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auf die einzelnen Teilleistungen ein bestimmbarer Teil der
Gegenleistung entfallt.® Dies wird bei einem Bautrégervertrag
héufig der Fall sein, weil die Parteien meist eine entsprechende
Aufteilung im Vertrag vornehmen.* Bei einem Vertrag iiber
Hotelleistungen erfolgt eine solche Aufteilung durch die
Parteien aber gerade nicht. Der Hoteleinkaufsgegenstand
hat genauso wie der Vertrag zwischen Reiseveranstalter und
Reisendem ein Gesamtpaket zum Gegenstand, bei dem die
einzelnen Leistungselemente zu einem einheitlichen Ganzen
- der ,Hotelleistung” — verschmelzen und erst dann an den
Reiseveranstalter verkauft werden.

IV. Ergebnis

Die Tatbestandsvoraussetzungen der gewerbesteuerlichen
Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG (Miet-
oder Pachtzinsen und fiktives Anlagevermogen) liegen jenseits
klassischer Mietverhaltnisse, insb. bei gemischten Vertréagen,
wie z.B. Hoteleinkaufsvertrigen, vielfach nicht vor.

Erstens handelt es sich nicht um Miet- oder Pachtzinsen,
wenn das Vertragsverhiltnis wesentliche mietfremde Kom-
ponenten umfasst. Nur wenn der Vertrag rechtlich teilbar
ist, kann das auf die Gebrauchsiiberlassung entfallende

43 Ernst, in: Miinchkomm-[BGB], 7. Aufl. 2016, § 323 Rn. 228.

44 Vgl. die Mustervertrége bei Barbers, in: Beck'sche Online-Formulare, 39. Aufl. 2017, Ziff. 8.2.1;
Zopfl, in: Beck'sches Formularbuch, Zivil-, Wirtschafts- und Unternehmensrecht, 3. Aufl. 2014,
Nr.C.2.
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Entgelt (teilweise) der Hinzurechnung unterliegen. Derar-
tige rechtliche Teilbarkeit ist jedoch der Ausnahmefall und
setzt voraus, dass die Parteien unterschiedliche vertragliche
Regelungen zu den jeweiligen Leistungselementen getroffen
haben, insb. hinsichtlich des fiir die jeweilige Leistung zu
zahlenden Entgelts (so im Know-how-Fall, nicht jedoch im
Hoteleinkaufs-Fall).

Zweitens fehlt es oft am fiktiven Anlagevermégen. Denn die
Annahme fiktiven Anlagevermogens muss mit der konkre-
ten Geschéftstétigkeit des Stpfl. vereinbar sein. Besteht der
Geschiftsgegenstand darin, Wirtschaftsgiiter kurzfristig
an- und weiterzuvermieten, kann fiktives Anlagevermogen
nur dann vorliegen, wenn es sich um die An- und Weiter-
vermietung gleichartiger Wirtschaftsgiiter handelt (so im
Container-Fall). Werden demgegeniiber individuell vom Kun-
den ausgewiahlte Wirtschaftsgiiter an- und weitervermietet,
ist die Annahme fiktiven Anlagevermogens angesichts der
Zufilligkeit der Auswahlentscheidung des Kunden mit dem
Geschiftsgegenstand unvereinbar (so im Messehallen-Fall
und im Hoteleinkauf-Fall).

Redaktionelle Hinweise:
- BFH vom 25.10.2016 - | R 57/15, DB 2017 S. 37 = DB1226138; vg|.
Bddefeld/Basstiner, StR kompakt, DB1226839;
— zur auf dem Priifstand stehenden gewerbesteuerlichen Hinzu-
rechnung von Messekosten vgl. Wiinnemann, DB1226840.
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Bei Kapitalerhohungen von PersGes. stellt sich die Frage, ob
und unter welchen Voraussetzungen diese Vorgange in den
Anwendungsbereich des § 24 UmwStG fallen. Fur die PersGes.
und ihre Gesellschafter konnen sich aus der Anwendung der
Vorschrift im Einzelfall gravierende steuerliche Nachteile erge-
ben. Diskutiert wird die Anwendbarkeit des § 24 UmwStG - in
Anlehnung an die ertragsteuerliche Behandlung der Aufnahme
eines Gesellschafters in eine bestehende PersGes. gegen Ein-
lage - vor allem fiir die disquotale Kapitalerhéhung. Weniger
Beachtung findet die Frage, ob auch die verhédltniswahrende
Kapitalerhéhung von § 24 UmwStG erfasst wird.

I. Mogliche unerwiinschte steuerliche Folgen
Wird ein Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil in
eine PersGes. eingebracht, ist das eingebrachte Betriebsver-

DERBETRIEB Nr.19 12.05.2017

mogen grds. mit dem gemeinen Wert anzusetzen (§ 24 Abs. 2
Satz 1 UmwStG). Unter den in § 24 Abs. 2 Satz 2 UmwStG
genannten Voraussetzungen kann das eingebrachte Vermogen
auf Antrag aber auch mit dem Buchwert oder einem Zwischen-
wert angesetzt werden.
Die Anwendung von § 24 UmwStG erscheint aufgrund des mit
diesem Wahlrecht verbundenen Gestaltungsspielraums, den
Vorgang steuerneutral zu gestalten oder in beliebiger Hohe stille
Reserven aufzulosen, zunéchst von Vorteil fiir den Stpfl. Neben
der Gefahr, das Antragserfordernis zu iibersehen und damit eine
Gewinnrealisierung beziiglich samtlicher stiller Reserven im
Betriebsvermogen der aufnehmenden PersGes. auszuldsen, kon-
nen durch die Anwendung der Vorschrift aber auch folgende,
ggf. unerwiinschte steuerliche Konsequenzen ausgelost werden:
- Gem. § 24 Abs. 61.V.m. § 20 Abs. 9 UmwStG geht ein Zins-
vortrag nach § 4h Abs. 1 Satz 5 EStG und ein EBITDA-
Vortrag nach § 4h Abs. 1 Satz 3 EStG nicht auf die tiberneh-
mende Gesellschaft iiber.
- Sind innerhalb von vier Jahren vor der Einbringung Wirt-
schaftsgiiter gem. § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG in das Betriebsver-
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mogen der aufnehmenden PersGes. iibertragen worden,
ist die Einbringung als schadliche Verduflerung i.S.d.
§ 6 Abs. 5 Satz 4 EStG anzusehen. Nach umstrittener Auf-
fassung der Finanzverwaltung gilt dies auch, wenn die
Einbringung zu Buchwerten erfolgt.'

- Nach Auffassung der Finanzverwaltung stellt eine Ein-
bringung der im Rahmen einer Realteilung erhaltenen ein-
zelnen Wirtschaftsgiiter, wenn sie zusammen mit einem
Betrieb oder Teilbetrieb nach § 24 UmwStG eingebracht
werden, eine VerdufSerung dar, und zwar unabhangig
davon, ob Buchwerte, Teilwerte oder Zwischenwerte ange-
setzt werden.? Sollten auf die aufnehmende PersGes. im
Rahmen einer Realteilung z.B. einer Tochtergesellschaft
einzelne Wirtschaftsgiiter iibergegangen sein, ist bei einer
Einbringung innerhalb von drei Jahren nach Abgabe der
Steuererkldrung der Mitunternehmerschaft fiir den Vz.
der Realteilung gem. § 16 Abs. 3 Satz 3 EStG riickwirkend
der gemeine Wert anzusetzen.

- Gehoren zum Betriebsvermogen der aufnehmenden
PersGes. sperrfristbehaftete Anteile an KapGes. i.S.v.
§ 22 Abs. 1 UmwStG, fithrt die Einbringung bei der auf-
nehmenden PersGes. zu einer Verduflerung des Mitun-
ternehmeranteils mit der (nach umstrittener Auffassung
der Finanzverwaltung) sich ergebenden Konsequenz der
Versteuerung des Einbringungsgewinns I auch dann,
wenn die Buchwerte angesetzt werden.?

- Erfolgt die Einbringung gem. § 24 UmwStG nicht zu Buch-
werten, ist bei Inanspruchnahme der Thesaurierungs-
begiinstigung nach § 34a EStG eine Nachversteuerung
vorzunehmen.*

— Ist der Teilanteil eines Mitunternehmeranteils unentgelt-
lich unter Zuriickbehaltung wesentlichen Sonderbetriebs-
vermogens iibertragen worden, wird die Einbringung
innerhalb der Fiinfjahresfrist nach Ubertragung, wenn
sie nicht zu Buchwerten erfolgt, als VerauSerung qualifi-
ziert mit der Konsequenz des nachtriglichen Verlusts der
Buchwertverkniipfung (§ 6 Abs. 3 Satz 2 EStG).*

- Ist die PersGes. innerhalb von fiinf Jahren vor der Einbrin-
gung von einer KapGes. in eine PersGes. umgewandelt
worden, unterliegt ein Gewinn gem. § 18 Abs. 3 UmwStG
der GewSt, die nicht nach § 35 EStG auf die ESt anrechen-
bar ist.®

Il. Aufnahme von Gesellschaftern in eine PersGes. gegen
Einlageleistung

Die Finanzverwaltung wendet auf den Fall der Aufnahme

eines neuen Gesellschafters in eine bestehende PersGes. gegen

1 Vgl. Rn. 33 des BMF-Schreibens vom 08.12.2011, BStBI. 12011 S. 1279 = DB 2011 S. 2880; a.A.
2.B.IDW, Fn.-IDW 2002 S. 534 (541).

2 Vgl. Abschn. VIIL.1 des BMF-Schreibens vom 20.12.2016, BStBI. 12017 S. 36 = DB 2017 5. 97.

3 Vgl.Rn.22.02 des BMF-Schreibens vom 11.11.2011, BStBI. 12011 S. 1314 = VA0464115 (nachfol-
gend: UmwStE); Patt, in: Détsch/Pung/Mdhlenbrock, Die KSt, § 24 UmwStG Rn. 223, § 22 UmwStG
Rn. 33b; a.A. 2.B. Schmitt, in: Schmitt/Hértnagl/Stratz, UmwG UmwStG, 6. Aufl,, Rn. 47; Widmann,
in: Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 22 Rn. 28.

4 So die Auffassung der Finanzverwaltung in Rn. 47 des BMF-Schreibens vom 11.08.2008, BStBI. |
2008 S. 838 = DB 2008 S. 1826; a.A. Niehues/Wilke, Anmerkungen zur Thesaurierungsbegiinsti-
gung in Umstrukturierungsféllen unter Beriicksichtigung des Anwendungsschreibens zu § 34a EStG
und der durch das JStG 2009 nicht umgesetzten gesetzgeberischen Anderungsiiberlequngen, DStZ
2009. 14 (26).

5 Zur Auffassung der Finanzverwaltung vgl. Rn. 13 des BMF-Schreibens vom 03.03.2005, BStBI. |
2005 S. 458 = DB 2005 S. 527; zustimmend Kulosa, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl., § 6 Rn. 666.

6 Rn.18.07 UmwStE (a.a.0. [Fn. 3]); Pung, in: Ddtsch/Pung/Mahlenbrock, § 18 Rn. 39; Schmitt,
a.a.0. (Fn. 3), Rn. 54.
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Einlageleistung in das Gesellschaftsvermdogen seit Bestehen
des UmwStG die Vorschrift des § 24 UmwStG an.” Die bishe-
rigen Gesellschafter der PersGes. bringen danach in diesem
Fall ihre Mitunternehmeranteile an der bisherigen PersGes.
in eine neue - durch den neu hinzutretenden Gesellschafter
vergroflerte — PersGes. ein.

Der BFH hat sich dieser Auffassung in mittlerweile st. Rspr.
angeschlossen.® Obwohl die zivilrechtliche Identitat der bereits
bestehenden Gesellschaft gewahrt bleibt und eine Anderung in
der sachenrechtlichen Rechtszusténdigkeit lediglich insoweit
eintritt, als den neu eintretenden Gesellschaftern eine gesamt-
hénderische dingliche Mitberechtigung am Gesellschaftsver-
mogen anwéchst, konne ertragsteuerlich von der Griindung
einer ,neuen’, durch die hinzutretenden Gesellschafter ver-
groflerten Mitunternehmerschaft ausgegangen werden, in
die die bisherigen Gesellschafter ihre Mitunternehmeranteile
einbringen. Entscheidend sei, dass § 24 UmwStG zweifelsfrei
auch den Fall der zivilrechtlichen Neugriindung einer weiteren,
die bisherigen und die zusatzlichen Gesellschafter umfassen-
den PersGes. und die Ubertragung des Gesellschaftsvermdgens
der bisherigen PersGes. auf diese neue PersGes. abdecke. Bei
Aufnahme weiterer Gesellschafter in eine bereits bestehende
PersGes. sei diese Neugriindung der Ubertragung wirtschaftlich
gleichwertig, sodass eine steuerrechtliche Gleichbehandlung der
wirtschaftlich gleichwertigen Sachverhalte geboten erscheine.’
Die Anwendung des § 24 UmwStG entspricht auch der wohl
h.M. im Schrifttum.”

Reifs" lehnt die Anwendung des § 24 UmwStG bei Eintritt eines
weiteren Gesellschafters durch Leistung von Einlagen ab.
Mangels eines Ubertragungsvorgangs der Altgesellschafter
blieben diese wertmafig unverandert beteiligt, sie tauschten
auch nicht einen Teil ihrer Beteiligung an den Altgiitern gegen
eine Beteiligung an den eingebrachten Giitern ein. Deshalb sei
die Buchwertfortfithrung zwingend und werde nicht erst durch
eine vom Normzweck her wirtschaftlich gebotene Anwendung
des § 24 UmwStG ermoglicht. Erst die (verfehlte) Annahme,
dass in den genannten Fillen auch fiir die Altgesellschafter an
sich eine Verauflerung von Anteilen an deren Mitunterneh-
meranteilen vorlage, (ver-)fithre die h.M. dazu, diesem Ergeb-
nis dann durch die angeblich notwendige Gewahrung eines
Wahlrechts zur Buchwertfortfithrung iiber die (entsprechende)
Anwendung des § 24 UmwStG zu entgehen, um zum materiell
richtigen Ergebnis einer fehlenden Gewinnrealisierung zu
gelangen. Soweit es durch den Beitritt zu einer Anderung des
Umfangs der Beteiligung und es damit auch zu einer verander-
ten Zurechnung (Uberspringen) stiller Reserven kommt, konne
der steuerlich zwingenden Fortfithrung der bisherigen Buch-
werte fiir die Altgesellschafter technisch ohne Weiteres durch
Erganzungsbilanzen Rechnung getragen werden. Geschehe
dies nicht, sondern werde den Altgesellschaftern die Anderung

7 BMF-Schreiben vom 28.07.1970, BStBI. 1 1970 S. 922 (zu § 22 UmwStG 1969); BMF-Schreiben
vom 16.06.1978, BStBI. 11978 S. 235 (zu § 24 UmwStG 1977); BMF-Schreiben vom 25.03.1998,
BStBI.11998S.268 =DB 1998 S. 854 (zu § 24 UmwsStG 1995); Rn. 1.47 Buchst. a, 3. Spiegelstrich
UmwsStE.

8  Vgl. BFHvom 23.05.1985 — IV R 210/86, BStBI. 11 1985 S. 695; BFH vom 18.03.1999— IV R 26/98,
BStBI. 111999 S. 604 = DB 1999 S. 1302; BFH vom 20.09.2007 — IV R 70/05, BStBI. 11 2008 S. 265
=DB20085. 35.

9 Vgl.z.B. das BFH vom 23.05.1985, a.a.0. (Fn. 8).

10  Vgl. z.B. Fuhrmann, in: Widmann/Mayer, § 24 UmwsStG, Rn. 91, Rn. 84; Schmitt, a.a.0. (Fn. 3),
7. Aufl., § 24 Rn. 19; SchloBer/Schley, in: Haritz/Menner, UmwStG, 4. Aufl., § 24 Rn. 12; Wacker,
in: Schmidt, EStG, 35. Aufl., Rn. 562, 567; Patt, a.a.0. (Fn. 3), § 24 UmwStG Rn. 24.

11 Vgl. ReiB, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl., § 16 Rn. 29.
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des Umfangs der Beteiligung durch Kaufpreiszahlung oder
andere Gegenleistung vergiitet, liege insoweit eine nicht unter
§ 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG fallende TeilanteilsveraufSerung der
Altgesellschafter an die Neugesellschafter vor, die gerade nicht
unter § 24 UmwsStG falle.

Nach Niehues® ist es fraglich, ob bei der Aufnahme eines wei-
teren Gesellschafters in eine bestehende PersGes. gegen Ein-
lageleistung ein Anwendungsfall von § 24 UmwStG vorliegt.
Trotz der Erweiterung der Gesellschaft in personeller Hinsicht
bleibe zivilrechtlich die Identitét der Gesellschaft unverdndert.
Es komme beziiglich der bereits vor dem Beitritt des neuen
Gesellschafters im Eigentum der Gesellschaft stehenden Wirt-
schaftsgiiter nicht zu einem Rechtstridgerwechsel. Das Fehlen
des fiir die Anwendbarkeit von § 24 UmwStG erforderlichen
Rechtstridgerwechsels konne dabei nicht durch die steuer-
rechtliche Fiktion geheilt werden, es wiirde eine neue PersGes.
gegriindet und in diese bréichten die bisherigen Gesellschafter
ihre Mitunternehmeranteile an der bisherigen Gesellschaft
gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten an der neuen
Gesellschaft ein, da grds. die vom Gesetz geforderten Tatbe-
standsmerkmale auch tatsachlich verwirklicht sein miissten.
Begreife man die Aufnahme eines weiteren Gesellschafters
in eine bestehende PersGes. gegen Einlage fiir die bisherigen
Mitunternehmer nicht als Anwendungsfall von § 24 UmwStG,
weil es an der von § 1 Abs. 3 Nr. 4 UmwStG geforderten Ein-
bringung durch Einzelrechtsnachfolge fehle, seien fiir die im
Eigentum der PersGes. stehenden Wirtschaftsgiiter zwingend
die Buchwerte fortzufiihren, da es wegen der unverénderten
zivilrechtlichen Identitét der Gesellschaft an einem Rechtstré-
gerwechsel fehle. Es bestehe auch keine planwidrige Gesetzes-
liicke, da wegen der unverdnderten zivilrechtlichen Identitét
der PersGes. im Fall des Beitritts eines weiteren Gesellschaf-
ters eine Realisierung durch VeraufSerung nicht méglich sei.

11l. Disquotale Kapitalerh6hung

Die unter II. angefiithrten Grundsitze gelten nach der BFH-
Rspr.®, nach Auffassung der Finanzverwaltung" und der wohl
h.M. im Schrifttum® auch dann, wenn in einer bestehenden
PersGes. die Beteiligungsverhéltnisse entgeltlich im Wege
einer disquotalen Kapitalerhohung geandert werden.

Der BFH halt die Anwendung des § 24 UmwStG von seinem
Normzweck her auch in Fillen entgeltlicher Anderung der
Beteiligungsverhéltnisse in einer PersGes. fiir gerechtfertigt.*
Wirtschaftlich betrachtet, handelt es sich ebenfalls um einen
VerdufSerungs- und Anschaffungsvorgang, der wertméflig
bestimmte Anteile an den Wirtschaftsgiitern des Gesell-
schaftsvermogens der PersGes. zum Gegenstand hat. Zwar
bleibe im Fall der entgeltlichen Kapitalerhohung - ebenso wie
bei einem entgeltlichen Beitritt eines weiteren Gesellschaf-
ters — die zivilrechtliche Identitat der PersGes. unberiihrt.
Indes erfordere § 24 UmwStG nicht die Griindung einer neuen
Gesellschaft. § 24 UmwStG solle die Verduflerung von (Teil-)
Betrieben oder Mitunternehmeranteilen begiinstigen, die
in das Vermégen der PersGes. zum Zwecke eines nunmehr
gemeinsamen Wirtschaftens iiberfithrt werden. Eine durch

12 Niehues, FR20105.1(3 ).

13 BFHvom 25.04.2006 — VI R 52/04, BStBI. 11 2006 S. 847 = DB 2006 S. 1704.

14 Rn.01.47, 4. Spiegelstrich UmwsStE.

15 Fuhrmann, in: Widmann/Mayer, § 24 UmwsStG, Rn. 92; Schmitt, a.a.0. (Fn. 3), 7. Aufl., § 24
Rn. 21; Wacker, in: Schmidt, a.a.0. (Fn. 10), Rn. 567.

16  BFHvom 25.04.2006, a.a.0. (Fn. 13).
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Anwendung des § 24 UmwStG begriindende Anderung der
Beteiligungsverhaltnisse liege danach auch dann vor, wenn
ein Mitunternehmer seinen Anteil durch Bar- oder Sachein-
lagen aufstockt. In einem solchen Fall verauf8erten die an der
Kapitalerhohung nicht teilnehmenden anderen Gesellschafter
Teile ihrer Mitunternehmeranteile. Der VerdufSerer bringe
namlich Teile seines Anteils in die ,neu” gestaltete PersGes. ein
und erhalte hierfiir Anteile an dieser. Der die Kapitalerhohung
vornehmende Mitunternehmer leiste dafiir die versprochene
Einlage.

Nach Patt” ist fraglich, ob die erweiterte Auslegung des
Wortlauts des § 24 Abs. 1 UmwStG unter Beachtung der
Anwendungsvorschrift des § 1 Abs. 3 UmwStG auch fiir die
Rechtslage nach dem SEStEG gelten kann. Die Aufnahme
neuer Gesellschafter in eine Mitunternehmerschaft werde von
der Rspr. ertragsteuerlich (fiktiv) als Griindung einer neuen
erweiterten Mitunternehmerschaft gewertet, in die die bishe-
rigen Gesellschafter ihre Mitunternehmeranteile einbringen.
Bei der blofen Anderung der Beteiligungsverhiltnisse in eine
unverdndert bestehende PersGes. gehe diese Fiktion zu weit.
Neben der zivilrechtlichen Identitét bleibe auch die steuerliche
Identitat der Mitunternehmerschaft erhalten. Der BFH nehme
zwar im Fall eines Eintritts eines weiteren Gesellschafters in
eine PersGes. die Neugriindung einer um diesen Gesellschafter
erweiterten wirtschaftlichen Mitunternehmerschaft an. Diese
Sichtweise sei jedoch bei einer Anderung der Beteiligungsver-
haltnisse nicht zuldssig; sie wiirde den Auslegungsrahmen des
§ 24 Abs. 1 UmwStG unzuléssig iiberspannen. Denn im Gegen-
satz zur Aufnahme eines neuen Gesellschafters entscheiden sich
die Mitunternehmer im Fall der Anderung der Beteiligungsver-
héltnisse bei einer bestehenden PersGes. unter unverdnderter
Beibehaltung des Kreises der Mitunternehmer ausdriicklich fiir
die (durchgehende) Identitat der PersGes. Dies lasse eine abwei-
chende fiktiv unterstellte Einbringung in eine neu gegriindete
PersGes. unzuléssig erscheinen. Selbst wenn man der BFH-
Rspr. folge, sei die Sichtweise des BFH nicht konsequent. Wenn
die PersGes. nach Kapitalerhohung steuerlich insgesamt eine
neue Mitunternehmerschaft darstellen solle, so miissten die
nicht an der Kapitalerh6hung beteiligten Gesellschafter nicht
nur den Teil ihrer Mitunternehmeranteile einbringen, soweit
sie Beteiligungsrechte verlieren. Gegensténde der Einbringung
wiren vielmehr die gesamten Mitunternehmerbeteiligungen
an der alten Mitunternehmerschaft vor Kapitalerhohung, d.h.
auch soweit die Beteiligungshohe erhalten bleibt.

Nach Rasche™handelt es sich um die entgeltliche Verdufierung
von Teilen eines Mitunternehmeranteils durch die nicht an der
Kapitalerhohung teilnehmenden Gesellschafter an den/die
~aufstockenden” Gesellschafter, da die Mitunternehmerschaft
ertragsteuerrechtlich im Hinblick auf den unverdnderten
Bestand gesellschafter-/mitunternehmeridentisch bleibt. Die
Folge sei ein nicht durch § 16 Abs. 4 und § 34 EStG begiinstigter
und ggf. gewerbesteuerpflichtiger Gewinn. Fiir eine Neutrali-
sierung dieses Gewinns durch die Bildung von Ergianzungs-
bilanzen bestehe keine Rechtsgrundlage.

Reifs vertritt auch fiir die disquotale Kapitalerh6hung die Auf-
fassung, dass weder zivilrechtlich noch wirtschaftlich die Ein-
bringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmer-
anteils nach § 24 UmwStG vorliegt.”

17 Vgl. Patt, a.a.0. (Fn. 3), § 24 UmwStG Rn. 26.

18 Vgl. Rasche, in: Rédder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwsStG, 2. Aufl., § 24 Rn. 9.
19  ReiB, a.a.0. (Fn. 11),§ 15 Rn. 256.
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IV. Beteiligungskongruente Kapitalerhohung

1. Fragestellung

Es fragt sich, ob die angefiihrten Grundsétze auch dann gelten,
wenn die Gesellschafter einer PersGes.im Rahmen einer Kapi-
talerh6hung Einlagen nach Maf3gabe ihrer Beteiligungsquoten
tatigen und sich die Beteiligungsverhéltnisse daher nicht ver-
andern. Von Bedeutungist die Fragestellung z.B. bei folgenden
Sachverhalten:

— Mehrere Gesellschafter einer PersGes. erbringen beteili-
gungskongruente Einlagen in Form von Geld oder Einzel-
wirtschaftsgiitern gegen Gewihrung von Gesellschafts-
rechten.

- Der zu 100% am Vermogen der KG beteiligte Kommandi-
tist erbringt eine Einlage in Form von Geld oder Einzel-
wirtschaftsgiitern gegen Gewihrung von Gesellschafts-
rechten.

- In Rahmen einer beteiligungskongruenten Kapitalerho-
hung bringt einer der Gesellschafter (oder mehrere) eine
begiinstigte Sachgesamtheit i.S.d. § 24 UmwStG ein. Es
fragt sich, ob auch fiir die Mitunternehmeranteile an der
aufnehmenden PersGes. ein Fall des § 24 UmwStG vorliegt.

- Dieselbe Frage stellt sich beziiglich der Mitunternehmer-
anteile an der iibernehmenden Gesellschaft, wenn zwei
Schwester-PersGes. verschmolzen werden, ohne dass
sich die Beteiligungsverhéltnisse bei der iibernehmenden
Gesellschaft dndern.

2. Schrifttum
Aus dem Schrifttum liegen — soweit ersichtlich — nur verein-
zelt Stellungnahmen zur Behandlung der quotenwahrenden
Kapitalerh6hung vor. Nach Auffassung von Dietrich fallt
diese, anders als die nicht quotenwahrende Kapitalerho-
hung, nicht unter § 24 UmwStG.? Jedenfalls bei Einbrin-
gung begiinstigter Sachgesamtheiten wird im Schrifttum
aber auch die Auffassung vertreten, eine Einbringung liege
zugleich fiir das bereits bestehende Vermégen der PersGes.
vor. So sollen nach Auffassung von SchlofSer/Schley” bei
der Verschmelzung von PersGes. der iibertragende und der
aufnehmende Rechtstrager fiir Zwecke des UmwStG als
Einbringende behandelt werden. In diesem Sinne konnte
auch das nachstehend angefiihrte Beispiel von Fuhrmann®
zu verstehen sein.
,Die A-GmbH ist an der AB-GmbH & Co. KG als einziger Kom-
manditist beteiligt. Komplementar ist die B-GmbH, die am Ge-
sellschaftsvermégen der AB-GmbH & Co. KG nicht beteiligt ist.
Bringt die A-GmbH einen Teilbetrieb in die AB-GmbH & Co.
KG gegen Gewdhrung von Gesellschaftsrechten ein, so ist
dieser Vorgang von § 24 UmwStG erfasst, obwohl es - trotz
Kapitalerh6hung — zu keiner Verschiebung der Beteiligungs-
verhaltnisse kommt. Die A-GmbH war vor und nach der Ein-
bringung vermdégensméaBig zu 100% an der AB-GmbH & Co.
KG beteiligt. Aufgrund der Einbringung wurde ihr ein neuer
(erhohter) Gesellschaftsanteil gewéhrt, sodass § 24 UmwStG
zur Anwendung kommt. Aus Sicht des § 24 UmwStG haben die
bisherigen Gesellschafter die Mitunternehmeranteile in die
neue - zivilrechtlich identische — Gesellschaft eingebracht.”

20  Dietrich, in: Limmer, Handbuch der Unternehmensumwandlung, 5. Aufl.,, Teil 7, Kapitel 1,
S. 1154 Rn. 659.

21 SchloBer/Schley, a.a.0. (Fn. 10), Rn. 62.

22 Fuhrmann, a.a.0. (Fn. 10), § 24 UmwStG Rn. 93.
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3. Eigene Auffassung

Gegen die Anwendung des § 24 UmwStG auf die quotenwah-
rende Kapitalerh6hung spricht u.E. jedoch, dass beziiglich
des bestehenden Vermogens der PersGes. kein Verdauflerungs-
und Anschaffungsvorgang vorliegt. Der BFH begriindet die
Anwendung des § 24 UmwStG auf die nicht quotenwahrende
Kapitalerh6hung mit dem Normzweck der Vorschrift: Auch
in Féllen entgeltlicher Anderung der Beteiligungsverhiltnisse
handelt es sich wirtschaftlich betrachtet um einen Verdufle-
rungs- und Anschaffungsvorgang, der wertmifSig bestimmte
Anteile an den Wirtschaftsgiitern des Gesellschaftsvermogens
der PersGes. zum Gegenstand hat.”? Im Fall der quotenwahren-
den Kapitalerhéhung éndert sich die wertmafSige Beteiligung
der Gesellschafter an den Wirtschaftsgiitern der PersGes. aber
gerade nicht. Auch bei wirtschaftlicher Betrachtungliegt somit
kein Verduflerungs- und Anschaffungsvorgang vor. Es sind
damit die Buchwerte fortzufiihren. Der Fiktion, die Gesell-
schafter wiirden ihre Mitunternehmeranteile oder Teile davon
in eine ,neue” PersGes. einbringen, bedarf es zur Vermeidung
der Gewinnrealisierung nicht. Diesem Ergebnis entspricht es,
dass der BFH im Fall der disquotalen Kapitalerh6hung von einer
.die Anwendbarkeit des § 24 UmwStG 1977 begriindende[n]
Anderung der Beteiligungsverhéltnisse” spricht.?

Die vorstehenden Ausfithrungen gelten u.E. nicht nur, wenn
eine quotenentsprechende Kapitalerh6hung durch Einlage
von Geld oder Einzelwirtschaftsgiitern erfolgt, sondern auch
dann, wenn Gegenstand der Sacheinlage eines Gesellschaf-
ters eine begiinstigte Sachgesamtheit i.S.d. § 24 UmwStG ist
(sei es im Weg der Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge, z.B.
bei Verschmelzung von Schwester-PersGes.). In diesen Fallen
liegt u.E. ausschliefilich beziiglich der eingebrachten Sach-
gesamtheit eine von § 24 UmwStG erfasste Einbringung vor.
Beziiglich der vorhandenen Wirtschaftsgiiter der PersGes.
findet — ebenso wie bei der kongruenten Kapitalerhohung
gegen Geld oder Einzelwirtschaftsgiiter — weder zivilrechtlich
noch wirtschaftlich ein Verauflerungs- und Anschaffungs-
vorgang statt. Der Fiktion einer Einbringung von (Teil-)Mit-
unternehmeranteilen an der aufnehmenden PersGes. in eine
~heue” PersGes. bedarf es auch hier nicht. Die Buchwerte der
vorhandenen Wirtschaftsgiiter der tibernehmenden PersGes.
sind u.E. zwingend fortzufiihren; der Anwendungsbereich und
das Bewertungswahlrecht des § 24 UmwStG beschranken sich
auf die eingebrachte Sachgesamtheit.

Soweit ersichtlich, hat die Finanzverwaltung zu der ange-
fithrten Frage nicht expressis verbis Stellung genommen.
In Rn. 1.47 UmwStE geht es um den Eintritt eines weiteren
Gesellschafters in eine PersGes. gegen Geldeinlage oder Ein-
lage anderer Wirtschaftsgiiter sowie um die Aufstockung
eines bereits bestehenden Mitunternehmeranteils durch
Geldeinlage oder Einlage anderer Wirtschaftsgiiter (Kapitaler-
hohung). Im letzteren Fall sollen die ,nicht an der Kapitalerho-
hung teilnehmenden Gesellschafter” ihre Mitunternehmeran-
teile an der bisherigen PersGes. in eine fiktive neue, .durch die
Kapitalerhohung in den Beteiligungsverhéltnissen verdnderte”
PersGes. einbringen. Daraus kénnte man schliefSen, dass die
Finanzverwaltung die quotenentsprechende Kapitalerhohung
bei der iibernehmenden PersGes. nicht als Anwendungsfall
des § 24 UmwStG ansieht. Wegen der ggf. gravierenden Folgen

23 BFHvom 25.04.2006, a.a.0. (Fn. 13).
24 BFHvom 25.04.2006, a.a.0. (Fn. 13).
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bei Annahme eines Anwendungsfalls nach § 24 UmwStG wire
eine klarstellende Auflerung sicherlich wiinschenswert.

V. Zusammenfassung

1. Nach Auffassung der Finanzverwaltung, der Rspr. und
der wohl h.M. im Schrifttum fithren die Aufnahme eines
Gesellschafters in eine PersGes. gegen Einlageleistung
sowie die disquotale Kapitalerhohung bei einer PersGes.
zur Anwendung von § 24 UmwStG. Im Fall der disquotalen
Kapitalerhohung sollen die nicht an der Kapitalerh6hung
teilnehmenden Gesellschafter steuerlich Teile ihrer Mit-
unternehmeranteile in eine fiktive ,neue” PersGes. ein-
bringen. Nach der Gegenmeinungist § 24 UmwStG auf die
angefiihrten Tatbestdnde nicht anzuwenden, ohne dass
es zu einer Gewinnrealisierung kommt. Es wird auch die
Auffassung vertreten, dass bei der disquotalen Kapitaler-
hohung eine Gewinnrealisierung zwingend ist.

2. Folgt man der Auffassung der Rspr. und der Finanzver-
waltung, so fragt sich, ob auch bei quotenentsprechender
Kapitalerhohung ein Anwendungsfall von § 24 UmwStG
beziiglich der bestehenden Mitunternehmeranteile vor-
liegt. Im Schrifttum wird dies - jedenfalls bei Einbringung
von nach § 24 UmwStG begiinstigten Sachgesamtheiten -

Steuerrecht Kompakt

teilweise angenommen. U.E. ist dies nicht der Fall, weil
bei den Gesellschaftern der iibernehmenden PersGes.
eine TeilveraufSerung von Mitunternehmeranteilen auch
bei wirtschaftlicher Betrachtung des Vorgangs nicht zu
erkennen ist. Der Fiktion einer Einbringung von Mitunter-
nehmeranteilen in eine neue PersGes. bedarf es dement-
sprechend nicht, um eine Steuerneutralitiat des Vorgangs
zu bewirken.

3. Angesichts ggf. abweichender Auffassungen im Schrifttum
ist ein Antrag auf Buchwertfortfithrung oder Zwischen-
wertansatz fiir das Vermogen der aufnehmenden PersGes.
empfehlenswert. Aufgrund moéglicherweise gravierender
steuerlicher Konsequenzen bei Annahme eines Anwen-
dungsfalls von § 24 UmwStG wére eine Klarstellung durch
die Finanzverwaltung wiinschenswert.

Redaktionelle Hinweise:

— Zur systemgerechten Behandlung von Realteilungen vgl. Bareis,
DB 2016 S. 2973 = DB1220127 und Siegel DB 2016 S. 2245 =
DB1208855;

- zu Zweifelsfragen zur Ubertragung und Uberfiihrung von ein-
zelnen Wirtschaftsgiitern nach § 6 Abs. 5 EStG vgl. BMF vom
08.12.2011, DB 2011 S. 2880 = DB0463441.
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Fiktion der Gewerblichkeit fiir Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung — Zulassigkeit der
Klage gegen einen sog. Nullbescheid

Die Anfechtung eines Nullbescheids ist zuldssig, wenn die
Besteuerungsgrundlagen maBgeblich flr den Verlustfeststel-
lungsbescheid sind.
Der Ertrag aus dem Verzicht auf eine Darlehensforderung
unterliegt auch dann nicht der beschrdankten Steuerpflicht
nach § 49 EStG, wenn mit dem Darlehen eine im Inland vermie-
tete Immobilie erworben wurde.

BFH, Urteil vom 07.12.2016 — I R 76/14
Streitjahr 2011

RiBFH Prof. Dr. Franceska Werth ist Richterin des VIIi. Senats des BFH in
Minchen.

Kontakt: autor@der-betrieb.de

I. Sachverhalt

Die Klégerin ist eine luxemburgische KapGes. in der Rechts-
form der Société a responsabilité limitée (S.a.r.l.). Sie hat ihren
Sitz und ihre Geschéftsleitung in Luxemburg und verfiigt
im Inland iiber keine feste Geschéaftseinrichtung. Alleinige
Gesellschafterin der Kldgerin ist eine weitere luxemburgische
S.a.rl, deren Gesellschafter eine in Grofibritannien anséssige
Gesellschalft, die B-L.P., ist. Die Klagerin erwarb im Jahr 2007
ein im Inland belegenes Grundstiick zur Erzielung von Miet-
einnahmen. Dieses war ihr einziges Sachanlagevermdégen.
Sie ermittelte das im Inland zu versteuernde Einkommen
durch Betriebsvermogensvergleich. Zur Finanzierung des
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Grundstiickskaufs nahm sie mehrere Darlehen bei verbun-
denen Unternehmen auf. Im Februar 2011 verdufierte sie das
Grundstiick. Aus dem Erl6s konnten die Darlehen nicht voll-
standig getilgt werden. Die B-L.P. verzichtete daraufhin auf
Teilbetrage ihrer Darlehensforderung. Das FA legte den Ertrag
aus dem Forderungsverzicht der Besteuerung zugrunde. Es
ermittelte insgesamt negative Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
und setzte die KSt auf 0 € fest. Die von der Kldgerin erhobene
Sprungklage wegen der ertragswirksamen Berticksichtigung
des Verzichtsbetrags hatte Erfolg. Der BFH hat die Revision des
FA als unbegriindet zuriickgewiesen.

Il. Entscheidung

1. Beschwer der Klagerin trotz Festsetzung der KSt auf 0 €
Der BFH hat die Klage als zulissig angesehen, obgleich die
KSt und der GewSt-Messbetrag durch den angefochtenen
Anderungsbescheid auf 0 € herabgesetzt wurden. Dies fiihrte
zu einer Beschwer der Kldgerin, da sich das im Rahmen der
Steuerfestsetzung zugrunde gelegte Einkommen auf die
gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags
zur KSt auswirkte. Zwar ist der KSt-Bescheid kein Grund-
lagenbescheid fiir die Verlustfeststellung. Nach § 10d Abs. 4
Satz 4 Hs. 2 EStG besteht jedoch eine inhaltliche Bindung des
Verlustfeststellungsbescheids an den KSt-Bescheid. Die Klage-
rin wurde danach durch den Nullbescheid beschwert, da der
Besteuerung aus ihrer Sicht trotz eines Verlustes ein zu hoher
Gesamtbetrag der Einkiinfte zugrunde gelegt worden ist.

2. Keine (fiktiven) Gewerbeeinkiinfte aufgrund des
Forderungsverzichts

Der durch den Forderungsverzicht der B-L.P. entstandene

Ertrag gehort nicht zu den im Inland beschrénkt steuerpflich-
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