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Entwurf eines Gesetzes iiber steuerliche Begleitmalinahmen zur Einfiihrung der
Europiischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften
(SEStEG)

Sehr geehrter Herr Oswald,

wir bedanken uns fiir die Einladung zur 6ffentlichen Anhérung und Gelegenheit zur Stellungnahme
zu o. g. Gesetzentwurf.

Der Gesetzgeber verfolgt mit dem Entwurf des SEStEG das Ziel, die steuerlichen Rahmenbedingun-
gen fiir die neuen européischen Rechtsformen der Europiischen Gesellschaft (SE) und der Europii-
schen Genossenschaft (SCE) zu schaffen. Dariiber hinaus sollen einheitliche Rechtsgrundsitze fiir al-
le inldndischen und EU-weiten Umstrukturierungen von Unternehmen unter Wahrung deutscher Be-
steuerungsrechte verankert werden. Der Gesetzentwurf geht aber weit dariiber hinaus.
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Der Gesetzentwurf sieht vor,

e umfassende Entstrickungs- und Verstrickungsregelungen in das Einkommensteuer- und das Kor-
perschaftsteuergesetz einzufligen,
die Regelungen der Einlagenriickgewihr europaweit zu 6ffnen und

e das Umwandlungssteuergesetz auf europidische Umwandlungen auszudehnen.

SchlieBlich soll die Wegzugsbesteuerung (§ 6 AStG) neu geregelt werden.

Abgesehen von den notwendigen europarechtlichen Ausweitungen bei Umwandlungs- und Wegzugs-
tatbestéinden enthilt der Gesetzentwurf zahlreiche neue Restriktionen, die Restrukturierungen kiinftig
ganz erheblich beeintrichtigen werden. Die damit verbundenen Einschrédnkungen, die mit Sorge um
die Erhaltung deutscher Besteuerungsrechte begriindet werden, fithren zu erheblichen Umwand-
lungshindernissen und Rechtsunsicherheiten. Die dringend notwendige Flexibilisierung

z. B. im Bereich der Teilbetriebsdefinition, die nicht europarechtlichen Vorgaben entspricht, fehlt je-
doch. Drittstaatenumwandlungen werden nahezu vollstéindig ausgeklammert.

Wir lehnen deshalb den Gesetzentwurf in seiner jetzigen Form entschieden ab, da er insbesondere fiir
nationale Umstrukturierungsmaf3inahmen eine massive Verschlechterung der Standortbedingungen
bedeutet und damit die angekiindigte Reform der Unternehmensbesteuerung konterkariert.

Im Einzelnen haben wir folgende Anmerkungen:

Zu Artikel 1 des SEStEG (Anderung des Einkommensteuergesetzes)

1. Entstrickungstatbestand mit Sofortbesteuerung

In § 4 Abs. 1 S. 3 EStG-E soll der Ausschluss und die Beschrinkung des Besteuerungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der VerduBerung eines Wirtschaftsguts
einer Entnahme gleichgestellt und damit ein allgemeiner Entstrickungstatbestand geschaffen werden.

In § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 1 EStG-E wird dazu ergénzend bestimmt, dass fiir diese Entnahme dann der
gemeine Wert statt des Teilwerts anzusetzen ist. Die Behauptung in der Begriindung, diese Regelung
set eine Klarstellung zum geltenden Recht, ist insoweit unzutreffend, als die Finanzverwaltung bisher
die Entstrickung nur bei Ausschluss des deutschen Besteuerungsrechts, z. B. im DBA-Fall unter der
Freistellungsmethode angenommen hat, nicht aber z. B. bei der Verbringung eines Wirtschaftsguts in
einen Staat, gegeniliber dem die Anrechnungsmethode angewandt wird (vgl. Tz. 2.6.1, 2.6.2 Betriebs-
stittenerlass (BE)).

AuBerdem erfolgt auch in Freistellungsfillen heute keine sofortige Gewinnrealisierung, sondern der
Ubertragungsgewinn wird durch einen Merkposten neutralisiert und erst bei Ausscheiden des Wirt-
schaftsguts aus dem Gesamtbetrieb oder bei abnutzbaren Wirtschaftsgiitern ratierlich entsprechend
der Abnutzung aufgelost.

Die sofortige Entstrickung soll auch fiir die Uberflihrung von Wirtschaftsgiitern innerhalb Europas
gelten. Einzige Ausnahme sollen Anteile an Européischen Gesellschaften und Europiischen Genos-
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senschaften im Fall der Sitzverlegung sein. In diesem Fall soll die spitere Verduflerung dieser Anteile
ungeachtet der Bestimmungen von DBA besteuert werden.

Die geplanten Entstrickungsregelungen wiirden zu einer Besteuerung von Scheingewinnen fiihren, da
eine tatsichliche VerduBerung der Wirtschaftsgiiter nicht stattfindet. Auch der Finanzausschuss des
Bundesrates hat dies in seiner Empfehlung vom 11. September 2006 festgestellt (BR-Drs. 542/06).
Die Entstrickungsregeln sind daher aus folgenden Griinden nicht akzeptabel:

Die Sofortversteuerung aller stillen Reserven bei der Ubertragung von Wirtschaftsgiitern ins
Ausland ist ein unverhiltnismiBiger Steuerzugriff und verst68t gegen die Doppelbesteuerungs-
abkommen sowie gegen Grundfreiheiten des EU-Vertrages (insb. gegen Niederlassungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit), da Inlandssachverhalte gegeniiber Auslandssachverhalten steuerlich
privilegiert werden. Sie fiigt dem Standort unnétigen Schaden zu und ignoriert die Zielsetzun-
gen der Bundesregierung zum Abbau von Biirokratie.

Die Behauptung der Finanzverwaltung, eine Stundungslésung wie beim Wegzug natiirlicher
Personen gem. § 6 AStG sei nicht administrierbar, ist falsch. Solche grenziiberschreitenden
Vorginge diirften auch zukiinftig kein Massenphdnomen sein. Mit der Merkpostenmethode bei
der Betriebsstittenbesteuerung und der aufgeschobenen Besteuerung bei der Wegzugsbesteue-
rung praktiziert die Finanzverwaltung bereits erfolgreich Verfahren der aufgeschobenen Be-
steuerung. Auch der Hinweis in der Begriindung, die Sofortversteuerung fiihre ,,lediglich zu
Liquidititseffekten, die sich iiber die Lebensdauer des Wirtschaftsgutes wieder ausgleichen®,
ist unzutreffend. Abhéngig vom Umfang der stillen Reserven (z. B. in selbstgeschaffenen im-
materiellen Wirtschaftsgiitern) kann die Besteuerung zu existenzgefihrdenden Liquiditéitsab-
fliissen fiihren.

Zudem ist nicht gesichert, dass der Aufnahmestaat seinerseits den in Deutschland angesetzten
gemeinen Wert steuermindernd beriicksichtigt. Selbst im Anrechnungsfall tritt eine Doppelbe-
steuerung ein, da die Steuer in Deutschland und im Ausland i. d. R. in verschiedenen Wirt-
schaftsjahren anfillt. Im Ubrigen gilt nach Art. 7 OECD-Musterabkommen (OECD-MA) zwi-
schen Stammhaus und Betriebsstitte der Fremdvergleichspreis, der von der konkreten Funkti-
ons- und Risikoverteilung abhingt und sich damit vom gemeinen Wert unterscheidet, da bei
diesem z. B. ungewdhnliche oder persénliche Verhiltnisse unberiicksichtigt bleiben.

Ebenso widerspricht die Regelung iiber die Sitzverlegung einer Europiischen Gesellschaft oder
einer Europdischen Genossenschaft internationalem und europiischem Recht. Sie sieht vor, die
in den Anteilen dieser Gesellschaften ruhenden stillen Reserven erst im Zeitpunkt der tatsichli-
chen VerduBerung zu besteuern, dann aber — unter Durchbrechung der einschlégigen DBA —
bezogen auf den vollen VerduBlerungsgewinn, d. h. nicht beschrinkt auf den Wert zum Zeit-
punkt der Sitzverlegung. Diese Regelung nimmt eine Doppelbesteuerung bewusst in Kauf und
ist damit europarechts- und verfassungswidrig. Im Ubrigen durchbricht sie simtliche europii-
schen DBA, ohne dass dies klar bekundet wird.

2. Entstrickung zwischen Stammhaus und Betriebsstiitte

Der Entwurf sieht vor, dass jede Verbringung von Wirtschaftsgiitern in eine auslindische Betriebs-

stitte wie die Ubertragung auf eine Tochtergesellschaft zu behandeln ist. Das entspriche der im in-

ternationalen Steuerrecht zunehmenden Verselbstindigung der Betriebsstitte als fremdes, eigenstin-
diges Unternehmen. Die Begriindung verweist dabei auf die Grundsitze der Gewinnabgrenzung zwi-

schen Stammhaus und Betriebsstitte.
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Da das blofie Verbringen eines Wirtschaftsgutes in die auslidndische Betriebsstitte eines inldndischen
Unternehmens als rein faktischer Vorgang jedoch keine Gewinnrealisierung bewirkt, soll dieser
Sachverhalt als ,,Entnahme* fingiert werden, die mit dem gemeinen Wert anzusetzen ist. Aus jedem
Grenziibertritt eines Wirtschaftsgutes innerhalb ein und desselben Unternehmens soll so ein steuer-
pflichtiges ,,Verkaufsgeschift* werden, das sofort zu versteuern ist. Die Folge wire eine grenziiber-
schreitende flichendeckende Besteuerung nicht realisierter Gewinne. Eine Stundung der Steuer bis
zur tatsdchlichen Realisierung eines Gewinns lehnt der Entwurf nach der Begriindung auf S. 4 Absatz
3 als bei diesem ,,Massenphinomen® nicht praktizierbar und deshalb verfassungsrechtlich bedenklich
ab.

Die OECD, auf die sich der Entwurf hierbei beruft, befasst sich zwar seit 2001 mit der Frage, ob die
Gewinnabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstitte nicht weitgehend auf die Regeln umge-
stellt werden sollte, die zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft bei Verrechnungspreisen gelten.
Die Diskussion der OECD ist mittlerweile ins Stocken geraten und ein international akzeptables Er-
gebnis nicht in Sicht. Schon aus diesem Grunde verbietet sich ein nationaler Alleingang im vorausei-
lenden Gehorsam, ohne international abgestimmte Ergebnisse der OECD abzuwarten.

Dariiber hinaus aber hélt sich der Entwurf nicht annéhernd an die von ihm in Bezug genommenen
Regeln, wie sie fiir Verrechnungspreise zwischen verbundenen Unternehmen gelten. Denn diesen
liegen zivilrechtliche Vereinbarungen zugrunde, die Mutter und Tochter fiir ihre Geschifte miteinan-
der getroffen haben. So kann es sich bei dem Verbringen eines Wirtschaftsgutes iiber die Grenze um
den Verkauf einer Ware an die Tochter als Eigenh#ndlerin oder aber um die Uberlassung zum Ver-
trieb durch die Tochter an Dritte (als Agentin oder Kommissionirin) oder zur zeitlich begrenzten
Nutzung beispielsweise von Geriten gegen Miete, von Geld gegen Zins oder Patenten gegen Lizenz-
gebiihr handeln. Das alles auszuklammern und die Fiille des Wirtschaftlebens auf die Fiktion bloBer
Verkaufsgeschifte zu reduzieren, ist nicht sinnvoll und widerspricht allen Prinzipien der Einkom-
mensbesteuerung.

Wollte der Gesetzgeber gleichwohl eine Beziehung wie zwischen Mutter und Tochter simulieren,
dann miisste das die Simulation von Vertragsbeziehungen einschlieBen, wie sie zwischen Mutter und
Tochter tiblich sind. Diese Vertragsbeziehungen zu bestimmen, liegt nicht in der Hand der Finanzbe-
hérden, sondern in der unternehmerischen Entscheidung der Unternehmen. Thnen wire bei einer Um-
stellung die Zeit zu geben, die Art der jeweiligen Geschiftsgestaltung zwischen Stammhaus und Be-
triebsstitte, der zugewiesenen Aufgaben und Risiken nachweisbar so festzulegen, wie das zwischen
verbundenen Unternehmen geschieht. Das ist auch der Stand der Erkenntnisse in der OECD, mit de-
nen sich dann weitere noch zu kldrende Fragen verbinden.

Kime es gleichwohl zu der geplanten Besteuerung nicht realisierter Gewinne, so wiirde diese, wenn
liberhaupt, vor dem EuGH nur Bestand haben, wenn sie auch bei reinen Inlandssachverhalten zu gel-
ten hitte. Mit Blick auf die Gewerbesteuer wiirde das fiir Verwaltung und Wirtschaft ein nicht iiber-
schaubares Arbeits- und Konfliktfeld er6ffnen. Das verbietet sich umso mehr, als im Falle der Be-
triebsstétten ein Handlungsbedarf fiir den Gesetzgeber gar nicht erkennbar ist. Bieten doch die etab-
lierten Regeln der Gewinnabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstitte den Staaten geniigend
Anbhalt, sich ihren steuerlichen Anteil zu sichern. Dass das mitunter schwierig sein kann, liegt in der
Natur der Sache, ist aber kein Grund, die Besteuerung nicht erzielter Gewinne zur gesetzgeberischen
Tugend zu erheben. Eine solche Missachtung der Grundsitze der Leistungsfihigkeit und der Verhilt-
nismiBigkeit der Mittel iiberschreitet die verfassungsrechtlichen Grenzen.
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Dem Fiskus stehen mit der Stundungs- oder Merkpostenmethode nach dem geltenden Betriebsstit-
tenerlass von 1999 sachgerechtere und verhiltnisméBigere Mittel zur Verfiigung, um deutsche Be-
steuerungsrechte zu sichern.

3. Gemeiner Wert als Bewertungsmaf3stab

Der BewertungsmaBstab des gemeinen Wertes ist bisher im K&rperschaftsteuergesetz nicht enthalten
und findet sich im Einkommensteuergesetz lediglich in den §§ 6 und 16 EStG. Die Begriindung, wo-
nach der Ansatz des gemeinen Wertes zur Beseitigung von Besteuerungsliicken durch Erfassung ei-
nes Gewinnaufschlages notwendig ist, ist aus unserer Sicht nicht nachvollziehbar, zumal auch in

§ 9 Abs. 2 Satz 1 BewG und in Artikel 7 OECD-MA der Begriff des Gemeinen Wertes nicht definiert
wird. Unseres Erachtens sollte daher wie bisher der Teilwert als der Betrag, den ein Erwerber des
ganzen Betriebes im Rahmen des Gesamtkaufpreises fiir das einzelne Wirtschaftgut ansetzen wiirde,
bei Umwandlungsvorgéngen als maf3gebender Wert gelten. Hierbei wird der Gesamtwert den einzel-
nen Wirtschaftsgiitern zugeordnet, was in den vorliegenden Fillen die sachgerechtere Regelung ist.

4. Anderungen in § 17 EStG

Die vorgeschlagenen Anderungen des § 17 EStG iibertragen die Verstrickungs- und Entstrickungsre-
gelung auf diese Vorschrift und begegnen den soeben beschriebenen Bedenken. Die Ausdehnung
dieser Vorschrift auf Beteiligungen unter 1 %, wenn sie aus Umwandlungs- und Einbringungsvor-
gidngen von Beteiligungen von {iber 1 % entstanden sind, ist Ausdruck eines iibertriebenen Rege-
lungswillens.

5. Anwendungsregelung in § 52 EStG

Die riickwirkende Anwendung der neuen Entstrickungsregelungen ab 2006 ist wegen ihrer gravie-
renden Wirkung rechtsstaatlich zweifelhaft. Der Entwurf sieht vor, dass eine Reihe von Regelungen
bereits im Wege einer verfassungsrechtlich bedenklichen ,,unechten* Riickwirkung bereits fiir das
Wirtschaftjahr 2006 bzw. den Veranlagungszeitraum 2006 anzuwenden sind. Da im SEStEG auch
Vorschriften mit nachteiliger Wirkung enthalten sind, sollte die Anwendung auf einen zukiinftigen
Stichtag (z. B. 1. Januar 2007) geregelt werden. Soweit wegen der vorgegebenen Umsetzung der
Neuregelungen der Fusionsrichtlinie zur Griindung und zur Sitzverlegung der Europiischen Gesell-
schaft/ Europidischen Genossenschaft in nationales Recht eine Anwendung ab dem 1. Januar 2006
geboten sein sollte, kdnnte dem durch ein entsprechendes Antragsrecht der betroffenen Steuerpflich-
tigen Rechnung getragen werden.

Auch die gegenwirtige Regelung im Umwandlungssteuergesetz, wonach es auf die Anmeldung zur
Eintragung in das Handelsregister ankommt, ist in der Praxis unbefriedigend, weil im Hinblick auf
die formalen Voraussetzungen fiir Verschmelzungs- und Spaltungsvorginge die Anmeldung zur Ein-
tragung ins Handelsregister lediglich ein letzter Schritt zur Umsetzung von bindenden Hauptver-
sammlungsbeschliissen ist. Wegen der zeitlich nicht genau festzulegenden Verkiindung des Gesetzes
kann daher bei Verschmelzungs- und Spaltungsvorgingen in 2006 nicht zweifelsfrei gesagt werden,
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ob noch altes oder neues Recht zur Anwendung gelangt. MaBigebend fiir die Anwendung des neuen
Rechtes sollte daher nicht die Anmeldung zum Handelsregister, sondern die Beschlussfassung der
mafgebenden Gesellschaftsorgane sein.

Zu Artikel 2 des SEStEG ( Anderung des Korperschaftsteuergesetzes)

1. Steuerpflicht

Folgerichtig wird die unbeschriinkte Steuerpflicht des § 1 KStG kiinftig ausdriicklich auch auf aus-
lindische Kapitalgesellschaften ausgedehnt.

Die Einschrinkung des § 8 b Abs. 2 KStG hat mit dem Gesetzeswerk nichts zu tun, soweit in friihe-
ren Jahren eine § 6b EStG-Ubertragung oder ein vergleichbarer Abzug vorgenommen wurde. Es ist
rein fiskalisch motiviert, wenn diese iiberwiegend Jahrzehnte alten — seinerzeit nicht gesondert fest-
gestellten und deshalb tatbestandlich besonders streitanfilligen — Ubertragungen stiller Reserven jetzt
plétzlich wieder besteuert werden sollen.

2. Drittstaatenumwandlung

§ 12 KStG-E sicht entsprechend § 4 EStG-E vor, dass bei einer Beschrinkung des deutschen Besteu-
erungsrechts eine VerduBerung von Wirtschaftsgiitern zum Gemeinen Wert angenommen wird. Diese
Regelung ist aus denselben Griinden abzulehnen (vgl. Ausfithrungen zu § 4 EStG-E).

Wihrend sich der Gesetzentwurf im Bereich des Umwandlungssteuergesetzes nur auf Fille in der EU
und des EWR bezieht, sieht § 12 KStG-E fiir Umwandlungsvorginge in Drittstaaten bei beschrénkter
Steuerpflicht in Deutschland die Méglichkeit der Buchwertverkniipfung vor. Die Anforderungen,
dass die Umwandlung einer Verschmelzung i. S. v. § 2 UmwG vergleichbar sein soll und dass das
Besteuerungsrecht der Bundesrepublik durch den Vorgang nicht beschriankt werden darf, sind ver-
stindlich. Nicht einzusehen ist aber, dass

. nur Umwandlungen auf eine Kérperschaft und z. B. nicht auf eine Personengesellschaft be-
gilinstigt sein sollen,

. der Anteilseigner in der Bundesrepublik, der von einer Umwandlung in einen Drittstaat betrof-
fen ist, die Anteile nicht zum Buchwert in andere Anteile tauschen kann,

o Umwandlungsvorgénge in EU-Staaten und Drittstaaten unter die Hinzurechnungsbesteuerung
des AStG fallen sollen.

Die noch im Vorentwurf des Gesetzes enthaltene Ausdehnung der Buchwertverkniipfung auf Dritt-
staaten soweit deutsches Besteuerungsrecht nicht eingeschrinkt wird, sollte eine Selbstverstindlich-
keit sein. Die deutsche Wirtschaft muss weltweit in flexiblen Unternehmensorganisationen arbeiten
konnen. Das ist unter der Kapitalverkehrsfreiheit in der EU, die sich auch auf Drittstaaten erstreckt,
und den Nichtdiskriminierungsartikeln der DBA geboten. Wenn der Entwurf hier unveréndert bleibt,
wird die deutsche Wirtschaft einmal mehr von Sonderbelastungen betroffen, die in den europiischen
Nachbarléndern, aber auch z. B. in den USA, v6llig uniiblich sind. Das gilt auch fiir die Folge der Li-
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quidationsbesteuerung bei Sitzverlegung einer Gesellschaft nach aulerhalb der EU oder des EWR,
fiir die es bei fortbestehenden Besteuerungsméglichkeiten im Inland keine Rechtfertigung gibt.

3. Einlagenriickgewdhr

Die vorgeschlagenen Anderungen zum steuerlichen Einlagekonto nach §§ 27 — 29 KStG behindern
eindeutig den freien Kapitalverkehr, der in der EU auch gegeniiber Drittstaaten zu gewéhren ist. Als
reine Steuererh6hung wirken die Regelungen, wonach kiinftig jede Leistung einer Kapitalgesellschaft
— auch wenn sie aus dem Nennkapital erfolgt — als Dividende besteuert wird, solange aus-schiittbare
Gewinne vorhanden sind.

Der Steuerpflichtige soll bei europiischen Gesellschaften offenbar riickwirkend bis zum Griindungs-
tag die Entwicklung des Einlagekontos nachweisen, wenn er eine steuerfreie Einlagenriickgewéhr
geltend machen will. Gelingt ihm der Nachweis nicht, so werden die Riickzahlungen von Einlagen
als Gewinnausschiittungen besteuert.

Diese Regelung ist bereits europarechtlich zweifelhaft. Dariiber hinaus ist die Bestimmung, nach der
eine Einlagenriickgewihr aus Nicht-EU-Gesellschaften stets als Dividende zu besteuern ist, ein Be-
steuerungszugriff, der mangels erhéhter Leistungsfihigkeit verfassungsrechtlich und unter der EU-
Kapitalverkehrsfreiheit und den Diskriminierungsverboten der DBA unhaltbar ist. Solche diskrimi-
nierenden Regelungen sind in anderen Staaten unbekannt und diskreditieren Deutschland als interna-
tionalen Holdingstandort. Der Ausweg, Nennkapital zuzufiihren, ist wegen anfallender Kapitalver-
kehrssteuern und Restriktionen bei Kapitalherabsetzungen héufig nicht gangbar.

Es ist kein Grund erkennbar, die Regelungen iiber die steuerfreie Einlagenriickgewihr nicht weltweit
anzuwenden.

4. Anwendungsregelung in § 34 KStG

Die riickwirkende Anwendung der steuerverschirfenden Vorschriften des KStG-E zum 1. Januar
2006 widerspricht dem Vertrauensschutz des Steuerpflichtigen hinsichtlich seiner Dispositionen vor
der Verabschiedung eines Gesetzes.

5. Annahme einer Vollausschiittung bei Umwandlungsvorgdngen mit Gesellschaften aus Drittlin-
dern

Die Annahme einer Vollausschiittung und damit eines Verlustes eines Grofteils des Korperschafts-
teuerminderungsguthabens bei Umwandlungsvorgéngen mit Gesellschaften aus Drittlindern gem.
§ 40 Abs. 5 KStG-E ist nach den oben genannten Griinden eine unverhéltnismiBige Beschrankung
von Umstrukturierungen.
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6. Antragsgebundene Auszahlung des Korperschafisteuerguthabens

Zu begriifen ist die Regelung, das noch vorhandene Kérperschafisteuerguthaben unabhingig von
ausreichend hohen Gewinnausschiittungen der Gesellschaft auf Antrag auszuzahlen. Damit kénnen
gerade ertragsschwachen Gesellschaften verhindern, dass ihr K6rperschaftsteuerguthaben am Ende
des Ubergangszeitraums ersatzlos verfillt. Denn diesen Gesellschaften wird es oftmals aufgrund
mangelnder Gewinne und damit mangels Ausschiittungsvolumen nicht méglich sein, das Guthaben
nach den derzeit geltenden Vorschriften zu aktivieren.

Zu Artikel 3 und 4 des SEStEG (Anderung des Gewerbesteuergesetzes und der Durchfiih-
rungsverordnung)

Die redaktionellen Anderungen sind nicht zu beanstanden.

Zu Artikel 5 des SEStEG (Anderung des Umwandlungssteuergesetzes)

1. Globalisierung des UmwStG

Anders noch als der Vorentwurf zum SEStEG geht der Gesetzentwurf nicht mit einer Globalisierung
des Umwandlungssteuerrechts einher. Hierdurch wird unseres Erachtens die Flexibilitéit der deut-
schen Wirtschaft unnétigerweise beschrinkt. Die Beschrinkung steuerfreier Umwandlungsvorgénge
auf die Beteiligung von EU-Gesellschaften lehnen wir daher ab. Sie geht soweit, dass die

z.B. bisher bestehende Moglichkeit der steuerfreien Einbringung von Drittlandgesellschaften

(§ 20 Abs. 1 UmwStG) selbst im Inland nicht mehr méglich ist. Solche Restriktionen kennt kein
Recht eines europiischen Nachbarstaates. Holdingaktivititen in Deutschland verlieren jede Attrakti-
vitit.

Fiir die Einschrankung des umwandlungssteuergesetzlichen Geltungsbereichs auf die EU-
Mitgliedstaaten wird angefiihrt, dass nur insoweit rechtssicher eine Ahnlichkeit von Umstrukturie-
rungen mit Vorgédngen des deutschen Umwandlungsrechts festgestellt werden kénne. Dieses Argu-
ment erweist sich jedenfalls im Hinblick auf Nicht-EU-Lénder, die ebenfalls iiber ein hoch entwi-
ckeltes Rechtssystem verfiigen (z. B. USA, Japan), nicht als tragfihig. Insoweit sollte sich die
Rechtsnatur eines Umstrukturierungsvorgangs in Zusammenarbeit mit dem Steuerpflichtigen ohne
groflere Schwierigkeiten feststellen lassen.

Uber den Entwurf des SEStEG hinaus sollte sich das deutsche Umwandlungssteuergesetz deshalb
nicht nur auf Gesellschaften mit Sitz in der EU beschrinken, sondern auch Gesellschaften im Nicht-
EU-Ausland ausdriicklich einbeziehen. Die globale Ausrichtung des Umwandlungssteuergesetzes hat
gerade fiir stark international ausgerichtete deutsche Unternehmen eine besondere Bedeutung. Inso-
fern sollte daher, wie in den ersten internen Entwiirfen der Finanzverwaltung zum SEStEG bereits
vorgesehen, zwingend an dem globalen Ansatz und der entsprechenden Erleichterung fiir Reorgani-
sationen festgehalten werden.

Ein sachgerechter Ausgleich zwischen den (globalen) Flexibilititsbediirfnissen der deutschen Wirt-
schaft und den Rechtssicherheitsanspriichen der Finanzverwaltung kénnte méglicherweise darin lie-
gen, den Regelungsbereich des neuen Umwandlungssteuergesetzes auf die EU und simtliche DBA-
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Staaten zu erstrecken. SchlieBlich wurden die Rechtsordnungen dieser Linder vom deutschen Ge-
setzgeber als qualitativ ausreichend befunden, um steuerlich relevante Vélkerrechtsvertrige abzu-
schlieBen. Dariiber hinaus bestehen insoweit regelmaBig auch Vorschriften, die einen Informations-
austausch regeln, der méglicherweise ebenfalls zur Qualifikation von Umstrukturierungsvorgéngen
genutzt werden kdnnte.

2. Sofortversteuerung im Rahmen des UmwStG

Die Grundregel der Sofortversteuerung, die das SEStEG mit dem Ansatz des gemeinen Werts fiir
grenziiberschreitende Umstrukturierungen vorschreibt, ist im Umwandlungssteuerrecht nicht weniger
problematisch als im Rahmen der oben erdrterten allgemeinen Entstrickungsregelung. Dies gilt ins-
besondere, soweit der Betriebsstittenvorbehalt nicht geeignet ist, um eine Sofortversteuerung zu ver-
hindemn.

Zwar erdffnet der Betriebsstittenvorbehalt dem Steuerpflichtigen im Hinblick auf Wirtschaftsgiiter,
die in der deutschen Betriebsstiitte steuerverhaftet bleiben, die Méglichkeit, die Erfolgsneutralitit des
Umstrukturierungsvorgangs durch den fakultativen Ansatz der Buchwerte zu sichern. In Teilberei-
chen diirfte dieses Wahlrecht jedoch leer laufen, nimlich in Ermangelung einer weiteren Betriebsstit-
tenverhaftung (insbesondere wohl Beteiligungen ohne funktionalen Zusammenhang zur im Inland
verbleibenden Betriebsstitte, Unterbetriebsstitten in Anrechnungsstaaten, Geschiftswert).

Folglich sollte auch juristischen Personen zumindest im Hinblick auf betriebsstéttenungebundenes
Vermogen die Méglichkeit zu einer nachlaufenden bzw. aufgeschobenen Besteuerung eréffnet wer-
den, und zwar entsprechend der fiir natiirliche Personen geltenden Regelung des § 6 AStG-E. Anders
diirfte dem Sinn und Zweck der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben geschuldeten Européisierung des
Umwandlungssteuerrecht nur schwerlich geniigt werden konnen, ndmlich die grenziiberschreitende
Flexibilitit der Wirtschaft unter Wahrung der berechtigten Steuerinteressen der Mitgliedstaaten zu
fordern. Insbesondere sollte im Hinblick auf betriebsstittenungebundenes Vermdgen kein ,,Massen-
geschift“ vorliegen. Administrierungsgesichtspunkte diirften der Ubertragung der Grundsitze der
EuGH-Entscheidung vom 11. Mirz 2004, Rs. C-9/02 (de Lasteyrie de Saillant) auf juristische Perso-
nen nicht entgegenstehen, und sei es nur wegen der erhéhten Mitwirkungsverpflichtungen, die

§ 90 Abs. 2 AO dem Steuerpflichtigen bei Auslandssachverhalten auferlegt.

3. Betriebsstdttenbegriff

Der Betriebsstittenbegriff wird zudem im Entwurf des SEStEG nicht definiert, sondern ist nach all-
gemeinen nationalen Vorschriften zu interpretieren. Nach Ziff. 2.4. des Betriebsstittenerlasses von
1999 erfordert die Zuordnung von Wirtschaftsgiitern zu einer Betriebsstitte einen entsprechenden
»funktionalen Zusammenhang®, Ein solcher Zusammenhang soll z.B. bei Beteiligungen und Finanz-
mitteln nur im Ausnahmefall bestehen. Das bedeutet in letzter Konsequenz, dass eine inlindische
Holding den Betriebsstittenvorbehalt des UmwStG-E in der Regel nicht erfiillen kann. Damit werden
ganze Unternehmensgruppen diskriminiert.

Dies zeigt, dass zumindest dringend eine Uberarbeitung des deutschen Betriebsstittenbegriffs erfor-
derlich ist. Die Uberarbeitung ist umso mehr geboten, als der deutsche Staat keinerlei Verlust von
Steuern oder Steuersubstrat zu befiirchten hat, wenn Anteile/Beteiligungen wie international iiblich
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(z.B. Italien) vom Steuerpflichtigen der inlandischen Betriebsstitte(-nbilanz) zugeordnet werden
kénnen.

4. Riickwirkungsschranke

Die steuerliche Riickwirkung gem. § 2 UmwStG soll geméfl einem neuen Absatz 3 nicht anzuwenden
sein, soweit das dazu fiihrt, dass Einkiinfte der Besteuerung entzogen werden. Nach dem Wortlaut
lduft damit die Riickwirkung in vielen Fillen leer. Die Riickwirkung hat z. B. zur Folge, dass bei ei-
ner Verschmelzung Transaktionen zwischen den verschmolzenen Rechtstrigern riickwirkend fiir
steuerliche Zwecke entfallen. Argumentieren kdnnte man dann, dass diese Einkiinfte ,,der Besteue-
rung entzogen werden*. Nach der Begriindung geht es allerdings nur um weiBe Einkiinfte, die angeb-
lich durch abweichende Riickwirkungsregelungen anderer Staaten erméglicht werden. Diese Miss-
brauchsregelung auf Verdacht ist unseres Erachtens mangels eines praktischen Anwendungsfalls ii-
berfliissig.

Wenn die Regelung nur fiir den Fall gedacht ist, dass sich bestimmte Steuerregelungen dndern und
der Steuerpflichtige versucht, iiber das Instrument der Riickwirkung einen Steuereffekt noch unter
der alten Rechtslage eintreten zu lassen, sollte dies zumindest klargestellt werden. Bislang hat der
Gesetzgeber eine solche Beschrinkung nur beim Ubergang vom Anrechnungs- zum Halbeinkiinfte-
verfahren in § 27 Abs. 1a UmwStG vorgesehen. Ein genereller ,,§ 27 Abs. 1a UmwStG*, wie er
scheinbar jetzt angestrebt wird, ist abzulehnen. Gerade Unternehmen mit vom Kalenderjahr abwei-
chendem Wirtschaftsjahr werden oft von Gesetzesénderungen in den letzten Monaten eines Jahres
iiberrascht und haben keine Chance mehr gegenzusteuern. Das Instrument der Riickwirkung hat die-
sen Unternehmen insofern einen, wenn auch nur unvollkommenen Ausgleich geboten und teilweise
ghnliche Reaktionsméglichkeiten er6ffnet, wie sie auch Unternehmen mit kalenderjahrgleichem
Wirtschafisjahr offen stehen.

Wenn an der Regelung festgehalten werden soll, ist sie deshalb priziser wie folgt zu formulieren:

,»(3) Soweit abweichende Regelungen im Ausland zur Wirksamkeit der Um-
wandlung dazu fiihren, dass Einkiinfte der Besteuerung entzogen werden,
finden statt der Abs. I und 2 die auslindischen Regelungen auch auf die
steuerliche Wirksamkeit im Inland Anwendung. “

Nur durch einen solchen Verweis lédsst sich ein Auseinanderfallen des Wirksamkeitszeitpunktes ver-
meiden.
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5. Umwandlung in eine Personengesellschaft

Die Verschmelzung auf und die Umwandlung in eine Personengesellschaft gem. §§ 3 — 9 UmwStG-E
sollen kiinftig mit zahlreichen Restriktionen versehen werden, die bisher nicht bestehen und fiir die
der Gesetzeszweck, nimlich die europaweite Ausdehnung des Umwandlungssteuergesetzes, keine
Rechtfertigung darstellt.

o Teilwertabschreibungen und Reserveniibertragungen (z. B. § 6b EStG) werden durch die Um-
wandlung steuerpflichtig riickgéingig gemacht, wenn der Teilwert sich erh6ht hat.

o Auf den Ubernahmegewinn findet § 8b KStG und § 3 Nr. 40 EStG Anwendung einschliefllich
der 5 % Steuerpflicht gem. § 8b Abs. 5 KStG.

° Alle offenen Riicklagen gelten als an den Anteilseigner ausgeschiittet und werden damit be-
steuert.

. Die Mobilisierung des Korperschaftsteuerminderungspotentials gem. § 20 UmwStG entfallt
weitestgehend, da § 37 Abs. 2a KStG wieder fiir anwendbar erklért wird und damit die fingierte
Vollausschiittung nur einen kleinen Teil des Minderungspotentials ausldsen kann.

Wir lehnen die Regelungen entschieden ab, weil sie Umwandlungen von Kérperschaften in Perso-
nengesellschaften unnétig erschweren. Die neuen Steuerbelastungen sind geeignet, die Unternehmen
von sinnvollen Umstrukturierungen abzuhalten.

6. Umstrukturierungen von Personengesellschaften mit Drittstaatengesellschaftern

Durch die Beschrinkung der Anwendbarkeit des neuen UmwStG auf den EU/EWR-Raum erleiden
insbesondere auch Personengesellschaften erhebliche Steuerverschirfungen und Umstrukturierungs-
hemmnisses. Sind an inlédndischen Personengesellschaften Gesellschafter beteiligt, die in einem
EU/EWR-Drittstaat anséssig sind, kommt es selbst bei rein inldndischen Umstrukturierungen zur
Aufdeckung stiller Reserven, selbst wenn deutsche Besteuerungsrechte in keiner Weise, auch nicht
hinsichtlich der in den Drittstaaten ansissigen Gesellschaftern, beeintrichtigt werden. Die Privilegien
des UmwStG-E sind diesen Gesellschaften insofern verschlossen und die allgemeinen Entstrickungs-
regeln entfalten ihre volle Wirkung, da gemdl § 1 Abs. 21i. V.m. § 1 Abs. 4 Satz 2 UmwStG-E das
UmwStG keine Anwendung findet, soweit an der Personengesellschaft Kérperschaften, Personenver-
einigungen, Vermégensmassen oder natiirliche Personen unmittelbar oder auch nur mittelbar iiber ei-
ne oder mehrere Personengesellschaften beteiligt sind. Selbst Umstrukturierungen in den untersten
Konzemngesellschaften eines mehrstéckigen Personengesellschaftskonzerns sind nach dem Gesetz-
entwurf nicht mehr méglich, ohne dass stets stille Reserven in Hohe der Beteiligung der drittstaaten-
ansédssigen Gesellschafter aufgedeckt werden miissen.

7. Verschmelzung oder Vermdgensiibertragung auf Kapitalgesellschaften

Auch bei der Verschmelzung auf eine Kapitalgesellschaft soll kiinftig grundsitzlich fiir die iiberge-
henden Wirtschaftsgiiter der gemeine Wert angesetzt werden. In der Begriindung wird ausdriicklich
erwihnt, dass das vollig unabhingig davon geschieht, mit welchem Wert der auslindische Staat das
Wirtschaftsgut ansetzt. Das deutsche Recht nimmt damit Doppelbesteuerungen in Kauf. Alternativ
kénnen unter der Voraussetzung, dass das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik nicht beschrinkt
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wird, auch Buchwerte oder Zwischenwerte angesetzt werden. Fiir den Downstream Merger wird
kiinftig in § 11 UmwStG-E ausdriicklich geregelt, dass Teilwertabschreibungen und Reserveniiber-
tragungen riickgingig zu machen sind, was Umwandlungen weiter erschwert.

§ 12 UmwStG-E enthilt fiir Verschmelzungen auf eine Kapitalgesellschaft drei gravierende Ver-
schlechterungen:

. Zum einen soll ein Verlustvortrag der iibertragenden Korperschaft kiinftig immer untergehen.
Das ist gegeniiber dem Umwandlungssteuergesetz von 1995, das die Verlustiibertragung einge-
fiihrt hat, ein gravierender Riickschritt, den wir ablehnen.

Nach dem Umwandlungssteuergesetz 1995 ist die Verlustiibertragung in bestimmten Fillen der
Gesamtrechtsnachfolge steuerlich zugelassen. Obwohl die Méglichkeit des Verlustiibergangs
als eine wesentliche Errungenschaft des neuen Umwandlungssteuergesetzes fiir mehr Flexibili-
tit bei Unternehmensumstrukturierungen trotz der Einschrankung durch das Gesetz zur Fortset-
zung der Unternehmenssteuerreform sorgt, soll diese begiinstigende Vorschrift nunmehr entfal-
len. Trotz der zivilrechtlich bestehenden Gesamtrechtsnachfolge bzw. in Spaltungsfillen der
partiellen Gesamtrechtsnachfolge soll ein verbleibender Verlustabzug des iibertragenden
Rechtstriigers nicht mehr auf den iibernehmenden Rechtstriger libergehen. Hier liegt unseres
Erachtens ein Eingriff in die grundrechtsrelevante Eigentumsposition (Artikel 14 GG) vor und
wird gegen das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit verstoBen. Die angefiihrte
Rechtfertigung, dass der Verlustvortrag durch Aufstockung der Buchwerte (maximal auf den
Gemeinen Wert) genutzt werden kann, ist unseres Erachtens aus folgenden Griinden nicht
stichhaltig:

Zwar kénnen durch die Wiederzulassung des Ansatzes von Zwischenwerten stille Reserven
zielgerichtet aufgedeckt werden, um vorhandenen Verlustvortrige beim iibertragenden Rechts-
tridger zu verrechnen, eine akzeptable Kompensation fiir die gravierende Steuerverschérfung
stellt dies jedoch nicht dar.

Zudem unterliegt der Ubertragungsgewinn nach dem Entwurf der Mindestbesteuerung. Hier
bedarf es nach dem Leistungsféhigkeitsprinzip einer Ausnahmeregelung, da eine Nutzung des
verbleibenden Verlustabzuges in den Folgejahren ausgeschlossen ist (vgl. auch Thiel, DB 2005,
2316).

AuBerdem macht die vorgeschlagene Gesetzesinderung nicht nur die Ubertragung von Verlus-
ten im Inland im Rahmen von Umwandlungen unméglich, sondern verhindert auch im gleichen
Zusammenhang die Ubertragung von Verlusten auslindischer Gesellschaften aus Deutschland.
Nach unserer Einschétzung ist ein solcher Verlusttransfer bei Unternehmensumstrukturierun-
gen durch den Vorbehalt des Betriebsstittenverlustabzuges europarechtlich nicht zuldssig. Die
von den Urhebern des Gesetzentwurfs offensichtlich befiirchteten europarechtlichen nachteili-
gen Konsequenzen bei Zulassung eines Verlustabzuges im Rahmen von Reorganisation beste-
hen daher unseres Erachtens nicht.

Dies gilt insbesondere, weil in zahlreichen Fillen infolge der in vielerlei Hinsicht unbefriedi-
genden Vorschrift des § 8 Abs. 4 KStG auch die umgekehrte Verschmelzungsrichtung, ndmlich
die Entscheidung zugunsten der Verlustgesellschaft als iibernehmenden Rechtstriger, verwehrt
bzw. risikobehaftet ist. Es bestiinde die Gefahr, dass betriebswirtschaftlich notwendige Um-
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strukturierungen unterbleiben — mit den hieraus resultierenden negativen Folgen fiir Wachstum
und Beschiftigung.

Dem Vermnehmen nach strebt der Gesetzentwurf des SEStEG die Streichung des § 12 Abs. 3
Satz 2 UmwStG an, um die Hineinverschmelzung ausldndischer Verluste zu verhindern. Unse-
res Erachtens sind diese Befiirchtungen der Finanzverwaltung unbegriindet. So verlangt

Art. 6 der steuerlichen Fusionsrichtlinie (90/434/EWG vom 23. Juli 1990) fiir den Fall der Bei-
behaltung des § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG allein, dass der Verlustvortrag einer Gesellschaft,
die auf eine in einem anderen Mitgliedstaat ansissige Gesellschaft verschmolzen wird, im
Rahmen der Besteuerung der in dem Hinausverschmelzungsstaat verbleibenden Betriebsstitte
zu beriicksichtigen ist. (Selbiges gilt fiir die Vorschrift des Art. 10c Abs. 2 der steuerlichen Fu-
sionsrichtlinie im Hinblick auf die grenziiberschreitende Sitzverlegung einer SE.)

Der Verlustvortrag einer franzdsischen S.A., die auf eine deutsche AG verschmolzen wird, ist
folglich ausschlieBlich im Rahmen der Besteuerung der in Frankreich fortgefiihrten Betriebs-
stitte zu beriicksichtigen, d. h. im Rahmen der franzésischen beschrénkten Steuerpflicht der
deutschen AG. (Fiir den spiegelbildlichen Fall einer Hinausverschmelzung einer deutschen AG
verlangt das sekundire Gemeinschaftsrecht, dass der Verlustvortrag im Rahmen der deutschen
Betriebsstittenbesteuerung geltend gemacht werden kann.)

. Zum anderen sollen unter AuBerkraftsetzung einer BFH-Entscheidung aus dem Jahr 2005 auch
negative Einkiinfte des laufenden Jahres nicht auf den ibernehmenden Rechtstriger iiberge-
hen (§§ 12 Abs. 1i. V. m. 4 Abs. 2 Satz 2 UmwStG-E). Damit wird ein erhebliches Hindernis
fiir Umstrukturierungen geschaffen, da auf unterjihrige Verlustentstehungen nicht mehr mit ei-
ner riickwirkenden Verschmelzung reagiert werden kann. Die rigide Nichtanerkennung von
Verlusten ist inzwischen ein Wettbewerbsnachteil des deutschen Steuerrechts. Risikotrachtige
Unternehmungen, die im Falle des Erfolgs besonders viel Ertrag versprechen, werden in
Deutschland kiinftig auch wegen der Mindestbesteuerung kaum noch stattfinden. Damit fillt
Deutschland im internationalen Wettbewerb weiter zuriick.

. SchlieBlich ist fiir den Ubernahmegewinn analog zu § 8b Abs. 5 KStG die Fiktion nicht ab-
ziehbarer Betriebsausgaben in Hohe von 5 % vorgesehen. Eine solche Steuerbelastung, die
zur evtl. anfallenden Grunderwerbsteuer hinzukommt, behindert Umwandlungen betréchtlich.
Da bei Ausschiittungen aus der iibernehmenden Kérperschaft § 8b Abs. 5 KStG wiederum an-
fallt, wird insoweit eine ungerechtfertigte Doppelbesteuerung ausgeldst und die fiktiven Be-
triebsausgaben werden mehrfach besteuert. Bedenklich ist, dass es ausnahmslos zum Abzugs-
verbot in Hohe von 5 % kommt, auch wenn tatsichlich, was bei Ubernahmegewinnen die Regel
sein wird, ein niedriger Aufwand angefallen ist. Im Hinblick auf Art. 7 der Fusionsrichtlinie
sollte von einer solchen Behandlung Abstand genommen werden bzw. ein tatsdchlicher Nach-
weis der Kosten méglich sein.

Diese geplanten Verschlechterungen der Rechtslage sollten zuriickgenommen werden. Bei der Ver-
lustverrechnung kénnte fiir die Verschmelzungen von auslindischen Kapitalgesellschaften auf deut-
sche Kapitalgesellschaften die Nutzung eines ausléindischen Verlustvortrags auf eine vorrangige Nut-
zung in der auslidndischen Betriebsstitte entsprechend der Marks & Spencer-Entscheidung be-
schrinkt werden.
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8. Aufspaltungen / Abspaltungen

Die Regelungen sollen entsprechend den fiir Verschmelzungen vorgesehenen Vorschriften verschérft
werden. Verluste gehen bei Auf- und Abspaltungen ganz oder teilweise unter. Verlustgesellschaften
kénnen damit Restrukturierungen, die im Verlustfall besonders notwendig sind, nur unter hohen Kos-
ten durchfithren. Das ist wirtschafispolitisch kontraproduktiv.

§ 15 Abs. 2 Satz 2 UmwStG-E sieht zudem vor, dass iibergehende Wirtschaftsgiiter dann nicht mit
dem Buchwert angesetzt werden diirfen, wenn durch eine Spaltung die VeriduBlerung an auBenstehen-
de Personen vollzogen wird. Diese auch im derzeit geltenden UmwStG enthaltene Regelung fiihrt
wegen unbestimmter Tatbestandsmerkmale zu zahlreichen Zweifelsfragen. Zweifelhaft ist beispiels-
weise, was unter Vollziehung der VerduBerung durch Spaltung zu verstehen ist. Eine VerduBerung an
auBenstehende Personen ist mit einer Auf- bzw. Abspaltung regelmiBig nicht verbunden. In Betracht
kime dies allenfalls hinsichtlich der Anteile an der Ubernehmerin. Aber auch insoweit ist grundsétz-
lich nicht denkbar, dass Anteile an auBenstehende Personen iibergehen. Selbst wenn im Spaltungs-
und Ubernahmevertrag bzw. Spaltungsplan eine Gewihrung an Dritte vorgesehen ist, erlangen diese
keine Gesellschaftsrechte. Kurz: Es ist nicht ersichtlich, welche VerduBerung in § 15 Abs. 2 Satz 2
UmwStG-E gemeint ist.

In einem Vorentwurf des SEStEG war daher auf die fragliche Regelung verzichtet worden. Der jetzi-
ge Gesetzentwurf sollte dem angepasst werden.

9. Einbringung von Unternehmensteilen

Auch hinsichtlich der Einbringung von Unternehmensteilen enthdlt das Gesetz eine Reihe von Ver-
schlechterungen. Das derzeitige UmwStG erméglicht es ungeachtet seiner grundsitzlichen Binnenbe-
schriinkung auf rein nationale Umstrukturierungen, auch mehrheitsvermittelnde Anteile an Kapital-
gesellschaften, die nicht in Deutschland oder einem anderen EU-Mitgliedstaat ansdssig sind, erfolgs-
neutral einzubringen (§ 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG). Nach dem Gesetzentwurf darf auBler Anteilen
keine Gegenleistung mehr gewihrt werden, wenn ein Buchwert oder Zwischenwerte angesetzt wer-
den soll.

Einbringungen iiber die Grenze sind selbst in der EU auch kiinftig nicht zum Buchwert zuldssig,
wenn das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik lediglich eingeschrinkt wird. Darin sehen wir einen
europarechtswidrigen Umstand.

Positiv ist zu vermerken, dass bei der Einbringung die MaBgeblichkeit der Handelsbilanz fiir die
Steuerbilanz nicht mehr zu beachten ist.

Steuerfreiheit wird weiter jedoch nur gewihrt, wenn iibertragende und erwerbende Rechtstréiger in
der EU ansissig sind. Diese Einschrinkung ist nicht gerechtfertigt, da ja ohnehin weitere Vorausset-
zung ist, dass das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik nicht beeintrichtigt wird. Zur Missbrauchs-
vorschrift hinsichtlich der Riickwirkung bei Einbringungen gilt das zu § 2 Abs. 3 UmwStG-E Gesag-
te.

Diese hochst einschneidende Verschirfung des Umwandlungssteuerrechts wiirde z. B. die Einbrin-
gung mehrheitsvermittelnder Anteile an US-Gesellschaften kiinftig faktisch unméglich machen.
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Auch ansonsten ist nicht erkennbar ist, warum die mit dem SEStEG beabsichtigte Internationalisie-
rung des Umwandlungssteuerrechts mit der Abschaffung gerade der wenigen international ausgerich-
teten Vorschriften des derzeitigen UmwStG einhergehen soll. So sah auch der Vorentwurf des
SEStEG nicht vor, mehrheitsvermittelnde Anteile an Nicht-EU-Gesellschaften von dem Anwen-
dungsbereich der Regelungen des qualifizierten Anteilstauschs auszuschlieBen.

10. Vorschlag einer ,, Teilbetriebsanrufungsauskunft”

Der Teilbetriebsbegriff selbst ist gesetzlich nicht definiert und bietet eine Vielzahl von Problemberei-
chen (z. B. Wesentlichkeit von Betriebsgrundlagen, Behandlung neutralen Vermdgens etc.). Bei
Umwandlungen nach den Vorschriften des UmwStG, die auf den Teilbetriebsbegriff abstellen,
kommt es hiufig zu Streitigkeiten zwischen Steuerpflichtigen und Finanzverwaltung iiber das Beste-
hen eines Teilbetriebs. Ein deutliches Plus an Rechts- und Planungssicherheit fiir den Steuerpflichti-
gen kénnte erreicht werden, wenn das UmwStG fiir das Vorhandensein eines Teilbetriebs die M6g-
lichkeit einer Abstimmung im Vorfeld einer geplanten Mafinahme vorséhe. Mit einer solchen "Teil-
betriebsanrufungsauskunft” konnte auch die Betriebspriifung im Bereich der Umwandlungsvorgénge
deutlich entschirft werden.

11. Anteilstausch

Steuerneutralitit bei Anteilstausch, bei der die erwerbende Gesellschaft unmittelbar die Mehrheit der
Stimmrechte an der erworbenen Gesellschaft erwirbt, ist nach dem Entwurf nur erreichbar, wenn die
erwerbende und die erworbene Gesellschaft in der EU ansiéssig sind. Damit sind Drittlandsbeteili-
gungen weder im Inland noch in der EU im Rahmen von Einbringungen steuerfrei iibertragbar. Dies
ist ein klarer Riickschritt gegeniiber der heutigen Rechtslage im Inland. Nach der EU-
Kapitalverkehrsfreiheit und dem Diskriminierungsverbot der DBA muss jedenfalls die Einbringung
von Drittlandsgesellschaften in EU-Gesellschaften unbegrenzt zuléssig sein.

Positiv ist zu vermerken, dass es keine Voraussetzung fiir die Buchwertverkniipfung mehr ist, auch
bei der aufnehmenden Gesellschaft im Ausland den Buchwert anzusetzen.

12. Nachtrdgliche Besteuerung bei Einbringungsfillen

Die Regelung des § 22 UmwStG-E, wonach unmittelbare oder mittelbare VerduBerungsvorginge
hinsichtlich der im Rahmen einer Einbringung erhaltenen Anteile sieben Jahre lang abnehmend um je
ein Siebtel besteuert werden, ist einer der wenigen Fortschritte gegeniiber der heutigen Rechtslage
und besonders wegen der erhShten Rechtssicherheit grundsitzlich zu begriiflen.

Ebenfalls ausdriicklich zu begriifien ist aus Sicht der Steuerpflichtigen, dass der Gesetzentwurf auf
die noch im Vorentwurf vorgesehene prophylaktische Ermittlung und gesonderte Feststellung der im
Einbringungszeitpunkt vorhandenen stillen Reserven verzichtet. Denn hiermit wére ein unverhélt-
nismifBiger Verwaltungsmehraufwand fiir die Unternehmen verbunden gewesen. So wiire auch in der
ganz liberwiegenden Mehrzahl der Einbringungsfille — ndmlich im Hinblick auf jene, bei denen kei-
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ne VerduBerung in der Behaltefrist erfolgt (steuerliche Irrelevanz der stillen Reserven im Einbrin-
gungszeitpunkt) — eine Unternehmensbewertung erforderlich gewesen.

Im Hinblick auf die ansonsten im Umwandlungssteuerrecht bestehenden Fristen von drei bzw. fiinf
Jahren und die Tatsache der schnellen Entwicklung von unternehmerischen Strukturen erscheint ein
Zeitraum von sieben Jahren jedoch {iberh6ht. Die Behalte- und Sperrfristen im Umwandlungsteuer-
gesetz sollten daher einheitlich auf drei Jahre reduziert werden und dem entsprechend auch in

§ 22 UmwStG ein Zeitraum von drei Jahren, der im Ubrigen dem regelmiBigen Betriebs-
priifungszeitraum entspricht, geregelt werden. Eine Frist von drei Jahren diirfte auch besser in Ein-
klang mit der ,,schnellen Zeitfolge* im Sinne von Art. 11 der steuerlichen Fusionsrichtlinie zu brin-
gen sein, aus der sich ihre Rechtfertigung ableiten soll.

Hierdurch wiirde auch vermieden, dass im Nachgang die schwierige Ermittlung der stillen Reserven
bezogen auf den Einbringungszeitpunkt erforderlich wird. Bei der Riickbeziehung um langstens sie-
ben Jahre erscheint es de facto schwierig, den korrekten Ansatz des Gemeinen Wertes fiir die iibertra-
genden Wirtschaftsgiiter zu ermitteln.

13. Beweislastumkehr zu Lasten des Einbringenden

Uberzogen ist die Vorschrift des § 22 Abs. 3 UmwStG-E, wonach der Steuerpflichtige ,,spétestens
zum Zeitpunkt der Abgabe der Steuererklirungen Nachweise iiber den Verbleib der Anteile zu
erbringen hat, wenn die Nachversteuerung nicht eintreten soll. Es ist nicht einzusehen, warum ein
Nachweis vor Eintritt der Bestandskraft nicht ausreichen soll. So wie die Vorschrift ausgestaltet ist,
stellt sie eine Falle fiir unkundige Steuerpflichtige dar und beinhaltet eine deutliche Uberdehnung der
in § 93 AO normierten steuerlichen Auskunfts- und Mitwirkungspflichten. Die Regelung ist daher er-
satzlos zu streichen und hat wegen der bestehenden Amtshilferichtlinien auch bei internationalen Re-
organisationsvorgingen keine Berechtigung.

14. Missbrauchsregelung

Eine rechtstaatlich bedenkliche Regelung, die Quelle erheblicher Rechtsunsicherheiten und Streitig-
keiten sein wiirde, ist die vorgeschlagene Missbrauchsregelung des § 26 UmwStG-E. Sie ist ent-
schieden abzulehnen, da sie zwar Art. 11 der Fusionsrichtlinie entspricht aber in ihrem Wortgebrauch
und ihren diffusen Rechtsfolgen dem Gesetzesvorbehalt nicht geniigt.

Nach der Vorschrift sollen Vergiinstigungen des UmwStG ganz oder teilweise versagt werden, wenn
ein Vorgang als einen hauptséchlichen Beweggrund eine Steuerhinterziehung oder eine Steuerumge-
hung hat. Dass eine Umwandlung den Beweggrund der Steuerhinterzichung hat, ist nicht denkbar, da
Umwandlungen zu Steuerhinterziehungen keinen Beitrag leisten. Fiir Steuerumgehungen enthilt

§ 42 AO bereits eine andere Regelung, deren Verhiltnis zum neuen § 26 UmwStG-E unklar ist.

Vollends unakzeptabel ist die gesetzliche Vermutung, wonach vom Beweggrund der Steuerhinterzie-
hung oder Steuerumgehung auszugehen ist, wenn ,,ein Vorgang nicht auf verniinftigen wirtschaftli-
chen Griinden — insbesondere der Umstrukturierung oder der Rationalisierung der beteiligten Gesell-
schaften beruht®.



Seite
17 von 19

Es bleibt véllig unklar, wann z. B. ein ,,verniinftiger Grund der Rationalisierung® vorliegt. Jede
formwechselnde Umwandlung, jeder Umwandlungs- und Einbringungsvorgang im Ausland hat steu-
erliche Wirkungen, die der Steuerpflichtige legitimerweise auch anstreben darf. Das gilt nach der
EuGH-Rechtsprechung auch fiir Steuervorteile in anderen EU-Lindern. Wann die Finanzverwaltung
einen verniinftigen wirtschaftlichen Grund der Umstrukturierung oder Rationalisierung bei z. B. Ver-
schmelzungen auf Verlustgesellschaften oder Eintragungen im Ausland anerkennen wiirde, ist v6llig
unklar. Damit ist die Vorschrift nicht hinreichend bestimmt. Der Steuerpflichtige wire der Willkiir
ausgeliefert; er miisste das Nichtvorliegen einer Steuerumgehung beweisen. Da die Finanzverwaltung
sich vermutlich weigern wird, hierzu verbindliche Auskiinfte zu erteilen, wird der Steuerpflichtige
kiinftig bei Umstrukturierungen vor unbegrenzte Risiken gestellt.

Die Vorschrift sollte ersatzlos entfallen, zumal das Gesetz bereits zahlreiche Maflnahmen zur Ver-
meidung von Steuerausfillen enthilt, wie z. B. § 2 Abs. 3 UmwStG-E, die regelmiBige Bedingung,
dass das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik nicht eingeschrénkt sein darf und die Regelung der
siebenjihrigen Nachversteuerung des § 22 UmwStG-E. Dariiber hinaus findet § 42 AO Anwendung,
so dass der § 26 UmwStG-E unbedingt entfallen sollte.

15. Grunderwerbssteuer

Im Falle der Verschmelzung einer Gesellschaft aus dem EU-Ausland mit einer deutschen Kapitalge-
sellschaft wiirde nach geltendem Recht Grunderwerbsteuer anfallen, wenn in Folge der Fusion die
Rechtstrigerschaft an einem in Deutschland belegenen Grundstiick wechselt. Diese wirtschaftliche
Belastung liuft der mit der anstehenden Anderung des Umwandlungsgesetzes (u.a.) beabsichtigten
"Einladung" an auslindische Gesellschaften zuwider, auf deutschem Boden zu wirtschaften, Arbeit-
nehmer zu beschiftigen und Steuern zu zahlen. Daher sollten solche Vorgénge von der Grunder-
werbsteuer befreit werden.

Aus Griinden der Gleichbehandlung sollten solche Vorginge auch dann steuerbefreit werden, wenn
beide Gesellschaften ihren Sitz in Deutschland haben. Dies ist insbesondere bei konzerninternen Um-
strukturierungen angezeigt, weil der Wechsel des (juristischen) Rechtstréigers allein noch keine Stei-
gerung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit bewirkt, der eine Steuerbelastung rechtfertigen
konnte.

Zu Artikel 6 des SEStEG (Anderung des Auflensteuergesetzes)

In § 6 AStG wird die Wegzugsbesteuerung natiirlicher Personen entsprechend den Vorgaben der
EuGH geregelt.

§ 10 Abs. 3 Satz 4 AStG verst6Bt bereits in seiner bisherigen Fassung gegen bestehendes Gemein-
schaftsrecht. Die beabsichtigte Neuregelung zementiert diese Gemeinschaftsrechtswidrigkeit. Durch
sie werden im Ausland erfolgende Umwandlungen gegentiber inléndischen Umwandlungen diskri-
miniert. Abzulehnen ist deshalb die vorgesehene Neufassung des § 10 Abs. 3 Satz 4 AStG, wonach
die Vorschriften des Umwandlungssteuergesetzes bei der Ermittlung des Gewinns bei der Hinzu-
rechnungsbesteuerung nicht zu beriicksichtigen sind.
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Es ist ein Wertungswiderspruch, dass Deutschland Vorginge im européischen und auflereuropiischen
Ausland als niedrig besteuert der Hinzurechnungsbesteuerung unterwerfen will, obwohl vergleichba-
re Vorginge im Inland steuerfrei sind.

Die Begriindung, wonach andernfalls stille Reserven von Gesellschaften mit passiven Einkiinften der
Hinzurechnungsbesteuerung entgehen, hilt einer Uberpriifung nicht stand, jedenfalls wenn die Nied-
rigbesteuerung im Ausland auf der Anwendung von Umwandlungsvorschriften beruht, die dem deut-
schen Recht vergleichbar sind. Da im deutschen Umwandlungssteuerrecht bei Verlust des Besteue-
rungsrechts Gewinnrealisierung eintritt, kommt eine Verschiebung stiller Reserven unter vergleich-
bares auslidndisches Recht nicht in Betracht.

Wir schlagen vor, in § 8 Abs. 3 AStG hinter den Worten ,,ohne dass dies auf einem Ausgleich mit
Einkiinften aus anderen Quellen* zu ergénzen:

,,oder auf einer steuerfreien Umwandlung aufgrund einer dem Umwandlungssteuerrecht entspre-
chenden Vorschrift beruht “.

Wenn zwingend erforderlich, kénnte zur Absicherung noch in einem § 8 Abs. 3 Satz 2 AStG hinzu-
gefligt werden:

,.Satz 1 gilt nicht, soweit durch eine Umwandlung stille Reserven der Hinzurechnungsbesteuerung
entzogen werden “,

Das Gesetz enthilt weiterhin keine Vorschlige fiir eine grundlegende Anderung des AuBensteuerge-
setzes. Dies ist im Hinblick auf das EuGH-Urteil vom 12. September 2006 — C — 196/04, Cadbury
Schweppes, zur entsprechenden Regelung in Grofbritannien duflerst bedenklich. Mindestens er-
scheint eine Aktualisierung des Aktivititskataloges im § 8 AStG iiberfillig.

Zur Stellungnahme des Bundesrates vom 22.09.2006 —Drucksache 542/06 (Beschluss)

Der Bundesrat hat mit Stellungnahme vom 22. September viele Kritikpunkte der acht Spitzenverbén-

de der Deutschen Wirtschaft aufgegriffen und insbesondere folgende Nachbesserungen empfohlen:

¢ Eine europarechtskonforme Ausgestaltung der allgemeinen Entstrickungsregeln in den
§§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG und 12 Abs. 1 KStG durch Verzicht einer Sofortbesteuerung stiller Re-
serven bei grenziiberschreitenden Umstrukturierungen in Anwendung der Ausgleichspostenme-
thode.

e Fiir den Ubergang vom Anrechnungsverfahren zum Halbeinkiinfteverfahren soll in den
§§ 37ff. KStG-E weiterhin an dem Erfordernis von Ausschiittungen festgehalten werden.

e Fine Ausweitung des UmwStG auf juristische Personen des 6ffentlichen Rechts in einem neuen §
1 Abs. 4a.

¢ FEine grundsitzliche Uberpriifung und erst spitere Umsetzung der Einbringungskonzeption des
Umwandlungssteuergesetzes.

e Eine Beibehaltung des Grundtatbestandes der Beendigung der unbeschréinkten Steuerpflicht in
§ 6 Abs. 1 AStG und Einfiihrung eines Auffangtatbestandes, der an einen Ausschluss oder eine
Beschrinkung der unbeschrinkten Steuerpflicht aufgrund eines DBA ankniipft.

Allgemein bittet der Bundesrat um eine Klarstellung, dass sich die Sicherung des deutschen Steuer-
anspruchs auch auf selbstgeschaffene immaterielle Wirtschaftsgiiter, wie Patente und Geschéftswerte
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bezieht. Zudem weist er in zahlreichen Punkten auf gemeinschaftsrechtliche Bedenken des Entwurfs
hin.

Damit stellen auch die Linder das grundsitzliche Konzept des SEStEG in Frage. Die Empfehlung
des Bundesrates darf jedoch nicht zu einer Verschiebung des Gesamtkonzeptes der Einbringung im
UmwStG-E fiihren. Unstrittige Punkte dieses Konzepts (wie Abschaffung Mafgeblichkeit; Anderun-
gen bei Buchwertverkniipfung) sollten wie vorgesehen umgesetzt werden. Anderenfalls droht ein
praktisch nicht nachvollziehbares und unangemessenes Auseinanderfallen bei den Rechtsfolgen der
Verschmelzung und der Einbringung.

Wir bitten Sie, die vorstehenden Anmerkungen im Rahmen der weitergehenden Erérterungen zu be-

riicksichtigen.

Muit freundlichen Griilen

DEUTSCHER INDUSTRIE- UND BUNDESVERBAND DER DEUTSCHEN
HANDELSKAMMERTAG INDUSTRIE
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