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GRENZUBERSCHREITENDE UMWANDLUNGEN

Missbrauchverhinderungsvorschriften zur
steuerlichen Ruckwirkung in der Praxis

von StB Dr. Thomas Loose, International Tax Partner bei der PwC GmbH
WPG, Diisseldorf

| Umwandlungen werden aus zivilrechtlicher Sicht regelméaBig erst mit der
Eintragung in das mafigebende 6ffentliche Register wirksam. Durch die Be-
stimmung eines steuerlichen Ubertragungsstichtags fiihrt die Riickwir-
kung zu einer signifikanten Vereinfachung der bilanziellen und steuerlichen
Erfassung des Umwandlungsvorgangs. Die in § 2 UmwStG verortete steuer-
liche Rickwirkung beinhaltet zahlreiche Missbrauchverhinderungsvor-
schriften. Die praxisrelevanten Aspekte dieser verschiedenen Regelungen
werden anhand von Beispielfallen zu Verschmelzungen von Kapitalgesell-
schaften mit Auslandsbezug dargestellt. |

1. Die Missbrauchverhinderungsvorschriften des § 2 UmwStG

Ein verwirklichter Sachverhalt kann steuerlich regelmafig nicht rickwirkend
aufgehoben, verandert oder zeitlich riickbezogen werden. Dies ergibt sich
aus § 38 AO, der die Entstehung der Anspriiche aus dem Steuerschuldver-
haltnis an die Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestands knipft. § 2
UmwStG ist daher eine spezialgesetzliche Ausnahmevorschrift.

Wahrend zivilrechtlich Umwandlungen regelmé&Big erst mit der (konstituti-
ven) Eintragung in das Handelsregister wirksam werden (§ 20 Abs. 1 Nr. 1
UmwG]), wird durch § 2 Abs. 1, 2 UmwStG der Vermdégensiibergang auf den
Stichtag der handelsrechtlichen Schlussbilanz zuriickbezogen (§ 17 Abs. 2
UmwG]. Wenn die handelsrechtliche Schlussbilanz auf das Ende des Ge-
schaftsjahrs aufgestellt wird, ergibt sich eine erhebliche Vereinfachung der
bilanziellen und steuerlichen Erfassung des Umwandlungsvorgangs. Da der
Stichtag der handelsrechtlichen Schlussbilanz gemaf § 2 UmwStG den Stich-
tag der steuerlichen Schlussbilanz bestimmt, kann das steuerliche Ergebnis
der an der Umwandlung beteiligten Rechtstrager auf Basis des Jahresab-
schlusses ermittelt und abgegrenzt werden.

In § 2 UmwStG sind verschiedene Missbrauchverhinderungsvorschriften ent-
halten:

B Abs. 3 beinhaltet eine Vorschrift zur Vermeidung wei3er Einklnfte bei
grenziiberschreitenden Umwandlungen (vgl. 2.).

B Die Satze 1 und 2 des Abs. 4 wollen verhindern, dass auf Ebene des Uber-
tragenden Rechtstragers nur infolge der steuerlichen Rickwirkung ein
Ubertragungsgewinn mit eigenen Verlustpositionen verrechnet werden
kann bzw. dass im steuerlichen Riickwirkungszeitraum angefallene nega-
tive Einkilinfte auf Ebene des libernehmenden Rechtstragers allein wegen
der steuerlichen Rickwirkung genutzt werden konnen (vgl. 3.).
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B Die Satze 3 bis 6 des Abs. 4 zielen darauf ab, die steuerliche Verrechnung
von im steuerlichen Riickwirkungszeitraum erzielten positiven Einkiinften
mit Verlustpositionen des Ubernehmenden Rechtstragers einzuschranken
(vgl. 4.).

B Abs. 5 begrenzt auf Ebene des Ubernehmenden Rechtstragers die steuer-
wirksame Realisierung bestimmter stiller Lasten aus Finanzinstrumenten
oder Anteilen an einer Korperschaft unter Nutzung der steuerlichen Riick-
wirkung (vgl. 5.).

2. Vermeidung weif3er Einkiinfte

H Beispiel 1

Die D-GmbH mit Sitz und Ort der Geschaftsleitung im Inland ist eine 100%ige
Tochtergesellschaft einer in einem anderen EU-Staat ansassigen Kapitalgesell-
schaft (EU-Ltd.). Aus operativen Griinden sollen die Geschéftstéatigkeiten der EU-
Ltd. und der D-GmbH in einer rechtlichen Einheit zusammengefihrt werden.
Hierzu wird eine Aufwartsverschmelzung der D-GmbH auf die EU-Ltd. vollzogen.
Die Anmeldung zur Eintragung der Verschmelzung ins Handelsregister erfolgt
am 5.6.22 unter Beifligung der Schlussbilanz zum 31.12.21. Zivilrechtlich wirksam

wird die Verschmelzung am 30.6.22.

Beispiel 1
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EU-Ltd.

Der sachliche Anwendungsbereich des UmwStG ist gemaf3 § 1 Abs. 1 Nr. 1
UmwStG eroffnet, da eine Verschmelzung einer Korperschafti.S.d. § 2 UmwG
vorliegt. Nach umstrittener Auffassung der Finanzverwaltung unterliegen die
in § 122a UmwG geregelten grenziiberschreitenden Verschmelzungen hinge-
gen nur dann dem sachlichen Anwendungsbereich des UmwStG, wenn ein
.vergleichbarer auslandischer Vorgang” vorliegt, was allerdings grundsatz-
lich der Fall sein soll (vgl. UmwStE Tz. 01.21). Auch der persénliche Anwen-
dungsbereich ist eréffnet, weil sowohl der Gbertragende Rechtstrager (D-
GmbH]) als auch der iibernehmende Rechtstrager (EU-Ltd.) EU-Gesellschaf-
ten sind (§ 1 Abs. 2 Nr. 1 UmwStG).

MERKE | Absatz 2 des § 1 UmwStG ist ersatzlos aufgehoben worden fiir Um-
wandlungen, deren steuerlicher Ubertragungsstichtag nach dem 31.12.21 liegt.
Erfasst werden somit kiinftig auch Verschmelzungen unter Beteiligung von in
Drittstaaten ansassigen Gesellschaften. Zu beachten ist, dass noch keine ent-
sprechende gesellschaftsrechtliche Offnung des UmwG erfolgt ist, sodass regel-
mafig der sachliche Anwendungsbereich des UmwStG nicht eroffnet sein wird.
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Unter den Voraussetzungen des § 11 Abs. 2i.V.m. § 3 Abs. 2 UmwStG kann die
Verschmelzung auf Ebene des iibertragenden Rechtstragers auf Antrag zu
Buchwerten und damit steuerneutral erfolgen. Hierfir muss inshesondere
das deutsche Besteuerungsrecht an den Wirtschaftsgitern der D-GmbH
nach der Umwandlung erhalten bleiben. Im Beispiel miissten die Wirtschafts-
glter der D-GmbH fortan einer deutschen Betriebsstatte der EU-Ltd. zuzu-
ordnen sein. Insoweit dies nicht gegeben ist, erfolgt eine Verschmelzung zum
gemeinen Wert und damit gewinnrealisierend. Fiir ein Ubernahmeergebnis
auf Ebene der EU-Ltd. besitzt Deutschland kein Besteuerungsrecht und eine
Besteuerung auf Gesellschafterebene ist infolge einer 100%igen Upstream-
Verschmelzung ausgeschlossen.

Nach § 2 Abs. 1 UmwStG sind das Einkommen der D-GmbH und der EU-Ltd.
so zu ermitteln, als ob das Vermdgen mit Ablauf des Stichtags der Bilanz, die
dem Vermégensiibergang zugrunde liegt (steuerlicher Ubertragungsstich-
tag, hier: 31.12.21), ganz oder teilweise auf die EU-Ltd. (ibergegangen ware.
Unter der Annahme eines kalenderjahrgleichen Wirtschaftsjahrs wird die
Verschmelzung auf Basis der Bilanz der D-GmbH zum 31.12.21 vollzogen. Ge-
mafl § 17 Abs. 2S. 3 UmwG hat die Anmeldung zur Eintragung der Verschmel-
zung in das Handelsregister dabei grundsatzlich bis zum 31.8. des aktuellen
Jahres zu erfolgen (vorliegend am 5.6.22).

MERKE | Aufgrund der Coronapandemie kann (nur) in den Jahren 2020 und 2021
die Anmeldung zur Handelsregistereintragung liber den 31.8. hinaus bis zum En-
de des jeweiligen Jahres vorgenommen werden, sodass insoweit eine weit
langere Rickwirkung maoglich ist.

Gemal der Missbrauchverhinderungsvorschrift des § 2 Abs. 3 UmwStG greift
die oben erlauterte steuerliche Rickwirkung nicht, insoweit Einkilinfte auf-
grund abweichender Regelungen zur Rickbeziehung in einem anderen Staat
der Besteuerung entzogen werden. Diese Tatbestandsvoraussetzungen kon-
nen im Fall 1z. B. dann erfiillt sein, wenn der Ansassigkeitsstaat der EU-Ltd.
keine steuerliche Rickwirkung vorsieht:

B Tatbestandsseitig missten Einkilinfte der deutschen Besteuerung infolge
der Rickwirkung entzogen werden. Dies kann nur fir im Zeitraum vom
1.1.22 bis zum 30.6.22 entstehende Einkiinfte der Fall sein. Denn bis zum
31.12.21 werden die Einkiinfte noch auf Ebene der D-GmbH versteuert. Und
der Rickwirkungszeitraum endet mit der zivilrechtlichen Wirksamkeit der
Verschmelzung zum 30.6.22.

B Entscheidende Bedeutung kommt der Frage zu, ob die EU-Ltd. (durch die
Verschmelzung) eine deutsche Betriebsstatte unterhalt. Bejahendenfalls
sind die Einkiinfte im Rahmen der beschrankten KSt-Pflicht der EU-Ltd. in
Deutschland zu besteuern und auch Gewerbesteuer fallt an. Fiir den Be-
steuerungszeitpunkt ist die (deutsche) Riickwirkung maBgeblich, sodass
nach § 2 Abs. 1 UmwStG die Einkiinfte bereits ab dem 1.1.22 einer Besteue-
rung im Inland unterliegen. Mithin diirften keine Einkiinfte der deutschen
Besteuerung entzogen sein.
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B Falls aber keine deutsche Betriebsstatte begriindet wird, greift § 2 Abs. 3
UmwStG. Denn auf Ebene der EU-Ltd. werden mangels steuerlicher Riick-
wirkung Einklinfte erstmals ab der zivilrechtlichen Wirksamkeit der Um-
wandlung besteuert, also erst ab dem 30.6.22. In Deutschland wiirden Ein-
kinfte infolge der Rickwirkung nur bis zum 31.12.21 besteuert. Die Miss-
brauchverhinderungsnorm verhindert aber das Entstehen nicht besteuer-
ter Einklinfte, indem rechtsfolgenseitig insoweit die Rlickwirkung nicht zur
Anwendung kommt. Infolgedessen werden die Einkiinfte bis zum 30.6.22
bei der D-GmbH versteuert, die daher auch fir das Kalenderjahr 2022 noch
Steuererklarungen abzugeben hat.

Beachten Sie | Aufgrund der ,Soweit"-Formulierung in § 2 Abs. 3 UmwStG
wird die Rickwirkung nur insoweit ausgesetzt als Einklinfte der deutschen
Besteuerung entzogen werden. Falls der Ansassigkeitsstaat der EU-Ltd. im
Beispielsfall eine Riickwirkung (nur] auf den 30.4.22 gewahren wiirde, griffe
8 2 Abs. 3 UmwStG nur fiir den Zeitraum vom 1.1.22 bis zum 30.4.22.

MERKE | Es fehlt eine Regelung zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, wenn
Einkinfte aufgrund abweichender Rickwirkungsvorschriften von beiden invol-
vierten Staaten erfasst werden. Dies ist z. B. der Fall, wenn die EU-Ltd. in ihrem
Ansassigkeitsstaat einer Rickwirkung auf den 31.11.21 unterlage. Im Zeitraum
vom 1.12.21 bis zum 31.12.21 wiirden die Einkiinfte noch auf Ebene der D-GmbH in
Deutschland besteuert, aber auch bereits im Ansassigkeitsstaat der EU-Ltd.
Abhilfe verschaffen kann somit nur ein Verstandigungsverfahren.

3. Zusammenspiel mit § 8c KStG

M Beispiel 2

Die in einem EU-Staat ansassige EU-Ltd. erwirbt am 31.3.21 die Anteile an der in-
landischen D-GmbH im Wege eines Third-Party-Deals. Anschliefend wird die
D-GmbH upstream auf die EU-Ltd. verschmolzen mit zivilrechtlicher Wirkung zum
31.7.21 und steuerlich rickwirkend auf den 31.12.20. Die GmbH erzielte in der Ver-
gangenheit steuerliche Verluste und operiert auch im Jahr 2021 steuerlich defizitar.

Beispiel 2
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EU-Ltd.

Infolge des 100%igen Anteilseignerwechsels gehen sowohl die steuerlichen
Verlustvortrage der D-GmbH als auch deren anteiligen laufenden Verluste
zum 31.3.21 gemafR der Vorschrift des § 8c KStG unter. Ausnahmeregelungen
(z. B. die Stille-Reserven-Klausel oder § 8d KStG) seien annahmegeman
nicht einschlagig.
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Die Missbrauchverhinderungsregel des § 2 Abs. 4 S. 1 Umw5StG zielt darauf
ab, zu verhindern, dass durch eine rickwirkende Verschmelzung der
D-GmbH zum gemeinen Wert oder einem Zwischenwert mit der Folge eines
von der D-GmbH selbst zu versteuernden Ubertragungsgewinns eine Ver-
rechnung mit ihren Verlustpositionen ermdoglicht wird, die ohne steuerliche
Ruckwirkung nicht moglich gewesen ware. Im Ergebnis soll im Falle eines
schadlichen Beteiligungserwerbs im Rickwirkungszeitraum eine Wieder-
nutzbarmachung von Verlustpositionen des Ubertragenden Rechtstragers
durch eine rickwirkende Umwandlung unter Aufstockung von Wirtschafs-
glutern verhindert werden.

Ohne die Riickwirkung ware die Verschmelzung aus deutscher Sicht zum
zivilrechtlichen Wirksamkeitstag (31.7.21) erfolgt. Die Verluste wéren zu die-
sem Zeitpunkt aufgrund des schadlichen Beteiligungserwerbs zum 31.3.21
bereits untergegangen, eine Verrechnung mit dem steuerlichen Verlustvor-
trag bzw. laufenden Verlusten ware demnach nicht mehr moglich gewesen.
Infolge der steuerlichen Rickwirkung ware hingegen eine Verrechnung
grundsatzlich moglich. Vor diesem Hintergrund ordnet § 2 Abs. 4 S. 1 UmwStG
an, dass eine Verrechnung nicht zulassig sein soll. Die steuerliche Rickwir-
kung an sich wird hingegen nicht eingeschrankt.

§ 2 Abs. 4 S. 2 UmwStG ordnet eine entsprechende Anwendung des S. 1 fiir
negative Einkiinfte des uUibertragenden Rechtstragers im steuerlichen Riick-
wirkungszeitraum an. Adressat von S. 2 ist demzufolge der Ubernehmende
Rechtstrager und nicht wie in S. 1 der tbertragende Rechtstrager. Unter der
Annahme, dass in Beispiel 2 infolge der Verschmelzung die EU-Ltd. eine in-
landische Betriebsstatte begriindet, werden aus ertragsteuerlicher Sicht die
inlandischen Verluste ab dem steuerlichen Ubertragungsstichtag bereits der
EU-Ltd. (im Rahmen ihrer beschrankten KSt-Pflicht) zugeordnet. § 2 Abs. 4
S. 2 UmwStG verhindert allerdings, dass die vor dem schadlichen Beteili-
gungserwerb (1.1.21 bis 31.3.21) angefallenen Verluste steuerlich abgezogen
werden kdnnen.

MERKE | Die Finanzverwaltung geht anscheinend davon aus, dass § 2 Abs. 4 S. 1
bis 2 UmwStG auch fiir Zwecke der Gewerbesteuer gilt (vgl. FinMin Brandenburg
17.3.15, 35-5 1978-2014-001). Dem ist nicht zuzustimmen (zu Details vgl. Loose, in:
Brandis/Heuermann, § 2 UmwStG Rn. 87).

4. Nichtverrechenbarkeit positiver Einklinfte des
ubertragenden Rechtstragers

M Beispiel 3

Die in einem EU-Staat ansassige EU-Ltd. unterhalt im Inland eine Betriebsstatte,
in der seit Jahren steuerliche Verluste erzielt werden, mithin bestehen steuerli-
che Verlustvortrage als auch laufende steuerliche Verluste. Die 100%ige Tochter-
gesellschaft der EU-Ltd., die in Deutschland ansassige D-GmbH, erzielt dauer-
haft positive steuerliche Einkiinfte. Mit zivilrechtlicher Wirkung zum 15.12.21 wird
die D-GmbH auf die EU-Ltd. verschmolzen, der steuerliche Ubertragungsstich-
tag ist der 31.12.20.
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Die Missbrauchverhinderungsvorschrift des § 2 Abs. 4 S. 3 bis 6 UmwStG zielt
auf die Verhinderung der Verrechnung positiver Einklinfte des libertragenden
Rechtstragers im Rickwirkungszeitraum mit Verlustpositionen des Uber-
nehmenden Rechtstragers. Der steuerliche Rickwirkungszeitraum umfasst
im Beispielsfall fast ein gesamtes Jahr (1.1.21 bis 15.12.21). Die von der in die-
sem Zeitraum rechtlich noch bestehenden D-GmbH erzielten positiven Ein-
kiinfte konnen nach S. 3 nicht mit den Verlustpositionen der inlandischen
Betriebsstatte der EU-Ltd. verrechnet werden.

Eine Escape-Klausel bietet allerdings der S. 6, wonach eine Verrechnung
doch wiederum maglich ist, wenn die D-GmbH und die EU-Ltd. vor Ablauf des
steuerlichen Ubertragungsstichtags verbundene Unternehmen i.S.d. § 271
Abs. 2 HGB waren. Da die Anteile an der D-GmbH annahmegemaf bereits vor
Ablauf des 31.12.20 von der EU-Ltd. gehalten wurden, kann die Riickausnah-
me genutzt werden: Eine Verrechnung der Einkiinfte ist somit im Ergebnis
moglich. Die Missbrauchverhinderungsnorm des § 2 Abs. 4 S. 3 bis 6 UmwStG
hat folglich Akquisitionsfalle vor Augen, in denen eine sofortige Verschmel-
zung auf Verlustmantel erfolgt.

Beachten Sie | Analog zu den S&tzen 1 bis 2 ist unklar, ob die Vorschriften
auch fur Zwecke der Gewerbesteuer zu beriicksichtigen sind.

5. Nichtverrechenbarkeit negativer Einkiinfte des
ubertragenden Rechtstragers

Der S. 1des § 2 Abs. 5 UmwStG soll verhindern, dass stille Lasten in Wirt-
schaftsgitern, die kurzfristigen Wertschwankungen unterliegen, steuerneu-
tral im Wege einer Umwandlung tibertragen und anschlielend steuerwirk-
sam genutzt werden konnen. Ohne die Regelung kdnnten entsprechende
stille Lasten von dem Ubertragenden Rechtstrager im steuerlichen Riickwir-
kungszeitraum realisiert und von dem Ubernehmenden Rechtstrager zur
Verrechnung mit Gewinnen eingesetzt werden. Laut der Gesetzesbegriin-
dung sollen Gestaltungen verhindert werden, die darauf abzielen, einem Drit-
ten im steuerlichen Rickwirkungszeitraum geschaffenes Verlustpotenzial
zur Verrechnung mit positiven Einklinften nach der Umwandlung zur Verfi-
gung zu stellen.
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Ml Beispiel 4

Sachverhalt grundsatzlich wie in Beispiel 3. Nunmehr werden in der inlandischen
Betriebsstatte der EU-Ltd. jedoch signifikante Gewinne erzielt. Die D-GmbH er-
wirbt im Januar 2021 die Anteile an der inlandischen T-GmbH. Diese unterliegen
annahmegemaf den Vorschriften des § 8b Abs. 7 und 8 KStG. Im April 2021 er-
wirbt die EU-Ltd. die Anteile an der D-GmbH von einem fremden Dritten. Im Juni
2021 verauBert die D-GmbH die Anteile an der T-GmbH unter Realisierung grof3er
stiller Lasten, folglich entsteht ein erheblicher steuerlicher Verlust. Schlieflich
wird mit zivilrechtlicher Wirkung zum 15.12.21 die D-GmbH upstream auf die EU-
Ltd. verschmolzen (steuerlicher Ubertragungsstichtag 31.12.20).

Beispiel 4
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Vorbehaltlich des § 2 Abs. 5 UmwStG kdnnten die aus der Realisierung der
stillen Lasten in den Anteilen an der T-GmbH auf Ebene der D-GmbH entste-
henden Verluste, die aufgrund der steuerlichen Rickwirkung bereits dem
tibernehmenden Rechtstrager, der EU-Ltd., zuzuordnen sind, mit deren ori-
ginaren Gewinnen aus der inlandischen Betriebsstatte verrechnet werden.

Die Regelung ist hochkomplex und zielt auf Spezialfdlle, da Verluste auf
Finanzinstrumenten und Anteilen an Korperschaften regelmafig entspre-
chend § 8b Abs. 3 S. 3 ff. KStG nicht steuerlich abgezogen werden konnen. Sie
beinhaltet sowohl verschiedene spezifische Erweiterungen ihres
Anwendungsbereichs als auch (Riick-JAusnahmen. Hervorzuheben ist der
S. 6, wonach keiner der Satze 1 bis 5 Anwendung findet, wenn der Steuer-
pflichtige nachweist, dass die Verrechnung negativer Einkiinfte kein Haupt-
oder Nebenzweck der Umwandlung war.

FAZIT | Die steuerliche Ruckwirkung bewirkt einen erheblichen Verein-
fachungseffekt fir die steuerliche Erfassung von Umwandlungsvorgangen. Eine
im Zusammenhang mit bzw. im Rahmen von riickwirkenden Umwandlungen ge-
plante steuerliche Verrechnung von Gewinnen mit Verlusten wird jedoch durch
zahlreiche Missbrauchverhinderungsvorschriften eingeschrankt. Nur durch
eine genaue Analyse der jeweiligen Tatbestandsvoraussetzungen sowie etwaiger
Riickausnahmen kann eine unerwartete Versagung der steuerlichen Verrechen-
barkeit verhindert werden.
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