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4.4.11 Verschmelzung, Spaltung

Bei der Verschmelzung von Kapitalgesellschaften nach §§ 2 ff. UmwG oder bei
der Spaltung einer Kapitalgesellschaft nach §§ 123 ff. UmwG werden als Entgelt
fiir die untergehenden Anteile an der libertragenden Kapitalgesellschaft Anteile der
iibernehmenden Kapitalgesellschaft oder Mitgliedschaften an der iibernehmenden
Personengesellschaft gewdhrt.

Hierbei handelt es sich um einen tauschdhnlichen Vorgang, der einer entgeltlichen
Veraufierung gleichsteht (siehe Urteil des BFH vom 15.10.1997, BStBI II 1998, 168).
Zu beachten ist allerdings, dass grundsatzlich anstelle des § 17 EStG die Vorschriften
des UmwsStG, beim Wechsel zur Personengesellschaft insbesondere § 5 Abs. 2
UmwStG und beim Wechsel zur Korperschaft insbesondere § 13 UmwStG als lex
specialis der Regelung des § 17 EStG vorgehen (siehe Weber-Grellet, in Schmidt,
EStG, § 17 Rn. 117).

4.5 VerduBlerungsgewinn (§ 17 Abs.2 S. 1-5 EStG)

Die Ermittlung des Verauflerungsgewinns ist in § 17 Abs. 2 S. 1 EStG geregelt und
stellt eine Gewinnermittlungsvorschrift eigener Art dar (siehe Urteil des BFH vom
25.06.1998, BFH/NV 1999, 33). Danach ist der Verauferungsgewinn der Betrag,
um den der Veraufierungspreis oder im Falle verdeckt eingelegter Anteile gem.
§ 17 Abs. 2 S. 2 EStG der Gemeine Wert die Veraufierungskosten und die Anschaf-
fungskosten tibersteigt. Die Gewinnermittlung entspricht daher dem Schema, das
auch bei § 20 Abs. 4 EStG anzuwenden ist (siehe Kapitel IV. 1.3). Abzustellen ist
jedoch weder auf den Zufluss des Verdufierungspreises noch auf den Abfluss der
Anschaffungskosten und Verdufierungskosten, vielmehr ist das Bestehen der Schuld
mafigeblich (siehe Urteil des BFH vom 03.06.1993, BStBl II 1994, 162). Es handelt
sich daher um eine Stichtagsbetrachtung auf den Zeitpunkt der Verdufierung (Strahl,
in: Korn, § 17 EStG, Rn. 69; Eilers/R. Schmidt, in: H/H/R § 17 EStG, Anm. 162).

Bei einer Auflésung (Liquidation) der Gesellschaft wird der Verdaufierungspreis durch
das ausgekehrte Vermogen ersetzt. Der Auflosungsverlust steht dann fest, wenn der
gemeine Wert des dem Steuerpflichtigen zugeteilten oder zuriickgezahlten Vermo-
gens einerseits und die Liquidations- und Anschaffungskosten andererseits fest-
stehen. Gleiches gilt, wenn sicher ist, dass eine Zuteilung oder Zurtickzahlung von
Gesellschaftsvermogen an die Gesellschafter ausscheidet und wenn die durch die
Beteiligung veranlassten Aufwendungen feststehen. Hierfiir ist eine Ex-ante-Beur-
teilung vorzunehmen (BFH vom 10.05.2016, GmbHR 2016, 1223; vom 13.10.2015,
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BFH/NV 2016, 385). Dies ist regelmadfig erst dann der Fall, wenn die Liquidation
abgeschlossen ist. Wird eine Gesellschaftsforderung gegen ihren Gesellschafter im
Rahmen der Liquidation der Gesellschaft nicht eingezogen, weil sie wertlos ist, stellt
dies keinen Forderungserlass dar und erhoht den Liquidationsgewinn des Gesell-
schafters nicht (BFH vom 16.06.2015, BFH/NV 2015, 1679).

Bei Kapitalriickzahlungen beinhaltet der Verdufierungspreis sowohl das Nennka-
pital als auch die Betrdge des Einlagekontos i.S.d. § 27 Abs. 1 KStG. Die Auskeh-
rung thesaurierter Gewinne wird als Kapitalausschiittung behandelt und fiihrt zu
Einnahmen aus Kapitalvermogen. Bei Kapitalherabsetzung wird auf das zurtick-
gezahlte Kapital abgestellt. Eine nur nominelle Herabsetzung fallt nicht unter § 17
Abs. 4 EStG.

Aufler bei der Veraufierung gegen wiederkehrende Beziige und der Wahl der Zufluss-
besteuerung (Einzelheiten hierzu siehe Kapitel V. 4.5.1) entsteht der VerdufRerungs-
gewinn grundsitzlich im Zeitpunkt der Verduerung, also mit dem Ubergang des
wirtschaftlichen Eigentums auf den Erwerber (siehe Urteil des BFH vom 17.02.2004,
BStBI II 2005, 46). Bei Verschmelzung einer Kapitalgesellschaft mit Barabfindung
tritt eine Gewinnrealisation mit Wirksamwerden der Vermogensiibertragung ein.

Sofern Aufwendungen weder Verdauflerungskosten noch Anschaffungskosten
darstellen, sind sie bei der Ermittlung des VerdufRerungsgewinns nicht zu bertick-
sichtigen (siehe Urteil des BFH vom 27.11.1995, BFH/NV 1996, 406). Dies schliefdt
nicht aus, dass derartige Aufwendungen vorrangig als Werbungskosten bei anderen
Einkiinften beriicksichtigungsfahig sind (siehe FG Miinster vom 15.10.2015, EFG
2016, 282). Bei Verauflerungen und Anschaffungen in Fremdwdhrung (auch DM)
sind die jeweiligen Betrage im Zeitpunkt ihrer Entstehung in Euro umzurechnen
(sieche R 17 Abs. 7 S. 1 EStR).

4.5.1 VerduBerungspreis

Vom Verdufierungspreis erfasst sind alle Werte, die der Verdaufierer oder auf dessen
Veranlassung ein Dritter vom Erwerber oder auf dessen Veranlassung von einem
Dritten fiir die Anteile als Gegenleistung erhalt (siehe Urteil des BFH vom 07.03.1995,
BStBl II 1995, 693). Nicht dem Verdufierungspreis unterfallend und daher auch
nicht den VerdufRerungspreis mindernd sind allerdings Leistungen eines Dritten,
z.B. Schadensersatzzahlungen einer Versicherung, die auf einem rechtlich und
wirtschaftlich eigenen Rechtsgrund beruhen (BFH vom 04.10.2016, DB 2017, 223).
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Die Gegenleistung kann sowohl in Geldzahlungen als auch Sachleistungen (Sachen
oder Rechte) bestehen. Bei Sachleistungen (z.B. Aktientausch) ist der gemeine Wert
der Sache im VerdufRerungszeitpunkt anzusetzen (FG Miinster vom 02.10.2014; EFG
2015, 204). Wird ein Kaufpreis vereinbart, der anschliefdend mittels einer Forderungs-
abtretung an Erfiillung statt beglichen wird, so hat die Werthaltigkeit der abgetre-
tenen Forderung keine Auswirkungen auf die Hohe des Kaufpreises (vgl. FG Hessen
vom 28.01.2016, Rev. BFH Az. IX R 7/16, DStRE 2016, 1353). Verpflichtet sich der
Veraufierer einer relevanten Beteiligung einen Teil des Verkaufserloses unentgeltlich
auf seine Ehefrau zu iibertragen mindert dieser Teil des Erloses weder den nach § 17
Abs. 2 EStG anzusetzenden Veraufierungserlos noch ist er als VerdaufRerungskosten
zu bertlicksichtigen (siehe FG Miinchen vom 10.03.2015, Rev. BFH Az. IX R 40/15,
DStRE 2016, 1224).

Soweit der Verduferungspreis in einer Geldzahlung besteht, die Zug um Zug gegen
Ubertragung der Anteile geleistet wird, ist Umfang und Wert unproblematisch fest-
zustellen. Zinsen auf eine gestundete Kaufpreisforderung sind allerdings nicht
Teil des VerdufRerungspreises, sondern Einkiinfte aus Kapitalvermogen. Liegt eine
zinslose Kaufpreisstundung vor, ist der nach § 12 Abs. 3 BewG abgezinste Wert
als Verauflerungspreis anzusetzen, wenn der Stundungszeitraum mehr als ein Jahr
betrdagt. Anderenfalls ist der Nennbetrag des Kaufpreises zugrunde zu legen.

Der vollstandige oder teilweise Ausfall der Kaufpreisforderung stellt eine Preisan-
derung dar und fiihrt zu einer riickwirkenden Anderung des VerduRerungspreises.
Allerdings soll nach Ansicht des FG Miinchen (siehe Urteil des FG Miinchen vom
30.09.1997, EFG 1998, 461) ein Abschlag vom Nennwert der Kaufpreisforderung
gerechtfertigt sein, wenn ernstlich mit einem teilweisen Ausfall der Kaufpreisfor-
derung zu rechnen ist. Verfahrensrechtlich ist ein derartiger Vorgang nach § 175
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO (riickwirkendes Ereignis) verduflerungsgewinnmindernd zu
beriicksichtigen (siehe Erlass des Fin-Min Nordrhein-Westfalen vom 01.03.1994,
DB 1994, 960). Gleiches gilt fiir den Fall der Riickabwicklung des Verdufierungsge-
schafts (BFH vom 06.12.2016, DB 2017, 1187).

Liegt eine Sachleistung als Gegenleistung vor, so handelt es sich um einen Tausch.
Der Verduflerungspreis besteht sodann im Wert der empfangenen Wirtschaftsgiiter
(siehe Urteil des BFH vom 07.07.1992, BStBI II 1993, 331). Diese sind nach der
entsprechend anwendbaren Vorschrift des § 6 Abs. 6 S. 1 EStG mit dem gemeinen
Wert (siehe § 9 Abs. 2 BewG) zu bewerten (BFH vom 13.10.2015, DStR 2016, 165;
FG Miinster vom 02.10.2014, EFG 2015, 204).
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Gleiches gilt fiir den Fall einer verdeckten Einlage. Diese ist gem. § 17 Abs. 1 S. 2
EStG ausdriicklich einer entgeltlichen VerdufRerung gleichgestellt. Da im Falle der
verdeckten Einlage ein Verdauflerungspreis fehlt, ist gem. § 17 Abs. 2 S. 2 EStG der
gemeine Wert der iibertragenen Anteile im Zeitpunkt der Einlage heranzuziehen
(siehe auch BFH vom 06.12.2016, DStR 2017, 1315 sowie Schmid, DStR 2017, 1306).

Erlangt der Verdufierer eine iiber den Wert der Anteile hinausgehende, nicht ander-
weitig zuordenbare Gegenleistung, weil es sich zum Beispiel um einen lastigen
Gesellschafter handelt, so gehort auch der iiberschieffende Teil zum Veraufierungs-
preis. Wird dem hingegen ein Entgelt fiir zusdtzliche selbstandige Leistungen an
den Verdauflerer erbracht, so stellt dieses keinen Teil des Verdufierungspreises dar
(siehe Urteil des BFH vom 21.09.1982, BStBI II 1983, 289). Ist die Gegenleistung
fiir die Verauflerung der Anteile unangemessen niedrig, so ist stets zu priifen, ob
eine teilentgeltliche Veraufierung vorliegt. Eine Korrektur des Kaufpreises tiber eine
Angemessenheitsfiktion kommt nicht in Betracht (Eilers/R. Schmidt, in: H/H/R
§ 17 EStG, Anm. 172).

Sofern die Anteile entgeltlich gegen wiederkehrende Beziige (Rente) verdaufiert
werden, ist als Verauflerungspreis auf den Barwert, der nach §§ 13 ff. BewG oder
nach versicherungsmathematischen Grundsdtzen ermittelt wird, abzustellen (siehe
Urteil des BFH vom 17.12.1991, BStB1 11 1993, 15), sofern der Verdufierer die Sofort-
versteuerung wahlt. Der in den Rentenzahlungen enthaltende Zinsanteil ist im
Zuflusszeitpunkt gem. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG zu versteuern (der in jeder Renten-
zahlung ebenfalls enthaltene Tilgungsanteil ist steuerlich unbeachtlich, da bereits
als Barwert versteuert).

Zu beachten ist allerdings, dass der Verduflerer gem. R 17 Abs. 7 S. 2 EStR i.V.m.
R 16 Abs. 11 EStR auch die Zuflussbesteuerung wahlen kann, wenn die wieder-
kehrenden Beziige Versorgungscharakter haben (BFH vom 20.07.2010, BStBI II 2010,
969). Auch dann sind die Rentenzahlungen in einen Zins- und einen Tilgungsan-
teil aufzuteilen. Der Zinsanteil ist nach § 22 Nr. 1 S. 3a S. 3 EStG steuerpflichtig.
Der Tilgungsanteil wird zundchst mit den Anschaffungskosten und den Veraufie-
rungskosten verrechnet und ist, sobald er diese iibersteigt, gem. § 17 i.V.m. § 24
Nr. 2 EStG steuerpflichtig (Einzelheiten vgl. Weber-Grellet, FR 2015, 808). Von § 3
Nr. 40c EStG (Teileinkiinfteverfahren) ist lediglich der Tilgungsanteil erfasst (siehe
Schreiben des BMF vom 03.08.2004, BStB1 I 2004, 1187). Ist eine VerdufRerung gegen
Raten gegeben, gilt entsprechendes. Der Zinsanteil unterfdllt sodann § 20 Abs. 1
Nr. 7 EStG (siehe Schreiben des BMF vom 03.08.2004, BStBl I 2004, 1187). Der
Tilgungsanteil ist i.R.d. § 17 EStG als Verduflerungspreis zu erfassen.
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Bei Wahl der Zuflussbesteuerung entsteht ein Verlust aus § 17 EStG erst, wenn fest-
steht, dass die Summe der Tilgungsanteile pro Renten-/Ratenzahlung die Anschaf-
fungs- und Verduflerungskosten nicht erreicht.

Zur Anderung der Rechtslage wahrend der Zeit der Renten-/Ratenzahlungen bei
Wahl der Zuflussbesteuerung vgl. BFH vom 18.11.2014, BStBI II 2015, 526.

4,5.2 VerduBerungskosten

Der Veraufierungspreis ist um die Verdufierungskosten zu vermindern. In Fallen des
§ 17 Abs. 4 EStG ist der Auflosungs- oder Kapitalherabsetzungsaufwand abzugs-
fahig.

Unter Veraufierungskosten sind solche Aufwendungen zu verstehen, die in unmit-
telbar sachlicher Beziehung zu dem Verdufierungsgeschaft stehen (siehe Urteil des
BFH vom 01.12.1992, BFH/NV 1993, 520; siehe R 17 Abs. 6 EStR). Der Begriff wird
von der Rechtsprechung restriktiv ausgelegt, ein lediglich zeitlicher Zusammen-
hang gentigt nicht. Damit entsprechen die Verauferungskosten den abzugsfahigen
Aufwendungen bei § 20 Abs. 4 EStG (vgl. Kapitel IV. 1.3.3).

Als Verauflerungskosten abzugsfahig sind zum Beispiel Anwalts- und Notariats-
kosten, Provisionen - soweit diese der Verduferer tragen muss (siehe Urteil des BFH
vom 25.01.2000, BStBI I 1993, 34), Zuzahlungen aufgrund iibernommener Verlust-
ausgleichsverpflichtungen (siehe Urteil des FG Miinster vom 18.04.1997, EFG 1997,
1181) oder Vorfalligkeitsentschadigungen (siehe Urteil des BFH vom 25.01.2000,
BFH/NV 2000, 1028). Keine Veraufierungskosten sind allerdings Verluste aus Gesell-
schafterdarlehen (allerdings kann es sich hierbei um Anschaffungskosten handeln),
Kosten der Weiterverduféerung von als Entgelt erhaltenen Aktien (siehe Urteil des
BFH vom 01.12.1992, BFH/NV 1993, 520), Zahlungen infolge einer Nachschussver-
pflichtung (siehe Urteil des BFH vom 18.08.1992, BStBI II 1993, 34; allerdings kann
es sich hierbei um Anschaffungskosten handeln), Zahlungen zur Freistellung von
einer Biirgschaftsverpflichtung (siehe Urteil des BFH vom 02.10.1984, BStBI II 1985,
320). Ebenfalls nicht als Verauflerungskosten abzugsfdhig sind Kosten der Entschei-
dungsfindung und Kosten einer fehlgeschlagenen Verauflerung (FG Miinster vom
07.12.1994 tkr., EFG 1995, 424).

Darlehenszinsen, die zur Finanzierung des Erwerbs der verdufierten Anteile oder zur
Finanzierung zusdtzlicher Anschaffungskosten oder zur Finanzierung einer Einla-
geverpflichtung aufgewandt werden miissen, sind grundsatzlich Werbungskosten
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bei § 20 EStG, weder zusatzliche Anschaffungskosten noch Verdufierungskosten. Zu
beachten ist insoweit die Vorschrift des § 20 Abs. 9 EStG, wonach Werbungskosten
bei Einkiinften aus Kapitalvermogen ggf. nur noch eingeschrankt abzugsfahig sind.
Auch der Ertrags- oder Zinsanteil bei gegen wiederkehrende Beziige erworbenen
relevanten Beteiligungen stellt Werbungskosten bei § 20 EStG dar und keine Verau-
erungskosten i.S.d. § 17 Abs. 2 S. 1 EStG.

Fiir das Vorliegen von Verauflerungskosten als steuermindernde Tatsache ist der
Steuerpflichtige beweisbelastet (FG Diisseldorf vom 24.03.2015, 10 K 2849/12E, rkr.
BeckRS 2016, 95390).

4.5.3 Anschaffungskosten

4.,5.3.1 Allgemeines

Von dem um die VerdufRerungskosten geminderten Veraufierungspreis sind sodann
die Anschaffungskosten abzuziehen. Anschaffungskosten sind alle Aufwendungen,
die der Erwerber aufbringen musste, um das Wirtschaftsgut zu erlangen und zu
behalten (siehe Urteil des BFH vom 20.04.2004, BStBI II 2004, 597). Hierunter
fallen der Anschaffungspreis, die Anschaffungsnebenkosten, die nachtraglichen
Aufwendungen auf die Beteiligung, die durch das Gesellschaftsverhdltnis veran-
lasst wurden und keine Werbungskosten aus § 20 EStG oder VerdufRerungskosten
darstellen, sowie Kapitalriickzahlungen (negative Anschaffungskosten; siehe
Urteil des BFH vom 20.04.1999, BStBI II 1999, 698). Eine Wertberichtigung um
den Kaufkraftverlust der Anschaffungskosten findet nicht statt (FG Diisseldorf vom
24.03.2015, 10 K 2849/12E, rkr., BeckRS 2016, 95396).

Jeder Anteilserwerb ist hinsichtlich der hierfiir aufgewandten Anschaffungskosten
gesondert zu betrachten. Bei einer Teilverdufferung sind daher die Anschaffungs-
kosten der konkret verdufierten Anteile festzustellen. Erforderlich hierfiir ist, dass
eine Identifizierung der Anteile geschehen kann, was zum Beispiel durch die (nota-
rielle) Erwerbsurkunde moglich ist. Scheitert eine Identifizierung (zum Beispiel weil
sich die Anteile in der Girosammelverwahrung befinden), so sind die durchschnitt-
lichen Anschaffungskosten mafigeblich. Eine § 20 Abs. 4 S. 7 EStG entsprechende
Regelung, die die Fifo-Methode unterstellt, ist in § 17 EStG nicht vorgesehen (R 17
Abs. 5 EStR). Hiervon zu unterscheiden ist die der Bewertung der Anschaffungs-
kosten vorgelagerte Frage, ob die verduferten Anteile gem. § 17 EStG tiberhaupt
steuerverstrickt sind. Fraglich kann dies insbesondere dann sein, wenn durch
umwandlungsrechtliche Umstrukturierungen Anteile entstehen, die nicht mehr



