erbringt die iber-
nehmende Korperschaft in der Zeit zwischen dem stl. Ubertragungsstichtag und
dem Wirtschaftsjahresende Leistungen an ihre Gesellschafter, so konnen diese
Leistungen uFl noch nicht aus dem nach Abs. 2 Satz 1 zum stl. Ubertragungs-
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KStG §29 Anm.23 C. Abs. 2: Einlagekonten b. Verschmelzung

stichtag auf die Ubernehmerin iibergehenden Bestand des stl. Einlagekontos der
ibertragenden KapGes. finanziert werden. Das ergibt sich aus der gesetzlichen
Vortjahresbetrachtung nach § 27 Abs. 1 Sitze 3 und 5, wonach untetjihrige Zu-
ginge zum stl. Einlagekonto fiir Leistungen in demselben Wj. (noch) nicht zur
Verfigung stehen (s. § 27 Anm. 53; BFH v. 30.1.2013 — I R 35/11, BStBl. II
2013, 560). Mit dieser grundsitzlichen gesetzgeberischen Entscheidung ist der
Vorschlag der Gegenansicht (ANTWEILER in ErnsT & Young, §29 Rn.53
[7/2013]; DaNeLsiNG in Bromich, § 29 Rn. 10 [4/2007]), die tbergehenden Ein-
lagen mit Ricksicht auf die umwandlungsrechtl. Gesamtrechtsnachfolge bereits
zum stl. Ubertragungsstichtag wirksam werden zulassen, nicht zu vereinbaren
(elA LorNSEN-VEIT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 29 Rn. 11; HauswirTH in
Labemann, § 29 Rn. 18 [3/2012]). Hierzu wire eine (Zwischen-)Feststellung des
Einlagekontos der tibernehmenden Kérperschaft zum stl. Ubertragungsstichtag
erforderlich, die jedoch vom Gesetz nicht vorgeschen ist. Dass die Feststellung
insoweit (anders als bei der tibertragenden KapGes.) nicht zum stl. Ubertra-
gungsstichtag, sondern nur zum Wirtschaftsjahresende stattfindet, ergibt sich
aus der Tatsache, dass die tbernehmende Korperschaft (anders als die tibertra-
gende KapGes.) fortbesteht und mithin die allgemeinen Vorschriften nach § 27
Abs. 2 greifen, wihrend bei der ubertragenden Gesellschaft nur noch eine
Schlussfeststellung zum stl. Ubertragungsstichtag stattfinden kann (LoHN in
MOssNER/SEEGER, 2012, § 29 Rn. 128; FroTscHER in FrROTSCHER/Maas, § 29
Rn. 30 [12/2012]). Soweit die FinVerw. bei nach dem stl. Ubertragungsstichtag
beschlossenen, aber noch nicht abgeflossenen Gewinnausschiittungen der tiber-
tragenden KapGes. fiir Zwecke des § 27 eine Bertlicksichtigung der Gewinnaus-
schiittungen bei der iibernehmenden Kérperschaft zum stl. Ubertragungsstich-
tag zulidsst (BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314 — Tz. 02.34 am Ende),
begriindet dies uE keinen Anspruch auf eine entsprechende Behandlung bei den
ibergehenden Einlagen, denn die FinVerw. hat diese Handhabung ausdriicklich
nicht auf eventuelle Billigkeitsgesichtspunkte, sondern auf einen (punktuellen)
Vereinfachungseffekt gestiitzt, weshalb eine Ermessensreduzierung iSd. § 163
AO iVm. Art. 3 Abs. 1 GG dadurch nicht eingetreten ist.

> Verschmelzung zur Nengriindung: In den Fillen des § 2 Nr. 2 UmwG entsteht der
ibernehmende Rechtstriger zum stl. Ubertragungsstichtag und tritt dadurch zu-
gleich 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 ge-
leisteten Finlagen einschlielich der nach Abs. 2 Satz 1 tibergehenden Einlagen
der iibertragenden KapGes. bereits zum stl. Ubertragungsstichtag durchzufiith-
ren ist (glA ANTWEILER in ERNST & Young, § 29 Rn. 50 [7/2013]). Die Gegen-
ansicht, die zwischen ,,Eintritt™ (in die) und ,,Beginn® (der) Stpfl. unterscheiden
will (DoTscH in DPM, § 29 Rn. 17 [4/2012]), erscheint zu formalistisch.

AbschlieBende Regelung: Die Anordnung des verschmelzungsbedingten
Ubergangs des bei der iibertragenden KapGes. vorhandenen stl. Einlagen-
bestands nach Abs. 2 Satz 1 ist in sachlicher Hinsicht abschlieBend. Unzulissig
ist es daher zB, cine bei der Ubertrigerin gebildete Gewinnriicklage oder einen
nicht unter § 12 Abs. 2 UmwStG fallenden sog. Agiogewinn anlisslich der Ein-
stellung in die Kapitalriicklage der Ubernehmerin bei dieser ohne Weiteres dem
stl. Einlagekontos gutzuschreiben (DoTscH in DPM, § 29 Rn. 66 [4/2012]). Auf
der Ebene der Riicklagen der KapGes. bestehende rechnerische Differenzen
konnen in Ermangelung eines gesellschaftsrechtl. veranlassten tatsichlichen
Vermogenszuflusses (vgl. § 27 Anm. 33) grds. nicht durch Zu- und Abginge auf
dem stl. Einlagekonto abgebildet werden (Voss/Unsescuim, FR 2002, 507
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11. Ubergangssperre (Satz 2) Anm. 23-25 §29 KStG

[509]). Insoweit unterscheidet sich die ab 2001 geltende Rechtslage gegeniiber
den Mechanismen des alten Anrechnungsverfahrens.

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

1. Beteiligung des Ubernehmers an der iibertragenden Kapitalgesell-
schaft

Unmittelbare Beteiligung: Abs. 2 Satz 2 erfasst auf der Tatbestandsseite den
Fall, dass die tibernehmende Kérperschaft vor der Verschmelzung einen ,,An-
teil“ an der iibertragenden KapGes. hilt. Die Norm betrifft damit die Aufwiirts-
verschmelzung des tibertragenden Rechtstrigers (Verschmelzung einer Tochter-
KapGes. auf ihre Mutter-KapGes.). Die Verwendung des Singulars im
Gesetzeswortlaut ist unscharf, da ein und derselbe Gesellschafter auch tUber
mehrere (Geschifts-) ,,Anteile® (§ 5 Abs. 2 GmbHG), Aktien (§ 8 AktG) usw.
verfigen kann. Notwendig und hinreichend ist, dass die tibernehmende Korper-
schaft iiber eine auf der Aktivseite ihrer StBil. auszuweisende gesellschaftsrechtl.
Beteiligung (EQUITY SHARE) an der iibertragenden KapGes. verfiigt, in der typi-
scherweise auch der Wert des bei der tibertragenden KapGes. vorhandenen EK
zum Ausdruck kommt. Gemeint sind damit ausschlieBlich Anteile am Nenn-
kapital der ubertragenden KapGes. Hybride Beteiligungsformen sind nach dem
Sinn und Zweck der Vorschrift (s. Anm. 25) nicht gemeint.

Mittelbare Beteiligung: Wird die tibertragende KapGes. nicht auf ihre Mutter-
KapGes., sondern auf die Gesellschafterin der Mutter-KapGes. (dh. auf die
GroBmutter-KapGes.) verschmolzen, soll Abs. 2 Satz 2 nach hM ebenfalls an-
wendbar sein, obwohl die Ubernehmerin in diesem Fall vor der Verschmelzung
nur mittelbar an der Ubertrigerin beteiligt war (BMF v. 11.11.2011, BStBI. I
2011, 1314 — Tz. K.11; Dotscu in DPM, § 29 Ra. 24 [6/2011]; LoaN in Moss-
NER/SEEGER, 2012, § 29 Rn. 107; FroTscHER in FrOTSCHER/Maas, § 29 Rn. 33
[12/2012]; ANTWEILER in ERNST & Young, § 29 Rn. 61 [7/2013]). Das dirfte in
vielen Fillen (zB wenn es sich bei der Mutter-KapGes. um eine wirtschaftlich
passive Zwischenholding handelt) sinnvoll sein, widerspricht uE aber dem Ge-
setzeswortlaut, der von einem Anteil bzw. (sinngemill) von Anteilen (s.
Anm. 24) des Ubernehmers spricht (glA Détsch in DPM, § 29 Rn. 29 [6/2011)).
Die Verwendung der Begrifflichkeit des (KapGes.-) ,,Anteils* (anstelle des an-
dernorts tblichen Begriffs der ,,Beteiligung®, vgl. zB die Unterscheidung in § 8b
Abs. 4 idFF des Gesetzes zur Umsetzung des EuGH-Urteils v. 20.10.2011) stellt
ein gewichtiges Indiz gegen die Erfassung auch mittelbarer Beteiligungsverhalt-
nisse dat.

2. Kein Ubergang des Einlagekontos

Als Rechtsfolge ordnet Abs. 2 Satz 2 an, dass das stl. Einlagekonto der tibertra-
genden KapGes. abweichend von Abs. 2 Satz 1 in dem prozentualen Umfang
nicht auf die iibernehmende Korperschaft iibergeht, in dem die Ubernehmerin
am Nennkapital der tGbertragenden KapGes. beteiligt ist (BMF v. 11.11.2011,
BStBL I 2011, 1314 — Tz. K.10). Maf3geblich sind die Beteiligungsverhaltnis in
der juristischen Sekunde vor dem Ubertragungsstichtag (ANTWEILER in ERNsT &
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KStG §29 Anm. 25 C. Abs. 2: Einlagekonten b. Verschmelzung

Young, § 29 Rn. 57 [7/2013]). Entscheidend ist allein die kapitalmiBige Betei-
ligung. Abweichende Vereinbarungen zur Stimmbindung oder besondere statu-
tarische Regelungen zur Gewinnberechtigung sind nach dem Zweck der Vor-
schrift unbeachtlich.

Sinn und Zweck: Soweit die Ubernehmerin an der iibertragenden KapGes. be-
teiligt ist, wird das EK der tibertragenden KapGes. vor der Verschmelzung wirt-
schaftlich zweifach ausgewiesen, und zwar einerseits auf der Ebene der tiberneh-
menden KapGes. in Gestalt der dort aktivierten Anteile und andererseits auf der
Ebene der tbertragenden KapGes. in Gestalt der dort aktivierten Einzel-WG.
Dies entspricht dem handelsrechtl. und stl. sog. Trennungsprinzip bei KapGes.
(s. Einf. KSt. Anm. 142), dessen Wirkungen durch die Verschmelzung jedoch
entfallen. Aufgrund des Vermdogenstubergangs nach § 2 UmwG werden die An-
teile der Ubernehmerin an der tibertragenden KapGes. durch die ibernomme-
nen Einzel-WG ersetzt, was grds. erfolgsneutral vonstattengeht (Aktivtausch).
Wiirde der Ubernehmerin nach Abs. 2 Satz 1 zusitzlich noch das stl. Ein-
lagekonto der {ibertragenden KapGes. zugerechnet, so wiirde dies bei der Uber-
nehmerin zu einem zu hohen Kapitalausweis fithren (,,Kaskadeneffekt®, BinnNE-
WIES in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 29 Rn. 27; FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 29
Rn. 33 [12/2012]). Die entsprechend der gesellschaftsrechtl. Beteiligung in
Abs. 2 Satz 2 angeordnete Ubergangssperre dient der Verhinderung solcher
wvirtuellen® (DoTscu in DPM, § 29 Rn. 20 [11/2011]) bzw. , fiktiven® (ANTWEI-
LER in ERNST & Young, § 29 Rn. 55 [7/2013]) Bestinde des stl. Einlagekontos,
die in der StBil. der Ubernehmerin keinen Niederschlag finden und daher auch
nicht zur Finanzierung von Leistungen iSd. § 27 Abs. 1 Satz 3 zur Verfiigung
stehen konnen (s. MULLER/MarTerTH, DStR 2002, 746 [747 f.], mit Beispielen).
Im Anrechnungsverfahren ergab sich ein dhnliches Ergebnis aus Anlass der EK-
Verprobung nach § 38 Abs. 1 Satz 4 KStG 1999.

Beteiligungsinkongruente Einlagen: Gemessen an ihrem Zweck fihrt die
Vorschrift zu unzutreffenden Ergebnissen, wenn an der iibertragenen KapGes.
mehrere Personen beteiligt sind und die von der iibernehmenden Korperschaft
in der Vergangenheit geleisteten Einlagen im Vergleich zu den von anderen An-
teilseignern geleisteten Einlagen nicht dem Verhiltnis der Beteiligung am Nenn-
kapital entsprechen. Auch in diesem Fall unterbleibt der Ubergang des stl. Fin-
lagekontos nach Abs. 2 Satz2 in dem prozentualen Umfang, in dem der
Ubernehmer an der tbertragenden KapGes. beteiligt war, dh., die nach Abs. 2
Satz 1 verbleibende Hinzurechnung ist zu gering, wenn der Ubernehmer (zB
wegen des Verzichts auf ein werthaltiges Darlehen) tiberproportional hohe Ein-
lagen geleistet hat, und zu hoch, wenn der Bestand des stl. Einlagekonto tber-
proportional wenig aus Finlagen des Ubernehmers herrithrt. Diese Ungenau-
igkeit ist uE allerdings als unvermeidbar hinzunehmen (glA ANTWEILER in ERNST
& Young, § 29 Rn. 60 [7/2013]; BINNEWIES in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 29 Rn. 34;
dhnlich Dotscu in DPM, § 29 Rn. 32 [6/2011], mit Verweis auf Nachweis-
schwierigkeiten). Eine zutreffende Zurechnung kénnte nur bei Aufschlisselung
des Bestands des stl. FEinlagekontos nach der Herkunft der dort abgebildeten
Einlagen erreicht werden, was in den allermeisten Fillen faktisch unmdglich
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, was nicht ohne Etablierung einer zusitz-
lichen Verwendungsreihenfolge fassbar wite. Zu verfassungsrechtl. Aspekten s.
Anm. 4. Bei (gesamt-)planmiBiger Herbeifithrung eines giinstigen Ergebnisses
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III. Kirzung Abwirtsverschmelzung (S. 3)  Anm. 25-27 § 29 KStG

in zeitlichem Zusammenhang kann eine Umqualifizierung nach § 42 AO in Be-
tracht kommen.

ITI. Kiirzung bei Abwiartsverschmelzung (downstream merger)
(Abs. 2 Satz 3)

1. Beteiligung der tibertragenden Kapitalgesellschaft am Ubernehmer

Unmittelbare Beteiligung: Ahnlich wie Satz 2 setzt Satz 3 das Bestehen eines
»Anteils (bzw. von Anteilen, s. Anm. 24) voraus, und zwar in diesem Fall sei-
tens der tibertragenden KapGes. an der tibernehmenden Korperschaft. Die Vor-
schrift betrifft damit den Fall der Abwirtsverschmelzung (Verschmelzung der
Mutter-KapGes. auf ihrer Tochter-KapGes.), bei der die Anteile der Mutter-
KapGes. im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die iibernehmende Tochter-
KapGes. bzw. Kérperschaft iibergehen. Der Ubernehmerin fallen hierdurch ei-
gene Anteile zu, was iSv. § 272 Abs. 1a HGB idF des BilMoG wirtschaftlich
einer Kapitalherabsetzung gleichsteht (s. § 28 Anm. 40), die allerdings idR so-
gleich iSv. § 272 Abs. 1b HGB wieder riickgingig gemacht wird, da die Uber-
nehmerin die eigenen Anteile zumeist dazu verwenden wird, den vormaligen
Anteilseignern der Ubertragenden 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 kei-
ne effektive Vermdgensmehrung ein, da der Wert der Anteile dem Wert der
durch sie reprisentierten Partizipation am EK der ibernehmenden KapGes.
entspricht (s. Anm. 25). Der Vorgang ist insgesamt erfolgsneutral. Der Begriff
des ,,Anteils“ iSd. Satzes 3 ist daher wie der entsprechende Begtiff nach Satz 2
auszulegen (s. Anm. 24).

Mittelbare Beteiligung: Entgegen der hM (FroTscHER in FROTSCHER/Maas,
§ 29 Rn. 36 [12/2012]; ANTWEILER in ERNST & YouNg, § 29 Rn. 72 [7/2013)) ist
uE Satz 3 ebenso wie Satz 2 nicht anwendbar, wenn die Mutter-KapGes. auf ih-
re Enkel-KapGes. verschmolzen wird, da es insoweit an einem ,,Anteil” der
Mutter-KapGes. an der Enkel-KapGes. fehlt (s. Anm. 24). Dabei macht es kei-
nen Unterschied, wenn neben der Mutter-KapGes. auch die Tochter-KapGes.
auf die Enkel-KapGes. verschmolzen wird (aA ANTWEILER in ERNST & YouNg,
§ 29 Rn. 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, wihrend Satz 3 den vollstindigen
Ubergang des stl. Einlagekontos der iibertragenden KapGes. nach Satz 1 vo-
raussetzt und in einem zweiten Schritt eine besondere Regelung fiir das Schick-
sal des eigenen stl. Einlagekontos der tbernehmenden Koérperschaft trifft
(Dotscu in DPM, § 29 Rn. 25 [6/2011]). Zur Vermeidung eines ,,virtuellen®
bzw. ,fiktiven® stl. Einlagekontos (s. Anm. 25) in Bezug auf die von der Mutter-
KapGes. vor der Verschmelzung geleisteten Einlagen ist danach der Bestand
des stl. Einlagekontos der Tochter-KapGes. prozentual in dem Umfang zu kiir-
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KStG §29 Anm.27-29 C. Abs. 2: Einlagekonten b. Verschmelzung

zen, in dem die Gbertragende Muttergesellschaft an der Tochterkorperschaft be-
teiligt war. Eine Ubergangssperre fiir das stl. Finlagekonto der iibertragenden
KapGes. wie im Fall der Aufwirtsverschmelzung nach Satz 2 wire dagegen
nicht sachgerecht, da die in die Mutter-KapGes. geleisteten Einlagen von der
Problematik des ,,doppelten® EK-Ausweises im Fall der Abwirtsverschmelzung
nicht betroffen sind (ANTWEILER in ERNST & YOUNG, § 29 Rn. 66 [7/2013]).

Berechnungsreihenfolge innerhalb des Abs. 2: Die anteilige Minderung des
stl. Einlagekontos bei der tibernechmenden Kérperschaft ist gedanklich vor der
vollstindigen Hinzurechnung des iSv. Abs. 1 um das Nennkapitals erhéhten stl.
Einlagekontos der tbertragenden KapGes. nach Abs. 2 Satz 1 vorzunchmen
(BMF v. 11.11.2011, BStBL 12011, 1314 — Tz. K.13). Dies entspricht zwar nicht
der Anordnungsreihenfolge des Abs. 2, erscheint jedoch notwendig, denn wiirde
zunichst das stl. Einlagekonto der Ubertrigerin nach Satz 1 hinzugerechnet und
anschliefend die Kurzung nach Satz 3 vorgenommen, so wiirde der auf die
Ubernehmerin nach Satz 1 iibergegangene Teil des Finlagenbestands der Mut-
ter-KapGes. an der Kiirzung teilnehmen, was dem Sinn und Zweck der Vor-
schrift nicht entsprechen wirde und vom Gesetzgeber nicht gewollt sein kann
(ANTWEILER in ERNsT & Young, § 20 Rn. 67 [7/2013)]).

Vermeidung eines Mangelbestands: Um zu verhindern, dass der Bestand des
stl. Einlagekontos der tibernehmenden Tochter-KapGes. vor der Hinzurech-
nung nach Abs. 2 Satz 1 nicht ausreicht, um die nach Abs. 2 Satz 3 erforderli-
chen Abginge zu finanzieren (s. Beispiel bei FROTSCHER in FROTSCHER/Maas,
§ 29 Rn. 35 [12/2012]), ordnet Abs. 1 idF des EURLUmsG an, dass im Zuge
der Verschmelzung auch das Nennkapital der tibernehmenden Tochter-Kap-
Ges. im Umfang der Beteiligung der Mutter-KapGes. iSv. § 28 Abs. 2 Satz 1 als
herabgesetzt gilt (s. Anm. 12). Der sich hieraus ergebende vollstindige Einlagen-
bestand kann anschlieBend entsprechend dem Verhiltnis der zu eigenen Antei-
len gewordenen Beteiligung der Mutter-KapGes. gemindert werden. Diese
Uberlegung sowie die Schrittfolge des § 29 bedingen es, dass die anteilige Kapi-
talherabsetzung nebst Umgliederung nach Abs. 1 der anteiligen Kiirzung nach
Abs. 2 Satz 3 vorausgehen muss (BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314 — T=.
K.13; zur Schrittfolge des § 29 s. auch Anm. 3).

Beteiligungsinkongruente Einlagen: Hat die tibertragende Mutter-KapGes.
— gemessen an ihrer Beteiligung am Nennkapital der Tochter-KapGes. — im Ver-
gleich zu den tbrigen Anteilseignern tiberproportional hohe Einlagen in die
ibernchmende Tochter-KapGes. geleistet, fithrt Satz 3 ebenso wie Satz 2 zu un-
genauen Ergebnissen, da auch Satz 3 unterstellt, dass der Anteil des tibertragen-
den Rechtstrigers an den nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen seiner
Beteiligung am Nennkapital entspricht (s. Anm. 25). Dies ist jedoch hinzuneh-
men (vgl. FG Ba.-Wrtt. v. 5.6.2014 — 3 K 3223/12, EFG 2014, 1612, rkr.). Zur
verfassungsrechtl. Erwdgungen s. Anm. 4.

28-29 Einstweilen frei.
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D. Abs. 3: Einlagekonten bei Spaltung Anm. 30-31 § 29 KStG

D. Erliauterungen zu Abs. 3:
Konsolidierung der Einlagekonten bei Spaltung
(2. Schritt, Variante 2)

I. Zurechnung des Einlagekontos nach Mal3gabe des
Umtauschverhiltnisses (Abs. 3 Satz 1)

1. Beteiligte Rechtstriger und betroffene Vorginge

Abs. 3 Sitze 1 bis 3 betreffen die Spaltung einer unbeschrinkt stpfl. KapGes.
auf eine unbeschrinkt stpfl. KapGes. bzw. eine andere Korperschaft iSd. Abs. 5.
Hinsichtlich des subjektiven Anwendungsbereichs gelten die gleichen Grundsit-
ze wie bei Abs. 2 Sitze 1 bis 3 (s. Anm. 20). Da § 29 im Fall der Ausgliederung
nach § 123 Abs. 3 UmwG insgesamt nicht einschligig ist (s. Anm. 10), hat der
Gesetzgeber den objektiven Tatbestand des Abs. 3 Satz 1 auf die Fille der Auf-
spaltung (§ 123 Abs. 1 UmwG) und der Abspaltung (§ 123 Abs. 2 UmwG) be-
schrinkt (vgl. § 15 UmwStG). Im ersten Fall geht die tibertragende KapGes. un-
ter, im zweiten Fall bleibt sie mit reduziertem Vermdgen bestehen, wobei die
neuen Anteile an der dbernchmenden Korperschaft den Anteilseignern der
tbertragenden KapGes. zufallen. Die Auf- oder Abspaltung kann auf bestechen-
de oder auf im Zuge der Umwandlung neu gegriindete Rechtstriger erfolgen.
Ebenso wie Abs. 1 und Abs. 2 ist uE auch Abs. 3 entsprechend anwendbar, so-
weit wegen eines inlind. Geschiftssitzes iSd. § 10 AO nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 un-
beschrinkt stpfl. auslind. KapGes. an einem Auf- oder Abspaltungsgeschehen
beteiligt sind, das sich nach auslind. Handelsrecht richtet (s. Anm. 10, 20).

2. Verteilung des Einlagekontos der iibertragenden Kapitalgesellschaft

a) Aufspaltung

Wie bei der Verschmelzung (s. Anm. 23) fihrt auch die Aufspaltung zu einem
vollstindigen Wegfall des stl. Einlagekontos bei der tibertragenden KapGes.
und zum Ubergang auf die iibernchmende Finheit. Die Besonderheit besteht le-
diglich darin, dass der Bestand des stl. Einlagekontos im Zuge der Aufspaltung
mehreren (dh. mindestens zwei) ibernechmenden Koérperschaften anteilig zuzu-
rechnen ist, weshalb eine gesetzliche Regelung tiber den dabei anzuwendenden
Aufteilungsschlissel erfordetlich war.

Bestand der iibertragenden Kapitalgesellschaft: Wegen des auf der Ebene
der tbertragenden KapGes. vergleichbaren Sachverhalts gelten die im Ver-
schmelzungsfall anwendbaren Grundsitze des Abs. 2 Satz 1 entsprechend (s.
Anm. 23). Fir die Hinzurechnung ist danach der Bestand des stl. Einlagekontos
maf3geblich, den das FA nach § 27 Abs. 2 fir den Zeitpunkt einer juristischen
Sekunde vor dem Ubergang des stl. Einlagekontos nach Abs. 3 Sitze 1 und 2,
aber nach der Umgliederung des Nennkapitals nach Abs. 1 (s. Anm. 11) zum stl.
Ubertragungsstichtag iSd. § 2 UmwStG letztmalig festgestellt hat (BMF v. 11.11.
2011, BStBL I 2011, 1314 — Tz. K.04; FrorscHER in FroTscHER/Maas, § 29
Rn. 39 [12/2012]; ANTWEILER in ERNST & Youne, § 29 Rn. 83, 89 ff. [7,/2013];
Dotscr in DPM, § 29 Rn. 37 [8/2014]). Auch dieser Bescheid entfaltet uE als
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KStG §29 Anm. 31-32 D. Abs. 3: Einlagekonten bei Spaltung

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 Anwendung (s. Anm. 23), dh., die Erhchung des stl. Einlagekonto ist jeweils
zum Ende des Wij. zu beriicksichtigen, in das der stl. Ubertragungsstichtag iSd.
§ 2 UmwStG fillt (BMF v. 11.11.2011, BS¢BL. I 2011, 1314 — Tz K.09; Doétscu
in DPM, §29 Rn.28 [6/2011]; ANTwEILER in ERNST & Young, §29 Rn. 96
[7/2013]). Liegt der stl. Ubertragungsstichtag zeitlich vor dem Wirtschaftsjahres-
ende, konnen die im Zwischenzeitraum erbrachten Leistungen iSd. § 27 Abs. 1
Satz 3 nicht bereits aus den tbergegangenen Einlagen finanziert werden. Etwas
anderes gilt nur im Falle der Aufspaltung zur Neugriindung iSd. § 123 Abs. 1
Nr. 2 UnwG, 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 Be-
scheid tber die Feststellung der nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen
einschlieBlich der nach Abs. 3 Sitze 2 und 3 tbergehenden Einlagen bereits
zum stl. Ubertragungsstichtag zu erteilen.

Grundsatz der Vermégensaquivalenz: Zur Verteilung des tibergehenden Ein-
lagenbestands auf die einzelnen ibernehmenden Koérperschaften ordnet Abs. 3
Satz 1 an, dass sich der jeweils tibergehende Anteil am stl. Einlagekonto in allen
Fillen nach dem auf die einzelnen Kérperschaften jeweils tibergehenden Ver-
mogensteil im Verhiltnis zum Vermdgen richtet. Dieser MafBstab leuchtet ohne
Weiteres ein, bedarf allerdings der Konkretisierung. Der Gesetzgeber des Abs. 3
Satz 1 und die FinVerw. (BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314 — Tz. K.17
Satz 2) unterstellen, dass das stl. mal3gebliche Verhiltnis der iibergehenden Ver-
mogensteile zum Vermdogen vor Spaltung ,,in der Regel dem im Spaltungs- und
Ubernahmevertrag (§ 126 Abs. 1 Nr.3 UmwG) oder Spaltungsplan (§ 136
UmwG) geregelten Umtauschverhiltnis der Anteile entspricht. Fur diesen Re-
gelfall ordnet Abs. 3 Satz 1 die Aufteilung des stl. Einlagekontos nach Mal3gabe
des Umtauschverhiltnisses an. Die Vorschrift bestimmt uE insoweit lediglich
eine Umkehr der Beweislast (s. Anm. 33), nach der im Wege eines Anscheins-
beweises grds. von der VerhaltnismiBigkeit des Umtauschschlissels auszugehen
ist. Der Beweis des Gegenteils mit der Folge der Anwendung des Satzes 2 ist je-
doch zulissig.

b) Abspaltung

Da die tbertragende KapGes. im Falle der Abspaltung mit reduziertem Ver-
mogen bestehen bleibt, nimmt auch diese an der Aufteilung ihres stl. Ein-
lagekontos teil, dh., der Einlagenbestand unterliegt nach Abs. 3 Sitze 1 und 2
nur anteilig der Hinzurechnung bei der iibernehmenden Kérperschaft.

Bestand der tibertragenden Kapitalgesellschaft: Wegen des Fortbestands
der tbertragenden KapGes. findet eine letztmalige Feststellung des stl. Ein-
lagekontos 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 Sitze 1 und 2 verminderte Einlagekonto ist vielmehr fortzuschrei-
ben und unterliegt nach § 27 Abs. 2 Satz 1 erst zum nichsten Wirtschaftsjahres-
ende wieder der gesonderten Feststellung. Um die maB3gebliche Verteilungsmas-
se zu ermitteln, ist daher zum stl. Ubertragungsstichtag ein fiktiver unterjihriger
Einlagenbestand zu ermitteln, der von der gesonderten Feststellung zum letzten
Wirtschaftsjahresende auszugehen und die Zu- und Abginge bis zum stl. Uber-
tragungsstichtag zu berticksichtigen hat (BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011, 1314
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I1. Zurechnung (S. 2) Anm. 32-33  § 29 KStG

— Tz. K.05). Mangels gesetzlicher Anordnung unterbleibt die gesonderte Fest-
stellung dieses fiktiven Bestands, ein Grundlagenbescheid iSd. § 171 Abs. 10
AO steht fur die ibernchmende Korperschaft daher nicht zur Verfiigung. Die
iibertragende KapGes. hat den anteiligen Ubergang nach Abs. 3 Sitze 1 und 2
in ihrer Erklirung zur gesonderten Feststellung des Einlagenbestands zum
nichsten Wirtschaftsjahresende als unterjihrigen Abgang anzusetzen (ANTWEI-
LER in ERNST & Young, § 29 Rn. 83, 92 [7/2013]; FroTsCHER in FROTSCHER/
Maas, § 29 Rn. 40 [12/2012]; HEGer in Gosca, 2. Aufl. 2009, § 29 Rn. 16).

Bestand der tibernehmenden Korperschaft: Es ergeben sich keine Unter-
scheide zur Aufspaltung (s. Anm. 31) und zur Verschmelzung (s. Anm. 23). Zur
Abspaltung ohne Anteilsgewihrung s. Anm. 5.

II. Zurechnung des Einlagekontos nach dem Verhiltnis der
gemeinen Werte (Abs. 3 Satz 2)

Sofern das im Spaltungs- und Ubernahmevertrag (§ 126 UmwG) bzw. im Spal-
tungsplan (§ 136 UmwG) geregelte Umtauschverhiltnisse nicht ,,dem Verhiltnis
der tibergehenden Vermogensteile zu dem (...) vor der Spaltung vorhandenen
Vermdégen™ entspricht (zB in den Fillen des § 128 UmwG), darf nach Abs. 3
Satz 2 fur Zwecke der Aufteilung des stl. FEinlagekontos nicht auf das Umtausch-
verhiltnis zuriickgegriffen werden. Stattdessen ist auf das Verhiltnis der gemei-
nen Werte (§9 BewG) der tibergehenden Vermogensteile im Verhiltnis zum
Vermogen der tibertragenden KapGes. vor Spaltung abzustellen.

Verhiltnis zu Abs. 3 Satz 1: Das Gesetz lisst offen, wie der Rechtsanwender
festzustellen hat, ob das Verhiltnis zwischen ,,Vermogensteilen® und ,,Ver-
mogen” dem Umtauschverhiltnis entspricht (dann Anwendung des Satzes 1)
oder nicht (dann Riickgriff auf Satz 2). Auch die FinVerw. vermag diese Frage
nicht zu beantworten (s. den Zirkelschluss bei BMF v. 11.11.2011, BStBL. 12011,
1314 — Tz. K.17 Satz 3). Bereits an dieser Stelle ist uE auf die gemeinen Werte
abzustellen, da eine spezialgesetzliche Vorschrift zur Bewertung der ,,Ver-
mogensteile” und des ,,Vermogens® im Kontext des § 29 fehlt und folglich die
allgemeine Vorschrift des § 9 BewG ecingreift (glA FroTscHER in FROTSCHER/
Maas, § 29 Rn. 44 [12/2012]; HauswirtH in LapEMANN, § 29 Rn. 25 [3/2012]).
Der von Satz 1 ersichtlich beabsichtigte Vereinfachungseffekt wiirde allerdings
vereitelt, wenn in jedem Auf- oder Abspaltungsfall zunichst anhand der gemei-
nen Werte verifiziert werden misste, ob Satz 1 oder Satz 2 einschligig ist. Des-
halb kann die Vorschrift uE nur so verstanden werden, dass im Wege eines An-
scheinsbeweises grds. von der VerhiltnismiBigkeit der Umtauschregelung
ausgegangen werden darf (Satz 1), bei begriindeten Zweifeln jedoch die Mog-
lichkeit des Gegenbeweises besteht (Satz 2).

Keine Aufteilung nach Buchwerten: Die MaB3geblichkeit 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
tbergehenden Buchwerte vorgeschlagen (Maver, DB 2008, 888 [889 f.]; OrT, IS
Herzig, 2010, 729 [744]). Diese Ansicht ist zum einen mit der eindeutigen ge-
setzlichen Regelung nicht zu vereinbaren und iberzeugt zum anderen auch in-
haltlich nicht, denn da der Bestand des stl. Einlagekontos nicht zwingend mit
dem Bestand der handelsrechtl. als Einlagen zu qualifizierenden Vermogens-
bestandteile identisch ist (s. § 27 Anm. 26 und 40 ff; § 28 Anm. 14 und 43), kann
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nicht unterstellt werden, dass eine Aufteilung nach Mafgabe des ,,Buchver-
mogens® zu sachgerechteren Ergebnissen fithrt.

ITI. Aufwirts- und Abwirtsspaltung (Abs. 3 Satz 3)

Ebenso wie im Verschmelzungsfall wird auch das EK der an einer Auf- oder
Abspaltung teilnehmenden KapGes., an der eine der weiteren teilnehmenden
KapGes. beteiligt ist, im Ergebnis doppelt ausgewiesen, weshalb eine vorbehalt-
lose Konsolidierung der stl. Finlagekonten im Zuge der Umwandlung zu einem
unzutreffenden (da zu hohen) Kapitalausweis fiihren wiirde (s. Anm. 25). Aus
diesem Grund erklirt Abs. 3 Satz 3 im Falle der Auf- oder Abspaltung einer
Tochter-KapGes. auf ihre Mutter-KapGes. (sog. Aufwirtsspaltung, upstream
demerger) die Vorschriften tber die Aufwirtsverschmelzung (Abs. 2 Satz 2) und
im Falle der Auf- oder Abspaltung eciner Mutter-KapGes. auf ihre Tochter-
KapGes. (sog. Abwirtsspaltung, downstream demerger) die Vorschriften tber die
Abwirtsverschmelzung (Abs. 2 Satz 3) fiir entsprechend anwendbar. Die dorti-
gen Ausfihrungen gelten entsprechend (Anm. 24f. und Anm. 26f.)). Auch bei
beteiligungsinkonrguenter Aufwirts- und Abwirtsspaltung fithren die in Abs. 3
Satz 3 iVm. Abs. 2 Sitze 2 und 3 enthaltenen Regelungen zu unzutreffenden
Ergebnissen (s. die Beispicle bei Nitzscuke, Ubg 2015, 54 [56f.]), was jedoch
(wie im Fall der Aufwirts- und Abwirtsverschmelzung) ebenfalls hinzunehmen
ist (zu verfassungsrechtlichen Aspekten s. Anm. 4).

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

Wird das Vermogen bzw. werden Vermogensteile einer KapGes. aufgrund einer
UmwandlungsmaBnahme iSd. §1 UmwG auf eine PersGes. tbertragen (vgl.
§ 16 UmwStG), kann der iibernehmende Rechtstriger das bei der iibertragenden
KapGes. bestehende stl. Einlagekonto mangels Anwendbarkeit des § 27 nicht
fortfuhren. Ein Regelungsbedarf besteht hinsichtlich des Schicksals des stl. Ein-
lagekontos insoweit nicht. Auch fiir die ibertragende KapGes. besteht kein Re-
gelungsbediirfnis, sofern diese im Verschmelzungs- und Aufspaltungsfall durch
die Vermdogenstbertragung untergeht. Im Falle der (bloBen) Abspaltung besteht
die iibertragende KapGes. jedoch fort, weshalb eine Bestimmung zur Hohe des
nach der Umwandlung bei der Ubertrigerin verbleibenden stl. Einlagekontos er-
forderlich war. Diese enthilt Abs. 3 Satz 4. Danach vermindert sich der Bestand
des Einlagekontos in dem Verhiltnis, in dem das abgespaltene Vermégen zum
Vermogen der KapGes. vor Spaltung steht. Wegen einer insoweit bestehenden
Regelungslicke ist die Vorschrift bei Abspaltungen auf natiirliche Personen ent-
sprechend anwendbar (Détscu in DPM, § 29 Rn. 43 [6/2011]; ANTWEILER in
ERrnsT & Young, § 29 Rn. 100.1 [7/2013]; HavuswirTH in LADEMANN, § 29 Rn. 28
[3/2012]; HEGER in GoscH, 2. Aufl. 2009, § 29 Rn. 17). Eine weitergehende ana-
loge Anwendung ist uE fiir den Fall erforderlich, dass sich die Abspaltung einer
im Ausland gegrindeten, aber wegen ihres inlind. Geschiftssitzes iSd. § 10 AO
unbeschrinkt stpfl. KapGes. nach auslind. Handelsrecht richtet (s. Anm. 10, 20
und 30).

36-39 Einstweilen frei.
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E. Abs. 4: Nachbildung d. neuen Nennkapitals Anm. 40—41  § 29 KStG

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
beteiligt™ sind bzw. waren. Dieses Tatbestandsmerkmal erfordert eine systemati-
sche Auslegung im Kontext der durch § 29 geregelte Schrittfolge (s. Anm. 3).
Danach entspricht der Anwendungsbereich des Abs. 4 dem Tatbestand (nicht
der Rechtsfolge) des in Abs. 1 geregelten ersten Schritts (s. Anm. 10). Betroffen
sind simtliche KapGes., die als tibertragende oder ibernehmende Rechtstriger
an einem handelsrechtl. Vorgang iSd. § 1 UmwG teilgenommen haben und da-
mit grds. unter Abs. 1 fallen, sofern die Umwandlung aus stl. Sicht zu einem
Vermogensiibergang geftihrt hat (s. Anm. 10). Das ist hinsichtlich der im Inland
ansissigen tibernehmenden KapGes. auch bei grenziiberschreitenden Vorgin-
gen iSd. §§ 122a ff. UmwG der Fall. Ebenso wie Abs. 1 ist Abs. 4 dagegen beim
Formwechsel einer KapGes. in eine KapGes. unanwendbar (aA ANTWEILER in
ErnsT & Young, § 29 Rn. 106 [7/2013]). Soweit eine im Ausland gegriindete
und wegen ihres inlind. Geschiftssitzes iSv. § 10 AO unbeschrinkt kstpfl. Kap-
Ges. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 an einer nach auslind. Recht vollzogenen Umwand-
lung 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 Um-
wandlungsvorgang iSd. § 1 UmwG bei den beteiligten KapGes. zur Bildung ei-
nes handelsrechtl. Nennkapitals gefiihrt hat, das von dem Ergebnis 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. Hie-
raus folgt der von Abs. 4 behandelte Anpassungsbedarf, dessentwegen (,,fiir die
Anpassung®™) die Rechtsfolgen der Vorschrift greifen. Als Ziel der Anpassung
stellt Abs. 4 dabei auf das nach der Umwandlung im Handelsregister eingetrage-
ne bzw. dort rechtzeitig angemeldete und noch einzutragende neue Nennkapital
der beteiligten Rechtstriger ab (FroTscHER in FrRoTSCHER/Maas, § 29 Rn. 51
[12/2012]; DoTscu in DPM, § 29 Rn. 46 [6/2011]). Von stl. Bedeutung ist hier-
bei allein die Finanzierung des neuen Nennkapitals entweder aus Finlagen iSd.
§ 27 Abs. 1 oder aus Gesellschaftsmitteln iSd. § 28 Abs. 1, da sich im Fall einer
spiteren Kapitalherabsetzung insoweit unterschiedliche stl. Folgen bei der Aus-
kehrung der auf diese Weise wieder frei gewordenen Mittel ergeben (s. § 28
Anm. 1).

Ubertragende Kapitalgesellschaft: Fin derartiger Anpassungsbedarf besteht
bei der iibertragenden KapGes. im Rahmen einer Aufspaltung oder Verschmel-
zung grds. nicht, da der tbertragende Rechtstriger hierdurch erlischt und des-
halb fortan weder iiber ein handelsrechtl. noch tber ein stl. Nennkapital mehr
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KStG §29 Anm.41  E. Abs. 4: Nachbildung d. neuen Nennkapitals

verfiigt (s. Anm. 21). Steuerlich bleibt es dabei, dass das Nennkapital der Uber-
trdgerin nach Abs. 1 in vollem Umfang als herabgesetzt gilt. Beruht der Ver-
mogensiibergang auf einer Abspaltung, bleibt die tibertragende KapGes. dage-
gen handelsrechtl. und stl. bestchen und wird mit reduziertem Nennkapital
fortgefihrt (s. Anm. 32). Da ihr Nennkapital nach Abs. 1 stl. jedoch ebenfalls in
vollem Umfang als herabgesetzt gilt, ist stl. eine Erhéhung auf den handels-
rechtl. (Neu-)Bestand erfordetlich.

Ubernehmende Kapitalgesellschaft: AuBer in den Fillen der Abwirtsver-
schmelzung (s. Anm. 26f.) und der Abwirtsspaltung (s. Anm. 34) gilt das Nenn-
kapital der Ubernehmerin nicht nach Abs. 1 als fiir Steuerzwecke herabgesetzt.
Eine Anpassung ist daher nur insoweit erforderlich, als der Ubergang des Ver-
mogens der Ubertragenden KapGes. zu einer Erhchung des bereits bestehenden
Nennkapitals gefithrt hat (bei Umwandlung zur Aufnahme) oder das Nennkapi-
tal der Ubernehmerin erstmals zu bilden ist (bei Umwandlung zur Neugriin-
dung). Eine umwandlungsbedingte Herabsetzung des Nennkapitals der tiber-
nehmenden KapGes. ist dagegen nicht denkbar, da die neuen Anteile an der
Ubernehmerin benotigt werden, um die Verpflichtung zur Anteilsgewihrung an
die Anteilseigner des untergehenden bzw. aboespaltenen Rechtstrigers erftllen
zu konnen. Allenfalls kann handelsrechtl. auf eine Kapltalerhohumg verzichtet
werden, wenn die Ubernehmerin iiber ausreichend eigene Anteile verfiigt bzw.
wegen der Beteiligung des Ubertrigers an der Ubernehmerin demnichst ver-
figen wird (§§ 54 Abs. 1 Satz 2, 68 Abs. 1 Satz 2 UmwG). Sofern bei Abwirts-
verschmelzungen bzw. Abwirtsspaltungen nach Abs. 1 auch das Nennkapital
der tibernechmenden KapGes. in vollem Umfang als herabgesetzt gilt, ist dort
eine Neubildung des Nennkapitals fir Steuerzwecke erforderlich.

Weitere Kapitalmalnahmen: Abs. 4 ist nicht anwendbar, soweit es aul3erhalb
des durch die Umwandlung bedingten Vermdégenstbergangs und der dadurch
veranlassten Anteilsgewihrung handelsrechtl. zu einer Erh6éhung des Nennkapi-
tals einer umwandlungsbeteiligten KapGes. kommt. Das ist zum einen der Fall,
wenn auflerhalb des Umwandlungsgeschehens eine Kapitalerhohung aus Gesell-
schaftsmitteln stattfindet (zB bei Neuaufnahme von Gesellschaftern, die bisher
an keinem der von der Umwandlung betroffenen Rechtstriger beteiligt waren).
Fir einen solchen Sachverhalt gilt § 28 Abs. 1 unmittelbar, wobei die originire
Erhohung und die Erhohung nach Abs. 4 bei Anwendung dieser Vorschrift zu-
sammenzurechnen sind (DotscH in DPM, § 29 Rn. 45 [6/2011]; s. auch § 27
Anm. 32 und § 28 Anm. 25). Zum anderen ist denkbar, dass eine Kapitalerho-
hung stattfindet, die 2T aus baren Zuzahlungen oder sonstigen Direktleistungen
der Anteilseigner finanziert wird. Auch in diesen Fillen ist Abs. 4 uE seinem
Sinn und Zweck nach nicht anwendbar, da sich dieser (wie § 29 insgesamt) auf
die kapitalmiBige Nachbildung des Vermégensiibergangs beschrinkt, mit der
die gesonderte Leistung von Bar- oder Sacheinlagen nichts zu tun hat (ANTWEI-
LER in ERNST & Young, § 29 Rn. 114 [7/2013]; Doétscu in DPM, § 29 Rn. 48
[6/2011]; HEGER in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 29 Rn. 20). Diese Vorgange werden
stl. unmittelbar im Nennkapital dargestellt (vgl. den beschrinkten Geltungs-
bereich des § 27 Abs. 1 Satz 1, s. § 27 Anm. 27), fir das ein weitergehender An-
passungsbedatf folglich nicht besteht.
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II. Rechtsfolge Anm. 42 § 29 KStG

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

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

Kapitalerh6hung aus Riicklagen: Als Rechtsfolge ordnet Abs. 4 die Anwen-
dung der fir ordentliche Kapitalerh6hungen aus Gesellschaftsmitteln geltenden
Vorschrift des § 28 Abs. 1 an. Hierin liegt eine gesetzliche Fiktion (glA Frot-
SCHER in FrorscHErR/Maas, §29 Rn.52 [12/2012]; ANTWEILER in ERNST &
Young, § 29 Rn. 113 [7/2013]; aA DotscH in DPM, § 29 Rn. 46 [6/2011]; Haus-
WIRTH in LADEMANN, § 29 Rn. 32 [3/2012]), die datin besteht, dass der Gesetz-
geber die auf die iibernechmende KapGes. kraft Gesamtrechtsnachfolge tiberge-
henden Vermégensgegenstinde der tbertragenden KapGes. den fiir eine
Kapitalerhohung aus Eigenmitteln zur Verfigung stehenden ,,sonstigen Ruck-
lagen® der Ubernehmenden KapGes. gleichstellt und deren handelsrechtl.
(Mit-)Verwendung fiir die Bildung des neuen bzw. erhéhten Nennkapitals unter-
stellt. Entsprechendes gilt fur die stl. Neubildung des Nennkapitals der tibertra-
genden 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 zusitzlich der
Vorgang ciner Kapitalerhthung fingiert, was wegen der zuvor durch Abs. 1 be-
wirkten 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 iibertra-
genden KapGes. im ersten Schritt nach Abs. 1 ergibt (s. Anm. 10ff)). Bei der
Ubernehmenden KapGes. ist eine umwandlungsbedingte Herabsetzung des
Nennkapitals nicht denkbar (s. Anm. 41).

Vorrangige Finanzierung aus erhohtem Einlagenbestand: Nach dem Ge-
setzeswortlaut sind die Vorschriften iber die Kapitalerh6hung aus Gesell-
schaftsmitteln gem. Abs. 4 iVm. § 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 Ein-
lagekonten (s. Anm. 20 ff)) anzuwenden. Dies bedeutet, dass fur die stl. Finan-
zierung der anpassenden Kapitalerhhung bei der ibernchmenden KapGes.
nach der Finanzierungsreihenfolge des § 28 Abs. 1 Satz 1 (s. § 28 Anm. 13) auch
das vormalige Nennkapital der tibertragenden KapGes. zuziiglich der dort beste-
henden sonstigen Einlagen iSd. § 27 zur Verfiigung steht (s. Anm. 10 zum inso-
weit durchzuftihrenden ersten Schritt). Erst nach dem Verbrauch des auf diese
Weise (kiinstlich) geschaffenen Finlagenbestands kommt es stl. nach § 28 Abs. 1
Satz 3 zu einer Finanzierung der Kapitalerhohung aus den sonstigen 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 umwandlungsbeding-
ten Erhohung des Nennkapitals einen Sonderausweis moglichst zu vermeiden
(s. §28 Anm.1). Zu Beispiclen s. Dorsca in DPM, §29 Rn.52f. (Stand
6/2011); LunN in MOSSNER/SEEGER, 2012, § 29 Rn. 188 (mit Priifungsschema).

Mallgeblicher Stichtag: Die Verweisung des Abs. 4 umfasst formal auch die
Bestimmung des § 28 Abs. 1 Satz 2, wonach hinsichtlich der Héhe des gem.
§ 28 Abs. 1 Satz 1 fiir die Kapitalerh6hung vorrangig als Finanzierungsquelle zu
verwendenden stl. Einlagekontos auf den Bestand zum Schluss des Wj. der
,»Rucklagenumwandlung® vor Minderung um den fir die Kapitalerh6hung zu
verwendenden Betrag abzustellen ist (s. § 28 Anm. 14). Diese Rechtsfolge ergibt
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KStG § 29 Anm. 42-49E. Abs. 4: Nachbildung d. neuen Nennkapitals

wegen der umwandlungsrechtl. Riuckwirkung (§ 2 Abs. 1 Satz 1 UmwStG) je-
doch keinen Sinn. Es ist daher grds. auf die Bestinde zum stl. Ubertragungs-
stichtag abzustellen (glA ANTWEILER in ERNST & Young, § 29 Rn. 118 [7/2013]),
wobei nach dem Sinn und Zweck der in § 29 enthaltenen Schrittfolge die Be-
stinde maBigeblich sind, die auch fiir die im zweiten Schritt vorgenommene
Konsolidierung der Finlagekonten nach Abs. 2 und 3 mafBigeblich waren (Ein-
zelheiten s. Anm. 23).

2. Verweisung auf § 28 Abs. 1 Satz 4

Ergibt sich aus der Finanzierungsreihenfolge das § 28 Abs. 1 Sitze 1 bis 3 die
Bildung eines Sonderausweises, so ist dieser nach den allgemeinen Grundsitzen
gem. § 28 Abs. 1 Satz 4 gesondert festzustellen (s. § 28 Anm. 25 ff.). Die Verwei-
sung des Abs. 4 16st dabei kein besonderes Verfahren aus. Gemeint ist lediglich,
dass der durch die Umwandlung erstmals begriindete oder erh6hte Sonderaus-
weis an der Feststellung zum Wirtschaftsjahresende teilnimmt.

3. Verweisung auf § 28 Abs. 3

Die von Abs. 4 ebenfalls in Bezug genommene Vorschrift des § 28 Abs. 3 be-
wirkt im Kontext des § 29, dass ein nach Durchfiihrung der Schrittfolge der
Abs. 1 bis 4 noch verbliebener Sonderausweis gegen einen ggf. vorhandenen Be-
stand 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 tibernehmende KapGes. schon vor dem umwand-
lungsbedingten Vermogensiibergang tiber einen Sonderausweis iSd. § 28 Abs. 1
Satz 3 verfiigt hat und sich aufgrund der Anwendung der Abs. 2 bis 4 nun erst-
mals ein positiver Bestand des stl. Finlagekontos ergibt, der nach § 28 Abs. 3
zum Austausch des Sonderausweises herangezogen werden kann. Hierzu kommt
es, wenn der Ubernehmerin im zweiten Schritt nach Abs. 2 und 3 ein Einlagen-
bestand zugerechnet worden ist, der hoher ist, als dies im dritten Schritt zur Fi-
nanzierung der angleichenden Nennkapitalerh6hung nach Abs. 4 erfordetlich ist
(FroTscHER in FROTSCHER/Maas, § 29 Rn. 55 [12/2012]). 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 (glA
ANTWEILER in ERNST & YOUNG, § 29 Rn. 110f. [7/2013]), da der Tatbestand des
§ 28 Abs. 3 (sachlich) vom Zustandekommen des verrechnungsfihigen Ein-
lagenbestands und (zeitlich) vom stl. Ubertragungsstichtag unabhingig ist und
damit auch ohne ausdriicklich Verweisung zum Wirtschaftsjahresende greifen
wiirde.

4549 FEinstweilen frei.
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F. Abs. 5: Anwendung b. anderen Rechtssubj. Anm. 50-51  § 29 KStG

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

I. Andere ausschiittungsfihige Kérperschaften und Personen-
vereinigungen

Nahezu wortgleich mit § 27 Abs. 7 erweitert Abs. 5 den Anwendungsbereich der
in Abs. 1 bis 4 getroffenen Regelungen auf andere iSd. § 1 unbeschrinkt kstpfl.
Korperschaften und Personenvereinigungen, die die Tatbestandsvoraussetzun-
gen einer KapGes. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 nicht erfiillen, aber gleichwohl wie eine
KapGes. iiber Anteilseigner verfiigen, denen sie Einkiinfte aus Kapitalvermégen
vermitteln kénnen. Ob die Korperschaft bzw. Personenvereinigung Leistungen
iSd. §20 Abs. 1 Nr. 1, 9 oder 10 EStG ,,gewihren kann®, ist ebenso wie fur
Zwecke des § 27 Abs. 7 abstrakt anhand der jeweiligen Rechtsform zu beurtei-
len. Zu FEinzelheiten s. § 27 Anm. 145. Weitere Voraussetzung ist, dass das
Rechtssubjekt an einem Umwandlungsvorgang iSd. Abs. 1 beteiligt sein kann.
Praktisch bedeutsam sind im Rahmen des Abs. 5 in erster Linie Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften sowie wirtschaftliche Vereine (FroTscHER in FroT-
SCHER/Maas, §29 Rn. 58 [12/2012]). Zu den bei Nicht-KapGes. maglichen
Umwandlungsformen s. die Ubersichten bei BMF v. 11.11.2011, BStBL. T 2011,
1314 —T2. 01.10, 01.12, 01.17 und 01.19.

II. Sinngemille Anwendung der Abs. 1 bis 4

Einlagenbestinde: Ist der Tatbestand des Abs. 5 entweder fiir den Ubertra-
genden oder den Ubernehmenden oder fiir beide erfiillt, hat das jeweilige
Rechtssubjekt im Fall seiner unbeschrinkten KStPflicht zugleich nach § 27
Abs. 7 ein stl. Einlagekonto zu fithren, dessen Schicksal sich bei seiner Um-
wandlung iSd. Abs. 5 iVm. Abs. 1 iVm. {1 UmwG iiber die Verweisung des
Abs. 5 nach den Konsolidierungsregelungen der Abs.2 bis 3 richtet (s.
Anm. 20 ff.).

Nennkapital: Verfiigt die an der Umwandlung iSd. § 1 UmwG beteiligte Kor-
perschaft oder Personenvereinigung ihrem Statut nach auch tiber Nennkapital
(s. §27 Anm. 27), kommen zusitzlich Abs. 1 (Umgliederung auf das stl. Ein-
lagekonto, s. Anm. 11ff) und Abs. 4 (Anpassung an das neue statutarische
Nennkapital, s. Anm. 40ff.) zur Anwendung, dh., es wird die vollstindige
Schrittfolge des § 29 Abs. 1 bis 4 ausgelost (s. Anm. 3). Im Rahmen der sinn-
gemillen Anwendung der Abs. 1 bis 4 ist der Begriff des ,,Nennkapitals durch
die auf den Rechtstrager iSd. Abs. 4 entsprechende Grofie zu ersetzen. Bei Ge-
nossenschaften ist dies die Summe der Geschiftsguthaben iSd. §§ 7 Nr. 1, 7a,
8a, 16 Abs. 2 Nr. 2, 22 GenG (ANTWEILER in ERNsT & Young, §29 Rn. 142
[7/2013]). Zum Nennkapital eines BgA s. § 28 Anm. 150. Fehlt es an einer dem
Nennkapital vergleichbaren BezugsgroBe, beschrinkt sich die Verweisung des
Abs. 5 auf die Anwendung der Abs. 2 und 3 (HauswirtH in LADEMANN, § 29
Rn. 35 [3/2012)).

Umwandlungen mit Auslandsbezug: Aufgrund seiner Verweisung gilt Abs. 5
nur fir Umwandlungsvorginge iSd. § 1 UmwG (s. Anm. 10, 20 und 30). Betrof-

fen ist dabei nicht den Fall einer grenziiberschreitenden Verschmelzung iSd.
§ 122aff. UmwG idF des SEStEG, da ein solcher nach § 122b Abs. 1 UmwG
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KStG §29 Anm. 51-60 G. Abs. 6: Auslind. Rechtssubjekte

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 auslind. Handelsrecht stattfindenden Um-
wandlungen analog anzuwenden, wenn die hieran beteiligten Rechtssubjekte iSd.
Abs. 5 wegen ihres inlind. Geschiftssitzes iSd. § 10 AO nach § 1 im Inland un-
beschrinkt kstpfl. sind (offen BMF v. 11.11.2011, BStBIL. I 2011, 1314 — Tz.
K.18).

52—59 Einstweilen frei.

G. Erlauterungen zu Abs. 6:
Einlagenbestand bei auslindischen Rechtssubjekten

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

60 1. Fehlende gesonderte Feststellung des Einlagenbestands

Anders als Abs. 5 begtiindet Abs. 6 keine Erweiterung des Anwendungsbereichs
der Abs. 1 bis 4 (STaDLER/JETTER, IStR 2009, 336 [338]), sondern enthilt eine
Sonderregelung fiir den Fall, dass eine unter den personlichen und sachlichen
Anwendungsbereich der Abs. 1 bis 4 (ggf. iVm. Abs. 5) fallende Kérperschaft
oder Personenvereinigung vor der fraglichen Umwandlung nach § 27 Abs. 1 zur
Fihrung eine stl. Einlagekontos nicht verpflichtet war und folglich ein Feststel-
lungsverfahren nach § 27 Abs. 2 Satz 1 bisher nicht durchgeftihrt werden konnte
und musste. In diesem Fall fehlt es an der in Abs. 1 bis 4 vorausgesetzten Be-
zugsgroBe des stl. Einlagekontos.

Umwandlung aus dem Ausland: Wegen dieser Tatbestandsvoraussetzung
sind von Abs. 6 zunichst KapGes. (und mit diesen iSv. Abs. 5 vergleichbare
Rechtssubjekte) betroffen, fiir die die Tatbestinde der Abs. 1 bis 4 zwar in pet-
sonlicher und sachlicher Hinsicht in vollem Umfang erfillt sind (s. Anm. 10, 20,
30 und 40), die vor der UmwandlungsmaB3nahme jedoch nicht iSv. § 1 unbe-
schrinkt 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 SEStEG erstmals ermdglichte grenziiberschreitende Herein-
verschmelzung einer im Ausland gegriindeten und bisher im Inland nicht iSd.
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 unbeschrinkt stpfl. KapGes. auf eine im Inland unbeschrinkt
stpfl. inlind. KapGes. nach §§ 122a ff. UmwG nF vor Augen (s. Anm. 5 und 10).
Nach § 122b Abs. 1 UmwG beschrinkt sich diese Fallgruppe handelsrechtl. auf
die Verschmelzung von EU- und EWR-KapGes. Dariiber hinaus ist uEl auch
der Fall einer auBlerhalb des UmwG nach auslind. Handelsrecht vollzogenen
Verschmelzung oder Spaltung einer auslind. KapGes. auf eine andere auslind.
KapGes. von Abs. 6 betroffen, sofern die iibernehmende Korperschaft wegen
ihres inlind. Geschiftssitzes iSd. § 10 AO im Inland unbeschrinkt stpfl. ist (s.
zur insoweit analogen Anwendung Anm. 10). Eine Beschrinkung auf EU- und
EWR-KapGes. ergibt sich aus Abs. 1 bis 4 und 6 Satz 1 fur diese Konstellation
nicht. Zur einschrinkenden Wirkung des in Abs. 6 Satz 2 enthaltenen Verweises
auf § 27 Abs. 8 s. jedoch Anm. 62.
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I1. Anwendung des § 27 Abs. 8 (Satz 2) Anm. 60-62  § 29 KStG

Inldndische iibertragende Rechtssubjekte: Dem Gesetzeswortlaut lisst sich
eine Beschrinkung des Abs. 6 auf die Fallgruppen einer grenziiberschreitenden
Umwandlung bzw. einer Umwandlung mit Auslandsbezug nicht entnehmen.
Folglich sind auch Konstellationen erfasst, in denen ein inlind. Rechtstriger an
einer UmwandlungsmaBinahme iSd. {1 UmwG teilnimmt, fir den der Tat-
bestand des § 27 Abs. 1 vor der Verschmelzung nicht erfillt war. Solche Fille
sind jedoch kaum denkbar, da die in Betracht kommenden Rechtssubjekte idR
von § 27 Abs. 7 erfasst werden (FrRoTscHER in FroTscHEr/Maas, § 29 Rn. 62
[12/2012]; Dotscu in DPM, § 29 Ra. 59 [6/2011]).

2. Ersatzweise Berticksichtigung des tatsichlichen 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 Abs. 1 bis 4 vorausgesetzten Einlagekontobestand durch die ,,nicht in das
Nennkapital geleisteten Einlagen®. Dieser Begriff entspricht in vollem Umfang
dem materiell-rechtl. Tatbestand des § 27 Abs. 1 und fithrt daher bei zutreffen-
der Rechtsanwendung zum gleichen Ergebnis wie das Feststellungsverfahren
nach § 27 Abs. 2 (Fiona/ForsteENAU, BB-Special 2010, Nr. 1, 12, 17). Hierbei
diirfte es sich jedoch um eine theoretische Wunschvorstellung handeln, denn in
der Praxis ist der tbertragende Rechtstriger gezwungen, im Wege eciner Schat-
tenrechnung eine ggf. bis zu seiner Grindung reichende und die zwischenzeitli-
chen Leistungen iSd. § 27 Abs. 1 Sitze 3 und 5 sowie eventuelle Verinderungen
nach §§ 28, 29 berticksichtigende Entwicklung seines Einlagenbestands zu er-
stellen, was bei dlteren KapGes. nur selten zu schaffen sein wird, da sich die Be-
urteilung der einzelnen Verinderungen jeweils nach inlind. (Bilanz-)Recht zu
richten hat (Einzelheiten s. § 27 Anm. 165). Zu verfassungsrechtl. Erwigungen
in Bezug auf diese Hiirde s. Anm. 4, § 27 Anm. 14 und § 28 Anm. 4. Die in der
Literatur 2T vorgeschlagene vereinfachte Ermittlung anhand der letzten auslind.
StBil. (Scaiesst, DStZ 2008, 852 [854]; DotscH in DPM, § 29 Rn. 61 [4/2012])
findet im Gesetz keine Stiitze und bote sich allenfalls als Billigkeitsmainahme
der FinVerw. entsprechend § 163 AO an. Bei der Ermittlung des Einlagen-
bestands ist als letzter Schritt auch die Herabsetzungsfiktion nach Abs. 1 zu be-
achten (s. Anm. 10).

Mallgeblicher Stichtag: Die Ermittlung des Einlagenbestands hat nach all-
gemeiner Ansicht auf den stl. Ubertragungsstichtag iSd. § 2 UmwStG zu erfol-
gen (ANTWEILER in ERNST & Young, § 29 Rn. 146 [7/2013]; Dotscr in DPM,
§ 29 Rn. 60 [6/2011]; FrRoTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 29 Rn. 63 [12/2012];
HauswirtH in LapEmMANN, § 29 Rn. 38 [3/2012]). Dies entspricht dem nach
Abs. 2 und 3 maBgeblichen Zeitpunkt. Im Ubrigen gelten die bei Anwendung
der Abs. 1 bis 4 ggf. einschligigen Besonderheiten (zB fiir den Fall der Um-
wandlung zur Neugrindung, s. Anm. 23) entsprechend.

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

Rechtsgrundverweisung: Abs. 6 Satz 2 erklirt uE nicht nur die verfahrens-
rechtl. Regelungen des § 27 Abs. 8 fiir entsprechend anwendbar, sondern ordnet
auch an, dass die ersatzweise Berticksichtigung der nicht in das Nennkapital ge-
leisteten Finlagen nach Abs. 6 Satz 1 von der Erfillung des subjektiven Tat-
bestands des § 27 Abs. 8 abhingt (glA Dotscu in DPM, § 29 Rn. 59 [6/2011];
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KStG §29 Anm. 62 G. Abs. 6: Auslind. Rechtssubjekte

FrotscuER in FroTscHER/Maas, § 29 Rn. 62 [12/2012]; aA STADLER/JETTER,
IStR 2009, 336 [339]; SchiessL, DStZ 2008, 852 [853f.]; HauswirTH in LADE-
MANN, § 29 Rn. 37 [3/2012]). Dies ergibt sich aus dem Umstand, dass Abs. 6
zeitgleich mit § 27 Abs. 8 eingeftihrt wurde und ein divergierender Anwendungs-
bereich der beiden Normen nicht gewollt gewesen sein kann. Damit kann die
Rechtsfolge des Abs. 6 Satz 1 iVm. Abs. 1 bis 4 nur bei KapGes. und iSv. Abs. 5
vergleichbaren Rechtssubjekten eingreifen, die iSv. § 27 Abs. 8 Satz 1 in einem
anderen Mitgliedstaat der EU der unbeschrinkten KStPflicht untetliegen. Ent-
sprechend der Rechtslage bei § 27 Abs. 8 ist eine analoge Anwendung nur bei in
einem EWR-Staat ansissigen Korperschaften und Personenvereinigungen ange-
zeigt (s. § 27 Anm. 164). In allen anderen Fillen geht ein eventuell vorhandener
Einlagenbestand (nebst herabgesetztem Nennkapital iSd. Abs. 1) nicht tiber, da
das von Abs. 1 bis 4 iVm. § 28 vorausgesetzte Tatbestandsmerkmal des stl. Ein-
lagekontos nicht vorliegt und auch durch Abs. 6 nicht ersetzt wird.

Feststellung des Einlagenbestands: Die entsprechende Anwendung des § 27
Abs. 8 fithrt uE dazu, dass der Bestand der nach Abs. 2 und 3 auf die iiberneh-
mende Korperschaft tibergehenden ,,nicht in das Nennkapital geleisteten Ein-
lagen® iSd. Abs. 6 Satz 1 gesondert festzustellen ist (glA DoTsch in DPM, § 29
Rn. 62 [4/2012]; ANTWEILER in ERNST & Youne, § 29 Rn. 149 [7,/2013]; Haus-
WIRTH in LADEMANN, § 29 Rn. 39 [3/2012]; van LisHauT in RODDER/HERLING-
HAUS/VAN LisaauT, 2. Aufl. 2013, Anh. 3 Rn. 35). Die Gegenansicht hilt nur
eine Leistungsfeststellung fiir moglich (FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 29
Rn. 63 [12/2012]; HeGEr in GoscH, 2. Aufl. 2009, § 29 Rn. 26). Zwar sieht § 28
Abs. 7 Satz 3 nur eine Feststellung der einlagefinanzierten Leistungen vor. Eine
derartige Feststellung macht uE im Kontext des § 29 jedoch keinen Sinn, wes-
halb uE bei zweckentsprechender Auslegung nur die Erteilung eines fiir die
ibernchmende Korperschaft als Grundlagenbescheid iSd. § 171 Abs. 10 AO
bindenden Feststellungsbescheids iiber die Hohe der Einlagen der Ubertrigerin
nach Anwendung des Abs. 1 gemeint sein kann. Die Ermittlung des feststel-
lungspflichtigen Einlagenbestands richtet sich allerdings nach § 27 Abs. 8 Satz 2
(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 tiber-
geht (FrRoTscHER in FrRoTscHER/Maas, § 29 Rn. 63 [12/2012]).

Antragsfrist: Aus der sinngemidflen Anwendung des § 27 Abs. 8 Satz 4 ergibt
sich, dass ein Feststellungsbescheid nur ergeht, wenn die tibertragende KapGes.
bzw. der Rechtstriger iSd. Abs. 5 dies rechtzeitig bis zum Ende des dem mal3-
geblichen Ereignis nachfolgenden Kj. beantragt hat. Als maB3gebliches Ereignis
gilt dabei nach hM nicht bereits der stl. Ubertragungsstichtag iSd. § 2 UmwStG,
sondern erst der Zeitpunkt der handelsrechtl. Wirksamkeit der Umwandlung
durch Eintragung in das Handelsregister der iibernehmenden Korperschaft (glA
Dotsch in DPM, § 29 Rn. 65 [4/2012]; FrRoTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 29
Rn. 63 [12/2012]; StaDLER/JETTER, IStR 2009, 336 [339]; aA ANTWEILER in
ERrNsT & Young, § 29 Rn. 150 [7/2013]). In dem Antrag sind die fiir die Herlei-
tung des Einlagenbestands maf3geblichen Umstinde darzulegen (§ 27 Abs. 8
Satz 7, s. Anm. 61).

Zustiandigkeit und Verfahren: Fir die Durchfithrung des Feststellungsverfah-
rens ist nach Auffassung der FinVerw. das FA o6rtlich zustindig, das auch fir
die Besteuerung der (inlind.) tbernehmenden Kérperschaft zustindig ist, wobei

die Ermittlung der Einlagen ,,in Abstimmung® mit dem BZSt. durchzufithren
ist (BMF v. 11.11.2011, BStBI. I 2011, 1314 — T%z. K.19). Dies entspricht der Zu-
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stindigkeitsregelung nach § 27 Abs. 8 Satz 5 fiir den Fall, dass der Antrag nach
Eintritt der handelsrechtl. Wirksamkeit der Umwandlung abgegeben wird. Bei
Abgabe vor Wirksamkeit ergibt sich aus der entsprechenden Anwendung des
§ 27 Abs. 8 Satz 6 uE allerdings die Zustindigkeit des BZSt. (glA LorNSEN-VEIT
in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 29 Rn. 27). Fir das Feststellungsverfahren gel-
ten die Vorschriften nach §§ 179 ff. AO entsprechend, was sich aus der nach
§ 27 Abs. 8 Satz 3 der Feststellung zugeschriebenen Eigenschaft einer ,,geson-
derten® Feststellung ergibt (s. § 27 Anm. 80 und § 28 Anm. 28).
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