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Dr. Florian Drinhausen, LL.M., Rechtsanwalt, Frankfurt a. M., und Dr. Harald Gesell,
Rechtsanwalt, Koln™

Gesellschaftsrechtliche Gestaltungsmaglichkeiten
grenziiberschreitender Mobilitdt von Unternehmen in Europa

Im Zeichen zunehmender Mobilitit der Gesellschaften in Eu-
ropa sollen die Vorschriften des SEStEG ausweislich der Ge-
setzesbegriindung dazu dienen, die deutschen steuerlichen
Vorschriften zur Umstrukturierung von Unternehmen an die
jingsten gesellschaftsrechtlichen und steuerlichen Entwick-
lungen und Vorgaben des europdischen Rechts anzupassen.
Ziel dieses Beitrages ist es, einen Uberblick iiber den der-
zeitigen Stand der gesellschaftsrechtlichen Entwicklung in
Deutschland zur grenziiberschreitenden Mobilitit von Unter-
nehmen zu geben.

I. Einleitung

Am 10. 11. 2001 wurde die Verordnung tiber das Statut der Euro-
pdischen Gesellschaft (SEVO) erlassen, die am 7. 10. 2004 in Kraft
getreten ist."! Mit der SEVO wurde die Europaische Aktiengesell-
schaft, die auch als Societas Europaea oder abgekiirzt ,SE“ be-
zeichnet wird, als erste Europdische Kapitalgesellschaft einge-
fihrt. Die SEVO ermdoglicht die Griindung einer SE u.a. durch
Verschmelzung von Aktiengesellschaften, die ihren Sitz in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten haben, und eroffnet Gesellschaften in
der Europdischen Union (EU) damit erstmals die Moglichkeit ei-
ner grenziiberschreitenden Verschmelzung auf Basis kodifizierter
Regelungen. Ein weiteres Novum der SE ist, dass sie ihren Sat-
zungssitz identitdtswahrend von einem Mitgliedstaat in einen an-
deren verlegen kann.? Dadurch entstand fiir den nationalen Ge-
setzgeber die Notwendigkeit, die steuerlichen Folgen der grenz-
iiberschreitenden Mobilitit von Unternehmen im Rahmen der
Griindung einer SE zu regeln. Wie die offizielle Bezeichnung des
SEStEG als ,Gesetz iiber steuerliche Begleitmafinahmen zur Ein-
fithrung der Europdischen Gesellschaft und zur Anderung weite-
rer steuerlicher Vorschriften” andeutet, steht dies auch im Vor-
dergrund des SEStEG. Allerdings, und auch dies spiegelt sich in
der amtlichen Bezeichnung des SEStEG wider, besteht nicht nur
im Hinblick auf die SE Regelungsbedarf. Auch die Rechtsprechung
des EuGH hat in den vergangenen Jahren erheblich zur Mobilitat
der Gesellschaften innerhalb der EU beigetragen. Sie ermdglicht
es den Gesellschaften beispielsweise, ihren Verwaltungssitz in ei-
nen anderen Mitgliedstaat der EU zu verlegen, ohne dort einen
Rechtsverlust zu erleiden. Hinzu kommen gesetzgeberische Maf3-
nahmen auf der Ebene der EU und der nationalen Gesetzgeber.
Am 15. 12. 2005 ist die Richtlinie zur grenziiberschreitenden Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mit-
gliedstaaten® (Verschmelzungsrichtlinie) in Kraft getreten, deren
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1 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001, ABL. L294/1 v. 10. 11. 2001.

Vgl. insoweit bereits Art. 2 und Art. 8 SEVO.
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Umsetzung durch die Mitgliedstaaten bis Dezember 2007 erfolgen
muss. Ebenfalls Auswirkungen auf die Mobilitdt europdischer Ge-
sellschaften wird die geplante Sitzverlegungsrichtlinie haben, die
es mitgliedstaatlichen Kapitalgesellschaften ermoglichen soll, un-
ter Vermeidung einer Auflosung ihren registrierten Sitz in einen
anderen Mitgliedstaat zu verlegen.*

Im Mittelpunkt der Aktivitdt des deutschen Gesetzgebers steht der
Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Umwandlungs-
gesetzes, dessen Gegenstand primar die Umsetzung der Verschmel-
zungsrichtlinie bildet.® Der Entwurf soll auerdem der Entschei-
dung des EuGH vom 13. 12. 2005 in der Rechtssache ,SEVIC” Rech-
nung tragen, wonach das deutsche UmwG grenziiberschreitende
Verschmelzungen nicht ginzlich untersagen darf.® Ganz aktuell ist
schlie8lich der Referentenentwurf des Gesetzes zur Modernisierung
des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (Mo-
MiG), der die Verlegung des tatsdchlichen Verwaltungssitzes einer
GmbH, AG, KGaA oder SE aus Deutschland heraus (unter Beibehal-
tung des registrierten Sitzes in Deutschland) fiir zuldssig erklart und
auf eine rechtliche Grundlage stellt.”

Grenziiberschreitende gesellschaftsrechtliche Vorgdnge betreffen
notwendig die Rechtsordnungen mehrerer Staaten. Mangels voll-
staindiger Harmonisierung der nationalen Rechtsordnungen inner-
halb der EU kann es hierbei zu unterschiedlichen Wertungen und
sogar Wertungswiderspriichen fiir denselben grenziiberschreiten-
den Vorgang kommen. Aus diesem Grund wird in der folgenden
Darstellung fiir die einzelnen Gestaltungen grenziiberschreitender
Mobilitdt zwischen dem Zuzug ausldndischer Gesellschaften nach
Deutschland und dem Wegzug deutscher Gesellschaften aus
Deutschland unterschieden. Hierbei sollen im Folgenden zundchst
die grenziiberschreitende Sitzverlegung (nachfolgend II. und III.)
und sodann grenziiberschreitende Umwandlungen (nachfolgend
IV.) dargestellt werden. Den letzten Teil des Beitrags bildet eine kur-
ze Darstellung zur SE (nachfolgend V.).

II. Verlegung des Verwaltungssitzes

1. Hereinverlegung

Die Rechtsprechung des EuGH hatte sich in verschiedenen
Rechtssachen in jiingerer Zeit intensiv mit der Frage zu befassen,
unter welchen Voraussetzungen es Gesellschaften in der EU ge-
stattet ist, ihren Verwaltungssitz — also den Ort der effektiven Ge-
schiftsleitung® — in einem anderen Mitgliedstaat als dem, nach
dessen Recht sie gegriindet wurden, zu unterhalten.

Im Vordergrund der Debatte stand hierbei die grenziiberschrei-
tende Verlegung des Verwaltungssitzes einer Gesellschaft. Deren
Zuldssigkeit richtet sich nach dem auf diesen Vorgang anwendba-
ren Gesellschaftsrecht. Daftir kommt das Recht des Griindungs-
taates der Gesellschaft oder das des Staates, in dem der Verwal-

4 Zum gegenwirtigen Stand: http://ec.europa.eu/internal_market/company/
seat-transfer/index_de.htm (Stand: 28. 8. 2006).

5 http://www.bmj.de/media/archive/1297.pdf (Stand: Regierungsentwurf 28. 8.
2006). Siehe zum vorangegangenen Referentenentwurf Drinhausen/Keinath, BB
2006, 725; Neye/Timm, DB 2006, 488. Die Umsetzung der Regelungen der Ver-
schmelzungsrichtlinie iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei einer
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten
soll durch ein gleichnamiges Gesetz erfolgen, das ebenfalls im Entwurf vorliegt.

6 EuGH, 13. 12. 2005 - Rs. C-411/03, BB 2006, 11 m Komm. Schmidt/Maul, RIW
2006 140, m. Komm. Paal, EWS 2006, 27, vgl. ndher dazu IV.2.a)(1).

7 Referentenentwurf v. 29. 5. 2006; zum Download verfiigbar unter http://
www.bmj.de/media/archive/1236.pdf (Stand: 28. 8. 2006).

8 Der Verwaltungssitz wird in diesem Zusammenhang als der Tatigkeitsort der Ge-
schiftsfithrung und der dazu berufenen Vertretungsorgane definiert, an dem
die grundlegenden Entscheidungen der Unternehmensleitung effektiv in lau-
fende Geschiftsfiihrungsakte umgesetzt werden, BGH, 21. 3. 1986 - V ZR 10/85,
BGHZ 97, 269, 272; BB 1986, 2153 Ls, RIW 1986, 822, NJW 1986, 2194, 2195;
Sandrock in: FS Beitzke, 1979, 669, 683.
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tungssitz liegt, in Betracht. Dies ist auf Basis der Regeln des inter-
nationalen Privatrechts zu ermitteln.’

a) Lulassigkeit nach deutschem Recht

Das deutsche internationale Privatrecht kennt keine ausdriick-
liche Kollisionsnorm fiir die kollisionsrechtliche Ermittlung des
auf juristische Personen anwendbaren Rechts.'® In der Rechtspre-
chung und der iiberwiegenden Meinung in der Literatur hatte
sich diesbeziiglich die so genannte Sitztheorie durchgesetzt.'!
Diese stellt — unabhdngig von Verwaltungs- oder Satzungssitz und
dem Recht des Griindungstaates einer Gesellschaft — hinsichtlich
des auf die Gesellschaft anwendbaren Rechts auf den tatsdch-
lichen Verwaltungssitz ab. Nach der Sitztheorie kommt demnach
deutsches Recht auf eine auslindische Gesellschaft zur Anwen-
dung, wenn sie ihren Verwaltungssitz in Deutschland hat. Dies
gilt, von den nachstehend beschriebenen Ausnahmen im Rah-
men der EU abgesehen, unabhingig davon, ob der Verwaltungs-
sitz seit Griindung in Deutschland liegt oder erst danach nach
Deutschland verlegt wurde. Keine Bedeutung hatte demgegen-
uber der Satzungssitz der Gesellschaft und das Recht, nach dem
die Gesellschaft gegriindet wurde. Verlegte eine ausldndische Ge-
sellschaft ihren Verwaltungssitz nach Deutschland, wurde sie da-
her friiher als rechtliches nullum'? und nach heutiger Ansicht als
Gesellschaft biirgerlichen Rechts bzw. als offene Handelsgesell-
schaft eingeordnet!®, da sie die Voraussetzungen fiir die Griin-
dung einer Kapitalgesellschaft nach deutschem Recht nicht erfiillt
hatte. Dies hatte insbesondere zur Konsequenz, dass die Gesell-
schafter in Deutschland ihre Haftungsprivilegien verloren.

Hinsichtlich Gesellschaften aus EU-Mitgliedstaaten zwingt die
Rechtsprechung des EuGH heute im Ergebnis zur Abkehr von der
Sitztheorie. Das Gericht hat in mehreren Urteilen festgestellt, dass
die in Art. 43, 48 des EG-Vertrages (EG) festgeschriebene Nieder-
lassungsfreiheit Zuzugsbeschrinkungen durch einen Mitglied-
staat allenfalls unter engen Voraussetzungen zulasst.'*

9 Vgl. Art. 3 Abs. 1 Satz 1 EGBGB.

10 Palandt/Heldrich, BGB, 65. Aufl., 2006, Anh. Art 12 EGBGB Rdnr. 1.

11 Inder Rechtsprechung z. B. BGH, 30. 1. 1970 -V ZR 139/68, BGHZ 53, 181, 183;
BGH, 5. 11. 1980 - VIII ZR 230/79, BGHZ 78, 318, 334, BB 1981, 200, NJW 1981,
522; BGH, 21. 11. 1996 - IX ZR 148/95, BGHZ 134, 116, 118, BB 1997, 704 Ls,
NJW 1997, 657; BayObLG, [lDatum — WAz], BayObLGZ 1992, 113, 115, NJW-
RR 1993, 43; BayObLG, 26. 8. 1998 — 3 Z BR 78/98, DB 1998, 2318, 2319; OLG
Hamm, 4. 10. 1996 — 29 U 108/95, RIW 1997, 236, 237; OLG Disseldorf, 10. 9.
1998 — 5 U 1/98, JZ 2000, 203. In der Literatur Palandt/Heldrich (Fn. 10) Anh.
Art. 12 EGBGB Rdnr. 2; Staudinger/GrofSfeld, 13. Aufl., 1993, Internationales Ge-
sellschaftsrecht, Rdnr. 38; MiinchKommBGB/Kindler, 4. Aufl., 2006, Band 11,
Internationales Handels- und Gesellschaftsrecht, Rdnr. 400 ff.

12 BGH, 21. 3. 1986 (Fn. 8); Kdsters, NZG 1998, 241, 243.

13 Die wohl herrschende Meinung im deutschen Recht ging davon aus, dass es
sich um eine rechts- und parteifahige GbR oder oHG handelt, BGH, 1. 7. 2002 -
I ZR 380/00, BGHZ 151, 204, 206, BB 2002, 2031 m. Komm. Gronstedt, RIW
2002, 877, NJW 2002, 3539; BayObLG, 20. 2. 2003 — 1Z AR 160702, RIW 2003,
387, 388; OLG Frankfurt a. M., 4. 10. 2001 - 20 W 31/01, NZG 2002, 294, 295;
LG Stuttgart, 10. 8. 2001 - 5 KfH O 76/01, NZG 2002, 240, 241; Altmeppen, DStR
2000, 1061, 1063; Bechtel, NZG 2001, 21, 22; Behrens, IPRax 2000, 384, 388; Bog-
ler, DB 1991, 848, 850; Borges, RIW 2000, 167, 169; Ebenroth, Die verdeckten Ver-
mogenszuwendungen im transnationalen Unternehmen, 1979, S. 372 ff.; ders./
Sura, RabelsZ 43 (1979), 315, 340f.; Eidenmiiller/Rehm, ZGR 1997, 89, 91; Forst-
hoff, DB 2000, 1109 f.; Grof$feld, RabelsZ 31 (1967), 1, 33 f.; Haas, DB 1997, 1501,
1506; v. Halen, Das Gesellschaftsstatut nach der Centros-Entscheidung des
EuGH, 2001, S.155ff.; MiinchKommBGB/Kindler (Fn.11), Rdnr. 469; ders.,
NJW 1999, 1993, 1994; ders., RIW 2000, 649, 641; ders., in: FS Lorenz, 2001,
S. 343 ff.; Kosters, NZG 1998, 241, 245; Leible/Hoffimann, DB 2002, 2203, 2204;
Miiller, ZIP 1997, 1049, 1051; Roth, ZIP 2000, 1597, 1600 {.; Schmidt, ZGR 1999,
20, 24ff.; Schuck, BB 1994, 1538, 1539; Sonnenberger/GrofSerichter, RIW 1999,
721, 726; Walden, EWS 2001, 256, 259; Wiedemann, in: FS Kegel, 1977, S. 187,
197; Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, 1996, S. 300; ders., BB 2000,
1361, 1363; ders., ZHR 164 (2000), 23, 25.

14 Gleiches gilt wegen der im EWR-Abkommen kodifizierten Niederlassungsfrei-
heit und einer Anerkennung von US-Gesellschaften im deutsch-amerikani-
schen Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsvertrag (v. 29. 10. 1954; BGBI. II
1956, 487) im Ergebnis auch fiir Gesellschaften aus Liechtenstein, Island, Nor-
wegen und den USA, vgl. hierzu BGH, 13. 10. 2004 -1 ZR 245/01, BB 2004, 2595
m. Komm. Elsing, GmbHR 2005, 51 ff. (betreffend Gesellschaften aus den EWR-
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Den Ausgangspunkt dieser Serie von Gerichtsentscheidungen bil-
det die Entscheidung in der Rechtssache Centros.'> Der EuGH
stellte bereits hier fest, der blofie Riickgriff auf auslandische Ge-
sellschaftsformen sei nicht rechtsmissbrauchlich, sondern stelle
vielmehr einen zuldssigen Gebrauch der Niederlassungsfreiheit
dar.'® Unter Beriicksichtigung der Art. 43, 48 EG sei es grundsitz-
lich unzuldssig, ausldndischen Gesellschaften die Eintragung ei-
ner Zweigniederlassung in das Handelsregister zu versagen. Aus-
nahmen kdmen nur bei Vorliegen eines besonderen 6ffentlichen
Interesses und unter engen Voraussetzungen in Betracht. Die Um-
gehung der Mindestkapitalvorschriften in einem bestimmten
Mitgliedstaat zu verhindern, stelle jedoch fiir sich allein kein sol-
ches offentliches Interesse dar.'”

In der Rechtssache Uberseering im Jahr 2002'® stellte der EuGH
dann fest, dass jeder Mitgliedstaat Gesellschaften aus anderen
Mitgliedstaaten, die dort wirksam gegriindet worden sind, ihren
tatsdchlichen Verwaltungssitz aber in seinem Hoheitsgebiet ha-
ben (héufig als Schein-Auslandsgesellschaften bezeichnet), recht-
lich uneingeschrankt anerkennen muss.'? Dies verbietet es auch,
nach dem Recht ihres Griindungstaats wirksam gegriindete aus-
landische Kapitalgesellschaften aufgrund der Verlegung ihres Ver-
waltungssitzes in einen anderen Mitgliedsstaat der EU nicht mehr
als solche anzuerkennen und diese, wie beispielsweise von der in
Deutschland herrschenden Meinung vertreten, aufgrund der Sitz-
verlegung als Gesellschaft biirgerlichen Rechts bzw. als offene
Handelsgesellschaft anzusehen.

Diese Ansicht hat der EuGH in der Rechtssache Inspire Art besté-
tigt.>° Gegenstand der Entscheidung war die Errichtung einer
Zweigniederlassung in einem Staat durch eine nach dem Recht
eines anderen Mitgliedstaats gegriindete Gesellschaft. Der EuGH
entschied, dass die Errichtung der Zweigniederlassung aufgrund
der Niederlassungsfreiheit gemaf3 Art. 43, 48 EG nicht von be-
stimmten Voraussetzungen abhidngig gemacht werden diirfe, die
im innerstaatlichen Recht des Staates, in dem die Zweigniederlas-
sung errichtet werden sollte, fiir die Griindung von Gesellschaften
beziiglich des Mindestkapitals und der Haftung der Geschaftsfiihrer
vorgesehen sind.?! Vielmehr richteten sich diese Fragen allein nach
dem Gesellschaftsstatut des Griindungstaats der jeweiligen Gesell-
schaft.

Wihrend die grundsdtzliche Frage des auf eine so genannte
Scheinauslandsgesellschaft anwendbaren Rechts durch die EuGH-
Rechtsprechung geklart ist, sind viele Einzelfragen, insbesondere

Staaten) und BGH, 19. 9. 2005 - II ZR 372/03, BB 2005, 2373 ff. (betreffend US-
Gesellschaften). Demgegeniiber hilt die auch heute noch weit tiberwiegende
Ansicht aulerhalb des Geltungsbereichs der europarechtlichen oder staatsver-
traglich garantierter Niederlassungs- oder Anerkennungsrechte weiterhin an
der Sitztheorie fest mit der Folge, dass eine Anerkennung von Gesellschaften,
die nach auslindischem Recht gegriindet wurden und ihren Verwaltungssitz in
Deutschland haben, in ihrer Griindungsrechtsform ausgeschlossen ist, vgl.
BGH, 29. 1. 2003 - VIII ZR 155/02, BB 2003, 810 m. Komm. Kindler, NJW 2003,
1607, 1608; BayObLG, 20. 2. 2003 - 1 Z AR 160/02, DB 2003, 819f.; OLG Bran-
denburg, 30. 11. 2004 — 6 Wx 4/04, BB 2005, 849; Bayer, BB 2003, 2357, 2363;
Graf v. Bernstorff, RIW 2004, 498, 500f.; Forsthoff, in: Hirte/Biicker, Grenziiber-
schreitende Gesellschaften, 2005, § 2 Rdnr. 86; Geyrhalter/GdnfSler, NZG 2003,
409, 414; GrofSerichter, DStR 2003, 159, 168; Horn, NJW 2004, 893, 897; Hiiffer,
AktG, 7.Aufl.,, 2006, §1 Rdnr.32; MinchKommBGB/Kindler (Fn.11),
Rdnr. 338, 408; Lutter/Drygala, in: Lutter, UmwgG, 3. Aufl., 2004, § 1 Rdnr. 8ff.;
Mankowski, RIW 2004, 481, 485; Schaub, NZG 2000, 953, 955; Spahlinger/Wegen,
Internationales Gesellschaftsrecht in der Praxis, 2005, Kapitel B Rdnr. 79; Wel-
ler/Kienle, DStR 2005, 1060, 1061.

15 EuGH, 9. 3. 1999 - Rs. C-212/97, BB 1999, 809 (Tenor), RIW 1999, 447, EWS
1999, 140.

16 EuGH,9.3.1999 (Fn. 15), Rdnr. 27.

17 EuGH, 9. 3.1999 (Fn. 15), Rdnr. 35.

18 EuGH, 5. 11. 2002 - Rs. C-208/00, BB 2002, 2402, RIW 2002, 954, EWS 2002,
569.

19 EuGH, 5. 11.2002 (Fn. 18), Rdnr. 82.

20 EuGH, 30. 9. 2003 - Rs. C-167/01, BB 2003, 2195, RIW 2003, 975, EWS 2003,
513.

21 EuGH, 30.9.2003 (Fn. 20), Rdnr. 105.
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im Bezug auf die Haftung von Gesellschaftern und Geschaftsfiih-
rern noch offen. Sind etwa die deutschen Kapitalerhaltungsvor-
schriften und die Insolvenzantragspflicht des § 64 GmbHG Teil
des Griindungsstatuts? Was gilt fiir deliktsrechtliche und richter-
rechtliche Haftungstatbestdnde wie etwa den existenzvernichten-
den Eingriff? Bisher sind nur wenige dieser Fragen durch die
Rechtsprechung geklart.

Zur Frage der Insolvenzantragspflicht und - daran anschlieflend —
Insolvenzverschleppungshaftung des Direktors einer englischen
Limited hat das Landgericht Kiel** entschieden, die einschligigen
deutschen Vorschriften (§ 64 GmbHG, § 823 Abs. 2 BGB) seien
entsprechend anzuwenden. § 64 Abs. 1 GmbHG sei dem Insol-
venzrecht und gerade nicht dem Gesellschaftsrecht zuzuordnen.
Bei der Insolvenzantragspflicht gehe es nicht um fundamentale
Fragen des Gesellschaftsstatuts wie etwa die Rechtsfihigkeit einer
Gesellschaft, sondern um die personliche Haftung eines Ge-
schiaftsfithrers. Diese stehe in keinem Zusammenhang mit der
Griindung der Gesellschaft in einem bestimmten Staat, sondern
betreffe vielmehr die Tétigkeit der Gesellschaft in einem anderen
Staat.

Der BGH scheint bei der Anwendung deutscher Vorschriften auf
Schein-Auslandsgesellschaften zurtickhaltender zu sein. Er hatte
die Frage, ob die Nichtanmeldung einer Zweigniederlassung zum
deutschen Handelsregister eine Handelndenhaftung analog § 11
Abs. 2 GmbHG nach sich zieht, mit dem Argument verneint, die
richtige Sanktion zur Durchsetzung einer Anmeldepflicht sei das
Zwangsgeld gemif § 14 HGB.?® In dem Urteil stellte der BGH un-
ter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des EuGH Kklar, dass eine
Anwendung deutscher Vorschriften auf Schein-Auslandsgesell-
schaften nur unter engen Voraussetzungen in Betracht komme,
so etwa im Deliktsrecht.

Dem BGH ist in seiner Zuriickhaltung zuzustimmen. Insbeson-
dere erscheint der in der Literatur vorgenommene Versuch, ein-
zelne Haftungstatbestinde durch eine ,Auskoppelung” aus dem
Gesellschaftsstatut und deren Einordnung in das Insolvenz- oder
Deliktsrecht?*, vor dem Hintergrund des Priifungsmafstabes des
EuGH nicht tiberzeugend. Ausgehend von der Priifung einer mog-
lichen Einschrankung der Niederlassungsfreiheit, vermeidet der
EuGH regelmifig eine dogmatische Herangehensweise an die na-
tionalen Rechte. Er priift statt dessen, ob eine bestimmte Rege-
lung ausldnderdiskriminierend wirkt und ob es fiir die Diskrimi-
nierung eine sachliche Rechtfertigung gibt. Es ist also zweifelhaft,
ob der EuGH etwa die Anwendung der deutschen Insolvenzan-
tragspflicht und -verschleppungshaftung auf auslandische Gesell-
schaften mit Verwaltungssitz in Deutschland mit dem Argument
zulassen wiirde, diese Regeln gehorten nicht zum Gesellschafts-
statut. Vor dem Hintergrund der Niederlassungsfreiheit erscheint
es weitaus tiberzeugender, auf Gesellschaften aus dem EU-Aus-
land in der Regel deren Heimatrecht anzuwenden. Raum fiir eine
dariiber hinausgehende Anwendung deutschen Rechts kann es
demzufolge nur in echten Missbrauchsfillen geben und nicht
schon dann, wenn ein rechtliches Ergebnis von dem abweicht,
das die Anwendung deutschen Gesellschaftsrechts ergeben hitte.

22 LG Kiel, 20. 4. 2006 - 10 S 44/05, ZIP 2006, 1248 ff.; das LG Kiel bestitigt als Be-
rufungsinstanz das AG Bad Segeberg, ZIP 2005, 812 ff.

23 BGH [mDatum - WAz], DB 2005, 1047 ff.

24 Vgl. etwa Altmeppen, DB 2004, 1083; Borges, ZIP 2004, 733; Eidenmiiller, in: Ei-
denmiiller, Ausldndische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2004, § 9
Rdnr. 32; Leutner/Langener, ZinsO 2005, 575; Roth, NZG 2003, 1081, 1085; Wach-
ter, GmbHR 2003, 1254, 1257; dagegen fiir eine gesellschaftsrechtliche Einord-
nung der Insolvenzverschleppungshaftung Mock/Schildt, ZinsO 2003, 396, 400;
Spindler/Berner, RIW 2004, 7, 12; Ulmer, NJW 2004, 1201, 1207 f.; Regger, ZGR
2004, 510, 526 f.; Schumann, DB 2004, 743, 746 ff.
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b) Zulassigkeit nach dem Recht des Wegzugstaats

Aus dem zuvor Gesagten folgt nicht, dass nunmehr jede Gesell-
schaft aus einem EU-Mitgliedstaat ihren Verwaltungssitz unter
Beibehaltung ihrer Rechtsform nach Deutschland verlegen kann.
Da die ausldndische Gesellschaft weiterhin dem Recht ihres Griin-
dungstaats unterliegt, richtet sich die Zuldssigkeit einer Verwal-
tungssitzverlegung primdr nach Sachrecht des Griindungstaates.
Es hdngt somit von den Rechtsvorschriften des einzelnen Mit-
gliedstaats ab, inwieweit er den Wegzug des Verwaltungssitzes ei-
ner in seinem Hoheitsgebiet registrierten Gesellschaft unter Bei-
behaltung der bisherigen Rechtsform gestattet. Ein Blick in die
Rechtordnungen der einzelnen Mitgliedstaaten zeigt, dass ganz
uberwiegend eine Verwaltungssitzverlegung fiir zuldssig erachtet
wird. Lediglich Griechenland, Ungarn, Spanien, Irland und
Deutschland bilden hier die Ausnahme.?® Unternehmen in der
EU stehen daher aufgrund der Vielzahl von Mitgliedstaaten, die
den Wegzug ihrer Gesellschaften erlauben, eine breite Palette ver-
schiedener Gesellschaftstypen zur Verfiigung. Sie konnen wihlen,
welche gesellschaftsrechtlichen Rahmenbedingungen (Fithrungs-
struktur, Mindestkapital usw.) am besten zu ihren unternehmeri-
schen Zielen passen und sind dabei heute weitgehend unabhdn-
gig von dem EU-Staat, in dem sie sich wirtschaftlich betdtigen
wollen.

Allerdings stehen nach tradierter Auffassung auch die Rechtsord-
nungen, die derartige Wegzugsbeschrankungen vorsehen, im Ein-
klang mit der Niederlassungsfreiheit der Art. 43, 48 EG. Bereits
1988 hat der EuGH in der Rechtssache Daily Mail festgestellt, ein
Mitgliedstaat diirfe Gesellschaften, die nach seinem Recht gegriin-
det wurden, die Sitzverlegung ins Ausland verweigern.?® Auch in
spateren Entscheidungen zum Zuzug von Gesellschaften, deren
Heimatrecht den Verzug in ein anderes Land jeweils zulief3en, hat
der EuGH angedeutet, dass solche Fille hinsichtlich ihrer Zuldssig-
keit von den Wegzugsfillen unterschieden werden miissen,?” und
hat konsequenterweise die Daily Mail-Rechtsprechung bis heute
nicht aufgegeben. In seiner jiingsten Entscheidung zur Niederlas-
sungsfreiheit, der SEVIC-Entscheidung,® riickt der EuGH jedoch
von dieser Sichtweise ein wenig ab, indem er grenziiberschreitende
Umwandlungsvorgange — unabhdngig davon, ob es sich um He-
reinumwandlungen oder Hinausumwandlungen handelt, als Mo-
dalitaten der Ausiibung der Niederlassungsfreiheit ansieht.>® Ob
sich damit die Abkehr des EuGH von den Grundsétzen der Daily
Mail-Entscheidung bezeichnet, bleibt allerdings abzuwarten.

Derzeit ist weiter davon auszugehen, dass Wegzugsbeschrankun-
gen auch vor dem Hintergrund der Niederlassungsfreiheit gemafd
Art. 43, 48 EG grundsitzlich zulissig sind.*°

25 Siehe hierzu die umfassende Untersuchung der einzelnen Mitgliedstaaten in
v. Hulle/Gesell, European Corporate Law, 2006, Part 1 allgemein, sowie die ein-
zelnen Linderberichte im Anschluss. Vgl. zu Deutschland die méglichen Ande-
rungen aufgrund des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekdampfung von Missbrauchen (MoMiG), unten II.2.

26 FuGH, 27.9.1988-Rs.81/87, EuGHE 1988, 5483, RIW 1989, 304, Rdnr. 19.

27 EuGH, 5. 11. 2002, Uberseering (Fn. 18), Rdnr. 70; EuGH, 30. 9. 2003, Inspire
Art (Fn. 20), Rdnr. 103

28 Urteil, 13.12. 2005 (Fn. 6).

29 EuGH, 13. 12. 2005 - Rs. C-446/03, BB 2006, 23, RIW 2006, 75 m. Komm. Scheu-
nemann, EWS 2006, 30 m. Komm. Ddrr, Rdnr. 19.

30 Vgl. Ebke, JZ 2003, 927, 929, Fn.32; Engert, in: Fidenmiiller (Fn.24) §4
Rdnr. 127; Kieninger, ZEuP 2004, 685, 694; Meilicke, GmbHR 2003, 793, 803;
Roth, in: FS Heldrich, 2005, S. 973, 991f.; Schulz/Sester, EWS 2002, 545, 550;
Schwark, AG 2004, 173, 180; Wagner, GmbHR 2003, 684, 691; Wertenbruch, NZG
2003, 618, 619; Ziemons, ZIP 2003, 1913, 1918f.; Zimmer, BB 2003, 1, 3; Behrens,
IPRax 2003, 193, 205; ders., IPRax 2004, 20, 26; Knapp, DNotZ 2003, 85, 91; Lut-
ter/Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 16. Aufl., 2004, § 4 a Rdnr. 20; Maul/
Schmidt, BB 2003, 2297, 2300f.
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2. Hinausverlegung

Die Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Daily Mail wird,
wie gesehen, so interpretiert, dass es den Mitgliedstaaten frei-
steht, den Wegzug der nach ihrem Recht gegriindeten Gesell-
schaften zu beschrinken.®' Fir deutsche Gesellschaften richtet
sich demnach die Zuldssigkeit der Verlegung des Verwaltungssit-
zes ausschliefllich nach deutschem Recht. Dieses steht einer Ver-
waltungssitzverlegung 4uflerst kritisch gegeniiber.** Allerdings
deutet sich durch den erst kiirzlich veroffentlichten Referenten-
entwurf des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und
zur Bekdmpfung von Missbrduchen (MoMiG) ein Paradigmen-
wechsel an.

a) Gegenwartige Rechtslage

Weitgehende Einigkeit besteht gegenwdrtig hinsichtlich der Un-
zuldssigkeit der Verlegung des Verwaltungssitzes aus Deutschland
hinaus. Teilweise wird dies damit begriindet, dass sich bei deut-
schen Gesellschaften generell der Verwaltungssitz im deutschen
Hoheitsgebiet befinden miisse. Durch einen Wegzug 16se sich die
Gesellschaft von ihrer Grundlage, sie gelange in ein anderes kul-
turelles und politisches Umfeld, welches bei der Griindung nicht
mitbedacht war.®® Anteilseigner, Gliubiger, Arbeitnehmer und
generell die Offentlichkeit wiirden jedoch darauf vertrauen, dass
das deutsche Recht die Organisation gewihrleiste.>* Dies folge
auch aus § 12 KStG, wonach die Sitzverlegung ein Ausscheiden
aus der deutschen Steuerpflicht bei gleichzeitiger Liquidation zur
Folge habe.?® Andere Stimmen wiederum stellen auf §5 Abs. 2
AktG und § 4a Abs. 2 GmbHG ab, die fiir den Satzungssitz zumin-
dest an den Ort eines Betriebes ankniipfen. Da der Satzungssitz
nach ganz herrschender Meinung bei deutschen Gesellschaften
in Deutschland liegen miisse, folge daraus zugleich die Notwen-
digkeit, eine Betriebsstitte in Deutschland aufrechtzuerhalten.?®
Haben die Gesellschafter einen Beschluss iiber die Verlegung ge-
fasst, geht die noch herrschende Meinung davon aus, dass dieser
als Beschluss tiber die Auflosung der Gesellschaft zu werten sei.?”
Ein entgegenstehender Wille der Gesellschafter sei unerheblich.
Der Riickgriff auf eine deutsche Gesellschaftsform als reine Brief-
kastengesellschaft ist somit gegenwartig nach ganz herrschender
Meinung ausgeschlossen.*®

31 In diesem Sinne u.a. Baudenbacher/Buschle, IPRax 2004, 26, 28; Binge/Thilke,
DNotZ 2004, 21, 27; Binz/Mayer, GmbHR 2003, 249, 255; Deininger, IStR 2003,
214; Drygala, EWiR 2003, 1029, 1030; Dubovizkaja, GmbHR 2003, 694, 696; so
auch Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233, 2242f.; ders., JZ 2004, 24, 29, Fn. 38; ders./
Rehm, ZGR 2004, 159, 176; ferner Forsthoff, DB 2002, 2471, 2474; ders., DB 2003,
979, 980; Geyrhalter/GdnfSler, NZG 2003, 409, 411; GrofSerichter, DStR 2003, 159,
164f.; v. Halen, WM 2003, 571, 574; Henze, DB 2003, 2159, 2165; Horn, NJW
2004, 893, 897; Kallmeyer, DB 2002, 2521, 2522; Kindler, NJW 2003, 1073, 1077;
Leible, ZGR 2004, 531, 536; ders./Hoffimann, RIW 2002, 925, 928; Lutter, BB 2003,
7, 10; Paefgen, WM 2003, 561, 568f.; ders., DWIR 2003, 441, 443; Probst/Kleinert,
MDR 2003, 1265, 1266; Riegger, ZGR 2004, 510, 528; Schanze/Jiittner, AG 2003,
30, 33; Spindler/Berner, RIW 2003, 949, 956; Triebel/v. Hase, BB 2003, 2409,
2410f.; Zimmer, NJW 2003, 3585, 3592; ders., ZHR 168 (2004), 355, 360. Zur
Rechtsprechung, allerdings im Hinblick auf einen Beschluss tiber die Verlegung
des Satzungssitzes in das Ausland, BayObLG, 11. 2. 2004 — 3Z BR 175/03, BB
2004, 570, 572: Bestitigung der Daily Mail-Entscheidung in Uberseering und In-
spire Art.

32 SieheS. 37 der Begriindung des Referentenentwurfs (zu Art. 1 Nr. 2).

33 Staudinger/Grofdfeld (Fn. 11), Rdnr. 617 ff.

34 Staudinger/Grofifeld (Fn. 11), Rdnr. 617 ff.

35 MiinchKommBGB/Kindler (Fn. 11), Rdnr. 503 Fn. 1105.

36 Nach dem Gesetzeswortlaut der § 5 Abs. 2 AktG, § 4a Abs. 2 GmbHG muss sich
der Satzungssitz nur ,in der Regel” an einem der dort genannten Orte befinden.
Welche Ausnahmen zuldssig sind, ist noch nicht abschliefend geklart. Vgl.
dazu Triebel/v. Hase, BB 2003, 2409, 2412.

37 BGH, 11.7.1957 —11 ZR 318/55, BGHZ 25, 134, 144, BB 1957, 769, AWD 1957,
165, NJW 1957, 1433; OLG Hamm, 1. 2. 2001 - 15 W 390/00, NJW 2001, 2183,
IPRax 2001, 343; Beitkze, Juristische Personen im Internationalprivatrecht und
Fremdrecht, 1938, S. 181; Homburger, JZ 1927, 701; Karl, AcP 159 (1960), 293,
306f.; Kuhn, WM 1956, 5; Staudinger/Grofifeld (Fn. 11), Rdnr. 634; Scholz/ Wes-
termann, GmbHG, 9. Aufl., 2000, Einl. Rdnr. 126.
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b) Rechtslage nach den Vorgaben des Referentenentwurfs
zum MoMiG

Die dargestellte Rechtslage wird sich durch das MoMiG grund-
sdtzlich dndern, wenn der derzeit vorliegende Referentenent-
wurf>® unverandert in Kraft tritt. Um den Wettbewerbsnachteil
der deutschen AG und GmbH im so genannten Wettlauf der Ge-
sellschaftsformen aufzuheben, ist beabsichtigt, das Erfordernis ei-
nes deutschen Verwaltungssitzes aufzugeben.*® Durch die Strei-
chung der §§ 5 Abs. 2 AktG und 4a Abs. 2 GmbHG soll es deut-
schen Kapitalgesellschaften ermdoglicht werden, einen Verwal-
tungssitz zu wéhlen, der nicht notwendig mit dem Satzungssitz
iibereinstimmt. Die Gesetzesbegriindung stellt ausdriicklich klar,
dass dieser Verwaltungssitz auch im Ausland liegen kann. Ziel ist
es, den Spielraum deutscher Kapitalgesellschaften zur Entfaltung
ihrer Geschiftstatigkeit auch aufierhalb des deutschen Hoheitsge-
biets zu erhdhen. Im Hinblick auf die Mobilitdt deutscher Gesell-
schaften ist zu hoffen, dass dieser Ansatz auch im weiteren
Gesetzgebungsverfahren beibehalten wird. Mit einem In-Kraft-
Treten der vorgesehenen Anderungen kann allerdings nicht vor
Ende 2007 gerechnet werden. Bis dahin bleibt es bei der vorste-
hend dargestellten Rechtslage.

lll. Verlegung des statutarischen Sitzes
(Sitzverlegungsrichtlinie)

1. Hereinverlegung

a) Verlegung des Satzungssitzes unter Beibehaltung der
Rechtsform

Im Gegensatz zur Verlegung des Verwaltungssitzes halten alle Mit-
gliedstaaten eine Verlegung des Satzungssitzes unter Beibehaltung
der Rechtsform fiir unzulassig.*! Dies gilt auf Seiten des deutschen
Rechts fiir den Zuzug ebenso wie fiir den Wegzug. Nach geltendem
deutschen Recht ist es fiir eine auslindische Gesellschaft daher
nicht méglich, einen deutschen Satzungssitz im Handelsregister
eintragen zu lassen.*? Moglich ist nur die Eintragung einer Zweig-
niederlassung, die ihrerseits zumindest formal das Bestehen einer
in einem anderen Mitgliedstaat eingetragenen Hauptniederlassung
voraussetzt.

b) Verlegung des Satzungssitzes verbunden mit
Statutenwechsel

Die Verlegung des Satzungssitzes nach Deutschland fiihrt nach
deutschem Recht zwingend und unabhidngig vom Verwaltungs-
sitz zur Anwendbarkeit deutschen Rechts. Fiir auslandische Ge-
sellschaften, die ihren Satzungssitz nach Deutschland verlegen
wollen, kommt es daher zu einem Wechsel des anwendbaren
Rechts, der auch Statutenwechsel genannt wird. Zwingende Folge
dieses Statutenwechsels ist, dass die auslandische Gesellschaft in
ihrer - dem deutschen Recht unbekannten - Rechtsform nicht
weiter bestehen kann und die Verlegung des Satzungssitzes zwin-
gend zu einem Wechsel in eine deutsche Rechtsform fiihrt. Be-
gehrt die Gesellschaft gerade diesen Wechsel, kann sie identitdts-
wahrend nur fortbestehen, wenn einerseits das Rechts ihres Griin-
dungstaates den Wegzug ohne Auflésung und Abwicklung er-
laubt und andererseits das deutsche Recht keine Neugriindung
verlangt. Die derzeit wohl allgemeine Meinung in Literatur und

38 Nur wenige Autoren vertreten die Ansicht, die Verlegung ins Ausland sei ohne
Beeintrachtigung von Glaubiger- und Gesellschafterinteressen moglich. Vgl.
die Nachweise bei MiinchKommBGB/Kindler (Fn. 11), Rdnr. 503 Fn. 1106.

39 Vgl.Fn.7.

40 SieheS. 37 der Begriindung des Referentenentwurfs (zu Art. 1 Nr. 2).

41 Gesell/Flasshoff/Krémker, in: v. Hulle/Gesell (Fn. 25), Part 1, II Rdnr. 2; Miinch-
KommAKktG/Altmeppen (Fn. 11), Kapitel II, Rdnr. 177.

42 MiinchKommAktG/Altmeppen (Fn. 11), Kapitel 11, Rdnr. 177.
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Rechtsprechung geht jedoch davon aus, dass aus der Perspektive
des deutschen Rechts jedenfalls fiir Kapitalgesellschaften kein sol-
cher identititswahrender Rechtsformwechsel in dem Sinne mog-
lich ist, dass die ausldndische als deutsche Kapitalgesellschaft fort-
besteht.** Dem stehe entgegen, dass das deutsche Recht die Ent-
stehung einer deutschen Kapitalgesellschaft als Rechtssubjekt ab-
schliefend im jeweils einschldgigen Gesetz regelt. In Betracht
komme nur die Neugriindung der Kapitalgesellschaft.** Dem wi-
derspricht zwar eine im Vordringen befindliche Auffassung und
will den identitdtswahrenden Zuzug verbunden mit dem Erhalt
des Haftungsprivilegs zumindest dann zulassen, wenn sowohl
Satzungs- als auch Verwaltungssitz nach Deutschland verlegt wer-
den und die Gesellschaft an das deutsche Recht angepasst wird.*®
Aufgrund der weitgehend iibereinstimmenden Auffassung in der
Rechtsprechung muss allerdings weiterhin davon ausgegangen
werden, dass ein Formwechsel in eine deutsche Kapitalgesell-
schaft ohne Neugriindung derzeit nicht moglich ist.

Zulassig erscheint aber, dass eine ausldndische Kapitalgesellschaft
in Ubereinstimmung mit dem Recht ihres Griindungstaates ihren
Satzungssitz nach Deutschland verlegt und hier als Personen(han-
dels)gesellschaft fortbesteht, da die Griindung der Personen(han-
dels)gesellschaft nach deutschem Recht nicht das Durchlaufen
eines besonderen Griindungsverfahrens erfordert.*® Durch den
Entfall des Haftungsprivilegs wird dies jedoch in den wenigsten
Féllen den Interessen der beteiligten Gesellschafter entsprechen.

Die geplante Sitzverlegungsrichtlinie kdnnte diese Rechtslage in
Zukunft zumindest teilweise dndern. Das derzeitige Konsulta-
tionspapier der Kommission sieht in Bezug auf den Wegzugstaat
vor, dass jeder Mitgliedstaat zukiinftig den seiner Rechtsordnung
unterliegenden Gesellschaften das Recht einrdumen muss, den
Satzungssitz in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen.*” Es
muss der Gesellschaft ermdglicht werden, ihre Rechtspersonlich-
keit im Herkunftsstaat aufzugeben, um eine solche im Zuzugstaat
unter Riickgriff auf dessen anerkannte Rechtsformen zu erlangen.
Die Satzungssitzverlegung wird daher mit einem Rechtsform-
wechsel verbunden sein. Nicht mehr zuldssig soll es fiir den Weg-
zugstaat sein, eine entsprechende Entscheidung tiber die Verle-
gung des Satzungssitzes entweder als nichtig anzusehen oder aber
als Anlass zur Auflosung der Gesellschaft zu werten. Allerdings
kann der Wegzugstaat den Rechten bestimmter Personengrup-
pen, insbesondere der Minderheitsaktiondre und Gldaubiger, be-

43 Vgl. BGH, 30. 3. 2000 - VII ZR 370/98, BB 2000, 1106, NZG 2000, 926 (Vorlage-
beschluss Uberseering); BGH, 21. 3. 1986 (Fn. 8); BFH, [lDatum — lAz], GmbHR
1992, 315, 316; OLG Zweibriicken, [lDatum - lAz|, NJW-RR 2001, 341, 342;
OLG Jena, [MDatum - MAz], IPRax 1998, 364, 365; OLG Zweibriicken, 27. 6.
1990 - 3 W 43/90, NJW 1990, 3092; OLG Miinchen, 6. 5. 1986 - 5 U 2562/85,
NJW 1986, 2197; OLG Hamburg, 20. 2. 1986 — 6 U 147/85, NJW 1986, 2199;
OLG Niirnberg, [lDatum —MAz], IPRax 1985, 342; OLG Frankfurt a. M., [lDa-
tum —WAz|, NJW 1964, 2355; Ebenroth/Sura, RabelsZ 43 (1979), 315, 340; Kosters,
NZG 1998, 241, 243; Lutter/Bayer, in: Lutter/Hommelhoff (Fn.30) §4a
Rdnr. 22; Sagasser, in: Sagasser/Bula/Briinger, Umwandlungen, 2. Aufl., 2000, 1.
Teil B Rdnr. 27ff., 4. Teil R Rdnr. 32; Stengel/Schwanna, in: Semler/Stengel,
UmwG, 2003, § 190 Rdnr. 11; Schmitt-Leithoff, in: Rowedder/Schmitt-Leithoff,
GmbHG, 4. Aufl., 2002, Einl. Rdnr. 337. I.E. auch Scholz/Westermann (Fn. 37),
Einl. Rdnr. 120, 122; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl., 2002, § 14 111 a
dd,§ 15011 b.

44 Vgl. OLG Zweibriicken, 27. 6. 1990 (Fn. 43), zu Kapitalgesellschaften.

45 So i.E. mit Unterschieden in der Begriindung, Behrens, RIW 1986, 590, 592 ff.;
Beitzke, ZHR 127 (1964), 1, 43 ff.; Bechtel, IPRax 1998, 348, 349 {.; Eidenmiiller, JZ
2004, 24, 32; Kronke, ZGR 1994, 26, 28 ff.; Roth, IPRax 2003, 117, 122; Schmidt,
ZGR 1999, 20, 27 ff.; Siif8, in: FS Lewald, 1953, S. 603, 608; Wachter, GmbHR
2004, 88, 102; Wessel/Ziegenhain, GmbHR 1988, 423, 428; Wiedemann, Gesell-
schaftsrecht (Fn. 43), § 15 III 1 b. Jedenfalls fiir den Bereich der EU auch Stau-
dinger/GrofSfeld (Fn. 11), Rdnr. 645 ff.; ders./Jaspers, RabelsZ 53 (1989), 52, 58f.;
Zimmer, BB 2003, 1, 6 f.; wohl auch Scholz/Emmerich (Fn. 37), § 4a Rdnr. 6; Leib-
le/Hoffimann, EuZW 2003, 677, 682.

46 Ahnlich BGH, 1. 7. 2002 - II ZR 380/00, BB 2002, 2031 ff.; vgl. auch BayObLG,
20.2.2003 (Fn. 14), 820.

47 http://ec.europa.eu/internal_market/company/seat-transfer/index_de.htm
(Stand: 28. 8. 2006).
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sonderen Schutz gewdhren. Insoweit verweist die Kommission
auf die bereits zu grenziiberschreitenden Verschmelzungen ge-
machten Vorgaben.

Auf der anderen Seite soll auch der Zuzugstaat die Eintragung der
Gesellschaft nicht verweigern diirfen. Allerdings sieht die Kommis-
sion das Recht vor, die Anerkennung von der gleichzeitigen Verle-
gung des tatsdchlichen Verwaltungssitzes abhdngig zu machen. In
steuerlicher Hinsicht wird vorgegeben, dass die Sitzverlegung steu-
erneutral sein muss. Derzeit ist weder absehbar, mit welchem kon-
kreten Inhalt eine Sitzverlegungsrichtlinie tatsdchlich erlassen
wird, noch, zu welchem Zeitpunkt sie in Kraft tritt.

Da die Verlegung des Satzungssitzes, verbunden mit einem Statu-
tenwechsel, ihrer Ausgestaltung nach mit dem Formwechsel nach
dem deutschen Umwandlungsrecht vergleichbar ist, stellt sich al-
lerdings die Frage, ob eine solche Maflnahme in entsprechender
Anwendung der Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache
SEVIC zulissig sein muss.*®

2. Hinausverlegung

Fir die Verlegung des Satzungssitzes aus Deutschland hinaus gilt
im Wesentlichen das oben zur Hereinverlegung des Satzungssitzes
Gesagte.

Sachrechtlich setzen die stindige Rechtsprechung des BGH und
ihr folgend die Literatur voraus, dass eine deutsche Gesellschaft
tiber einen deutschen Satzungssitz verfiigt.* Dies folge zwar nicht
explizit aus §§ 5 AktG und 4a GmbHG, ergebe sich jedoch aus der
Ankniipfung der Zustdndigkeit deutscher Gerichte an den Regis-
tersitz. Nur so konne sichergestellt werden, dass die Einhaltung
des deutschen Rechts als Existenzgrundlage der Kapitalgesell-
schaft kontrolliert und effektiv durchgesetzt werden kann. Dem
stehe auch nicht die Niederlassungsfreiheit nach Art. 43, 48 EG
entgegen.*® Umstritten sind lediglich die Rechtsfolgen eines sat-
zungsverlegenden Beschlusses. Die wohl noch herrschende Mei-
nung geht von der Wertung als Auflésungsbeschluss aus.>' Eine
im Vordringen befindliche Meinung vertritt hingegen die Auffas-
sung, der Beschluss sei lediglich als nichtig einzuordnen, da er
eine Verletzung des in § 5 AktG und § 4a GmbHG postulierten
Bediirfnisses fiir einen Satzungssitz im Inland darstellt.>>

Eine deutsche Gesellschaft wird angesichts dessen also erst dann
ihren Satzungssitz ins Ausland verlegen kénnen, wenn die Sitz-
verlegungsrichtlinie entsprechend den derzeitigen Planungen ver-
abschiedet wird. Aber auch dann wiére die Sitzverlegung in jedem
Fall mit einem Statutenwechsel verbunden, auch wenn sie identi-
tatswahrend erfolgen wiirde. Eine deutsche GmbH wiirde bei ei-
nem Wegzug nach Frankreich also etwa zu einer S.a.r.1.>3

48 Siehe hierzu im Detail IV.2.a)(1).

49 BayObLG, 11. 2. 2004 (Fn. 31), BB 2004, 570; OLG Brandenburg, 30. 11. 2004
(Fn. 14), BB 2005, 849, 850; zuvor BGH, 21. 11. 1955 - II ARZ 1/55, BGHZ 19,
102, 105f.; BB 1956; 22, NJW 1956, 183; BGH, 11. 7. 1957 (Fn. 37); BGH, 19. 2.
1959 -1 ZR 22/58, BGHZ 29, 320, 328; BB 1959, 435, NJW 1959, 1126; Fastrich,
in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 16. Aufl., 2006, § 4a Rdnr. 3; Ebenroth/Auer,
GmbHR 1994, 16, 18; Staudinger/Grofifeld (Fn.11), Rdnr.94, 243; Hiiffer
(Fn. 14), § 5 Rdnr. 5; MiinchKommBGB/Kindler (Fn. 11), Rdnr. 510; Lutter/Bayer,
in: Lutter/Hommelhoff (Fn. 30), §4a Rdnr. 4, 21; Roth/Altmeppen, GmbHG,
5. Aufl., 2005, §4a Rdnr. 4, 14; Schmidt-Leithoff, in: Rowedder/Schmidt-Lei-
thoff, GmbHG, 4. Aufl., 2002, § 4 a Rdnr. 4; Triebel/v. Hase, BB 2003, 2409, 2414.

50 Vgl. dazu ausfiihrlich Heckschen, in: Widmann/Maier, UmwG, Stand Juli 2005,
§ 1 Rdnr. 192 ff.

51 Ebenroth/Auer, ]Z 1993, 374, 375; Staudinger/Grofifeld (Fn. 11), Rdnr. 655f.; Mi-
chalski, NZG 1998, 762, 764. Aus der Rechtsprechung ebenso hinsichtlich eines
Beschlusses iiber die Verlegung sowohl des Satzungs- als auch des Verwaltungs-
sitzes BayObLG, [lDatum BayObLGZ 1992, 113] (Fn. 11).

52 Hiiffer (Fn. 14), § 5 Rdnr. 12; MiinchKommBGB/Kindler (Fn. 11), Rdnr. 510; Mi-
chalski/Leible, GmbHG Syst. Darst. 2, Rdnr. 133; Scholz/Schmidt (Fn. 37), § 60
Rdnr. 13, 68; Triebel/v. Hase, BB 2003, 2409, 2415.

53 Vgl. dazu obenIIL.2.
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IV. Grenziiberschreitende Umwandlungen
1. Uberblick

Neben der Sitzverlegung verschaffen den Gesellschaften grenz-
iiberschreitende Umwandlungsvorgédnge, insbesondere die grenz-
uberschreitende Verschmelzung, Mobilitdt. Das deutsche Recht
enthdlt allerdings dazu bislang noch keine ausdriicklichen Rege-
lungen.

Obwohl vereinzelt grenziiberschreitende Verschmelzungen unter
Beteiligung deutscher Rechtstrdager erfolgreich durchgefiihrt wur-
den,>* hielt noch bis vor kurzem die weit iiberwiegende Ansicht
in Literatur und Rechtsprechung die Beteiligung von deutschem
Recht unterliegenden Rechtstrdgern an samtlichen Formen grenz-
tiberschreitender Umwandlungen fiir unzulassig.>® Gestiitzt wur-
de diese Auffassung auf den dokumentierten Willen des histori-
schen Gesetzgebers und auf den Wortlaut des § 1 Abs. 1 UmwG,
wonach der Anwendungsbereich des Gesetzes auf Rechtstrager
mit Sitz im Inland beschrankt ist.>® In Verbindung mit dem Ana-
logieverbot des § 1 Abs. 2 UmwG, der Umwandlungen aufierhalb
des UmwG nur erlaubt, wenn sie in einem anderen deutschen Ge-
setz vorgesehen sind, wurde daraus im Ergebnis ein Verbot jegli-
cher grenziiberschreitenden Umwandlung im Geltungsbereich
des UmwG, d.h. unter Beteiligung einer deutschen Gesellschaft,>’
abgeleitet.*®

Ausgehend von dem Verstdndnis der europdischen Niederlassungs-
freiheit, wie sie in den Entscheidungen des EuGH in den Rechtssa-
chen Centros, Uberseering und Inspire Art zum Ausdruck kommt,>’
spricht sich eine im Vordringen befindliche Auffassung demgegen-
iber fiir die begrenzte Zuldssigkeit grenziiberschreitender Um-
wandlungen aus.®® Denn bei Verschmelzungen und Spaltungen sei
mit der Umwandlung zwingend eine Ortsverdnderung der tibertra-
genden Gesellschaft verbunden, da sie ihre Geschifte infolge der
Umwandlung von einem anderen Ort aus fithre. Aus diesem Grund
sei sowohl die grenziiberschreitende Verschmelzung als auch die
grenziiberschreitende Spaltung mit einer — nach der Rechtspre-
chung des EuGH von der Niederlassungsfreiheit geschiitzten — Ver-
waltungssitzverlegung eines ausldndischen Rechtstrdgers nach
Deutschland vergleichbar.®! Hereinumwandlungen ausliandischer
Gesellschaften mit Sitz in einem Mitgliedsland der EU nach
Deutschland sollten danach aus Sicht des deutschen Rechts zuldssig
sein. Gleiches gelte fiir Umwandlungen unter Beteiligung von
Rechtstrdgern aus Drittstaaten, denen aufgrund von Staatsvertra-

54 Nach Dorr/Stukenborg, DB 2003, 647, hat das AG Diisseldorf im Jahr (2002) zwei
Verschmelzungen ausldndischer Gesellschaften (einer italienischen S.r.l. und
einer franzosischen S.A.) auf eine deutsche GmbH eingetragen. Von der Eintra-
gung der Verschmelzung einer deutschen GmbH auf eine Osterreichische
GmbH durch ein deutsches Registergericht berichtet Wenglorz, BB 2004, 1061.

55 Grofifeld, AG 1996, 302; Staudinger/GrofSfeld (Fn. 11), Rdnr. 699; Hoffinann,
NZG 1999, 1077, 1078; Sagasser, in: Sagasser/Bula/Briinger (Fn. 43), Rdnr. B 27;
Schaumburg, GmbHR 1996, 501; Schwarz, DStR 1994, 1694, 1698; ders., in: Wid-
mann/Mayer, UmwG, Stand Juni 2002, § 1 Rdnr. 29; Semler/Stengel, in: Semler/
Stengel (Fn.43), Einl. A Rdnr. 112ff; Stratz, in: Schmitt/Hortnagl/Stratz,
UmwaG, 3. Aufl., 2005, § 1 Rdnr. 3 ff.

56 Siehe BT-Drs. 12/6699, S. 80.

57 Die Umwandlungsfihigkeit jedes an einer Umwandlung beteiligten Rechtstra-
gers richtet sich nach seinem Gesellschaftsstatut, vgl. BGH, 11. 7. 1957 (Fn. 37);
Kusserow/Priim, WM 2005, 633, 634f. Zur Ermittlung des Gesellschaftsstatuts
nach der Griindungs- oder Sitztheorie vgl. III.

58 Grofifeld, AG 1996, 302; Staudinger/GrofSfeld (Fn. 11), Rdnr. 699; Hoffinann,
NZG 1999, 1077, 1078; Sagasser, in: Sagasser/Bula/Briinger (Fn. 43), Rdnr. B 27;
Schaumburg, GmbHR 1996, 501; Schwarz, DStR 19964, 1694, 1698; Semler, in:
Semler/Stengel (Fn. 43), Ein. ARdnr. 112 ff.

59 Vgl.IL 1.a).

60 Dorr/Stukenborg, DB 2003, 647 ff.; Kallmeyer, in: Kallmeyer, UmwG, 3. Aufl.,
2006, § 1 Rdnr. 13; Lawall, IStR 1998, 345 ff.; Lutter/Drygala, in: Lutter (Fn. 14),
§ 1 Rdnr. 6 ff.; Hortnagl, in: Schmitt/Hortnagl/Stratz (Fn. 60), § 1 Rdnr. 22, 43 ff,;
Triebel/v. Hase, BB 2003, 2409 ff.

61 Lutter/Drygala, in: Lutter (Fn. 14), § 1 Rdnr. 14 ff; so auch das LG Koblenz, 16. 9.
2003 - 4 HK.T 1/03 in seinem Vorlagebeschluss i.S. SEVIC, ZIP 2003, 2210,
2210f., IStR 2003, 736 m. Anm. Beul.
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gen mit der europaischen Niederlassungsfreiheit vergleichbare Nie-
derlassungsrechte in Deutschland zustehen.%*

Eine weitere Auffassung schliefilich hilt — basierend auf einem
Verstdndnis von § 1 Abs. 1 UmwG als internationalprivatrechtli-
cher Kollisionsnorm - grenziiberschreitende Umwandlungen un-
ter Beteiligung deutscher Rechtstrager fiir uneingeschrankt zulds-
sig, ohne zwischen Rechtstrdgern aus EU-Mitgliedstaaten und sol-
chen aus Drittstaaten zu unterscheiden.5?

Mit der SEVIC-Entscheidung wurde die im Vordringen befindli-
che Auffassung in der Literatur im Ergebnis bestdtigt und damit
die Moglichkeit von grenziiberschreitenden Verschmelzungen
unter Beteiligung von Unternehmen mit Sitz in Mitgliedstaaten
der EU deutlich erweitert. Weitere Rechtssicherheit fiir grenziiber-
schreitende Verschmelzungen hat der Erlass der Verschmelzungs-
richtlinie gebracht.

2. Verschmelzungen

Grenziiberschreitende Verschmelzungen nehmen unter den grenz-
uberschreitenden Umwandlungen eine hervorgehobene Stellung
ein, da der rechtliche Rahmen fiir sie bereits deutlicher ausgebildet
ist als fiir die tibrigen Umwandlungstormen. Zum einen hat der
EuGH in der Rechtssache SEVIC klargestellt, dass zumindest grenz-
uberschreitende Hereinverschmelzungen nach derzeitiger Rechts-
lage, d.h. ohne spezielle gesetzliche Regelungen zu grenziiber-
schreitenden Sachverhalten, im nationalen Recht eines Mitglied-
staates nicht generell verboten sein diirfen (s. unten a)). Zum ande-
ren liegt seit dem 15. 12. 2005 die Verschmelzungsrichtlinie vor,
die einen detaillierten rechtlichen Rahmen fiir grenziiberschreiten-
der Verschmelzungen vorgibt. Die Verschmelzungsrichtlinie ist bis
Dezember 2007 von den Mitgliedstaaten der EU in nationales Recht
umzusetzen. Insbesondere Deutschland ist hierbei mit der Vorlage
des Regierungsentwurfs (RegE) eines ,, Zweiten ll Gesetzes zur Ande-
rung des Umwandlungsgesetzes” am 9. 8. 2006 Vorreiter bei der
Umsetzung der Verschmelzungsrichtlinie (s. unten b)).

a) Derzeitige Rechtslage

Bis zur Umsetzung der Verschmelzungsrichtlinie in das nationale
Recht aller Mitgliedstaaten der EU wird der rechtliche Rahmen
fiir grenziiberschreitende Verschmelzungen von dem Umfang der
Niederlassungsfreiheit gesteckt, wie er insbesondere in der SEVIC-
Entscheidung des EuGH definiert wurde.

(1) Die SEVIC-Entscheidung

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die Secu-
rity Vision Concept S.A., eine Gesellschaft luxemburgischen
Rechts, sollte auf die SEVIC Systems AG mit Sitz in Deutschland
verschmolzen werden. Das Amtsgericht Neuwied lehnte die Ein-
tragung der Verschmelzung in das Handelsregister mit der Be-
grindung ab, § 1 Abs. 1 UmwG lasse nur Verschmelzungen von
Rechtstragern mit Sitz im Inland zu. Das in diesem Verfahren als
Beschwerdegericht zustdndige LG Koblenz hat die Frage der Ver-
einbarkeit der Nichteintragung von Verschmelzungen im europé-
ischen Ausland ansdssiger Rechtstrdager auf deutsche Gesellschaf-
ten mit der Niederlassungsfreiheit der Art. 43, 48 EGV dem EuGH
zur Entscheidung vorgelegt.®* Generalanwalt Tizzano hat in sei-
nen Schlussantragen unter Berufung auf die Niederlassungsfrei-

62 Ebke, RIW 2004, 740, 744. Einen Uberblick iiber geltende Staatsvertrige gibt
MiinchKommBGB/Kindler (Fn. 11), Rdnr. 308 ff. Die bisherige Rechtsprechung
und ein Grofiteil der Literatur beschridnken sich auf Fragen der Anerkennung
von Gesellschaften aus Drittstaaten und Staaten des EWR. Vgl. BGH, NJW 2005,
3351f.,; OLG Frankfurt a. M., IPRax 2004, 56 f.; sowie Forsthoff, in: Hirte/Biicker,
Grenziiberschreitende Gesellschaften, 2005, § 2 Rdnr. 29 ff. und 85.

63  Kraft/Bron, RIW 2005, 641; Kallmeyer, in: Kallmeyer (Fn. 60), § 1 Rdnr. 13.

64 LG Koblenz, 16.9.2003 (Fn. 61).
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heit hierzu die Auffassung vertreten, die Beschrankung der Ver-
schmelzung auf innerstaatliche Vorgdnge sei gemeinschafts-
rechtswidrig.®®

Dem hat sich der EuGH im Ergebnis angeschlossen und entschie-
den, die Art. 43, 48 EG erlaubten es einem Mitgliedstaat nicht,
die Eintragung einer Verschmelzung in das nationale Handelsre-
gister generell zu verweigern, weil eine der Gesellschaften ihren
Sitz in einem anderen Mitgliedstaat habe, wihrend eine solche
Eintragung moglich sei, wenn alle an der Verschmelzung beteilig-
ten Gesellschaften ihren Sitz im erstgenannten Mitgliedstaat hit-
ten.%®

Anders als die oben genannten Literaturauffassungen®” und die Be-
griindung der Schlussantrige des Generalanwalts®® stiitzt der EuGH
seine Entscheidung jedoch nicht auf die Vergleichbarkeit der Ver-
schmelzung mit einer grenziiberschreitenden Sitzverlegung oder
der Griindung einer Zweigniederlassung in einem anderen EU-Mit-
gliedstaat. Der EuGH fiihrt vielmehr aus, ,grenziiberschreitende
Verschmelzungen [seien] wie andere Gesellschaftsumwandlungen
[...] besonders fiir das reibungslose Funktionieren des Binnenmark-
tes wichtige Modalitdten der Ausiibung der Niederlassungsfreiheit
[...]“.%° Diese gehorten ,zu den wirtschaftlichen Tatigkeiten [...],
hinsichtlich derer die Mitgliedstaaten die Niederlassungsfreiheit
nach Art. 43 EG beachten miissen“.”® Offen bleibt dabei, ob der
EuGH die Niederlassungsfreiheit des tibertragenden, des iiberneh-
menden oder sogar beider Rechtstrager betroffen sieht.

Der EuGH fiihrt weiter aus, die Verweigerung der Eintragung ei-
ner grenziiberschreitenden Verschmelzung — die es im Gegensatz
zu anderen Formen der Umgestaltung von Gesellschaften ermog-
liche, eine bestimmte Tatigkeit in neuer Form ohne Unterbre-
chung und mit geringerem Zeit- und Kostenaufwand auszuiiben”!
— fithre zu einer unterschiedlichen Behandlung von inldndischen
und grenziiberschreitenden Verschmelzungen.”> Denn die Ver-
schmelzung werde vom deutschen Recht ermdoglicht, wenn alle
beteiligten Rechtstrdger tiber einen Sitz in der Bundesrepublik
verfligten, nicht aber, wenn ein Rechtstrdger seinen Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat habe.”® Diese unterschiedliche Behandlung
sei geeignet, Gesellschaften davon abzuhalten, von der Niederlas-
sungsfreiheit Gebrauch zu machen.”* Eine solche Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit sei nur zuldssig, wenn mit ihr ein legi-
times, mit dem EGV vereinbares Ziel verfolgt werde, sie zur Errei-
chung dieses Ziels geeignet und erforderlich sei und zwingende
Griinde des Allgemeininteresses sie rechtfertigten.””

Diese Voraussetzungen sieht der EuGH in der Rechtssache SEVIC
als nicht erfiillt an: Zwar sei nicht auszuschlieflen, dass zwingen-
de Allgemeininteressen wie der Schutz von Gesellschaftsgldaubi-
gern, Minderheitsgesellschaftern und Arbeitnehmern sowie die
Effizienz der Steueraufsicht und die Lauterkeit des Handelsver-
kehrs unter bestimmten Umstdnden eine die Niederlassungsfrei-
heit beschrankende Mafinahme rechtfertigen koénnten.”® Die ge-
nerelle Verweigerung der Eintragung grenziiberschreitender Ver-
schmelzungen fiihre aber dazu, dass diese auch dann verhindert
wiirden, wenn im Einzelfall keines der genannten Interessen be-

65 Fundstelle Fn. 54.

66 Ziffer 31 der Urteilsgriinde und Urteilstenor.

67 Vgl.Fn. 60f.

68 Ziffern 35 ff., 45 der Schlussantrige.

69 Ziffer 19 der Urteilsgriinde.

70 Ziffer 19 der Urteilsgriinde.

71 Vgl. Ziffer 21 der Urteilsgriinde.

72  Ziffer 22 der Urteilsgriinde.

73 Vgl. Ziffer 22 der Urteilsgriinde.

74  Ziffer 22 der Urteilsgriinde.

75 Ziffer 23 der Urteilsgriinde; dies entspricht der Rechtsprechung in Sachen
Centros, Uberseering und Inspire Art.

76  Ziffer 28 der Urteilsgriinde.
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droht sei; eine die Eintragung solcher Verschmelzungen generell
verhindernde Regelung gehe iiber das hinaus, was zum Schutz der
betroffenen Interessen erforderlich sei.”” Ausdriicklich hervorge-
hoben wird vom EuGH, dass das Fehlen harmonisierter Regelun-
gen zu grenziiberschreitenden Verschmelzungen auf EU-Ebene
keine Rechtfertigung fiir eine Beschrankung der Niederlassungs-
freiheit darstelle.”®

(2) Verschmelzungen nach SEVIC in der Praxis

Auf Basis der SEVIC-Entscheidung ist zundchst klargestellt, dass
die nationalen Rechtsordnungen der EU-Mitgliedstaaten grenz-
uberschreitende Verschmelzungen nicht per se verweigern diirfen.

Fir Gesellschaften mit Sitz in Deutschland gilt dies — angesichts
des der SEVIC-Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalts —
in jedem Fall fiir Hereinverschmelzungen, also die Verschmelzung
einer ausldndischen Gesellschaft auf eine deutsche Gesellschaft
als aufnehmenden Rechtstrdger. Bis zur Umsetzung der Ver-
schmelzungsrichtlinie ergeben sich jedoch aus der fehlenden Har-
monisierung der nationalen Rechte praktische Probleme im Rah-
men der Durchfiihrung grenziiberschreitender Hereinverschmel-
zungen.

So ist beispielsweise bei der Verschmelzung einer osterreichischen
Kapitalgesellschaft als iibertragendem Rechtstrdger auf eine deut-
sche Kapitalgesellschaft als iibernehmendem Rechtstridger proble-
matisch, dass nach 6sterreichischem Recht eigentlich die Eintra-
gungszustandigkeit fiir beide Gesellschaften bei dem Firmenbuch
(osterreichisches Registergericht) liegt, das fiir den tibernehmen-
den Rechtstrager zustdandig ist. Die Osterreichischen Stellen tun
sich allerdings mit einer exterritorialen Zustindigkeit deutscher
Registergerichte fiir 6sterreichische Sachverhalte schwer. Bei einer
kiirzlich durchgefiihrten Verschmelzung dieser Art hat daher der
Osterreichische Oberste Gerichtshof auf Ersuchen der Parteien
(vergleichbar dem deutschen Verfahren nach § 5 FGG) bestimmt,
dass ausnahmsweise die dsterreichische Eintragungszustdndigkeit
bei dem Gericht liegt, das fiir den iibertragenden Rechtstrager zu-
standig ist.

Ein anderes Thema ergibt sich bei Verschmelzungen von den Nie-
derlanden nach Deutschland. Nach niederlandischem Recht wird
die Verschmelzung nicht mit Eintragung im dortigen Handelsre-
gister wirksam, sondern durch einen Notarsakt, die Errichtung ei-
ner Verschmelzungsurkunde, in der die einzelnen Verschmel-
zungsschritte aufgefiihrt und ihre Richtigkeit bestdtigt wird. Die
Verschmelzung wird dann am Tag nach der Beurkundung wirk-
sam, die nachfolgende Eintragung im holldndischen Handelsre-
gister hat nur deklaratorische Wirkung. Das deutsche Recht hin-
gegen geht nach § 20 UmwG davon aus, dass die Verschmelzung
erst am Tag der Eintragung im Handelsregister des iibernehmen-
den (deutschen) Rechtstragers wirksam wird. Die Frage nach dem
Wirksamkeitszeitpunkt einer hollindisch-deutschen Verschmel-
zung lasst sich in diesem Fall anhand der so genannten Vereini-
gungstheorie’? beantworten. Danach miissen zur Durchfithrung
der grenziiberschreitenden Verschmelzung die kombinierten An-
forderungen beider betroffenen Rechtsordnungen an innerstaatli-
che Verschmelzungen erfiillt werden; soweit sich die Verschmel-
zungsrechte widersprechen, setzt sich grundsitzlich die jeweils
strengere Rechtsordnung durch. Dementsprechend wird man da-
von ausgehen miissen, dass eine hollindisch-deutsche Ver-
schmelzung tatsichlich gemdfl § 20 UmwG erst bei Eintragung

77  Ziffer 30 der Urteilsgriinde.

78  Ziffer 26 der Urteilsgriinde.

79 Vergleiche dazu MiinchKommBGB/Kindler (Fn. 11), Rdnr. 850; Koppensteiner,
Internationale Unternehmen, 1971, S.268ff.; Staudinger/Grofifeld (Fn.11),
Rdnr. 683; Kallmeyer, ZIP 1996, 535f.; Grofkommentar AktG/Assmann, Einl.
Rdnr. 655, jeweils m. w. N.
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im Register des tibernehmenden (deutschen) Rechtstrdagers wirk-
sam wird. Denn erst dann sind alle Voraussetzungen beider Ver-
schmelzungsrechte erfiillt.

Die Argumentation des EuGH i.S. SEVIC deutet ferner an, dass
auch die Hinausverschmelzung einer deutschen Gesellschaft als
ubertragender Rechtstrager auf eine Gesellschaft mit Sitz im Aus-
land als Modalitdt der Niederlassungsfreiheit anzusehen ist. Denn
der EuGH stellt zur Begriindung seiner Entscheidung gerade nicht
auf die Sitzverlegung oder Griindung einer Zweigniederlassung
ab, sondern sieht grenziiberschreitende Verschmelzungen ,an
sich” als Modalitdten der Niederlassungsfreiheit an. Dieses Ergeb-
nis steht in einem gewissen Spannungsverhidltnis zu der bereits
dargestellten Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Daily
Mail, wonach der Griindungstaat einer Gesellschaft dieser die
Sitzverlegung ins Ausland verweigern darf.®° Legt man diese
Sichtweise zugrunde, miisste es dem Griindungstaat einer Gesell-
schaft erlaubt sein, deren Verschmelzung aus dem Griindungstaat
hinaus - ebenso wie eine Sitzverlegung — zu verweigern. Bis zu ei-
ner endgiiltigen Kldrung, ob dieses Verstdndnis der Daily Mail-
Entscheidung auch fiir grenziiberschreitende Verschmelzungen
und andere Formen der Umwandlung gilt, wird man fiir die Ver-
schmelzung einer deutschen Gesellschaft auf eine ausldndische
Gesellschaft als aufnehmenden Rechtstrager von der Kooperation
des zustindigen Registerrichters abhdngig sein. Anders ist dies
teilweise heute bereits in auslindischen Rechtsordnungen, die
grenziiberschreitende Verschmelzungen uneingeschrankt zulas-
sen.®!

In Anbetracht der derzeitigen Rechtslage ist zu empfehlen, bei
grenziiberschreitenden Verschmelzungen die einzelnen Schritte
mit den beteiligten Registern, Gerichten und etwa sonst noch
zwingend involvierten Stellen vorab im Detail durchzusprechen.

b) Das Verschmelzungsverfahren nach Umsetzung
der Verschmelzungsrichtlinie

Am 15. 12. 2005 ist die Verschmelzungsrichtlinie®” in Kraft getre-
ten, deren Umsetzung durch die Mitgliedstaaten bis Dezember
2007 erfolgen muss. Mit der Umsetzung wird sich die Rechtslage
in den Mitgliedstaaten der EU dndern. Denn ab diesem Zeitpunkt
wird ein EU-weit einheitliches Regelungswerk fiir die Durchfiih-
rung einer grenziiberschreitenden Verschmelzung vorliegen. Dies
wird sowohl fiir die Herein- als auch fiir die Hinausverschmelzung
gelten.

Nach Vorlage des Referentenentwurfs am 13. 2. 2006 hat das Bun-
deskabinett zur Umsetzung der Verschmelzungsrichtlinie am 9. 8.
2006 den Regierungsentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Ande-
rung des Umwandlungsgesetzes (RegE)®® sowie ein Gesetz zur
Umsetzung der Regelungen iiber die Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer bei einer Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus
verschiedenen Mitgliedstaaten beschlossen. Das RegE sieht die
Schaffung eines neuen Zehnten Abschnitts im Zweiten Teil des
Zweiten Buchs des UmwG und die Einfiigung der §§ 122a bis
1221 in das UmwG vor. Die folgende Darstellung der grenziiber-
schreitenden Verschmelzung nach Umsetzung der Verschmel-
zungsrichtlinie folgt den Regelungen des RegE.

Der neue Zehnte Abschnitt des UmwG enthalt zum Verfahren der
grenziiberschreitenden Verschmelzung Sonderregelungen in den
§§ 122a bis 1221, die auf Vorgaben der Verschmelzungsrichtlinie
beruhen. Im Ubrigen sollen gemi § 122a Abs. 2 RegE die fiir na-
tionale Verschmelzungen geltenden Vorschriften des UmwG ent-

80 FuGH,27.9.1988-Rs.81/87, RIW 1988,912, NJW 1989, 2186 ff.

81 Vergleiche hierzu die Nachweise bei Gesell/Flasshoff/Krimker, in: v. Hulle/Gesell
(Fn. 25), Part 1, [I Rdnr. 7 ff.

82 Nachweises. Fn. 3.

83 Nachweises. Fn. 5.
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sprechend anwendbar sein. Das Analogieverbot des §1 Abs. 2
UmwG ist daher insoweit aufgehoben.®*

Die entsprechende Geltung der Regelungen iber innerstaatliche
Verschmelzungen wird ausdriicklich auf inldndische Gesellschaf-
ten beschriankt.®> Die beteiligten auslindischen Gesellschaften
unterliegen demgegentiiber dem Verschmelzungsrecht ihres jewei-
ligen Mitgliedstaats. Durch die Vorgaben der Verschmelzungs-
richtlinie werden die verschiedenen beteiligten Rechtsordnungen
allerdings hinsichtlich der Durchfiihrung einer grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung weitgehend harmonisiert sein, sobald alle
Mitgliedstaaten die Verschmelzungsrichtlinie umgesetzt haben.
Sofern jedoch in der Zwischenzeit Gesellschaften an einer grenz-
iiberschreitenden Verschmelzung beteiligt sind, deren mafigeb-
liches Recht die Verschmelzungsrichtlinie noch nicht umgesetzt
hat, kann es wie bisher zu praktischen Schwierigkeiten bei der
Durchfithrung der Verschmelzung kommen.5¢

Das grenziiberschreitende Verschmelzungsverfahren ldsst sich —
dhnlich wie eine innerstaatliche Verschmelzung - in folgende
Schritte einteilen:

— Erstellung (s. unten (1)) und Bekanntmachung (s. unten (2)) des
gemeinsamen Verschmelzungsplans und Erstellung des Ver-
schmelzungsberichts (s. unten (3)),

- Offenlegung des Verschmelzungsberichts (s. unten (4)),

— Verschmelzungspriifung und Erstellung des Priifungsberichts (s.
unten (5)),

— Vorbereitung und Durchfithrung der Gesellschafterversamm-
lungen (s. unten (6)),

— Zweistufige Rechtmaéfligkeitspriifung durch die jeweiligen mit-
gliedstaatlichen Behérden und Eintragung der Verschmelzung
im Register des tibertragenden und des aufnehmenden Rechts-
tragers (s. unten (7)).

Fir Konzernverschmelzungen sind Verfahrenserleichterungen
vorgesehen (s. unten (8)). Zusidtzlich zu den aufgefiihrten Schrit-
ten ist das Verhandlungsverfahren zur Festlegung der Mitbestim-
mung der Arbeitnehmer durchzufiihren, das in seiner Ausgestal-
tung in der Verschmelzungsrichtlinie eng an das Verhandlungs-
verfahren im Rahmen der Griindung einer SE angelehnt ist.%”

84 Dies entspricht der Konzeption der Verschmelzungsrichtlinie, die in Art. 4
Abs. 1 lit. b vorsieht, dass fiir jede der an der Verschmelzung beteiligten Gesell-
schaften ihre jeweilige nationale Rechtsordnung Anwendung finden soll, so-
weit die Verschmelzungsrichtlinie nichts anderes vorschreibt. Die Verweisung
erfasst gemaf3 Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) ii) SEVO auch eine SE mit Sitz in Deutschland,
obwohl diese nicht in § 3 Abs. 1 Nr. 2 UmwG genannt ist (vgl. Begriindung zu
§ 122 a Abs. 2). Folgerichtig ist das Verfahren fiir grenziiberschreitende Ver-
schmelzungen auch weitgehend demjenigen der Sitzverlegung einer SE ins Aus-
land (vgl. Art. 8 SEVO, §§ 12ff. Gesetz zur Ausfithrung der Verordnung (EG)
Nr. 2157/2001 des Rates v. 8. 10. 2001 {iber das Statut der Europdischen Gesell-
schaft (SE) (SE-Ausfiihrungsgesetz — SEAG) v. 22. 12. 2004, BGBI. 1 2004, 3675)
nachgebildet. Dies entspricht der Konzeption der Verschmelzungsrichtlinie, die
in Art. 4 Abs. 1lit. b vorsieht, dass fiir jede der an der Verschmelzung beteiligten
Gesellschaften ihre jeweilige nationale Rechtsordnung Anwendung finden soll,
soweit die Verschmelzungsrichtlinie nichts anderes vorschreibt. Die Verwei-
sung erfasst gemafd Art. 9 Abs. 1 lit. c) ii) SEVO auch eine SE mit Sitz in Deutsch-
land, obwohl diese nichtin § 3 Abs. 1 Nr. 2 UmwG genannt ist (vgl. Begriindung
zu § 122 a Abs. 2). Folgerichtig ist das Verfahren fiir grenziiberschreitende Ver-
schmelzungen auch weitgehend demjenigen der Sitzverlegung einer SE ins Aus-
land (vgl. Art. 8 SEVO, §§ 12ff. Gesetz zur Ausfiihrung der Verordnung (EG)
Nr. 2157/2001 des Rates v. 8. 10. 2001 {iber das Statut der Europdischen Gesell-
schaft (SE) (SE-Ausfithrungsgesetz — SEAG) v. 22. 12. 2004, BGBI. I 2004, 3675)
nachgebildet.

85 Vgl. Begriindung zu § 122 a Abs. 2.

86 Vgl.1V.2.2)(2).

87 Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertreter haben iiber die Ausgestaltung der Mit-
bestimmung zu verhandeln. Dieses Verhandlungsverfahren ist immer durchzu-
fiihren, wenn in mindestens einem der beteiligten Unternehmen mehr als 500
Arbeitnehmer beschiftigt waren, dieses Unternehmen nationalen Mitbestim-
mungsregeln unterlag und das Recht des Sitzstaates der {ibernehmenden oder
durch Verschmelzung gegriindeten Gesellschaft kein gleichwertiges Mitbestim-
mungssystem vorsieht. Ansonsten gelten die nach nationalem Recht auf die aus
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(1) Erstellung des Verschmelzungsplans

Gemdif § 122c Abs. 1 RegE hat das Vertretungsorgan einer betei-
ligten Gesellschaft — gemeint ist damit nur die deutsche Gesell-
schaft®® — zusammen mit den Vertretungsorganen der {ibrigen be-
teiligten Gesellschaften einen gemeinsamen Verschmelzungsplan
aufzustellen.®’

Den Inhalt des Verschmelzungsplans regelt § 122c Abs. 2 RegE,
der explizit die in Art. 5 lit. a bis 1 Verschmelzungsrichtlinie ge-
nannten Mindestangaben aufzihlt.”® Die vorgesehenen Angaben
entsprechen weitgehend denen des § 5 Abs. 1 UmwG fiir den Ver-
schmelzungsvertrag bei nationalen Verschmelzungen.’' Zusitz-
lich verlangt § 122 ¢ Abs. 2 Nr. 10 RegE jedoch auf Grundlage von
Art. 5 lit. j der Verschmelzungsrichtlinie Angaben zu dem Verfah-
ren, nach dem die Mitbestimmung der Arbeitnehmer geregelt
wird. § 122 Abs. 2 Nr. 11, 12 RegE schreiben ferner Angaben zur
Bewertung des Aktiv- und Passivvermégens vor, das auf die aus
der Verschmelzung hervorgehende Gesellschaft {ibertragen wird,
sowie die Angabe des Stichtags der Jahresabschliisse, die zur Fest-
legung der Bedingungen der grenziiberschreitenden Verschmel-
zung verwendet werden. Diese bei nationalen Verschmelzungen
nicht erforderlichen Angaben entsprechen den Vorgaben in Art. 5
lit. k, 1 Verschmelzungsrichtlinie.”?

Da es sich nach der Formulierung des § 122¢c Abs. 2 RegE, wie
auch von Art. 5 S. 2 Verschmelzungsrichtlinie vorgesehen,”® um
Mindestangaben handelt, steht es den beteiligten Rechtstragern
offen, freiwillig zusdtzliche Informationen in den Verschmel-
zungsplan aufzunehmen.”*

Entsprechend § 6 UmwG fiir den Verschmelzungsvertrag schreibt
§ 122¢ Abs. 4 RegE die notarielle Beurkundung des Verschmel-
zungsplans vor. Die Regelung dient zur ausdriicklichen Klarstel-
lung des Formerfordernisses,”> wire aber im Hinblick auf den ge-
nerellen Verweis auf die entsprechende Geltung der Verschmel-
zungsvorschriften in § 122 a Abs. 2 RegE entbehrlich gewesen.

(2) Bekanntmachung des Verschmelzungsplans

Der Verschmelzungsplan ist gemaf § 122d RegE spatestens einen
Monat vor der Versammlung der Anteilsinhaber, die tiber die Zu-
stimmung zum Verschmelzungsplan beschliefien soll, zum Han-

der Verschmelzung hervorgehenden Gesellschaft anzuwendenden Regeln. Ein
Vorteil gegentiber den Regelungen zur SE besteht darin, dass sich die beteiligten
Gesellschaften unmittelbar auf die Anwendung der Auffanglosung einigen und
so das Verfahren mit den Arbeitnehmern vermeiden konnen. Scheitern die Ver-
handlungen, gilt die Auffangregel zur Arbeitnehmermitbestimmung bei der SE
entsprechend. Dies gilt allerdings nur, wenn mindestens ein Drittel der Arbeit-
nehmer der beteiligten Gesellschaften einer Form der Mitbestimmung unterla-
gen. Bei Grilndung einer SE liegt diese Schwelle bei 25 %.

88 Begriindungzu§ 122 ¢ Abs. 1.

89 Art. 5 S. 1 der Verschmelzungsrichtlinie, den § 122 ¢ Abs. 1 RegE ins deutsche
Recht umsetzen soll, sieht die Erstellung des Verschmelzungsplans durch die
,Leitungs- oder Verwaltungsorgane” der beteiligten Gesellschaften vor. Demge-
geniiber stellt § 122 c Abs. 1 RegE auf das ,Vertretungsorgan” ab. Fiir deutsche
Kapitalgesellschaften in Form der AG, der KGaA und der GmbH ergibt sich aus
dieser Formulierung kein Problem, da Vertretungsorgan und Leitungsorgan bei
diesen Gesellschaftsformen identisch sind. Die in § 122 c Abs. 1 RegE vorgesehe-
ne Regelung ist jedoch missverstdndlich, wenn die an der Verschmelzung betei-
ligte Gesellschaft eine nach dem monistischen System organisierte SE ist, die
deutschem Recht unterliegt: , Vertretungsorgan“ der monistischen SE sind die
geschiftsfithrenden Direktoren, § 41 Abs. 1 SEAG. ,Leitungsorgan“ ist jedoch
der Verwaltungsrat, Art. 43 Abs. 1 SEVO, § 22 Abs. 1 SEAG.

90 Von einer Verweisung auf § 5 UmwG unter Ergidnzung der zusitzlich von der
Verschmelzungsrichtlinie geforderten Angaben wurde zur Vermeidung von Un-
klarheiten abgesehen, Begriindung zu § 122 c Abs. 2.

91 Zur Entbehrlichkeit von Angaben bei der Konzernverschmelzung siehe
1V.2.b)(8).

92 Bayer/Schmidt, NJW 2006, 401, 402, schlagen vor, diese fiir die Anteilsinhaber
bedeutsamen Informationen auch fiir innerstaatliche Verschmelzungen zum
zwingenden Bestandteil des Verschmelzungsplans zu machen.

93 Vgl. Drinhausen/Keinath, RIW 2006, 81, 83.

94 Begriindung zu § 122 ¢ Abs. 2.

95 Begriindung zu § 122 ¢ Abs. 4.
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delsregister einzureichen. Dieses macht anschlieflend einen Hin-
weis auf die Einreichung in den Gesellschaftsbldttern bekannt.
Die Regelung ist angelehnt an § 61 UmwG. Die Schaffung einer
eigenstindigen Regelung fiir grenziiberschreitende Verschmel-
zungen ist in diesem Zusammenhang sinnvoll, da anderenfalls
iber die generelle Verweisung des § 122a Abs. 2 RegE auf das na-
tionale Verschmelzungsrecht eine Anwendbarkeit von §61
UmwG nur fiir die AG, die KGaA und die SE gegeben wire. Bei Be-
teiligung einer GmbH kidme demgegeniiber § 10 HGB zur Anwen-
dung mit der Folge, dass der gesamte Verschmelzungsplan als sol-
cher bekanntzumachen wire.’® Dies stellt eine Verfahrenserleich-
terung fiir Unternehmen dar, die in der Rechtsform der GmbH or-
ganisiert sind.

Im Unterschied zu § 122d Abs. 2 RegE sieht § 61 UmwG aller-
dings nur die Bekanntmachung eines Hinweises auf die Einrei-
chung des Verschmelzungsvertrags durch das Registergericht vor.
Demgegeniiber muss das Registergericht im Fall der grenziiber-
schreitenden Verschmelzung gemdf3 § 122d Nr. 2 bis 4 RegE zu-
sdtzlich folgendes bekanntmachen: Rechtsform, Firma und Sitz
der an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften, die Register,
bei denen diese eingetragen sind und die Nummer der Eintragung
sowie einen Hinweis auf die Modalitdten fiir die Ausiibung der
Rechte von Gldubigern und Minderheitsgesellschaftern ein-
schlieflich der Anschrift, unter der kostenlos vollstdndige Aus-
kiinfte tiber die Ausiibung dieser Rechte eingeholt werden kon-
nen. Grundlage dieser weitergehenden Bekanntmachungspflich-
ten ist Art. 6 Verschmelzungsrichtlinie, der die Bekanntmachung
des Verschmelzungsplans nach den nationalen Vorschriften zur
Umsetzung der Publizititsrichtlinie®” sowie die genannten zusitz-
lichen Angaben vorschreibt.”®

In entsprechender Anwendung von § 5 Abs. 3 UmwG ist der Ver-
schmelzungsplan spitestens einen Monat vor dem Tag der iiber
die Verschmelzung beschlieffenden Versammlung der Anteilsin-
haber dem Betriebsrat der Gesellschaft zuzuleiten.

(3) Erstellung des Verschmelzungsberichts

Die Pflicht zur Erstellung eines Verschmelzungsberichts folgt aus
der in § 122a Abs. 2 RegE vorgesehenen Verweisung auf die Ver-
schmelzungsvorschriften des UmwG. Demgemaidfd findet §8
Abs. 1 UmwG Anwendung, wonach die Vertretungsorgane der be-
teiligten Gesellschaften zur Erstellung eines Verschmelzungsbe-
richts verpflichtet sind.”® § 122e RegE regelt nur noch Abwei-
chungen und Besonderheiten, die sich aus den Vorgaben des
Art. 7 Verschmelzungsrichtlinie ergeben.

Der Inhalt des Berichts folgt zunédchst aus § 8 Abs. 1 UmwG. Zu-
sdtzlich schreibt § 122e S.1 RegE die Erlduterung und Begriin-
dung rechtlicher und wirtschaftlicher Auswirkungen auf die Glau-
biger und Arbeitnehmer vor. Grundlage dessen ist Art. 7 S. 1 Ver-
schmelzungsrichtlinie. Anwendbar ist gemafl der Verweisung des
§ 122a Abs. 2 RegE auch § 8 Abs. 2 UmwG, wonach solche Tatsa-
chen nicht in den Bericht aufgenommen werden miissen, deren
Bekanntwerden einem beteiligten Rechtstrdger Nachteil zufiigen
konnte. Art. 7 Verschmelzungsrichtlinie sieht zwar keine derarti-
ge Einschrankung der Berichtspflicht vor, die Begrenzung von Be-
richtspflichten zur Wahrung hoherrangiger Interessen wird je-

96 Bayer/Schmidt, NJW 2006, 401, 403.

97 Richtlinie 68/151/EWG, ABL. EGNr. L 65v.9.3.1968, S. 8.

98 Die Regelung entspricht Art. 21 SEVO.

99 Begriindung zu § 122 e. Hinsichtlich der Zustindigkeit der , Vertretungsorgane”
stellt sich in Bezug auf die Beteiligung einer monomischen SE die gleiche Prob-
lematik wie bei der Erstellung des Verschmelzungsplans, da die Verschmel-
zungsrichtlinie auch in Bezug auf die Erstellung des Berichts die Zustandigkeit
von ,Leitungs- oder Verwaltungsorgan“ vorschreibt, Art.7 S.1 Verschmel-
zungsrichtlinie.
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doch stets fiir zuldssig erachtet. Auch der Verschmelzungsricht-
linie lasst sich nichts Gegenteiliges entnehmen.'%°

§ 8 Abs. 1S. 1 2. Halbsatz UmwG erlaubt den zustindigen Organen
der beteiligten Gesellschaften die gemeinsame Berichterstattung.
Es ist zweifelhaft, ob diese Moglichkeit auch bei der grenziiber-
schreitenden Verschmelzung eroffnet ist. Mindestvoraussetzung
wire, dass auch die Rechtsordnungen, denen die anderen beteilig-
ten Gesellschaften unterliegen, die Erstellung eines gemeinsamen
Berichts zulassen.'®! Zusitzlich stellt sich die Frage, ob die Ver-
schmelzungsrichtlinie die gemeinsame Berichterstattung erlaubt.
Art. 7 Verschmelzungsrichtlinie sieht dies nicht vor. Zwar kénnte
der generelle Verweis auf die Anwendbarkeit innerstaatlicher Ver-
fahrensvorschriften in Art. 4 Abs. 1 lit. b Verschmelzungsrichtlinie
auch die Anwendung von § 8 Abs. 1 S. 1 2. Halbsatz UmwG zulas-
sen. Zu bedenken ist aber, dass Art. 8 Abs. 2 Verschmelzungsricht-
linie ausdriicklich die gemeinsame Bestellung von Sachverstandi-
gen fiir die Verschmelzungspriifung zuldsst, wahrend eine entspre-
chende Regelung fiir den Verschmelzungsbericht in Art.7
Verschmelzungsrichtlinie nicht enthalten ist. Um Rechtsunsicher-
heiten zu vermeiden, ist in der Praxis von der gemeinsamen Bericht-
erstattung daher abzuraten.

§122e S.3 RegE schliefit die Anwendbarkeit von §8 Abs. 3
UmwG aus. Ein Verzicht auf die Erstellung des Berichts durch die
Anteilsinhaber ist damit nicht moglich. Die Begriindung zu
§122e S. 3 RegE geht offenbar davon aus, dass die Verschmel-
zungsrichtlinie, die keine Verzichtsmoglichkeit fiir den Ver-
schmelzungsbericht vorsieht, die Anwendbarkeit von § 8 Abs. 3
UmwG nicht zuldsst. Dafiir spricht, dass der Bericht gemafl den
Vorgaben in Art. 7 Verschmelzungsrichtlinie — anders als der Ver-
schmelzungsbericht nach § 8 UmwG - auch den Arbeitnehmern
der Gesellschaft oder deren Vertretern zugianglich zu machen ist.
Es besteht daher keine alleinige Dispositionsbefugnis der Anteils-
inhaber. Ferner erlaubt Art.8 Abs.4 Verschmelzungsrichtlinie
ausdriicklich den Verzicht auf die Verschmelzungspriifung und
den Sachverstdndigenbericht, was in Bezug auf Art. 7 Verschmel-
zungsrichtlinie fiir eine abschlieffende Regelung ohne Verzichts-
moglichkeit spricht.'%?

(4) offenlegung des Berichts gegeniiber Anteilsinhabern
und Betriebsrat

Der Verschmelzungsbericht ist gemafl § 122e S. 2 RegE den An-
teilsinhabern sowie dem Betriebsrat oder, wenn die Gesellschaft
nicht iiber einen Betriebsrat verfiigt, den Arbeitnehmern, spites-
tens einen Monat vor der Gesellschafterversammlung, die iiber
die Verschmelzung beschliefit, zugdnglich zu machen. Eine derar-
tige Informationspflicht gegeniiber den Arbeitnehmern oder ih-
ren Vertretern besteht bei innerstaatlichen Verschmelzungen
nicht. Diese Abweichung von § 8 UmwG ist durch Art. 7 S. 2 Ver-
schmelzungsrichtlinie vorgeschrieben und korrespondiert mit der
Erweiterung der Berichtspflicht in Bezug auf die Auswirkungen
der Verschmelzung auf die Arbeitnehmer.

§ 122e S. 2 RegE enthdilt keine Angaben dazu, welche Anforderun-
gen an das ,Zugédnglichmachen” des Berichts zu stellen sind. Be-
ziiglich der Anteilsinhaber ergibt sich dies aus den tiber § 122a
Abs. 2 RegE anzuwendenden Vorschriften des UmwG zur Vorbe-
reitung der tiber die Verschmelzung beschlieffenden Versamm-
lung.'®® Zur Information der Arbeitnehmer gentigt wohl die Zu-
leitung des Berichts an den Betriebsrat entsprechend § 5 Abs. 3

100 Bayer/Schmidt, NJW 2006, 401, 403.

101 Bayer/Schmidt, NJW 2006, 401, 403.

102 Drinhausen/Keinath, RTW 2006, 81, 83.

103 § 63 Abs. 1 Nr. 4 UmwG fiir die AG und die SE, §§ 78 S. 1, 63 Abs. 1 Nr. 4 UmwG
fiir die KGaA und § 47 UmwG fiir die GmbH.
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UmwG bzw., wenn kein Betriebsrat existiert, die Auslegung des
Berichts an der Arbeitsstitte.'%*

(5) verschmelzungspriifung und Priifungsbericht

§ 122£S. 1 RegE bestimmt, dass der Verschmelzungsplan durch ei-
nen oder mehrere sachverstandige Priifer (Verschmelzungspriifer)
zu priifen ist. Durchfiithrung der Priifung und Erstellung des Prii-
fungsberichts richten sich nach den §§9 bis 12 UmwG. § 122f
S. 2 RegE sieht in Umsetzung von Art. 8 Abs. 1 S. 1 der Richtlinie
zusdtzlich vor, dass der Priifungsbericht spédtestens einen Monat
vor der iiber die Verschmelzung beschlieBenden Gesellschafter-
versammlung vorliegen muss. Weitergehende Sonderregelungen
zur Bestellung der Verschmelzungspriifer, Durchfiihrung der Prii-
fung und Erstellung des Priifungsberichts sind insoweit nicht er-
forderlich, da die §§ 9 bis 12 UmwG im Ubrigen bereits den Vor-
gaben in Art. 8 der Richtlinie entsprechen.

§ 122£ S. 1 RegE verweist auch auf § 9 Abs. 1 S. 2 UmwG, wonach
auf gemeinsamen Antrag der zustdndigen Organe ein gemeinsa-
mer Verschmelzungspriifer fiir alle Gesellschaften bestellt werden
kann, wobei § 9 UmwG von einer Bestellung des gemeinsamen
Priifers durch deutsche Gerichte ausgeht und dementsprechende
Regelungen zur gerichtlichen Verfahrensweise trifft.!>

Anders als fiir den Verschmelzungsbericht erlaubt der Art.8
Abs. 4 Verschmelzungsrichtlinie ausdriicklich den Verzicht auf
Verschmelzungspriifung und Priifungsbericht durch die Anteils-
inhaber, so dass § 9 Abs. 3 i.V.m. § 8 Abs. 3 UmwG grundsétzlich
Anwendung finden konnen. Verschmelzungspriifung und Prii-
fungsbericht sind danach entbehrlich, wenn alle Anteilsinhaber
aller an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften notariell
beurkundete Verzichtserklirungen abgeben. Unzweifelhaft sind
Verschmelzungspriifung und Bericht fiir die beteiligten deutschen
Gesellschaften danach nur entbehrlich, wenn neben ihren Gesell-
schaftern auch alle Gesellschafter aller beteiligten auslindischen
Gesellschaften Verzichtserkldrungen abgeben. Das folgt bereits
aus der Formulierung in Art. 8 Abs. 4 Verschmelzungsrichtlinie,
die ebenfalls den Verzicht seitens aller beteiligten Anteilsinhaber
verlangt. Unklar ist jedoch, ob die Verzichtserklarungen der Ge-
sellschafter auslandischer Rechtstrdger ebenfalls dem Beurkun-
dungserfordernis des § 8 Abs. 3 UmwG gentiigen miissen. Sollte
das der Fall sein, stellt sich die weitere Frage, ob die Beurkundung
durch einen auslindischen Notar ausreichend ist oder ob nur ein
deutscher Notar bzw. ein nach den vom deutschen Recht aufge-
stellten Grundsdtzen mit diesem ,gleichwertiger” ausldndischer
Notar'? die Beurkundung vornehmen kann.

Nicht anwendbar bei grenziiberschreitenden Verschmelzungen
ist gemaf § 122fS. 1 2. Halbsatz RegE § 48 UmwG, nach dem Ver-
schmelzungspriifung und Erstellung eines Priifungsberichts fiir
eine GmbH in Abweichung von § 9 UmwG nur erforderlich sind,
wenn einer ihrer Gesellschafter dies verlangt. Begriindet wird dies
damit, dass Art. 8 Verschmelzungsrichtlinie die Priifung und den
Priifungsbericht bei grenziiberschreitenden Verschmelzungen un-
abhingig von einem Verlangen der Gesellschafter erfordert und
lediglich eine Verzichtsmaoglichkeit vorsieht.'®”

104 Nicht beriicksichtigt wurde im Regierungsentwurf die Vorgabe des Art. 7 S. 3
Verschmelzungsrichtlinie, wonach eine Stellungnahme der Arbeitnehmer oder
ihrer Vertreter dem Bericht anzufiigen ist, wenn das Leitungs- bzw. Verwal-
tungsorgan sie nach Maf3gabe der Rechtsvorschriften des jeweiligen Mitglied-
staats rechtzeitig erhilt. Da die Regelung in Art. 7 S. 3 Verschmelzungsrichtlinie
sich nur an Staaten richtet, die eine solche Stellungnahme bei innerstaatlichen
Verschmelzungen vorsehen, bestand hier kein Umsetzungsbedarf (vgl. Groh-
mann/Gruschinske, GmbHR 2006, 191, 192).

105 Art. 8 Abs. 2 Verschmelzungsrichtlinie erlaubt eine solche Regelung fiir grenz-
tiberschreitende Verschmelzungen.

106 Zu den Voraussetzungen der Gleichwertigkeit BGH, 16. 2. 1981 — 11 ZB 8/80, BB
1981, 693, NJW 1981, 1160; OLG Hamm, [MDatum — WAz|, NJW 1974, 1057,
1058.
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(6) Vorbereitung und Durchfiihrung der Versammlung
der Anteilseigner

Fiir die Vorbereitung der tiber die Verschmelzung beschlief}enden
Haupt- bzw. Gesellschafterversammlung finden {iber die Verwei-
sung des § 122a Abs. 2 RegE die Regelungen des UmwG sowie des
AktG bzw. GmbHG entsprechende Anwendung. Sonderregelun-
gen hierzu sehen weder die Verschmelzungsrichtlinie noch der
Regierungsentwurf vor.

Bei Beteiligung einer AG oder SE sind die in § 63 UmwG aufgefiihr-
ten Unterlagen ab Einberufung der Hauptversammlung in den Ge-
schéftsraumen der Gesellschaft auszulegen. Das sind der gemeinsa-
me Verschmelzungsplan, der an die Stelle des Verschmelzungsver-
trags gemdf § 63 Abs. 1 Nr. 1 UmwaG tritt, der Verschmelzungsbe-
richt und der Verschmelzungspriifungsbericht. Gemif § 63 Abs. 1
Nr. 2, 3 UmwaG sind zudem die Jahresabschliisse und Lageberichte
aller an der Verschmelzung beteiligten Rechtstrédger fiir die letzten
drei Jahre und ggf. Zwischenbilanzen auszulegen. Entsprechendes
gilt bei Beteiligung einer GmbH gemaf} § 49 UmwaG. Bei der grenz-
uberschreitenden Verschmelzung umfassen die genannten Ausle-
gungspflichten der deutschen Gesellschaft auch die Auslegung ent-
sprechender Unterlagen der ausldndischen Gesellschaften.!%®

Zur Durchfithrung der Gesellschafterversammlungen enthalt die
Verschmelzungsrichtlinie keine Vorgaben, so dass die Vorschrif-
ten tber innerstaatliche Verschmelzungen gemifl § 122a Abs. 2
RegE zur Anwendung kommen.'?’ Neben § 13 UmwG gelten fiir
AG und SE'? insbesondere die §§ 64f. UmwG, fiir die KGaA die
§§ 78, 64f. UmwG und fiir die GmbH die §§ 50f. UmwG.

Eine Sonderregelung zur Beschlussfassung sieht § 122g Abs. 1
RegE in Umsetzung von Art.9 Abs. 2 Verschmelzungsrichtlinie
vor. Danach konnen die Anteilsinhaber ihre Zustimmung davon
abhidngig machen, dass die Art und Weise der Arbeitnehmermit-
bestimmung ausdriicklich von ihnen bestitigt wird.'!!

(7) Iweistufige RechtmaBigkeitspriifung und Eintragung
der Verschmelzung

Vor Eintragung der Verschmelzung erfolgt nach den Vorgaben
der Art. 10, 11 Verschmelzungsrichtlinie eine zweistufige Recht-
mafigkeitspriifung. Die erste Stufe besteht gemidfd Art. 10 Ver-
schmelzungsrichtlinie in der Uberpriifung der RechtmifRigkeit
der Verfahrensabschnitte, die die tibertragenden Gesellschaften
zu beachten haben. Fillt die Priifung positiv aus, ist eine Beschei-
nigung tiber die Rechtméafigkeit auszustellen. Zustindig fiir Prii-
fung und Ausstellung der Bescheinigung sind Gerichte oder Be-
horden des Sitzstaats der jeweiligen tibertragenden Gesellschaft.
In der zweiten Stufe tiberpriift eine nach dem Recht des Sitzstaats
der aufnehmenden oder neu gegriindeten Gesellschaft zustandige
Stelle nach den Vorgaben des Art. 11 Verschmelzungsrichtlinie
die ordnungsgemédfle Durchfiihrung der Verschmelzung und ggf.
der Griindung der neuen Gesellschaft durch die Verschmelzung.

Fir eine deutsche Gesellschaft als beteiligter Rechtstrager ist die-
ses Verfahren in §§ 122 k und I RegE im Einzelnen geregelt.

Die Erteilung der Rechtmaifigkeitsbescheinigung fiir deutsche
iibertragende Gesellschaften behandelt § 122k RegE. Danach hat
das Vertretungsorgan der Gesellschaft das Vorliegen der diese Ge-
sellschaft betreffenden Voraussetzungen fiir die grenziiberschrei-
tende Verschmelzung zur Eintragung beim Register des Sitzes der

107 Vgl. Begriindung zu § 1221.

108 Drinhausen/Keinath, RTIW 2006, 81, 84; Maul/Theisen/Wenz, BB 2003, 2633, 2638.

109 Zu Sonderregelungen fiir die Konzernverschmelzung siehe IV.2.b)(8).

110 Die Anwendbarkeit fiir die SE ergibt sich aus Art. 53 SEVO, vgl. Schwarz, SEVO,
2006, Art. 53 Rdnr. 7.

111 Ahnliche Regelungen finden sich bei der SE-Griindung in Art. 23 Abs. 2 S. 2,
Art. 32 Abs. 6S. 3 SEVO.
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Gesellschaft anzumelden. Die Mitglieder des Vertretungsorgans
haben gemaf § 122k Abs. 1 S.3 RegE die Versicherung abzuge-
ben, dass allen Gldaubigern der iibertragenden Gesellschaft, die ei-
nen Anspruch auf Sicherheitsleistung gemify §122j RegE ha-
ben,''? eine angemessene Sicherheit geleistet wurde. Ohne die
Versicherung darf die Rechtméafigkeitsbescheinigung nicht erteilt
werden, § 122k Abs. 2 S. 4 RegE. Die Abgabe einer falschen Versi-
cherung ist durch die Neuregelung des § 314a RegE unter Strafe
gestellt.

Obwohl § 122k RegE dies nicht ausdriicklich sagt, geht die Be-
grindung zu der Vorschrift davon aus, dass die Vertretungsor-
gane in der Anmeldung eine Negativerklarung gemaf} § 16 Abs. 2
UmwG abzugeben und der Anmeldung die in § 17 UmwG ge-
nannten Unterlagen beizufiigen haben. Die entsprechende An-
wendbarkeit von §§ 16 Abs. 2 und 17 UmwG ergibt sich aus der
allgemeinen Verweisung auf die innerstaatlichen Verschmel-
zungsvorschriften in § 122a Abs. 2 RegE. Die Vorlage- und Erkla-
rungspflicht soll sich nach der Begriindung zu § 122k Abs. 1 RegE
allerdings nur auf Unterlagen und Erkldrungen in Bezug auf die
deutsche Gesellschaft beziehen, da die auslandischen Gesellschaf-
ten einer entsprechenden Rechtmaifligkeitskontrolle in ihrem
Sitzstaat unterldgen und dort die entsprechenden Erkldrungen ab-
geben und Nachweise erbringen miissten.''® So soll in entspre-
chender Anwendung von § 17 Abs. 1 UmwG nur die Vorlage des
Verschmelzungsbeschlusses der deutschen Gesellschaft notwen-
dig sein. Die Negativerkldrung entsprechend § 16 Abs. 2 UmwG
soll sich ebenfalls nur auf den Verschmelzungsbeschluss der deut-
schen Gesellschaft beziehen.''*

Das Registergericht priift anschlieflfend gemdfd § 122k Abs. 2 RegE,
ob fiir die iibertragende deutsche Gesellschaft die Voraussetzungen
einer grenziiberschreitenden Verschmelzung vorliegen, und stellt
dariiber unverziiglich eine Rechtmaéfigkeitsbescheinigung (Ver-
schmelzungsbescheinigung) aus. Ist ein Spruchverfahren anhan-
gig, hindert dies die Ausstellung der Verschmelzungsbescheini-
gung nicht; die Anhédngigkeit des Spruchverfahrens muss aber in
der Verschmelzungsbescheinigung angegeben werden.''> Gemaf
§ 122k Abs. 2S. 2 RegE gilt die Nachricht tiber die Eintragung im Re-
gister als Verschmelzungsbescheinigung. Eine gesonderte Beschei-
nigung ist danach nicht erforderlich.''® Die Eintragung ist nach
§ 122k Abs. 2 S. 3 RegE mit dem Vermerk zu versehen, dass die
grenziiberschreitende Verschmelzung unter den Voraussetzungen
des Rechts des Staates, dem die tibernehmende oder neue Gesell-
schaft unterliegt, wirksam wird. Andersalsin § 19 Abs. 1S. 2UmwG
wird hier nicht auf die Eintragung am Sitz der ibernehmenden oder
neuen Gesellschaft abgestellt. Dies soll dem Fall Rechnung tragen,
dass der Staat, dessen Recht die iibernehmende oder neue Gesell-
schaft unterliegt, das Wirksamwerden der Verschmelzung mog-
licherweise von anderen Voraussetzungen als der Eintragung in ei-
nem Register abhingig macht.*!”

Die Verschmelzungsbescheinigung ist gemdfs § 122k Abs. 3 RegE
innerhalb von sechs Monaten nach Ausstellung zusammen mit
dem Verschmelzungsplan der fiir die zweite Stufe der Rechtma-
Rigkeitspriifung zustandigen Stelle des Staates vorzulegen, dessen
Recht die iibernehmende oder neue Gesellschaft unterliegt. Die
Regelung soll ausweislich der Begriindung zu § 122k Abs. 3 RegE
sicherstellen, dass die Verschmelzungsbescheinigung und der
Verschmelzungsplan innerhalb der von Art. 11 Abs. 2 Verschmel-
zungsrichtlinie vorgesehenen Frist an die ,fiir die Eintragung der

112 Die Vorschrift ist ausweislich der Begriindung zu § 122k Abs. 1 5.2 §8S. 2 des
SE-AG nachgebildet.

113 Begriindung zu § 122 k Abs. 1.

114 Begriindung zu § 122 k Abs. 1.

115 Grundlage dessen ist Art. 10 Abs. 3 S. 2 und S. 3 der Verschmelzungsrichtlinie.

116 Begriindungzu § 122 kAbs. 2S. 2.

117 Begriindung zu § 122 k Abs. 2S. 3.
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ubernehmenden oder neuen Gesellschaft” zustiandige Stelle wei-
tergeleitet werde. Die Vorlage der in der ersten Stufe der Rechtma-
Rigkeitspriifung erstellten Bescheinigung an die zustdndige Stelle
fir die Kontrolle der Durchfiihrung der Verschmelzung nach den
Vorgaben des Art. 11 Verschmelzungsrichtlinie gehért aber zur
zweiten Stufe der Rechtmafligkeitskontrolle, die dem Recht der
aufnehmenden oder neuen Gesellschaft unterliegt. Daher sind
fiir die Vorlage von Unterlagen fiir diese zweite Priifung allein die
Vorschriften, die diese Rechtsordnung in Umsetzung von Art. 11
Verschmelzungsrichtlinie erlassen hat, mafigeblich. Eine diesbe-
ziigliche Regelung durch das deutsche Recht ist deshalb nicht er-
forderlich und fiir das jeweilige ausldndische Recht auch unbe-
achtlich.

Die zweite Stufe der Rechtmaiafigkeitspriifung sowie die Eintra-
gung der Verschmelzung im Sitzstaat der aufnehmenden oder
neuen Gesellschaft richtet sich nach dem dort geltenden Recht.

Unterliegt die aufnehmende oder neue Gesellschaft deutschem
Recht, hat das Vertretungsorgan der aufnehmenden Gesellschaft
die Verschmelzung zur Eintragung in das Handelsregister am Sitz
der Gesellschaft anzumelden, § 1221 Abs. 1 RegE. Im Fall der Ver-
schmelzung zur Neugriindung sind in Anlehnung an § 38 Abs. 2
UmwG die Vertretungsorgane der iibertragenden Gesellschaften
fir die Anmeldung zustindig. Der Anmeldung sind die Ver-
schmelzungsbescheinigungen aller tibertragenden Gesellschaften,
die nicht alter als sechs Monate sein diirfen, sowie der gemeinsa-
me Verschmelzungsplan beizufiigen. Die § 16 Abs. 2, 3 und § 17
UmwG finden hinsichtlich der ibertragenden Gesellschaften
keine Anwendung, § 1221 Abs. 1 S. 3 2. Halbsatz RegE. Begriindet
wird dies damit, dass die dort geforderten Nachweise von deut-
schen tibertragenden Gesellschaften bereits fiir die Erteilung der
Verschmelzungsbescheinigung gemaf} § 122k RegE erbracht wer-
den mussten und das Vorliegen der Verschmelzungsvoraussetzun-
gen fiir auslandische {ibertragende Gesellschaften durch die vor-
gelegten RechtmifRigkeitsbescheinigungen dokumentiert wird.''®

Das fiir die Eintragung der Verschmelzung zustdndige Registerge-
richt prift anhand der vorgelegten Unterlagen die Vorausset-
zungen der Eintragung, § 1221 Abs. 2 RegE. Neben den Eintra-
gungsvoraussetzungen nach deutschem Recht ist Gegenstand der
Priifung insbesondere die Rechtmafigkeit der Verfahrensschritte,
die die Durchfiihrung der grenziiberschreitenden Verschmelzung
und ggf. die Griindung der neuen Gesellschaft betreffen. Ferner
ist zu priifen, ob ggf. eine Vereinbarung iiber die Beteiligung der
Arbeitnehmer abgeschlossen wurde.

Gemdf § 1221 Abs. 3 RegE hat das Registergericht von Amts we-
gen den Tag der Eintragung jedem Register — also auch den aus-
landischen — mitzuteilen, bei dem eine der tibertragenden Gesell-
schaften Unterlagen zu hinterlegen hatte. Die Regelung setzt
Art. 13 S. 2 Verschmelzungsrichtlinie um.

(8) Erleichterungen fiir die Konzernverschmelzung

Art. 15 Verschmelzungsrichtlinie sieht Verfahrenserleichterungen
fir die Konzernverschmelzung vor. In Umsetzung von Art. 15
Abs. 1 1. Spiegelstrich der Verschmelzungsrichtlinie bestimmt
§122¢c Abs. 3 RegE, dass im Verschmelzungsplan die Angaben
iiber den Umtausch der Anteile gemafl § 122c Abs. 1 Nr. 2, 3, 5
RegE entfallen, wenn die iibernehmende Gesellschaft alle Anteile
an der ibertragenden hilt. Die Regelung entspricht §5 Abs. 2
UmwG.

§ 122g Abs. 2 RegE setzt Art. 15 Abs. 1 2. Spiegelstrich der Ver-
schmelzungsrichtlinie um. Danach ist die Fassung eines Ver-
schmelzungsbeschlusses durch die Gesellschafter der tibertragen-

118 Begriindung zu § 122 1Abs. 18. 2, 3.
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den Gesellschaft entbehrlich, wenn die {ibernehmende Gesell-
schaft alle Anteile an der tibertragenden hilt. Das UmwG enthalt
fiir den Fall der Konzernverschmelzung die Regelung des § 62
UmwG, nach der ein Verschmelzungsbeschluss der iibernehmen-
den Aktiengesellschaft entbehrlich ist, wenn sie mindestens 90 %
des Stammbkapitals oder des Grundkapitals einer iibertragenden
Kapitalgesellschaft halt. Diese Regelung findet iiber die Verwei-
sung des § 122a Abs. 2 RegE ebenfalls Anwendung, so dass im
Ergebnis bei der grenziiberschreitenden Verschmelzung einer
100%igen Tochter auf ihre Muttergesellschaft keine der beiden
Gesellschaften einen Verschmelzungsbeschluss fassen miisste,
wenn die Muttergesellschaft eine AG oder SE mit Sitz in Deutsch-
land ist - es sei denn, die Minderheitsaktionédre der Muttergesell-
schaft verlangen die Beschlussfassung (§ 62 Abs. 2 UmwG).

¢) Wirkungen der Verschmelzung nach Umsetzung der
Verschmelzungsrichtlinie

Die Wirkungen der Verschmelzung richten sich fiir aufnehmende
oder neue Gesellschaften mit Sitz in Deutschland gemaf} § 122a
Abs. 2 RegE nach § 20 UmwG. Da diese Vorschrift bereits den Vor-
gaben in Art. 14 Verschmelzungsrichtlinie entspricht, sind weite-
re Regelungen hierzu nicht erforderlich. Auch der absolute Be-
standsschutz der einmal wirksam gewordenen Verschmelzung ge-
mafl Art. 17 Verschmelzungsrichtlinie bedurfte keiner gesonder-
ten Umsetzung im deutschen Recht, da dieser bereits in § 20
Abs. 2 UmwG enthalten ist.

Hat die aufnehmende oder neue Gesellschaft ihren Sitz im Aus-
land, richten sich die Wirkungen der Verschmelzung nach dem
dort geltenden Recht, das infolge der Umsetzung von Art. 14, 17
Verschmelzungsrichtlinie weitgehend dem deutschen Recht ent-
sprechen wird.

d) Schutz von Minderheitsgesellschaftern, Glaubigern und
Arbeitnehmern

Uber die Verweisung des § 122a Abs. 2 RegE gelten zum Schutz
von Minderheitsgesellschaftern, Gldubigern und Arbeitnehmern
der deutschem Recht unterliegenden Gesellschaften grundsatz-
lich die jeweiligen Schutzvorschriften fiir innerstaatliche Ver-
schmelzungen. Zusétzlich enthalten die §§ 122h bis 122 RegE ei-
nige Sonderregelungen fiir die grenziiberschreitende Verschmel-
zung in Bezug auf den Schutz von Minderheitsgesellschaftern
und Glaubigern.!'®

3. Spaltung und Vermdgensiibertragung

Die Regelungen der Verschmelzungsrichtlinie beschranken sich
auf die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften und lassen sons-
tige Umwandlungsarten, insbesondere die fiir die Praxis wichtige
Spaltung von Rechtstrdgern, weiterhin ungeregelt. Somit stellt
sich die Frage, ob auf Basis des in den Entscheidungen Centros,
Uberseering, Inspire Art und SEVIC zum Ausdruck kommenden Ver-
standnisses der Niederlassungsfreiheit auch diese Umwandlungs-
arten grenziiberschreitend als Teil der Ausiibung der Niederlas-
sungsfreiheit zugelassen werden miissen. Die Begriindung des
EuGH in der SEVIC-Entscheidung deutet darauf hin.'?® Allerdings
bleibt ein Spannungsverhaltnis zwischen der vom EuGH in der
SEVIC-Entscheidung gewdhlten Begriindung und seiner Recht-
sprechung in Sachen Daily Mail.'*! In der Sache erscheint jedoch
kaum begriindbar, weshalb grenziiberschreitende Spaltungen an-
ders behandelt werden sollten als grenziiberschreitende Ver-
schmelzungen. Hinzu kommt, dass nach Umsetzung der Ver-

119 Ausfiihrlich dazu Bayer/Schmidt, NJW 2006, 401, 402; Drinhausen/Keinath, RIW
2006, 81.

120 vgl. 1v.2.a)(1).

121 vgl. dazuIl.1.b).
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schmelzungsrichtlinie grenziiberschreitende Spaltungen iiber den
Umweg einer grenziiberschreitenden Verschmelzung unter Vor-
schaltung inldndischer Ausgliederungen und nachfolgender Ver-
schmelzung der ausgegliederten Gesellschaften durchgefiihrt wer-
den konnten. Dies spricht dafiir, grenziiberschreitende Spaltun-
gen in dem gleichen Umfang zuzulassen, wie grenziiberschreiten-
de Verschmelzungen.'?? In der Praxis wird die Durchfiihrung
einer grenziiberschreitenden Spaltung nach wie vor nur mit der
Kooperation des zustdndigen Registerrichters moglich sein.

Auch die grenziiberschreitende Vermogensiibertragung miisste
danach grundsdtzlich zuzulassen sein, allerdings durfte ihr auf-
grund des bereits fiir inlindische Vermogensiibertragungen stark
eingegrenzten Anwendungsbereichs eine eher geringe Bedeutung
zukommen.

Der Gesetzgeber steht, ausweislich der Regierungsbegriindung
zum RegE!'?3, der Kodifizierung weiterer grenziiberschreitender
Umwandlungsarten im UmwG sehr skeptisch gegeniiber. Er favo-
risiert vielmehr einen kollisionsrechtlichen Ansatz, bei dem gere-
gelt wird, welches Recht auf Gesellschaften anwendbar ist, die
eine Verbindung zum Recht mehrerer Staaten aufweisen. In die-
sem Zusammenhang sollen auch die Grundprinzipien fiir grenz-
uberschreitende Umstrukturierungsvorgdnge normiert werden.
Aus Griinden der grofleren Rechtssicherheit strebt der Gesetzge-
ber die Aufnahme dieser Regelungen in eine EG-Verordnung an.
Sollte eine solche Verordnung nicht zustande kommen, soll das
deutsche internationale Privatrecht entsprechend ergdnzt wer-
den.

4. Formwechsel

Ein grenziiberschreitender Formwechsel beinhaltet automatisch
auch die Verlegung des Satzungssitzes.'>* Voraussetzung ware da-
her, dass sowohl Wegzugs- als auch Zuzugstaat einen solchen un-
ter Wahrung der Identitédt des Rechtstriagers zulassen. Da §§ 190 ff.
UmwG nur auf deutsche Rechtstrager anwendbar sind, trifft das
deutsche Recht keine Aussagen {iiber die generelle Zuldssigkeit
formwechselnder Umwandlungen ausldndischer Rechtstridger in
einen inldndischen. Somit bestimmt sich die Zuldssigkeit eines
Hereinformwechsels primdr nach dem Recht des Wegzugstaates.
Ob ein Hereinformwechsel aus der Perspektive des deutschen
Rechts vor diesem Hintergrund tiberhaupt moglich ist, ist bislang
offen, jedoch sehr zweifelhaft.'

V. Iu-/Wegzug unter Verwendung einer SE

Seit kurzem besteht in den EU-Mitgliedstaaten die Moglichkeit,
eine Kapitalgesellschaft in Form der SE zu griinden. Deren Rechts-
grundlagen finden sich hauptsichlich in der SEVO'?® und in den
nationalen Ausfiihrungsgesetzen.'?” Subsidiir ist auf das jeweilige
nationale Recht fiir Aktiengesellschaften zuriickzugreifen. Durch
diese Uberlagerung von europdischem und nationalem Recht gibt
es keine einheitliche SE, sondern so viele SE wie Mitgliedstaa-
ten.'® Da zur SE im Allgemeinen bereits ein umfangreiches

122 Fir Hereinspaltungen Bungert, BB 2006, 53, 55; Geyrhalter/Weber, DStR 2006,
146, 150; Kuntz, IStR 2006, 224, 225; Leible/Hoffinann, RIW 2006, 161, 165; Mei-
licke/Rabback, GmbHR 2006, 123, 125; Siems, EuZW 2006, 135, 139.

123 Vgl. Fn. 5.

124 Siehe zu Voraussetzungen und Durchfiihrung einer grenziiberschreitenden Sitz-
verlegung oben III.

125 Decher, in: Lutter (Fn. 14), Vor § 190 Rdnr. 37; befiirwortend Meister/Klécker, in:
Kallmeyer (Fn. 60), § 190 Rdnr. 19; Staudinger/Grofifeld (Fn. 11), Rdnr. 645; ab-
lehnend MiinchKommBGB/Kindler (Fn. 11), Rdnr. 831.

126 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001, ABI. L.294/1v. 10. 11. 2001.

127 Im deutschen Recht wurden nationale Ausfithrungsbestimmungen mit dem SE-
Ausfiihrungsgesetz (SEAG) sowie dem SE-Beteiligungsgesetz (SEBG) durch das
Gesetz zur Einfithrung der Europdischen Gesellschaft (SEEG) v. 22. 12. 2004,
BGBI. 2004 Teil INr. 73, 3675, erlassen.
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Schrifttum besteht,'?® konzentrieren sich die folgenden Ausfiih-
rungen nach einem kurzen Uberblick tiber die verschiedenen We-
ge zur Griindung einer SE (nachfolgend unter 1.) auf die Darstel-
lungen ausgewdhlter Themen im Zusammenhang mit der Mobili-
tdt der SE, insbesondere die grenziiberschreitende Sitzverlegung
(nachfolgend unter 2.) und Umwandlungsvorgiange unter Beteili-
gung einer SE (nachfolgend unter 3.).

1. Wege in die SE (Grindungsformen nach der SEVO sowie
Vorrats-SE)

Die Griindung einer SE kann nur in einer von vier abschlieflend
in Art. 2 SEVO aufgefiihrten Griindungsvarianten erfolgen. Vo-
raussetzung ist in jedem Fall, dass die beteiligten Griindungsge-
sellschaften nach dem Recht eines EU-Mitgliedstaates gegriindet
sind und ihren Sitz sowie ihre Hauptverwaltung in einem Mit-
gliedstaat haben. Zudem muss ein grenziiberschreitendes Element
vorliegen, d.h. es miissen mindestens zwei verschiedene Rechts-
ordnungen innerhalb der EU betroffen sein.

Sofern diese Bedingungen erfiillt sind, kann eine SE auf vier We-
gen gegriindet werden:

- Verschmelzung von Aktiengesellschaften, von denen mindes-
tens zwei dem Recht verschiedener EU-Mitgliedstaaten unterlie-
gen (Art. 2 Abs. 1 SEVO);

— Formwechsel einer Aktiengesellschaft, die seit mindestens zwei
Jahren eine Tochtergesellschaft in einem anderen EU-Mitglied-
staat hat (Art. 2 Abs. 4 SEVO);!3°

— Griindung einer Holding-SE durch zwei Aktiengesellschaften
oder Gesellschaften mit beschrdnkter Haftung, von denen min-
destens zwei dem Recht verschiedener EU-Mitgliedstaaten un-
terliegen oder seit mindestens zwei Jahren eine dem Recht eines
anderen Mitgliedstaates unterliegende Tochtergesellschaft oder
Zweigniederlassung haben (Art. 2 Abs. 2 SEVO);

- Griindung einer Tochtergesellschaft durch juristische Personen
des privaten oder offentlichen Rechts, von denen mindestens
zwei den Rechtsordnungen verschiedener Mitgliedstaaten un-
terliegen oder seit mindestens zwei Jahren eine dem Recht eines
anderen Mitgliedstaates unterliegende Tochtergesellschaft oder
Zweigniederlassung haben (Art. 2 Abs. 3 SEVO).

Fiir die Praxis bietet es sich zudem an, eine bestehende Gesell-
schaft auf eine bereits gegriindete Vorrats-SE als iibernehmenden
Rechtstrager zu verschmelzen.

2. Grenziiberschreitende Sitzverlegung der SE

Gemdif3 Art. 8 Abs. 1 SEVO kann eine SE ihren Satzungssitz in ei-
nen anderen Mitgliedstaat verlegen, ohne dass dies zugleich zu ei-
ner Auflosung im Wegzugs- und zur Griindung einer neuen juris-
tischen Person im Zuzugstaat fithrt.!*! Um einen angemessenen
Schutz der Interessen der Minderheitsaktiondre, die sich gegen
die Verlegung ausgesprochen haben, sowie der Interessen der
Glaubiger und der sonstigen Forderungsberechtigten zu gewéhr-
leisten, wird die Verlegung gemafd Art. 2 Abs. 2 bis 13 SEVO an
umfangreiche Anforderungen gekniipft. So bedarf es sowohl der

128 Hirte, NZG 2002, 1, 2; Thoma /Leuering, NJW 2002, 1449, 1450.

129 Vgl. insbesondere die Darstellungen bei Hirte, DStR 2005, 653 ff. und 700 ff., so-
wie Léchler/Oplustil, NZG 2005, 381 ff.

130 In diesem Fall geniigt es, wenn die formwechselnde Gesellschaft nicht wihrend
des Zweijahreszeitraums durchgéingig in der Rechtsform einer Aktiengesell-
schaft bestand, sondern diese erst unmittelbar vor dem Formwechsel in die SE
erworben hatte. Des Weiteren ist nicht zwingend erforderlich, dass die Beteili-
gung an der auslandischen Tochtergesellschaft wihrend des gesamten Zweijah-
reszeitraums unmittelbar gehalten wurde; eine teils unmittelbar, teils mittelbar,
durch eine 100 %ige Tochtergesellschaft gehaltene Beteiligung reicht aus.

131 Zum Verstindnis des Sitzes als Satzungssitz vgl. Schwarz, ZIP 2001, 1849.
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Erstellung eines Verlegungsplans als auch eines Verlegungsbe-
richts durch das Leitungs- oder Verwaltungsorgan der Gesell-
schaft. Den Aktiondren und Gldubigern werden ferner vor der be-
schliefenden Hauptversammlung umfangreiche Einsichts- und
Informationsrechte gewdhrt, und die Eintragung der SE am neuen
Sitz hidngt vom Vorliegen einer Bescheinigung ab, aus der hervor-
geht, dass die der Verlegung vorangehenden Rechtshandlungen
und Formalitdten eingehalten wurden. Gegentiiber Glaubigern der
SE, deren Forderungen vor der Verlegung entstanden sind, gilt
die SE weiterhin als SE mit Sitz in dem Mitgliedstaat, in dem die
Forderungen entstanden sind, Art. 2 Abs. 16 SEVO. Eine Sitzverle-
gung ist ausgeschlossen, wenn gegen die SE ein Verfahren wegen
Auflésung, Liquidation, Zahlungsunfahigkeit oder Zahlungsein-
stellung ero6ffnet wurde, Art. 2 Abs. 15 SEVO.

3. Umwandlung einer bestehenden SE

Art. 66 SEVO regelt lediglich den Formwechsel einer SE in eine
AG desjenigen Mitgliedstaates, in dem die SE ihren Sitz hat. Ob
diese Regelung abschliefend ist oder ob daneben noch andere
Formen der Umwandlung (dazu unten a)) oder auch ein Form-
wechsel in andere Gesellschaftsformen des Mitgliedstaates (dazu
unten b)) zuldssig sind, ist umstritten.

a) Iulassigkeit anderer Umwandlungsformen

Gemaf Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ (if) SEVO unterliegt die SE nur dann den
nationalen Vorschriften tiber die AG, wenn der entsprechende Be-
reich nicht oder nicht ausschliefilich durch die SEVO geregelt ist.
Sieht man die Vorschriften des Art. 66 SEVO als abschliefend
an,'3? wire also ein Riickgriff auf nationale Umwandlungsvor-
schriften nicht moglich. Um beispielsweise eine SE mit einer
deutschem Recht unterliegenden Gesellschaft zu verschmelzen,
miisste die SE zuvor gemidf Art. 66 Abs. 1 SEVO in eine deutsche
AG umgewandelt werden.

Zur Unterstiitzung dieser Ansicht ldsst sich die Formulierung des
Art. 66 SEVO anfiihren, der durchgingig von der ,,Umwandlung”
einer SE spricht. Daraus konnte zu schlieflen sein, dass die Um-
wandlung einer SE allein in der hier vorgesehenen Form (Form-
wechsel) zuldssig sein soll. Allerdings ist mit ,Umwandlung” in
Art. 66 SEVO nur der Formwechsel nach deutschem Begriffsver-
stindnis gemeint, nicht der Oberbegriff fiir alle Umwandlungsar-
ten wie im deutschen Umwandlungsrecht. Dies zeigt insbeson-
dere ein Vergleich mit Art. 37 SEVO, der ebenfalls blof von der
»,Umwandlung” einer nach nationalem Recht gegriindeten AG in
eine SE spricht. Hiermit kann nur der Formwechsel gemeint sein.
Daraus folgt, dass Art. 66 SEVO lediglich einen Teilbereich der
Umwandlung einer SE, ndmlich den Formwechsel, 1rege1t.133 Auf-
grund des Gleichbehandlungsgebots miissen einer deutschen SE
somit zusdtzlich die gleichen Umwandlungsformen wie einer
nach deutschem Recht gegriindeten Aktiengesellschaft offen ste-
hen.

(1) Verschmelzungsféahigkeit der SE

Eine SE mit Sitz in Deutschland kann aufnehmender Rechtstrager
einer Verschmelzung nach deutschem Umwandlungsgesetz sein.
Zwar ist die SE nicht ausdriicklich in dem Katalog der verschmel-
zungsfahigen Rechtstriger gemdfs § 3 UmwG genannt; dies ist
aber auch nicht erforderlich, da geméfd Art. 9 Abs. 1 (c) (ii) SEVO
auf die SE die Rechtsvorschriften anwendbar sind, die auf eine AG
Anwendung finden. Daher sind die Regeln des UmwG iiber eine
Verschmelzung auf eine AG als aufnehmender Rechtstrdger ent-

132 Sowohl Hirte, NZG 2002, 1, 9 f.; ders., DStR 2005, 700, 704.
133 So auch Veil, in: Jannot/Frodermann, Kap. 10, Rdnr. 20.
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sprechend auf die SE anwendbar. Dies entspricht der herrschen-
den Ansicht in der juristischen Literatur.'3*

Auch der deutsche Gesetzgeber geht offensichtlich von der Zulis-
sigkeit der Verschmelzung einer Gesellschaft auf die SE aus, wie
sich der Gesetzesbegriindung zu § 18 Abs. 3 SEBG entnehmen
lasst (s. nachfolgend (2)). Der Gesetzgeber hatte bei Schaffung der
Vorschrift insbesondere den Fall im Auge, dass eine SE ein mitbe-
stimmtes Unternehmen mit einer grofieren Zahl von Arbeitneh-
mern aufnimmt.'®® Typischer Anwendungsfall fiir die Aufnahme
eines mitbestimmten Unternehmens durch ein anderes Unter-
nehmen ist die Verschmelzung bzw. Spaltung nach dem UmwG.

(2) Nachgeschaltetes Verhandlungsverfahren gemaR § 18
Abs. 3 SEBG bei Verschmelzung auf eine SE

Gemaf § 18 Abs. 3 SEBG findet auf Veranlassung der Leitung der
SE oder des SE-Betriebsrats ein so genanntes Verhandlungsverfah-
ren liber die Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer der SE statt, so-
fern strukturelle Anderungen der SE geplant sind, die geeignet
sind, Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer zu mindern. Die Auf-
nahme eines anderen Unternehmens durch eine SE stellt grund-
sitzlich eine ,strukturelle Anderung” der SE dar. Ist diese zudem
geeignet Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer zu mindern, ist ein
Verhandlungsverfahren durchzufiihren. Dies muss bei einer Ver-
schmelzung nicht notwendigerweise der Fall sein. Wenn keiner
der an der Verschmelzung beteiligten Rechtstrager der Unterneh-
mensmitbestimmung unterliegt und auch der tibernehmende
Rechtstrager nach der erfolgten Fusion nicht die Voraussetzungen
des Mitbestimmungsgesetzes, des Drittelbeteiligungsgesetzes 0.A.
erfiillt, fehlt es an den Voraussetzungen des § 18 Abs. 3 SEBG. Ins-
besondere in dem Fall der Verschmelzung eines bislang nicht der
Unternehmensmitbestimmung unterliegenden Rechtstrdagers auf
eine Vorrats-SE ist daher kein Verhandlungsverfahren durchzu-
fiihren.

Sind hingegen die Voraussetzungen des § 18 Abs. 3 SEBG erfiillt,
ist das Verhandlungsverfahren jedenfalls nachgeschaltet, d.h. es
muss nicht vor Eintragung der Verschmelzung im Handelsregister
abgeschlossen sein. Dies ergibt sich bereits daraus, dass weder
§ 18 Abs. 3 noch eine andere Bestimmung des SEBG eine Durch-
fiilhrung des Verhandlungsverfahrens vor der strukturellen Ande-
rung verlangt. Eine §12 Abs.2 SEVO vergleichbare Regelung
fehlt. Eine solche Regelung ist auch nicht in analoger Anwen-
dung von § 12 Abs.2 SEVO herzuleiten, da diese Bestimmung
sich auf die Griindung der SE bzw. die Sitzverlegung (und den da-
mit verbundenen Statutenwechsel) bezieht,'*¢ nicht aber auf den
Fall der Verschmelzung einer Gesellschaft auf die SE. Fiir das Vor-
liegen einer durch Analogie auszufiillenden Regelungsliicke be-
stehen keine Anhaltspunkte.

U.E. geht das SEBG ersichtlich davon aus, dass strukturelle Ande-
rungen der SE durchgefiihrt werden kénnen, ohne dass zuvor ein
Verhandlungsverfahren durchlaufen wird. Dies ergibt sich zum
einen aus § 43 S. 1 SEBG, der bestimmt, dass eine SE nicht dazu
missbraucht werden darf, den Arbeitnehmern Beteiligungsrechte
zu entziehen oder vorzuenthalten. Gemdf3 § 43 S. 2 SEBG wird
der Missbrauch vermutet, wenn ohne Durchfiihrung eines Ver-
fahrens nach § 18 Abs. 3 SEBG innerhalb eines Jahres nach Griin-
dung der SE strukturelle Anderungen stattfinden, die bewirken,
dass den Arbeitnehmern Beteiligungsrechte vorenthalten oder

134 Vgl. Schwarz (Fn. 60), Art. 3 Rdnr. 33 ff.; Vossius, in: Widmann/Mayer, UmwG,
Stand Juli 2005, § 20 Rdnr. 424, 425; Oplustil/Schneider, NZG 2003, 13, 16; Lutter/
Drygala, in: Lutter (Fn. 14), § 3 Rdnr. 14; Marsch-Barner in: Kallmeyer (Fn. 60),
Anh. Rdnr. 8; anders nur Hirte, DStR 2005, 700, 704; Veil, in: Jannott/Froder-
mann, Handbuch der Europdischen Aktiengesellschaft, Kap. 10 Rdnr. 19.

135 Siehe BT-Drs. 15/3405, S. 50.

136 Vgl. Fuchs, in: Manz/Mayer/Schroder, Europiische Aktiengesellschaft, B, Art. 12
SEVO, Rdnr. 14.
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entzogen werden. Wiirde § 18 Abs. 3 SEBG voraussetzen, dass ein
Verhandlungsverfahren vor der Durchfiihrung solcher strukturel-
len Anderungen abzuhalten ist, unabhingig davon, zu welchem
Zeitpunkt nach der Griindung der SE diese stattfinden, wire ein
Missbrauch nicht méglich und § 43 S. 2 SEBG liefe leer.

Fir die hier vertretene Auffassung spricht auch § 21 Abs. 4 SEBG.
Dieser enthdlt eine Sollvorschrift fiir den Inhalt der schriftlichen
Vereinbarung, mit der die Parteien des Verhandlungsverfahrens
dieses abschliefSen. Demnach ,,soll [in der schriftlichen Vereinba-
rung] festgelegt werden, dass auch vor strukturellen Anderungen
der SE Verhandlungen tiiber die Beteiligung der Arbeitnehmer in
der SE aufgenommen werden”. Wenn diese Verhandlungen be-
reits kraft Gesetzes zwingend vor Durchfiihrung der strukturellen
Anderungen abgeschlossen werden miissten, bediirfte es der An-
regung des Gesetzgebers an die Parteien des Verhandlungsverfah-
rens nicht, eine solche Regelung (fiir kiinftige Fille) in ihre
schriftliche Vereinbarung aufzunehmen.

Durch die Nachschaltung des Verhandlungsverfahrens werden die
Rechte der Arbeitnehmer im Ergebnis auch nicht beeintrachtigt.
Denn selbst wenn es in einem nachgeschalteten Verhandlungsver-
fahren nicht zu einer Einigung zwischen den Parteien kommt, sind
gemadf § 18 Abs. 3 S. 3 SEBG zwingend u.a. die §§ 34 bis 38 SEBG
tber die Mitbestimmung kraft Gesetzes anzuwenden. Hierdurch,
und insbesondere durch § 35 SEBG, ist dann sichergestellt, dass das
Mitbestimmungsniveau der SE dem hochsten Mitbestimmungsni-
veau der an der Verschmelzung beteiligten Rechtstrager entspricht.
Es besteht daher keine Gefahr, dass die Beteiligungsrechte der Ar-
beitnehmer durch das Nachschalten des Verhandlungsverfahrens
eingeschrankt werden.

b) Formwechsel in andere Gesellschaftsformen des
Mitgliedstaates

Teilweise wird vertreten, Art. 66 SEVO sei noch nicht einmal in
Bezug auf den Formwechsel abschlieRend.'*” Neben der aus-
driicklich geregelten Umwandlung in eine AG des Mitgliedstaates
sei auch die formwechselnde Umwandlung in andere Gesell-
schaftsformen moglich. Dieses Ergebnis wird mittels einer teleolo-
gischen Reduktion des Art. 66 SEVO gewonnen: Da eine SE nach
ihrer Umwandlung in eine AG auch in jede andere nationale Ge-
sellschaftsform umgewandelt werden konne, die das jeweilige
Umwandlungsrecht vorsehe, verursache der ,Durchlauf” durch
die Form der nationalen AG lediglich zusitzliche Kosten und Zeit-
aufwand.'*® Art. 66 Abs. 2 bis 6 SEVO sollen nach dieser Ansicht
analog auf den Formwechsel in andere nationale Gesellschaftsfor-
men anzuwenden sein.'?

Richtig ist, dass der Formwechsel einer SE in eine AG nationalen
Rechts ohne die Regelung des Art. 66 SEVO nicht moglich wiére.
Denn die SE steht nach Art. 10 SEVO einer Aktiengesellschaft des
nationalen Rechts gleich. Eine AG kann aber schon begriffslo-
gisch nicht in eine AG umgewandelt werden. Ob jedoch allein da-
raus geschlossen werden kann, dass Art. 66 SEVO keine abschlie-
Bende Regelung beziiglich des Formwechsels einer SE enthilt, er-
scheint zweifelhaft. Denn es bestehen keine weiteren Anhalts-
punkte dafiir, dass mit dieser Vorschrift nur ein Teilbereich des
Formwechsels, nimlich der Formwechsel in eine nationale Akti-
engesellschaft, geregelt werden sollte, wihrend der Formwechsel
in andere nationale Gesellschaftsformen dem nationalen Um-
wandlungsrecht vorbehalten bleibt.'*® Im Gegenteil lisst sich aus

137 Oplustil/Schneider, NZG 2003, 13, 15f.; Vossius, in: Widmann/Mayer, UmwG,
§ 20 Rdnr. 425.

138 Oplustil/Schneider, NZG 2003, 13, 15.

139 Oplustil/Schneider, NZG 2003, 13, 15 f.

140 Dessen Anwendbarkeit wiirde sich dann aus Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) ii) SE-VO erge-
ben.
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dem Zusammenhang mit Art. 2 Abs. 4 SEVO, der die Griindung
einer SE durch formwechselnde Umwandlung ausschlieflich ei-
ner AG nationalen Rechts vorbehilt, schliefen, dass der europa-
ische Verordnungsgeber umgekehrt auch die Umwandlung in
eine nationale Gesellschaft ausschliefflich in der Form einer Akti-
engesellschaft beabsichtigt hat und Art. 66 SEVO eine abschlie-
Bende Regelung beziiglich des Formwechsels einer SE darstellt.

VI. Zusammenfassung

Die gesellschaftsrechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten grenziiber-
schreitender Mobilitét fiir Unternehmen in Europa haben sich in
den letzten Jahren rasant erweitert. Mit Einfiihrung der SE, dem
In-Kraft-Treten der Verschmelzungsrichtlinie und der Rechtspre-
chung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit haben Unternehmen
in Europa heute bereits sehr weitreichend die Moglichkeit, grenz-
uberschreitend mobil zu sein. Allerdings muss diese Mobilitdt in
vieler Hinsicht erst in der Praxis ankommen. Unerlasslich scheint
insbesondere eine Harmonisierung der Praxis der Registergerich-
te, die teils dufBerst kooperativ, teils sehr zuriickhaltend mit den
entstehenden Rechtsfragen umgehen. Auch die Einbeziehung der
Arbeitnehmer muss sich erst einspielen, und es ist zu hoffen, dass
Maximalpositionen nicht die Praxis bestimmen werden. Fiir ein
Unternehmen wire es hilfreich, wenn sich ziigig ein informeller
Konsens tiber die Ausgestaltung der Mitbestimmung im Rahmen
grenziiberschreitender Mobilitdt von Unternehmen herausbilden
wiirde. Mit der Einfiihrung des SEStG beseitigt der Gesetzgeber in
einem besonders wichtigen Aspekt, der steuerlichen Behandlung
grenziiberschreitender Restrukturierungsvorginge, die Rechtsun-
sicherheit. Es ist zu hoffen, dass grenziiberschreitende Mobilitdt
von Unternehmen fiir die Rechtspraxis in wenigen Jahren ebenso
selbstverstandlich sein wird, wie heute beispielsweise inldndische
Umwandlungsvorgiange.

Europiische Aktiengesellschaft
Uberblick, Griindungsformen, Rechtmiigkeitspriifung,
zweistufige, Verschmelzungsbericht, SEStEG
Verschmelzungsrichtlinie
Europiische Aktiengesellschaft, Uberblick,
Griindungsformen, Rechtmafigkeitspriifung,
zweistufige, Verschmelzungsbericht, SEStEG
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Dr. Axel Bidefeld, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Koln™

Die Missbrauchsregelung des § 26 UmwsStG nach
dem Regierungsentwurf des SEStEG

Die Gesetzesbegriindung fiihrt im allgemeinen Teil als Ziel
des Gesetzes an, steuerliche Hemmnisse fiir die grenziiber-
schreitende Umstrukturierung von Unternehmen zu beseiti-
gen, die als Folge der zunehmenden internationalen wirt-
schaftlichen Verflechtung immer wichtiger wird. Doppelt so
breit wird anschliefSend betont, dass konsequent deutsche Be-
steuerungsrechte gesichert und steuermindernde Gestaltun-
gen verhindert werden. Diesem Gesetzeszweck dient neben
dem Konzept der Neuregelung und den gesonderten Miss-
brauchsregelungen in den §§ 2 Abs. 3, 6 Abs. 3, 20 Abs. 2 Nr. 2
und 22 UmwStG-E die allgemeine Missbrauchsregelung des
§ 26 UmwStG-E. Die Regelung enthilt zahlreiche Probleme
auf der Tatbestandsseite und auf der Rechtsfolgenseite, so
dass sie nur als Versuch des Gesetzgebers gewertet werden
kann, die eigene Verunsicherung an den planenden Steuer-
pflichtigen und gestaltenden Berater weiterzugeben.

I. Europarechtliche Aspekte’

§ 26 UmwsStG-E lehnt sich sehr eng an Art. 11 Abs. 1 Buchst. a) der
Fusionsrichtlinie? an. Damit scheint auf den ersten Blick auch die
Europarechtskonformitidt gesichert. Art. 11 der Fusionsrichtlinie
hat jedoch lediglich Rahmencharakter und ist mangels hinreichen-
der Bestimmtheit in Tatbestand und Rechtsfolgen nicht direkt an-
wendbar®. In einem fritheren Entwurf des § 26 UmwStG-E schien
der Verwaltung durch die wortliche Ubernahme des Wortlautes aus
Art. 11 ein Ermessen eingerdumt, im Falle der Steuerhinterziehung
oder Steuerumgehung die steuerlichen Vergiinstigungen nach dem
UmwsStG-E zu versagen. Der Gesetzgeber kann jedoch nicht das
ihm durch die Richtlinie eingerdumte Ermessen an die Verwaltung
weiterreichen®. Auch wenn der jiingste Entwurf davon spricht, dass
die Vergilinstigungen zu versagen sind, und somit eine bindende
Rechtsfolge anordnet, entfaltet § 26 UmwStG-E u. E. keine Rechts-
wirkung, da es der Gesetzgeber verabsaumt hat, inhaltlich hinrei-
chend bestimmt auszugestalten, was missbrauchlich ist und welche
Konsequenzen solch ein Missbrauch auslost®. Zu Recht wird in der
Einfiigung dieser Vorschrift eine Verletzung des im EG-Recht veran-
kerten VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes gesehen®. Der Versuch
von Driien’, die Konkurrenz dadurch aufzulosen, dass EinzelmafR-
nahmen wie § 22 UmwStG-E tatbestandlich nur die Ebene des An-
teilseigners betreffen, wahrend § 26 UmwStG-E bei der Gesellschaft
ansetzt, ist nicht iiberzeugend, da § 26 UmwStG-E abstrakt von
»Steuerlichen Vergiinstigungen nach diesem Gesetz” spricht und
damit nicht auf die Ebene der Gesellschaft beschrankt ist.

Der Autor ist Partner der Sozietét Linklaters in KoIn.
1 Grundlegend die rechtsvergleichende Arbeit von Bding, Steuerlicher Gestal-
tungsmissbrauch in Europa, Diss. Miinster 2006.

2 Richtliniev. 23.7.1990i.d.F.v. 17.2. 2005, ABL. EG Nr. L 58, 19.

3 Driien, DStZ 2006, 540 m.w.N.

4 Driien (Fn. 3), 542 sieht darin eine legislative Untererfiillung.

5 FEuGH, 17. 7. 1997 — Rs. C-28/95 Leur/Bloem, SIG 1997, 1-4161, Tz. 43, RIW
1997, 787, EWS 1997, 309.

6 Thommes/Schulz/Eismayr/Miiller, TWB, Fach 11, Gruppe 2, 760.

7 Driien (Fn. 3), 545.
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1. Tatbestand

1. Beweggrund der Steuerhinterziehung oder
Steuerumgehung

Der Tatbestand stellt auf Steuerhinterziehung oder Steuerumge-
hung als Beweggrund fiir den Umwandlungsvorgang ab, ist also
von subjektiven Elementen geprdgt. Steuerhinterziehung ist die
vorsdtzliche Falscherklarung oder das vorsitzliche Verschweigen
relevanter Sachverhalte und kniipft an den Tatbestand des § 370
AO an®. Fraglich ist insbesondere bei den grenziiberschreitenden
Umwandlungsvorgidngen, ob die Vergilinstigungen des deutschen
Umwandlungssteuergesetzes auch dann zu versagen sind, wenn
der Beweggrund fiir die Umstrukturierung eine Steuerhinterzie-
hungim Ausland ist. Der Wortlaut des § 2 Abs. 3 UmwStG-E scheint
nahezulegen, dass auch ausldndische Steuern durch deutsche Miss-
brauchsregelungen geschiitzt sein sollen. Da es sich bei den ggfs. zu
versagenden Steuervergiinstigungen jedoch ausschliefllich um
deutsche Steuervorteile handelt, ist u. E. nur darauf abzustellen, ob
deutsche Steuern hinterzogen werden sollten.

Fir den Begriff der Steuerumgehung kann auf die Definition der
Rechtsprechung zu § 42 AO zuriickgegriffen werden. Diese nimmt
der BFH in stdndiger Rechtsprechung an, wenn die rechtliche Ge-
staltung zur Erreichung des erstrebten wirtschaftlichen Ziels un-
angemessen ist, der Steuerminderung dienen soll und durch wirt-
schaftliche oder sonst beachtliche auflersteuerliche Griinde nicht
zu rechtfertigen ist’. Auch hier gilt auf Grund des erforderlichen
sachlichen Zusammenhangs, dass die Steuervergiinstigungen des
deutschen Umwandlungssteuergesetzes nur versagt werden kén-
nen, wenn deutsche Steuertatbestinde umgangen werden sollten.

Die Steuerhinterziehung oder Steuerumgehung muss den oder ei-
nen hauptsidchlichen Beweggrund fiir die Umstrukturierungsmaf3-
nahme darstellen. Es kann dahinstehen, ob die zweite Alternative
die erste mit umfasst'®. Jedenfalls ist es nicht ausreichend, dass
anldfilich einer Umstrukturierung objektiv eine Steuerhinterzie-
hung oder Steuerumgehung verwirklicht wird. Wird also z.B. die
bei der Umstrukturierung anfallende Grunderwerbsteuer pflicht-
widrig nicht angezeigt, diirfen die steuerlichen Vergilinstigungen
des Umwandlungssteuergesetzes deshalb nicht versagt werden.

2. Gesetzliche Vermutung

Angesichts der Schwierigkeiten, einen subjektiven Tatbestand
nachzuweisen, stellt § 26 UmwStG-E in Anlehnung an Art. 11
Abs. 1 Buchst. a) Fusionsrichtlinie eine gesetzliche Vermutung auf.
Es kann danach vom Vorliegen eines Beweggrundes der Steuerhin-
terziehung oder Steuerumgehung ausgegangen werden, wenn der
Umstrukturierungsvorgang nicht auf verniinftigen wirtschaft-
lichen Griinden - insbesondere der Umstrukturierung oder der Ra-
tionalisierung der beteiligten Gesellschaften — beruht. Die gesetzli-
che Vermutung fiihrt zur Rechtsfolge des Versagens steuerlicher
Vergiinstigungen, wenn einer der Vorginge, die von § 1 UmwStG-E
erfasst werden, nicht auf verntinftigen wirtschaftlichen Griinden
beruht. Das Gesetz stellt somit also offensichtlich auf komplexe
Sachverhalte ab, die sich aus mehreren Umwandlungsvorgingen
zusammensetzen. Es wire jedoch unverhdltnismafig, alle Schritte
eines Gesamtplanes zu sanktionieren, weil fiir einen Schritt ein
wirtschaftlicher Grund nicht ersichtlich ist. Der Wortlaut ist daher
u. E. dahingehend zu verstehen, dass jeder einzelne Teilschritt eines
Gesamtplans fiir seine Behandlung auf wirtschaftliche Griinde zu
untersuchen ist, aber bei Fehlen wirtschaftlich verniinftiger Griin-
de nur fiir diesen Teilschritt Verglinstigungen zu versagen sind.

8 Schon, IStR 1996, Beihefter zu Heft 2, 4; Thommes, in: Festschrift Wassermeyer,
Miinchen 2005, 224.
9 S. Nachweise bei Kruse/Driien, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 42 AO, Tz. 33.
10 So Driien, DStZ 2006, 544.
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Nicht jeder wirtschaftliche Grund ist ausreichend. Er muss , ver-
niinftig” sein. Es geniigt auch nicht, dass es fiir den Gesamtplan
einen wirtschaftlich verniinftigen Grund gibt. Andererseits ist al-
lerdings dem Steuerpflichtigen das Recht einzurdumen, seine
wirtschaftlichen Aktivititen zu gestalten'!. Die wirtschaftliche
Vernunft ist gegeben, wenn sich aus den Planungen des Steuer-
pflichtigen durch die Umstrukturierung ein wirtschaftlicher oder
rechtlicher Vorteil ergibt. Entscheidend ist die Sicht ex ante. Die
Finanzverwaltung darf nicht aus der Riickschau urteilen'?,

3. Ankniipfungspunkte fiir die Steuerumgehung

Das Fehlen eines wirtschaftlichen Grundes und damit Steuerum-
gehung kann naheliegen, wenn eine Struktur nur fir kurze Zeit
besteht und somit als Durchgangsstadium anzusehen ist'®. Dabei
ist jedoch zu bertiicksichtigen, dass ein — auch vom Gesetzgeber so
gesehenes — legitimes Ziel oft nicht auf direktem Weg erreicht
werden kann. Sofern diese Schritte keine Steuerminderung bewir-
ken, die auf direktem Wege nicht auch erreichbar wire, spielen
die Griinde fiir diesen zusitzlichen Zwischenschritt keine Rolle.
Nur wenn die Zwischenschritte eine Steuerminderung im Ver-
gleich zur gradlinigen Umstrukturierung bewirken, sind wirt-
schaftlich verntinftige Griinde erforderlich. Da das UmwStG nur
fiir die Korperschaft-, Einkommen-, Gewerbe- und Vermégensteu-
er gilt', ist fiir § 26 UmwStG-E unerheblich, ob der zusitzliche
Schritt andere Steuern mindert. Geht es also z.B. darum, Grund-
erwerbsteuer zu reduzieren oder nicht zur Entstehung kommen
zu lassen, bietet jedenfalls § 26 UmwStG-E u.E. keine Rechts-
grundlage fiir das Versagen der steuerlichen Vergilinstigungen
nach dem Umwandlungssteuergesetz. Die rechtspolitisch frag-
wiirdige Konstellation, dass der Gesetzgeber Restrukturierungen
durch das Umwandlungssteuergesetz erleichtert und durch das
Grunderwerbsteuergesetz erschwert, kann allenfalls am Mafistab
des § 42 AO als alle Steuerarten erfassende Generalnorm gemes-
sen werden.

Als Anhaltspunkt fiir das Fehlen wirtschaftlicher Griinde wird
mitunter angesehen, wenn im Rahmen eines Gesamtplanes eine
Abfolge von Einzelschritten eine saldierende Wirkung von Aus-
weich- und Korrekturgeschift bezweckt'>. Dies kann jedoch ledig-
lich Anlass sein, wirtschaftliche Griinde zu hinterfragen. In der
Regel wird es solche Griinde geben. Lediglich die sofortige oder
kurzfristige Rlickumwandlung in den urspriinglichen Zustand legt
in der Tat nahe, dass es fiir die Umstrukturierung keine wirt-
schaftlichen Griinde gibt, wenn sie gleichzeitig ursachlich fiir die
Steuerminderung ist.

Ankntipfungspunkt fiir die Frage des Vorliegens einer Steuerum-
gehung kann auch eine bezweckte oder jedenfalls eingetretene
Steuerminderung sein. Da jedoch der Steuerpflichtige unbestrit-
ten das Recht zur Steuerplanung und Steuergestaltung hat'é,
kann fiir sich genommen weder die unbeabsichtigte noch die be-
absichtigte Steuerminderung eine missbrauchliche Steuerumge-
hung darstellen. Das Nebeneinander steuerlicher und wirtschaftli-
cher Zwecke ist unschidlich!”. Der Wortlaut des § 26 UmwStG-E
wie auch des Art. 11 Abs. 1 a) der Fusionsrichtlinie scheint nahe-
zulegen, dass die wirtschaftlichen Griinde iiberwiegen miissen,
wenn man ndmlich das Beruhen dahingehend versteht, dass die
wirtschaftlichen Griinde die wesentliche Ursache darstellen miis-
sen. Eine solche Auslegung wiirde jedoch wirtschaftlich verniinf-

11 Schon, IStR 1996, Beihefter zu Heft 2, 5; Musil, RIW 2006, 287; Driien, DStZ 2006,
545.

12  Driien (Fn. 10).

13 Driien, DStZ 2006, 543.

14 UmwsStErlass vom 25. 3. 1998, BStBL. 1268, Rz. 01. 01.

15 Driien, DStZ 2006, 543.

16  Driien (Fn. 15).

17 Schon, IStR 1996, Beihefter zu Heft 2, 14.
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tige Umstrukturierungen verhindern, wenn die damit gleichzeitig
zu erzielenden Steuervorteile grofd genug sind. Es kann bei einem
Nebeneinander von wirtschaftlichen Griinden und steuerlichen
Motiven daher nur zu einer Steuerumgehung kommen, wenn die
wirtschaftlichen Griinde von vollig untergeordneter Bedeutung
sind und eher vorgeschoben erscheinen, wahrend sich der Steuer-
vorteil aufdrangt.

4. Feststellungslast

Mafigeblich fiir die Verteilung der Feststellungslast ist, dass der
Steuerpflichtige eine Besteuerung anhand der Tatbestinde an-
strebt, die er verwirklicht hat, wihrend die Finanzverwaltung die
damit verbundenen steuerlichen Vergiinstigungen versagen will.
Die Feststellungslast liegt also nach allgemeinen Regeln bei der Fi-
nanzverwaltung'®. Nach allgemeinen Regeln hat der Steuerpflich-
tige jedoch bei der Feststellung der wirtschaftlichen Griinde fiir
die Umstrukturierung mitzuwirken'®. Wie bei § 42 AO kann im
Wege der Beweiswiirdigung geschlossen werden, dass solche
Griinde nicht vorliegen, wenn er die Mitwirkung verweigert oder
keine verniinftigen Griinde nennen kann®°. Soweit sich die wirt-
schaftlichen Griinde auf einen ausldndischen Sachverhalt bezie-
hen, hat der Steuerpflichtige die erweiterten Mitwirkungspflich-
ten des § 90 Abs. 2 AO.

lll. Rechtsfolge

§ 26 UmwStG-E ordnet als Rechtsfolge an, dass steuerliche Vergiins-
tigungen nach dem Umwandlungssteuergesetz ganz oder teilweise
zu versagen oder riickgdngig zu machen sind. Die angeordnete
Rechtsfolge ist inhaltlich derartig unbestimmt, dass sie gegen das
Bestimmtheitsgebot verstofit. Fraglich ist schon, was als Vergiinsti-
gung im Sinne der Vorschrift anzusehen ist. Da an den Umwand-
lungsvorgidngen in aller Regel mehrere Personen beteiligt sind,
kann fiir den einen eine Vergiinstigung sein, was fiir den anderen
einen steuerlichen Nachteil darstellt. So ist etwa die Buchwertfort-
fihrung fiir den Einbringenden von Vorteil, auf der anderen Seite
geht jedoch Abschreibungsvolumen verloren. Richtiger ware es da-
her, den Steueranspruch so entstehen zu lassen, wie er bei einer den
wirtschaftlichen Vorgdngen angemessenen rechtlichen Gestaltung
entstanden wire, wie es § 42 Abs. 1 AO vorsieht. Hier fiihrt die
schlichte Ubernahme des Wortlauts der Fusionsrichtlinie zu Unge-
reimtheiten und letztlich zur Unbestimmtheit. Es ist auch nicht
vorstellbar, die Vergiinstigung ganz oder teilweise zu versagen. Die
Verwaltung kann nicht nach ihrem Ermessen z. B. den Buchwertan-
satz teilweise untersagen. Auch beziiglich anderer Vergiinstigungen
ist nicht vorstellbar, dass diese teilweise gewdhrt und teilweise ver-
sagt werden. Wird etwa die Riickwirkung als steuerliche Vergiins-
tigung angesehen —obwohl es in der Regel vor allem um die Vermei-
dung zusitzlicher Bilanzen geht —, so ist auch hier eine Zwischen-
16sung nicht denkbar.

IV. Konkurrenzen

Das Nebeneinander der Einzelregelungen zur Missbrauchsbe-
kdmpfung im UmwStG-E, der umwandlungssteuerrechtlichen Ge-
neralklausel des § 26 UmwStG-E und des § 42 AO wirft die Frage
des Konkurrenzverhaltnisses auf.

1. Spezialregelungen des UmwsStG-E

Soweit das UmwStG-E Einzelvorschriften zur Bekampfung des
steuerlichen Missbrauchs enthilt, gehen diese als lex specialis der

18 Kruse, in: Tipke, AO/FGO, § 42 AO, Tz. 54.
19  Kruse (Fn. 18).
20 Kruse (Fn. 18).
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Generalklausel des § 26 UmwStG-E vor. Dies sind insbesondere
die §§ 2 Abs. 3, 6 Abs. 3, 20 Abs. 2 Nr. 2 und 22 UmwStG-E. Inso-
weit wird sogar vertreten, dass diese Einzelregelungen auf Grund
der detaillierten Beschreibung von Missbrauchstatbestinden im
Umfang ihres Regelungsbereichs als abschlieffend anzusehen sei-
en?!. Wenn dies im Verhiltnis zu § 42 AO zutrifft, muss es auch
im Verhéltnis zu § 26 UmwStG-E gelten. Auch fehlt es an einer
dem § 42 Abs. 2 AO entsprechenden Regelung, so dass ungeachtet
des Streits tiber die Bedeutung und Reichweite des neu eingefiihr-
ten Absatzes jedenfalls in dem Anwendungsbereich der Einzelre-
gelungen fiir eine weitere Anwendung des § 26 UmwStG-E kein
Raum wire.

2. Das Verhaltnis zu § 42 AO

§ 26 UmwStG-E ist gegentiber § 42 AO insoweit lex specialis, als
es um den Missbrauch von steuerlichen Vergiinstigungen des
Umwandlungssteuergesetzes geht. Insoweit kommt § 42 AO nicht
mehr zur Anwendung, § 26 UmwStG-E muss als abschliefend an-
gesehen werden. Es scheint sich die Ansicht durchzusetzen, dass
auch § 42 Abs. 2 AO n.F. daran nichts dndert, da bei der Rechts-
anwendung zwingend der normative Mafdstab des umgangenen
Gesetzes und damit des Umwandlungssteuergesetzes angelegt
werden miisste??. Fiir § 42 AO bleibt deshalb nur Raum, soweit
andere Steuerarten betroffen sind.

V. Schlussfolgerung

§ 26 UmwsSt-E ist hinsichtlich Tatbestand und Rechtsfolgen unbe-
stimmt, europarechtlich problematisch und steht in einem kaum
auflosbaren Konkurrenzverhiltnis zu anderen Missbrauchsregelun-
gen. Folge der Regelung ist die Verunsicherung des Steuerpflichti-
gen und seiner Berater®. Schon in der Vergangenheit konnte sich
die Umstrukturierungsberatung nicht ausschlie8lich auf die steuer-
lichen Vorteile beschranken, sondern musste ebenso die wirtschaft-
lichen, arbeitsrechtlichen, gesellschaftsrechtlichen und sonstigen
Vorteile mit umfassen. Unter diesen Voraussetzungen diirfte § 26
UmwStG-E keine neue Bedrohung sein.

SEStEG
Missbrauchsregelung, § 26 UmwStG
Missbrauchsregelung
Umwandlungssteuergesetz, SEStEG
Umwandlungssteuergesetz
Missbrauchsregelung, SEStEG

21 Sagasser/Bula/Briinger, Umwandlungen, 3. Auflage 2002, Rdnr. D 10-12, 14; Cre-
zelius, in: FS Widmann, Bam/Berlin 2000, 263.

22 Kruse/Driien, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 42 Tz. 20 b.

23 Driien, DStZ 2006, 545.
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Dr. Jens Blumenberg, Steuerberater, und Florian Lechner, Rechtsanwalt, beide Frankfurt a.M.”

Der Regierungsentwurf des SEStEG: Entstrickung und Sitzverlegung
bei Kapitalgesellschaften, Neuerungen beim Einlagekonto,
Korperschaftsteuerminderung und -erhdhung sowie sonstige
Anderungen im Korperschaftsteuerrecht

Die geplanten Anderungen des Korperschaftsteuerrechts
durch das SEStEG stehen im Zusammenhang mit der Europé-
isierung des Gesellschaftsrechts. Seit dem 8. 10. 2004 existiert
mit der Europdischen Aktiengesellschaft (kurz SE) eine Unter-
nehmensform, die ihren Sitz ohne Verlust der Rechtsperson-
lichkeit von einem in einen anderen Mitgliedstaat verlegen
kann. Die steuerlichen Rahmenbedingungen fiir diese Sitz-
verlegung sind nach der EU-Fusionsrichtlinie seit dem 1. 1.
2006 in nationales Recht umzusetzen. Technisch erfolgt dies
durch Anderungen im KStG. Danach ist die identititswahren-
de Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften innerhalb der EU/
dem EWR steuerneutral, soweit das Vermogen der wegziehen-
den Gesellschaft weiterhin in Deutschland steuerverhaftet
bleibt. Zur Wahrung des inlidndischen Besteuerungsrechts
wird im KStG ein allgemeiner Entstrickungstatbestand einge-
fiihrt, der im Wesentlichen dem im EStG entspricht (vgl. hier-
zu Stadler/Elser B in diesem BB-Special). Zur Entstrickung
kommt es aber nicht nur im Zusammenhang mit der Sitzver-
legung, sondern in allen Fillen der Beschrinkung oder des
Verlusts des deutschen Besteuerungsrechts. Hier fiihrt die
Neuregelung zu Verschirfungen gegeniiber der bisherigen
Rechtslage, insbesondere in den in der Praxis wichtigen Fal-
len der Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern in ausldndische
Betriebsstitten. Ebenfalls im Zusammenhang mit der Euro-
péisierung des Gesellschaftsrechts steht die Erweiterung der
Vorschriften zum steuerlichen Einlagekonto auf EU-auslandi-
sche Gesellschaften und Zuzugsfille. Fiir das Korperschaft-
steuerguthaben soll das bisherige System der ausschiittungs-
abhidngigen Realisierung durch eine jihrliche, ratierliche
Gutschrift ersetzt werden. Das System der Korperschaftsteuer-
erhohung bei Ausschiittung von altem EKO2 bleibt unverin-
dert, allerdings gibt es auch hier Sonderregelungen fiir grenz-
iiberschreitende Umwandlungen und Sitzverlegungen. Die
Anderungen sind im Grundsatz zu begriilen. Ihre Umsetzung
fiihrt jedoch in vielen Fillen zu Unstimmigkeiten und unge-
rechtfertigten Belastungen. Zudem enthilt das neue Recht
Verschirfungen, die nicht mit einer notwendigen Anpassung
an EU-rechtliche Vorgaben im Gesellschafts- oder Steuerrecht
zusammenhingen.

I. Korperschaftsteuerliche Entstrickung ohne Sitzverlegung

1. Einfiihrung eines allgemeinen kdrperschaftsteuerlichen
Entstrickungstatbestands (§ 12 Abs. 1 KStG-E)

Durch das SEStEG' soll korrespondierend zur Regelung des § 4
Abs. 1 Satz 3 EStG-E ein allgemeiner Entstrickungstatbestand in

“  Die Autoren sind Partner der Sozietit Linklaters.
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das Korperschaftsteuerrecht eingefithrt werden. Der vollstindig
neu gefasste § 12 Abs. 1 KStG-E hat folgenden Wortlaut:

»,Wird bei der Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermodgensmasse
das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des
Gewinns aus der Verduflerung oder der Nutzung eines Wirtschaftsguts aus-
geschlossen oder beschrinkt, gilt dies als VerduRerung oder Uberlassung
des Wirtschaftsguts zum gemeinen Wert; § 17 Abs. 5 Satz 2 des Einkom-
mensteuergesetzes gilt entsprechend. Fir die Bewertung von Pensions-
riickstellungen gilt § 6a des Einkommensteuergesetzes.”

Der Wortlaut stimmt weitgehend mit dem der Regelung des § 4
Abs. 1 Satz 3 EStG-E iiberein. Allerdings hat der Ausschluss oder
die Beschrankung des Besteuerungsrechts bei der Korperschaft,
Personenvereinigung oder Vermdgensmasse, anders als die Ent-
strickung im Einkommensteuerrecht, keine fiktive Privatentnah-
me zur Folge. Weil die Kérperschaft keine Privatsphire hat?, gilt
das entstrickte Wirtschaftsgut im Rahmen des § 12 Abs. 1 KStG-E
als zum gemeinen Wert steuerpflichtig verduflert. Wie im Rah-
men des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG-E gilt auch fiir § 12 Abs. 1 KStG-E
das Prinzip der Sofortbesteuerung.

Ausweislich der Begriindung des Regierungsentwurfs handelt es
sich bei der Regelung des § 12 Abs. 1 KStG-E um eine Klarstellung
zum geltenden Recht®. Durch das SEStEG sollen die bislang be-
stehenden Regelungen fiir das Ausscheiden aus der deutschen Steu-
erhoheit, welche auf verschiedene Gesetze und Normen verteilt
sind (z.B. § 12 KStG, § 6 AStG, § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UmwStG)
oder auf Rechtsprechung (sog. finaler Entnahmebegriff*) und Ver-
waltungspraxis® beruhen, systematisch zusammengefasst und fort-
entwickelt werden. Tatsdchlich geht die vorgesehene Regelung
jedoch weit tiber eine Kodifizierung des geltenden Rechts hinaus.
Denn anders als in der Regierungsbegriindung angefiihrt, kennt das
geltende Steuerrecht bei Wegfall oder Beschrankung des deutschen
Steuerrechts keinen allgemeinen Entstrickungsgrundsatz. Fiir eine
Besteuerung etwaiger stiller Reserven bedarf es deshalb sehr wohl
einer gesetzlichen Regelung®.

§ 12 Abs. 1 KStG-E regelt unseres Erachtens ausschliefflich die in-
nerbetriebliche, grenziiberschreitende Entstrickung’. Vermogens-
iibertragungen auf andere Rechtstrdger fallen u.E. nicht unter
diese Norm, weil es in diesen Fillen nach anderen Regelungen zu
einer Realisierung und damit zu einer Ausiibung — und gerade
nicht zum Ausschluss oder zur Beschrankung — des deutschen Be-
steuerungsrechts kommt.

Beispiel: Die franzosische F-SA hilt alle Anteile der deutschen X-GmbH.
F-SA tberfiihrt ein Wirtschaftsgut mit stillen Reserven aus der X-GmbH
ohne Gegenleistung nach Frankreich.

1 Entwurf eines Gesetzes tiber steuerliche Begleitmafinahmen zur Einfithrung der
Europidischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vor-
schriften (SEStEG), BR-Drs. 542/06 v. 11. 8. 2006 (nachfolgend kurz ,SEStEG”).
Die Einzelgesetze in der Fassung des SEStEG werden nachfolgend mit dem Zu-
satz ,,-E“ bezeichnet, z. B. EStG-E oder KStG-E.

2 Lang, in: Ernst & Young, KStG, § 8, Rdnr. 695.3; Frotscher, in: Frotscher/Maas,
KStG, § 8, Rdnr. 24. Der BFH hat allerdings im Fall der Uberﬁihrung eines Wirt-
schaftsguts aus dem Inland in eine auslandische Betriebsstatte mit Freistel-
lungs-DBA eine Entnahme angenommen, vgl. BFH, 16. 7. 1969 -1266/65, BStBI.
111970, 175, BB 1970, 200; die betriebliche Sphére soll an der Grenze enden.

3 SEStEG, 39.

4 BFH, 7.10.1974-G1S 1/73, BStBL. 111975, 168, BB 1975, 210; BFH, 14. 6. 1988 -
VIIIR 387/83, BStBI. 11 1989, 187, BB 1989, 127; hierzu Hick, StW 2006, 129.

5 BMF, 24.12. 1999 -1V B 4 - S 1300 - 111/99, zu den Grundsitzen der Verwal-
tung fiir die Priifung der Aufteilung der Einkiinfte bei Betriebsstidtten internatio-
nal titiger Unternehmen, BStBl. I 1999, 1076, gedandert durch BMF-Schreiben
vom 20. 11. 2000 -1V B 4 - S 1300 — 222/00, BStBI. I 2000, 1509, — , Betriebsstat-
ten-Verwaltungsgrundsitze” - unter Tz. 2.6.

6 Vgl. Stadler/Elser in diesem BB-Special.

7 Insoweit missverstindlich SEStEG, 48. Einen Sonderfall stellt die Beschrankung
des Besteuerrechts aufgrund des Wegzugs einer Gesellschaft dar, an der die Kor-
perschaft beteiligt ist. Hier gilt fiir den Fall, dass die wegziehende Gesellschaft
eine SE ist, wegen des Verweises in § 12 Abs. 1 Satz 1 2. Halbsatz KStG-E auf § 17
Abs. 5 Satz 2 EStG-E eine Ausnahme vom Prinzip der Sofortbesteuerung; s. hier-
zuunten III. 2. a) bb).
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Hier liegt eine gesellschaftsrechtlich veranlasste Vermogensmin-
derung und mithin eine verdeckte Gewinnausschiittung (vGA)
nach §8 Abs. 3 Satz 2 KStG vor®. Diese fithrt auf Ebene der X-
GmbH zu einer auflerbilanziellen Gewinnerhéhung in Hohe der
Differenz zwischen dem Buchwert und dem gemeinen Wert des
ins Ausland iiberfithrten Wirtschaftsguts®. Zudem unterliegt die
vGA grundsitzlich auch der Kapitalertragsteuer'®. Fiir die Anwen-
dung des § 12 Abs. 1 KStG-E ist bei gesellschaftsrechtlicher Veran-
lassung kein Raum!!.

Beispiel: Die deutsche X-AG legt ein Wirtschaftsgut mit stillen Reserven
verdeckt in ihre 100 %ige franzosische Tochter F-SA ein.

Eine Gewinnrealisierung bei X-AG ergibt sich hier nach den
Grundsitzen der verdeckten Einlage'?. Anders als bei der verdeck-
ten Gewinnausschiittung soll die Realisierung nicht zum gemei-
nen Wert, sondern zum Teilwert erfolgen'®. Entsprechend erho-
hen sich die Anschaffungskosten der X-AG auf ihre Anteile an der
F-SA (§ 6 Abs. 6 Satz 2 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG).

2. Hauptanwendungsfalle der korperschaftsteuerlichen
Entstrickungsregelung (auBerhalb von Sitzverlegungen)

Im Folgenden werden die Hauptanwendungsfille der korper-
schaftsteuerlichen Entstrickungsregelung aufierhalb von Sitzverle-
gungen dargestellt. Aufgrund der vergleichbaren Sachverhalts-
konstellationen und weitgehend identischen Rechtsfolgen gelten
die Grundsitze des einkommensteuerlichen Entstrickungstatbe-
stands im Wesentlichen entsprechend'*.

a) Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern in eine ausldndische
Betriebsstatte

Der wichtigste Fall, den der Gesetzgeber bei der Entstrickung
ohne Sitzverlegung im Blick hat, diirfte die Uberfithrung von
Wirtschaftsgiitern vom inldndischen Stammhaus in eine ausldan-
dische Betriebsstdtte sein.

Beispiel: Die deutsche A-AG mochte die Produktion in ihrer ausldndi-
schen Betriebsstétte ausweiten. Sie iiberfiihrt deshalb eine Produktionsan-
lage (Buchwert 1000, gemeiner Wert im Zeitpunkt der Uberfiihrung 2000)
von Deutschland in die ausldndische Betriebsstitte.

Nach bisherigem Recht war wie folgt zu unterscheiden:

— Die Betriebsstatte liegt in einem Staat, mit dem kein DBA verein-
bart ist (Nicht-DBA-Staat) oder in einem Staat, mit dem im ein-
schldagigen DBA die Anrechnungsmethode vereinbart ist (Anrech-
nungs-DBA-Staat): Die Uberfithrung 16st grundsitzlich keine
Besteuerung aus'®. Das gilt unabhingig davon, dass etwaige aus-
landische Steuern, die auf den Betriebsstattengewinn erhoben
werden, auf die deutschen Steuern anzurechnen sind'®, die deut-
sche Besteuerung also insofern eingeschrankt wird.

— Die Betriebsstitte befindet sich in einem Staat, mit dem ein
DBA besteht, welches fiir Betriebsstitteneinkiinfte die Freistel-
lungsmethode vorsieht (Freistellungs-DBA-Staat): Nach Ansicht
der Finanzverwaltung erfolgt im Zeitpunkt der Uberfiihrung
eine Gewinnrealisierung zum Fremdvergleichspreis, d.h. eine
Aufdeckung der in dem Wirtschaftsgut enthaltenen stillen Re-
serven. Allerdings besteht die Moglichkeit, diesen Gewinn

8 Schwedhelm, in: Streck, KStG, 6. Aufl., § 8 Rdnr. 150 ,Entnahme*”.
9 BFH, 18. 10. 1967 — 1 262/63, BStBL. 11 1968, 105; BFH, 27. 11. 1974 — 1 R 250/72,
BStBI. 111975, 306, BB 1975, 170.
10 Sofern keine Befreiung nach § 43b EStG besteht; BMF, 28. 4. 2003 -1V A2 - S
2750a-7/03, BStBL. 12003, 292, Tz. 21.
11 Soauch SEStEG, 48.
12 Glanegger, in: L. Schmidt, EStG, 25. Aufl., § 6 Rdnr. 550.
13 Abschn. 40 Abs. 5 KStR 2004.
14 Siehe hierzu Stadler/Elser in diesem BB-Special.
15 Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, Tz. 2.6.1 (Fn. 5).
16 Seiesnach § 34 ¢ EStG oder dem jeweils einschlagigen DBA.
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durch Bildung eines Ausgleichspostens erst bei Verduflerung
oder Untergang des Wirtschaftsguts (spatestens aber nach Ab-

lauf von zehn Jahren) zu versteuern®”’.

Nach der neuen allgemeinen Entstrickungsregelung des § 12 Abs. 1
KStG-E ist der Sachverhalt wie folgt zu behandeln:

— Uberfiihrung in Nicht-DBA-Staat: Nach den Vorstellungen des
SEStEG kommt es in diesen Fillen zu einer Beschridnkung des deut-
schen Besteuerungsrechts, da die auf den Betriebsstittengewinn
im Ausland erhobenen Steuern auf die inldndischen Steuer ge-
mafd § 34c EStG angerechnet werden. An der Richtigkeit dieser
Auffassung sind zwar Zweifel angebracht'®; gleichwohl soll es
nach dem Regierungsentwurf in diesen Féllen zu Sofortbesteu-
erung kommen. Auf die Hohe der ausldndischen Steuer kommt es
nach dem Wortlaut des § 12 Abs. 1 KStG-E nicht an. U. E. muss je-
doch jedenfalls in den Fillen, in denen der Nicht-DBA-Staat nach
seinem Steuerrecht gar keine Ertragsteuern auf die Betriebsstat-
tengewinne erhebt, eine Gewinnrealisierung ausscheiden, denn
in diesem Fall kommt § 34 c EStG faktisch nicht zur Anwendung
und das Besteuerungsrecht steht der Bundesrepublik Deutsch-
land nach § 49 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG noch uneingeschrankt
zu. Zur Entstrickung nach § 12 Abs. 1 KStG-E konnte es allerdings
dann kommen, wenn der ausldndische Staat eine Ertragsbesteu-
erung der Betriebsstitte einfiihrt.

- Uberfiihrung in Anrechnungs-DBA-Staat: In der Pflicht zur An-
rechnung der auslidndischen Steuer'® liegt nach dem Verstind-
nis des Gesetzgebers eine Beschrankung des deutschen Besteue-
rungsrechts. Dies fiihrt zu einer steuerpflichtigen Entstrickung
nach § 12 Abs. 1 KStG-E. Etwas anderes wiirde u.E. wiederum
gelten, wenn und solange der ausldndische Staat sein Besteue-
rungsrecht tatsdchlich nicht ausiibt.

- Uberfiihrung in Freistellungs-DBA-Staat: Hier soll nach den Vor-
stellungen des SEStEG das deutsche Besteuerungsrecht in Bezug
auf das Wirtschaftsgut ausgeschlossen werden?’. In der Literatur
wird das mit zutreffenden Argumenten bestritten. Die Uberfiih-
rung eines Wirtschaftsguts in eine in einem Freistellungs-DBA-
Staat gelegene Betriebsstdtte fiihrt nach der Regelung des Art. 7
Abs. 1 OECD-MA richtigerweise weder zum Ausschluss noch zur
Beschrankung des inldndischen Besteuerungsrechts, denn
Deutschland kann die bis zur Uberfiihrung entstandenen stillen
Reserven weiterhin uneingeschrankt besteuern. Lediglich kiinf-
tige Wertsteigerungen unterliegen nicht mehr dem inldndi-
schen Besteuerungszugriff. Im Regierungsentwurf hat dies aber
keinen Niederschlag gefunden. Vielmehr soll bereits die durch
die Uberfiihrung des Wirtschaftsguts ins Ausland eintretende
Deckelung des deutschen Besteuerungsrechts auf Wertsteige-
rungen, die in der Zeit der Zugehorigkeit des Wirtschaftsguts
zum inlandischen Stammbhaus entstanden sind, die Sofortbe-
steuerung auslosen®'.

— Bisher passive Anrechnungs-Betriebsstdtte wird zur aktiven Be-
triebsstatte in Freistellungs-DBA-Staat: Schliefflich ist auch
denkbar, dass aus einer bislang passiv tdtigen Betriebsstatte, fiir
die nach § 20 AStG oder DBA-Aktivititsklausel?? trotz Bestehens

17 Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, Tz. 2.6.1 (Fn. 5). Stille Reserven in ab-
nutzbaren Wirtschaftsgiitern sind nach deren Nutzungsdauer im Ausland auf-
zulosen; grundlegend Forster/Naumann/Rosenberg, IStR 2005, 617, 620.

18 Zum Begriff des Ausschlusses oder der Beschrinkung des Besteuerungsrechts
vgl. Stadler/Elser in diesem BB-Special unter II. 2.; Hruschka, StUB 2006, 584, 585;
nach Wassermeyer wird dagegen das Besteuerungsrecht Deutschlands bei Uber-
fiihrung eines Wirtschaftsguts in eine auslandische Betriebsstatte weder ausge-
schlossen noch beschréankt, vgl. Wassermeyer, DB 2006, 1176; Werra/Teiche, DB
2006, 1455.

19 Entsprechend Art. 23 BOECD-MA.

20 Entsprechend Art. 7 und 23 A OECD-MA.

21 Zur Kritik vgl. Wassermeyer, DB 2006, 1176; Werra/Teiche, DB 2006, 1455; Rid-
der/Schumacher, DStR 2006, 1481, 1483.
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eines Freistellungs-DBA die Anrechnungsmethode galt, eine ak-
tive Betriebsstdtte wird, die dann fiir die Freistellungsmethode
nach DBA qualifiziert, was zur Erstattung nach §12 Abs. 1
KStG-E fiihrt.

Anders als nach den bislang geltenden Betriebsstitten-Verwal-
tungsgrundsdtzen soll es nicht mehr moglich sein, die sofortige
Gewinnrealisierung durch einen aufierbilanziellen Ausgleichspos-
ten zu vermeiden bzw. aufzuschieben. Das neue Recht beinhaltet
damit eine erhebliche Verschlechterung im Vergleich zur aktuel-
len Rechtslage. Hinzu kommt, dass die Realisierung zum gemei-
nen Wert und nicht mehr wie bisher zum Teilwert erfolgt. Der ge-
meine Wert beinhaltet regelmédflig einen Unternehmerlohn/Ge-
winnaufschlag®®.

b) Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern von einer inldndischen
Betriebsstatte in das auslandische Stammhaus

Zu einem Verlust des deutschen Besteuerungsrechts kommt es
(nach Vorstellung des SEStEG) auch, wenn Wirtschaftsgiiter aus
einer inldndischen Betriebsstédtte in das ausldndische Stammhaus
uberfiihrt werden.

Beispiel: Die franzosische X-SA unterhélt in Deutschland eine Produk-
tionsbetriebsstatte. Sie tiberfiihrt Produktionsmittel, in denen stille Reser-
ven enthalten sind, von der deutschen Betriebsstiatte ins franzosische
Stammbhaus.

Nach bisherigem Recht fiihrt die Uberfithrung zu einer steuer-
pflichtigen Entnahme. Die betriebliche Sphédre der X-SA endet an
der deutsch-franzosischen Grenze®. Das deutsche Besteuerungs-
recht entfallt bereits gemafd § 49 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG; auf
das Bestehen eines DBA kommt es nicht an®°. Die Finanzverwal-
tung bewertet die Entnahme mit dem ,Fremdpreis”. Es gibt keine
Maoglichkeit, die sofortige Besteuerung durch Bildung eines Aus-
gleichspostens zu vermeiden.

Nach § 12 Abs. 1 KStG-E fiihrt die Uberfiihrung der Produktions-
mittel zu deren fiktiver Verduflerung zum gemeinen Wert. Das
neue Recht deckt sich damit grundsidtzlich mit der bestehenden
Rechtslage.

¢) Sonstige Falle der Entstrickung

Nach dem sehr weiten Wortlaut des § 12 Abs. 1 KStG-E sind kiinf-
tig Félle denkbar, in denen eine steuerpflichtige Entstrickung
ohne Zutun des Steuerpflichtigen eintritt.

Beispiel: Die in Deutschland anséssige D-AG unterhilt eine Betriebsstitte
in einem Anrechnungs-DBA-Staat. Das DBA wird neu verhandelt und sieht
kiinftig die Freistellungsmethode vor.

Nach bisheriger Rechtslage fiihrt der Abschluss des Freistellungs-
DBA mangels Entnahmehandlung nicht zu einer Besteuerung?S.
Anders nach neuem Recht: Durch Ubergang von der Anrech-
nungs- zur Freistellungsmethode wird das (eingeschrénkte) deut-
sche Besteuerungsrecht in Bezug auf die Betriebsstdtte ausge-
schlossen. Bei wortlautgetreuer Auslegung des § 12 Abs. 1 KStG-E
konnte man hierin eine steuerpflichtige Entstrickung sehen. Miss-
lich ist, dass diese Steuerpflicht ohne jede Einflussnahmemoglich-
keit der D-AG ausgelost wiirde.

3. Sonderregelung fiir die Bewertung von
Pensionsriickstellungen

Sofern zum entstrickten Vermoégen Pensionsriickstellungen geho-
ren, ordnet § 12 Abs. 1 Satz 2 KStG-E eine Bewertung nach § 6a

22 Vgl.z.B. Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a) DBA-Schweiz.

23 Zuden Einzelheiten siehe Stadler/Elser in diesem BB-Special.

24 BFH, 17.12.1997 -1R95/96, BStBI. 11 1998, 260, BB 1998, 630.
25 Hruschka, StUB 2006, 584, 587.

26 BFH, 16.12.1975-VIIIR 3/74, BStBL. 111976, 246, BB 1976, 398.
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EStG an. Die Regelung gilt nur fiir Korperschaften, da eine ver-
gleichbare Formulierung in § 4 Abs. 1 EStG-E fehlt. Sie fiihrt zu
dem sinnwidrigen Ergebnis, dass stille Lasten, die in nach § 6a
EStG angesetzten Pensionsriickstellungen enthalten sind, im Rah-
men der Entstrickung unberiicksichtigt bleiben.

Beispiel: Die in Deutschland ansdssige D-AG tiberfiihrt eine gesamte be-
triebliche Einheit in ihre ausldndische Betriebsstétte. Die tiberfithrten (ma-
teriellen und immateriellen) Wirtschaftsgiiter enthalten stille Reserven
von 100. Daneben sind der betrieblichen Einheit Pensionsriickstellungen
zuzuordnen, deren Verkehrswert 200 betragt, die jedoch nach § 6a EStG
mit 100 angesetzt sind.

Folgt man dem Wortlaut des § 12 Abs. 1 KStG-E, so entsteht ein
steuerpflichtiger Entstrickungsgewinn von 100, der nicht durch
die stillen Lasten in den nach § 6a EStG bewerteten Pensionsriick-
stellungen gemindert wird. Nach der Regierungsbegriindung?’,
die im Gesetzeswortlaut allerdings keine Stiitze findet, sollen
Sachgesamtheiten insgesamt (zum gemeinen Wert) bewertet wer-
den. Dies ist zu begriifien, da ansonsten die Gefahr bestiinde, dass
stille Lasten im Entstrickungsfall nicht ausreichend berticksichtigt
werden. Dieser Grundsatz muss aber fiir alle stille Lasten gelten,
auch fiir solche in Pensionsriickstellungen. Zutreffenderweise
miissen im Beispiel sowohl die stillen Reserven von 100 wie auch
die stillen Lasten von 100 berticksichtigen werden, so dass sich
ein Entstrickungsgewinn von Null ergibt. Die Sonderregelung in
§ 12 Abs. 1 Satz 2 KStG-E wiirde zur endgiiltigen Nichtberticksich-
tigung stiller Lasten in Pensionsriickstellungen fiithren und muss
gestrichen werden. Das gleiche Problem stellt sich im Ubrigen bei
Vermogensiibergangen nach §§ 3 und 11 UmwStG-E.?®

4. Kritik an der Sofortbesteuerung

Die Sofortbesteuerung ist unter europarechtlichen Aspekten
hochst problematisch, insbesondere im Hinblick auf die Nieder-
lassungsfreiheit nach Art. 43 EG. Nach herrschender Meinung
sind die Grundsétze der Rechtssache de Lasteyrie du Saillant®®, wel-
che die franzosische Wegzugsbesteuerung von Privatpersonen be-
trafen, auch auf den betrieblichen Bereich {ibertragbar*°. Die Be-
nachteiligung des grenziiberschreitenden Sachverhalts gegeniiber
dem rein nationalen Sachverhalt ist offensichtlich, da die Uber-
fiihrung von Wirtschaftsgiitern in eine ausldndische Betriebsstdt-
te ungiinstiger behandelt wird (Sofortbesteuerung) als eine ent-
sprechende Uberfithrung im Inland (keine Besteuerung).

Die Frage ist daher, ob eine Rechtfertigung fiir die Benachteili-
gung und damit den potenziellen Versto3 gegen die Niederlas-
sungsfreiheit existiert. Der im Regierungsentwurf enthaltene Hin-
weis, dass die Sofortbesteuerung im Vergleich zur Stundungslo-
sung lediglich zu Liquiditatseffekten fiihrt, die sich iiber die Le-
bensdauer des Wirtschaftsguts wieder ausgleichen, {iberzeugt
nicht, weil gerade der Liquiditatseffekt die Benachteiligung des
grenziiberschreitenden Sachverhalts ausmacht; zudem gibt es
zahlreiche Fille, in denen die Sofortbesteuerung zu einer Besteu-
erung nicht vorhandener Werte fiihrt, etwa beim Untergang des
Wirtschaftsguts nach Uberfiihrung ins Ausland®'. Wenig iiberzeu-
gend ist auch die Begriindung des SEStEG, dass eine Steuerstun-
dungslosung (wie sie § 6 AStG-E bei Wegzug natiirlicher Personen
fiir im Privatvermogen gehaltene Anteile an Kapitalgesellschaften
vorsieht) vor dem Hintergrund des Harmonisierungsstandes der
direkten Besteuerung in der Europdischen Union nicht zu admi-
nistrieren sei. Gleiches gilt fiir das Argument, dass die effektive

27 SEStEG, 48.

28 Vgl. hierzu den Beitrag von Schaflitzl/Widmayer in diesem BB-Special.

29 EuGH, 11. 3.2004 - C-9/02, RIW 2004, 392, EWS 2004, 180, GmbHR 2004, 504.

30 Rddder, IStR 2005, 297; Schénherr/Lemaitre, GmbHR 2006, 561, 563; Thimmes/
Schulz/Eismayr/Miiller, IWB Fach 11 Gr. 2, 747, 759.

31 Vgl. Ridder, IStR 2005, 297.
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grenziiberschreitende Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten bei
der Beitreibung von Steuerforderungen und im Rahmen der ge-
genseitigen Amtshilfe nicht erreicht sei*”. Denn in der Vergan-
genheit hat die aufgeschobene Besteuerung nach den Betriebs-
statten-Verwaltungsgrundsidtzen im Grofien und Ganzen funktio-
niert; Félle spektakuldrer Steuerausfélle sind jedenfalls nicht be-
kannt geworden®?,

Deutschland muss nach den Vorgaben aus der Rechtssache de La-
steyrie du Saillant nicht endgiiltig auf die Besteuerung der in den
iberfithrten Wirtschaftsgiitern enthaltenen stillen Reserven ver-
zichten. Es steht aufier Frage, dass eine Stundungslosung, wonach
die bei Entstrickung der Wirtschaftsgiiter festzustellen stillen Re-
serven zundchst ermittelt und deren Schicksal anschliefend
nachverfolgt werden muss, praktische Schwierigkeiten aufweist.
Dass eine solche Regelung nicht unadministrierbar oder sogar
mangels Durchsetzbarkeit verfassungswidrig ware, zeigt die be-
stehende Stundungsregelung in Osterreich (vgl. hierzu Lausterer
in diesem BB-Special). Zum anderen fragt sich, ob zur Losung des
Dilemmas mildere Mittel zur Verfiigung stehen, z.B. eine abge-
milderte, pauschalierte Form der Besteuerung der entstrickten
stillen Reserven iiber einen langeren Zeitraum>*. Zur grundlegen-
den Kritik am Konzept der Sofortversteuerung vgl. auch Stadler/El-
ser in diesem BB-Special.

5. Nutzungsiiberlassung

Wie die Parallelvorschrift des §4 Abs. 1 Satz 3 EStG-E i.V.m. § 6
Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 2. Halbsatz EStG-E regelt § 12 Abs. 1 KStG-E,
dass Vorteile aus Nutzungsiiberlassungen, fiir die das deutsche Be-
steuerungsrecht beschrankt oder ausgeschlossen ist, kiinftig mit
dem gemeinen Wert zu besteuern sind>®.

6. Erstmalige Anwendung

§ 12 Abs. 1 KStG-E soll erstmals fiir nach dem 31. 12. 2005 enden-
de Wirtschaftsjahre gelten (§ 34 Abs. 8 Satz 2ff. KStG-E). Bei ab-
weichendem Wirtschaftsjahr wiirden die neuen Entstrickungsre-
gelungen damit sogar schon vor 2006 gelten. Verfassungsrecht-
lich ist dies hochst bedenklich. Denn wie dargestellt, fithrt insbe-
sondere die geplante Sofortbesteuerung bei Uberfithrung von
Wirtschaftsgiitern in eine ausldndische Betriebsstédtte zu einer er-
heblichen Schlechterstellung gegeniiber den Regelungen der Be-
triebsstatten-Verwaltungsgrundsatze. Auf diese Grundsdtze durfte
ein Steuerpflichtiger, der Wirtschaftsgiiter bereits iiberfiihrt hat,
aber vertrauen.

II. Sitzverlegung
1. Einleitung

Die Verlegung des Satzungs- und/oder Geschaiftssitzes einer deut-
schen Korperschaft in einen anderen Staat war bislang im deut-
schen Gesellschaftsrecht nicht ausdriicklich geregelt. Problema-
tisch ist insbesondere die in Deutschland immer noch vorherr-
schende Sitztheorie. Danach ist fiir das Gesellschaftsstatut das
Recht am Sitz der Gesellschaft mafigebend, nicht das von den
Griindern bei Errichtung der Gesellschaft gewdhlte Recht (sog.
Griindungstheorie)®®. Basierend auf der Sitztheorie geht die herr-
schende Meinung davon aus, dass der Beschluss, den Satzungssitz
ins Ausland zu verlegen, als konkludenter Auflésungsbeschluss zu
begreifen ist>’. Dieselbe Folge soll nach iiberwiegender Meinung

32 SEStEG, 39.

33  Wassermeyer, DB 2006, 1176, 1180.

34 Ebenso Kérner, IStR 2006, 469.

35 Zuden Einzelheiten vgl. Stadler/Elser in diesem BB-Special.

36 Vgl. Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., unter § 1118.
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auch eintreten, wenn nur der (tatsichliche) Geschéftssitz verlegt
wird und der Staat, in den dieser verlegt wird, nicht der Griin-
dungstheorie folgt®®. Der Zuzug EU-auslindischer Gesellschaften
nach Deutschland wird dagegen auf Basis der Rechtsprechung des
EuGH in den Rechtssachen Centros®®, Uberseering*® und Inspire
Art*! inzwischen allgemein als zulassig angesehen*Z.

Die SE und SCE (nachfolgend zusammen ,SE“) konnen seit dem
8. 10. 2004 nach der unmittelbar anwendbaren SE-VO*? ihren Sitz
ohne Verlust der Rechtspersonlichkeit in einen anderen Mitglied-
staat verlegen; die Verlegung ist identitdtswahrend, d.h. sie fiihrt
weder zur Auflosung der SE noch zur Griindung einer neuen juris-
tischen Person. Art. 8 SE-VO regelt zwar ausdriicklich nur die Ver-
legung des Satzungssitzes einer SE. Allerdings ist nach Art. 11
Abs. 2 und Art. 7 SE-VO zwingend, dass sich der statutarische und
der Geschiftssitz im selben Mitgliedstaat befinden miissen**.

Soweit eine deutsche Kapitalgesellschaft in anderer Rechtsform
plant, nur ihren Verwaltungssitz ins Ausland zu verlegen, ist zu
beachten, dass im Rahmen der sog. GmbH-Reform (Gesetz zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbrauchen (MoMiG)) eine Streichung der §§4a Abs.2
GmbHG und 5 Abs. 2 AktG erfolgen soll, um eine Verlegung nur
des Verwaltungssitzes ins Ausland zu ermoglichen. Zudem be-
steht ein Vorentwurf eines EU-Richtlinienvorschlags zur Verle-
gung des Gesellschaftssitzes innerhalb der EU*S.

Den steuerlichen Rahmen fiir die Sitzverlegung der SE gibt
Art. 10b der Fusionsrichtlinie*® (,FusionsRL“) vor. Danach darf
die Sitzverlegung auf Ebene der Gesellschaft keine Besteuerung
auslosen, soweit das Vermogen der SE im Wegzugsstaat weiterhin
tatsdchlich einer Betriebsstitte zugerechnet bleibt und zur Erzie-
lung des steuerlich zu beriicksichtigenden Ergebnisses beitragt
(Art. 10b Abs. 1 Buchst. b) FusionsRL). Fiir die Anteilseigner sieht
Art. 10d FusionsRL ebenfalls generell die Steuerneutralitidt vor. Al-
lerdings sollen die Mitgliedstaaten berechtigt sein, spdtere Ge-
winne aus der Verduflerung der Anteile zu besteuern®’.

Die Sitzverlegung einer SE fillt nach dem SEStEG aufgrund der
Identititswahrung nicht in den Anwendungsbereich des
UmwsStG. Vielmehr sind die allgemeinen Regelungen des EStG
und KStG anzuwenden. Bislang ordnet § 12 Abs. 1 KStG fiir den
Fall, dass eine unbeschrénkt steuerpflichtige Korperschaft ihre
Geschiftsleitung und/oder ihren Sitz ins Ausland verlegt und da-
durch aus der unbeschrdnkten Steuerpflicht ausscheidet, eine Li-
quidationsbesteuerung entsprechend § 11 KStG an, d. h. die Reali-
sierung aller stillen Reserven im Vermogen der Gesellschaft*s,
Nach dem SEStEG richtet sich die Besteuerung der Sitzverlegung

37 Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl., 2006, § 4a Rdnr. 10 m.w.N.; BayObLG,
11. 2. 2004 -3 ZBR 175/03, IStR 2004, 214.

38 Altmeppen, in: Miiko-AktG, 2.Aufl. 2006, Bd.9/2, Europ. AktR, Teil B,
Rdnrn. 139, 147 ff.; OLG Hamm, 1. 2. 2001 - 15 W 390/00, NJW 2001, 2183,
2183.

39 EuGH, 9. 3. 1999 - C-212/97, BB 1999, 809 (Tenor), RIW 1999, 447, EWS 1999,
140, DB 1999, 625.

40 EuGH, 5. 11. 2002 - C-208/00, BB 2002, 2402, RIW 20002, 954, EWS 2002, 569,
DB 2002, 2425.

41 EuGH, 30. 9. 2003 - C-167/01, BB 2003, 2195, RIW 2003, 957, EWS 2003, 513,
GmbHR 2003, 1260.

42 Zu den gesellschaftsrechtliche Voraussetzungen der Sitzverlegung siehe Drin-
hausen/Gesell in diesem BB-Special.

43 VO (EG)2157/2001, ABL. EG Nr. L294 v. 10. 11. 2001.

44 st dies nicht der Fall, so ist die SE durch den Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sat-
zungssitz hat, aufzufordern, den rechtswidrigen Zustand zu beseitigen (Art. 64
SE-VO). Sollte es trotz Aufforderung nicht zu einem Zusammenfiihren von Sat-
zungs- und Geschiftsleitungssitz kommen, so wire ein Zwangsliquidationsver-
fahren einzuleiten (Art. 64 Abs. 2 SE-VO, § 52 SEAG). Die Liquidation fiihrt
dann zur Liquidationsbesteuerung nach § 11 KStG.

45 Vgl. ZGR 1999, 157; IStR-Linderbericht Heft 7/2004.

46 RL 90/434/EWG v. 23. 7. 1990, letztmals gedndert durch RL 2005/19/EG v.
17. 2. 2005, ABL. EG Nr. L 58, 19.

47 Art. 10d Abs. 2 FusionsRL.
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nach dem allgemeinen Entstrickungstatbestand des § 12 Abs. 1
KStG-E. Eine (sofortige) Versteuerung tritt damit (nur) insoweit
ein, als das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland
durch den Wegzug beschrankt oder ausgeschlossen wird. Fiir die
Sitzverlegung in einen nicht EU/EWR-Staat ordnet § 12 Abs. 3
KStG-E — wie bisher § 12 Abs. 1 KStG - die Liquidationsbesteue-
rung an. Der Gesetzgeber folgt damit den Vorgaben nach Art. 10b
FusionsRL; die Anforderungen fiir die Steuerneutralitdt sind sogar
etwas geringer, da jede steuerliche Verstrickung in Deutschland,
d.h. auch auflerhalb einer Betriebsstiatte, ausreichend ist. Ob
Art. 10b FusionsRL und damit ein Konzept der Sofortbesteuerung
allerdings mit primdrem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, ist
fragwiirdig*’.

2. Sitzverlegung innerhalb der EU/des EWR

Ausgehend von den unterschiedlichen gesellschaftsrechtlichen
Pramissen wird nachfolgend zundchst die Sitzverlegung der SE
und sodann die Sitzverlegung anderer Gesellschaftsformen, je-
weils innerhalb der EU/des EWR, behandelt. Die Sitzverlegung
mit Wegzug aus der EU/dem EWR wird anschlieflend dargestellt.

a) Sitzverlegung der SE
aa) Besteuerung der Gesellschaft

(1) Wegzug aus Deutschland

Verlegt eine SE entsprechend den Vorgaben der SE-VO sowohl ih-
ren Satzungs- als auch den Geschiftssitz aus Deutschland in einen
anderen Mitgliedstaat, so entfdllt ihre unbeschrdankte Steuer-
pflicht in Deutschland nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG. Anders als bis-
her fithrt der damit verbundene Wegfall der unbeschriankten
Steuerpflicht nach dem SEStEG nicht mehr zu Liquidationsbe-
steuerung entsprechend § 11 KStG. Vielmehr gilt der allgemeine
Entstrickungstatbestand des § 12 Abs. 1 KStG-E. Der Wegfall der
unbeschridnkten Steuerpflicht selbst 16st keine Sofortbesteuerung
der in dem Vermogen der SE enthaltenen stillen Reserven aus, so-
weit das Vermogen weiterhin in Deutschland steuerverstrickt
bleibt.

Inldndisches Immobilienvermdgen bleibt beim Wegzug in
Deutschland stets steuerverstrickt (§ 49 Abs.1 Nr.2 Buchst. f)
EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG und Art. 6 OECD-MA). Hierbei ist
u.E. unerheblich, dass das blofe Halten von Immobilien durch
eine ausldndische Gesellschaft per se keine inldndische Betriebs-
stitte begriindet®, so dass Ertriage aus dem Immobilienvermogen
nicht mehr der Gewerbesteuer unterliegen®'. Denn zum einen
enthalten § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG-E, § 12 Abs. 1 KStG-E und andere
Normen fiir diesen Fall keinen isolierten gewerbesteuerlichen
Realisierungstatbestands2; zum anderen soll nach der Gesetzesbe-
grindung die blofie Nichtausiibung eines Besteuerungsrechts
durch die Bundesrepublik Deutschland nicht zu einem Aus-
schluss/einer Einschriankung i.S.d. Vorschrift fiihren®3.

Der in der Praxis bedeutsamste Fall der Steuerverstrickung ist
aber, dass die Wirtschaftsgiiter der SE in einer inldndischen Be-
triebsstdtte steuerverhaftet bleiben (§ 49 Abs.1 Nr. 2 Buchst. a)
EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG und Art. 7 OECD-MA). Maf3gebend
ist dabei, ob bei wirtschaftsgutbezogener Betrachtung das deut-

48  Zur Kritik an der Besteuerung stiller Reserven, die nach der Sitzverlegung weiter-
hin in Deutschland steuerverhaftet bleiben, nach derzeitigem Recht Détsch, in:
Dotsch/Eversberg/Jost/Pung/Witt, KStG, § 12 n. F. Rdnr. 21.

49 Vgl hierzu bereits oben . 4. und Stadler/Elser in diesem BB-Special.

50 Stindige Rechtsprechung, vgl. nur BFH, 10. 2. 1988 — VIII R 159/84, BStBI. 11
1988, 653, BB 1988, 1319 Ls; Hessisches FG, 29. 9. 1999 - 4 K 4926/96, EFG
2000, 218.

51 Abschn. 22 Abs. 4 Satz 7 GewStR 1998.

52  Schonherr/Lemaitre, GmbHR 2006, 561, 567.

53 Vgl. SEStEG, 48 zu einer Korperschaftsteuerbefreiung nach § 5 KStG.
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sche Besteuerungsrecht infolge der Sitzverlegung beeintrachtigt
wird. Die Zuordnung der jeweiligen Wirtschaftsgiiter zur inlandi-
schen Betriebsstitte oder zum ausldndischen Stammhaus richtet
sich nach den Grundsidtzen des internationalen Steuerrechts.
Art. 7 Abs. 1 Satz2 OECD-MA spricht nur tiber die Zurechnung
der Gewinne zur Betriebsstdtte, macht aber zur Zurechnung der
Wirtschaftsgiiter selbst keine Aussage. Nach den Betriebsstitten-
Verwaltungsgrundsdtzen konnen Wirtschaftsgiiter nur entweder
dem Stammbhaus oder der Betriebsstédtte zugerechnet werden. An-
schlieRend an die Rechtsprechung®* sollen der Betriebsstitte die-
jenigen positiven und negativen Wirtschaftsgiiter zugerechnet
werden, die der Erfillung ihrer Betriebsstittenfunktion dienen®>.

Beispiel: Die D-SE verlegt ihren Satzungssitz und ihre Geschiftsleitung
nach Frankreich. In Deutschland verbleibt eine Produktionseinrichtung
mit Produktionsmitteln, in denen erhebliche stille Reserven enthalten
sind. Die Produktionsmittel werden ausschlieflich im Rahmen der Pro-
duktionstatigkeit in Deutschland eingesetzt.

Die Produktionsmittel dienen der Erfiillung der Betriebsstdatten-
funktion. Sie sind damit der deutschen Betriebsstitte zuzurech-
nen und es kommt insoweit nicht zu einer steuerpflichtigen Ent-
strickung. Gleiches wiirde gelten, wenn die Wirtschaftsgiiter nur
tuberwiegend zur Erzielung der Betriebsstitteneinkiinfte beigetra-
gen hitten®®.

Problematisch sind beim Wegzug regelméflig Beteiligungen und
immaterielle Wirtschaftsgiiter. Hier soll bei der Zurechnung nach
Auffassung der Finanzverwaltung die Zentralfunktion des Stamm-
hauses zu beriicksichtigen sein. Danach soll es generell nicht zu-
lassig sein, der Betriebsstitte eine Finanzierungsfunktion, eine
Holdingfunktion oder eine Lizenzgeberfunktion einzurdaumen®’.

Beispiel: Die D-SE verlegt ihren Sitz nach Frankreich. Neben ihrer Produk-
tionseinrichtung in Deutschland halt sie 100% der Anteile an der deut-
schen Y-GmbH. Diese stehen in keinem Zusammenhang mit der inldndi-
schen Produktionstatigkeit.

Nach Auffassung der Finanzverwaltung ist die Beteiligung an der D-
GmbH dem Stammbhaus zuzuordnen. Weil das Besteuerungsrecht
in Bezug auf die Beteiligung nach dem Wegzug in Frankreich liegt,
kommt es zu einem sofortigen Entstrickungsgewinn, der u.E.
grundsdtzlich zu 95 % steuerfrei ist (§ 8b Abs. 2, 3 KStG)®®. Fiir nach
bisherigem Recht entstandene einbringungsgeborene Anteile gilt
jedoch ggf. nach § 8b Abs. 4 KStG die volle Steuerpflicht>®.

Gravierender stellt sich das Problem in Bezug auf immaterielle
Wirtschaftsgiiter dar, denn diese sind, sofern selbst geschaffen,
nicht aktiviert und eine Steuerbefreiung (nach § 8b Abs. 2 KStG)
kommt fiir sie nicht in Betracht.

Beispiel: Die D-SE verlegt ihren Sitz nach Frankreich. Sie verfiigt tiber ei-
nen wertvollen, selbst geschaffenen Geschifts- oder Firmenwert.

Ordnet man mit der Finanzverwaltung den Geschifts- oder Fir-
menwert nach dem Wegzug (zwingend) dem franzosischen
Stammhaus zu, so kommt es zu einem voll steuerpflichtigen Ent-
strickungsgewinn. Da der Geschifts- oder Firmenwert nicht akti-
viert ist®, entspricht der steuerpflichtige Gewinn seinem gemei-

54 BFH,29.7.1992-11R39/89, BStBL. 111993, 63, BB 1992, 1925 Ls.

55 Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, Tz. 2.4 (Fn. 5).

56 Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, Tz. 2.4 Satz 4 (Fn. 5).

57 Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, Tz. 2.4 Abs. 4 (Fn. 5). Zur Kritik der hie-
raus folgenden Einschrinkung der Dispositionsmoglichkeiten des Steuer-
pflichtigen Blumers, DB 2006, 856, 857; Kinzl, IStR 2005, 693.

58 Ebenso Thimmes/Schulz/Eismayr/Miiller, TWB Fach 11 Gr. 2, 747, 759. In BMF,
28. 4. 2003 (Fn. 10), Tz. 21, ist der Entstrickungsgewinn unter den ,weiteren”
von § 8b Abs. 2 KStG begiinstigten Fallen nicht explizit aufgefiihrt; da die Ent-
strickung aber als Verduferung gilt, kommt u. E. bereits der Grundtatbestand
des § 8 b Abs. 2 KStG zur Anwendung.

59 Hier diirfte u. E. die Spezialregelung des § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UmwStG-E der
Entstrickung nach § 12 Abs. 1 KStG-E vorgehen. Die Rechtsfolgen sind iden-
tisch. Zum neuen Konzept der Besteuerung von Einbringungen nach dem SE-
StEG vgl. den Beitrag von Benz/Rosenberg, Bl [in diesem BB-Special).
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nen Wert. In vielen Fillen dirfte dies eine steuerneutrale Sitzver-
legung — unabhingig von der Betriebsstdttensituation — unmaog-
lich machen.

Zur Vermeidung der Sofortbesteuerung koénnte iiberlegt werden,
das von der Entstrickung bedrohte Betriebsvermogen vor dem
Wegzug steuerneutral nach § 20 Abs. 1 UmwStG-E®! in eine inlin-
dische Tochterkapitalgesellschaft einzubringen. Im Ergebnis wiir-
de dies dazu fiihren, dass in den Anteilen an der Tochtergesell-
schaft enthaltenen stillen Reserven nach §12 Abs.1 KStG-E
i.V.m. § 8b Abs. 2, 3 KStG in Hohe von 5% der inldndischen Be-
steuerung unterliegen. Eine Besteuerung des Einbringungsvor-
gangs wird nach neuem Recht nicht ausgel6st.®?

Eine Entstrickung beim Wegzug kommt schlie8lich auch in Bezug
auf ausliandisches Vermdogen in Betracht.

Beispiel: Die D-SE verlegt wiederum ihren Sitz nach Frankreich. Sie unter-
hilt eine ausldndische Betriebsstdtte in einem Nicht-DBA- oder Anrech-
nungs-DBA-Staat.

Mit Wegzug wird das deutsche Besteuerungsrecht beziiglich des
ausldndischen Betriebsstattenvermogens ausgeschlossen. Nach
dem Verstdndnis des Gesetzgebers zum neuen Entstrickungstatbe-
stand diirfte es dabei unerheblich sein, dass dieses Besteuerungs-
recht bereits aufgrund der Pflicht zur Anrechnung ausldndischer
Steuern beschrankt war; es kommt also zur Besteuerung der in
den der ausldndischen Betriebsstdtte zuzuordnenden stillen Reser-
ven. Hier miisste u.E. jedenfalls die deutsche Steuer um die aus-
landische Steuer gemindert werden, die der ausldndische Betriebs-
stattenstaat im Falle der Verduflerung des Betriebsstdttenvermo-
gens erhoben hitte und die dann in Deutschland hétte angerech-
net werden miissen.®

Im Hinblick auf einen etwaigen Verlustvortrag der wegziehenden
SE enthilt das SEStEG keine Sonderregelungen. Auf die nach dem
Wegzug beschrankt steuerpflichtige SE findet daher § 10d EStG
weiterhin Anwendung. Der Verlustvortrag kann damit mit kiinfti-
gen inldndischen Gewinnen, z.B. aus einer inldndischen Betriebs-
stitte, verrechnet werden®®. Dies entspricht der Regelung in
Art. 10c Abs. 2 FusionsRL.

(2) Wegzug aus einem auslandischen EU/EWR-Mitgliedstaat in
einen anderen auslandischen Mitgliedstaat

Der Wegzug einer SE von einem ausldndischen Mitgliedstaat in
einen anderen ausldndischen Mitgliedstaat sollte dagegen gene-
rell nicht zu einer steuerpflichtigen Entstrickung fiihren. In Be-
tracht kdme in diesem Fall eine Entstrickung nur in Bezug auf im
Inland verhaftetes Vermogen der SE, wie beispielsweise inldandi-
sches Betriebsstdtten- oder Immobilienvermogen. Dieses bleibt
aber auch nach der Sitzverlegung der SE in einen anderen Mit-
gliedstaat regelmdflig in Deutschland verhaftet. Etwas anderes
wiirde gelten, wenn das DBA mit dem Zuzugsstaat insoweit das

60 §4 Abs. 2 EStG, § 248 Abs. 2 HGB.

61 Dies erfordert insbesondere, dass es sich bei dem eingebrachten Vermogen um
einen Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil handelt; die Ubertragung
inldndischen Grundvermdogens 16st Grunderwerbsteuer aus.

62 Nach dem neuen Einbringungskonzept des UmwStG-E handelt es sich bei den
Anteilen an der Tochterkapitalgesellschaft nicht mehr um einbringungsgebore-
ne Anteile; die 95 %ige Steuerbefreiung von Verduflerungsgewinnen wird nicht
mehr nach § 8b Abs. 4 KStG ausgeschlossen. Etwas anderes gilt jedoch, wenn es
sich bei dem {ibertragenen Vermdgen um einbringungsgeborene Anteile nach
altem Recht handelt; hier kommt nach § 27 Abs. 4 UmwStG-E weiterhin altes
Recht zur Anwendung (zur Aufteilung in dem Fall, dass im eingebrachten Be-
triebsvermogen auch einbringungsgeborene Anteile enthalten sind vgl. BMF,
5.1.2004 -1V A2-S2750a-35/03, BStBl. 12004, 44). Vgl. zum neuen Einbrin-
gungskonzept den Beitrag von Benz/Rosenberg B[in diesem BB-Special].

63 Vgl. zur entsprechenden Regelung im Falle der Einbringung einer auslindi-
schen Betriebsstitte in eine EU-Kapitalgesellschaft §§ 20 Abs.7, 3 Abs.3
UmwStG-Ei.V.m. Art. 10 Abs. 2 FusionsRL.

64 Ebenso Kessler/Huck, Der Konzern 2006, 352, 362; Thommes/Schulz/Eismayr/Miil-
ler, IWB Fach 11 Gr. 2, 747, 759.
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deutsche Besteuerungsrecht ausschlieffen wiirde. Dies sieht je-
doch derzeit keines der von der Bundesrepublik Deutschland ab-
geschlossenen DBA vor. Etwas anderes wdre auch dann denkbar,
wenn nach der Betriebsstattendefinition des deutschen DBA mit
dem ausldndischen Wegzugsstaat bislang eine inldndische Be-
triebsstédtte vorlag, nach dem DBA mit dem ausldndischen Zu-
zugsstaat dies hingegen nicht der Fall ist. Schliefdlich kann sol-
cher Wegzug zum Ausschluss des Besteuerungsrechts an den An-
teilen einer deutschen Immobilien-Kapitalgesellschaft fiihren.
Dies ist dann der Fall, wenn das DBA mit dem Wegzugsstaat ent-
sprechend Art. 13 Abs. 4 OECD-MA ein Besteuerungsrecht fiir
Deutschland als Belegenheitsstaat der Immobilien vorsieht, wih-
rend das DBA mit dem Zuzugsstaat das Besteuerungsrecht aus-
schliefflich dem Sitzstaat des Anteilseigners zuweist.

(3) Zuzug nach Deutschland

Beim Zuzug nach Deutschland kommt es grundsétzlich zu einer
Verstrickung von Vermogen der SE im Inland (sog. Verstrickungs-
einlage). Der Regierungsentwurf sieht insoweit keine gesonderte
Verstrickungsregelung im KStG vor. Die Verstrickung beurteilt
sich damit nach den allgemeinen Regelungen des EStG, also nach
§§4 Abs. 1 Satz8, 6 Abs. 1 Nr. 5a EStG-E i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG.
Nach den Vorstellungen des SEStEG kommt es danach nur zum
Ansatz mit dem gemeinen Wert (d.h. einer Aufstockung), sofern
die stillen Reserven in den Wirtschaftsgiitern im Inland erstmalig
steuerlich verstrickt werden®®.

Beispiel: Die F-SA verlegt ihren Sitz von Frankreich nach Deutschland. Sie
verfligt tiber Beteiligungen an franzosischen Tochtergesellschaften, in
Deutschland belegenes Immobilienvermégen sowie eine Produktionsbe-
triebsstitte in einem dritten Staat, mit dem Deutschland im DBA die An-
rechnungsmethode vereinbart hat.

Erstmalig im Inland steuerverstrickt werden die Beteiligungen
(generell funktionale Zuordnung zum Stammbhaus) sowie die
Wirtschaftsgiiter in dem ausldndischen Betriebsstittenvermogen
(erstmaliges — wenn auch aufgrund der Anrechnungsmethode
eingeschrinktes — Besteuerungsrecht in Deutschland). Insoweit
erfolgt ein Ansatz mit dem gemeinen Wert (§6 Abs.1 Nr.5a
EStG-E). Das inldndische Immobilienvermogen, welches bereits
im Inland steuerverhaftet war, wird weiterhin mit dem Buchwert
angesetzt, insoweit kommt es nicht zu einer Aufstockung, die
eine Gewinnrealisierung zur Folge hatte®®.

Auslandsverluste der zuziehenden Gesellschaft konnen nur im
Ausland geltend gemacht werden.

Im Ubrigen wird auf die Ausfiihren bei Stadler/Elser in diesem BB-
Special verwiesen.

bb) Besteuerung der Anteilseigner

Die gesellschaftsrechtlich identitdtswahrende Sitzverlegung der
SE®’ stellt beim Anteilseigner keinen Verduferungstatbestand dar.
Moglich ist aber, dass es hierdurch zum Ausschluss oder zur Be-
schrinkung des deutschen Besteuerungsrechts in Bezug auf die
vom Anteilseigner gehaltenen Anteile kommt. Dies betrifft z.B.
den Fall der Sitzverlegung einer deutschen SE, an der ein in einem
Nicht-DBA-Staat ansdssiger Anteilseigner beteiligt ist, der vor der
Sitzverlegung mit einem Gewinn aus der Verdufierung der Anteile
der Besteuerung unterliegt. Die Besteuerung der Anteilseigner bei
Wegzug der Gesellschaft richtet sich dann nach § 4 Abs. 1 Satz 3
EStG-E®®, § 12 Abs. 1 KStG-E und § 17 Abs. 5 EStG-E.

65 SEStEG, 43.

66 Grundlegendzum Wertansatzbei Verstrickung Hruschka, StUB 2006, 584 unter 2.

67 Sofern die Sitzverlegung einer Nicht-SE zu einer Liquidation der Gesellschaft
fiihrt, erfolgt auf der Ebene der Anteilseiger eine Besteuerung nach § 17 Abs. 4
EStG bzw. § 8b Abs. 1 KStG, vgl. BMF, 28. 4. 2003 (Fn. 10), Tz. 7.

68 Vgl. hierzu bereits Stadler/Elser B [in diesem BB-Special].
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Beispiel: X ist in einem Nicht-DBA-Staat ansdssig und halt 5% der Anteile
an der in Deutschland ansdssigen D-SE. Die D-SE verlegt ihren Sitz nach
Frankreich.

Vor dem Wegzug sind die Anteile des X nach §49 Abs.1 Nr.2
Buchst. e) EStG im Inland steuerverstrickt. Die beschrdankte Steu-
erpflicht und damit die Steuerverstrickung entfallen mit Wegzug
der D-SE nach Frankreich.

Fir Anteilseigner, die in einem DBA-Staat ansdssig sind, stellt sich
die gleiche Situation regelmédflig anders dar.

Beispiel: Ein in Frankreich ansidssiger Anteilseigner ist zu 10% an der in-
landischen D-SE beteiligt. Die D-SE verlegt Sitz und Geschiftsleitung nach
Frankreich.

Der in Frankreich ansdssige Anteilseigner war zwar nach § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e) i.V.m. § 17 EStG mit einem Verduflerungs-
gewinn in Deutschland beschrankt steuerpflichtig. Wegen Art. 7
Abs. 1 DBA-Frankreich darf allerdings nur Frankreich als Wohn-
sitzstaat den VerauRerungsgewinn besteuern®.

Auch fiir Steuerinldnder als Anteilseigner kommt es in der Mehr-
zahl der praktischen Fille nicht zum Ausschluss oder zur Be-
schrankung des deutschen Besteuerungsrechts, weil die meisten
der von Deutschland geschlossenen DBA das Besteuerungsrecht
im Hinblick auf die Verduflerung von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften ausschliefilich dem Ansdssigkeitsstaat des Anteilseigners
zuweisen. In Ausnahmefillen kann dies aber anders sein.

Beispiel: An der deutschen D-SE sind Herr A sowie Y-GmbH (beide im In-
land unbeschrankt steuerpflichtig) zu jeweils 50% beteiligt. Herr A halt
die Anteile im Privatvermoégen. Die D-SE verlegt ihren Sitz nach Tsche-
chien.

Die Sitzverlegung der D-SE fiihrt zu einer Beschrankung des deut-
schen Besteuerungsrechts hinsichtlich des Gewinns aus der Ver-
duferung der SE-Anteile, da Art. 23 Abs. 1 Buchst. b) Nr. 3 i.V.m.
13 Abs. 3 DBA-Tschechoslowakei eine Verpflichtung zur Anrech-
nung der tschechischen Steuer vorsieht.

Nach § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG-E, § 12 Abs. 1 KStG-E und § 17 Abs. 5
EStG-E wird im Fall des Ausschlusses oder der Beschrankung des
deutschen Besteuerungsrechts grundsitzlich eine Privatentnahme
bzw. eine Veriuferung zum gemeinen Wert fingiert’®. Fiir An-
teilseigner, die die Anteile im Privatvermogen halten und nicht
im Sinne des § 17 EStG beteiligt sind, kommt eine Besteuerung
mangels Sonderregelung dagegen nicht in Betracht. Dabei ist un-
erheblich, ob die Spekulationsfrist des § 23 EStG bereits abgelau-
fen war’!. Gleiches gilt fiir Steuerauslinder, die nicht i.S.d. § 17
EStG beteiligt sind”>.

Handelt es sich bei der Gesellschaft, deren Sitz verlegt wird, um
eine SE, so ist zur Vermeidung eines Verstofies gegen die Fusions-
richtlinie”® vorgesehen, dass nur der Gewinn aus einer spéteren
Verduflerung der Anteile — ungeachtet der Bestimmungen eines
DBA - in der gleichen Art und Weise zu besteuern ist, wie die Ver-
duflerung der Anteile zu besteuern gewesen wire, wenn keine
Sitzverlegung stattgefunden hitte (§ 4 Abs. 1 Sédtze 4 und S EStG-
E, §17 Abs. 5 Satz2 EStG-E, § 12 Abs. 1 2. Halbsatz KStG-E). In
diesen Fillen findet eine Besteuerung zwar erst bei tatsdchlicher
Verdauerung der Beteiligung statt; dann allerdings bezogen auf
den tatsachlichen Verdufierungsgewinn und nicht den gemeinen
Wert im Zeitpunkt der Sitzverlegung. Diese Regelung stellt einen

69 Etwasanderes konnte sich fiir den Fall ergeben, dass es sich bei der D-SE um eine
Immobiliengesellschaft handelt und das anwendbare DBA eine Regelung ent-
sprechend Art. 13 Abs. 4 OECD-MA enthilt.

70 Fir die Y-GmbH folgt dies aus der allgemeinen Entstrickungsregelung des § 12
Abs. 1 KStG-E, s. oben L.

71 Da die Sitzverlegung identititswahrend ist, beginnt mit dem Wegzug auch kei-
ne neue Spekulationsfrist.

72 Hier besteht schon keine beschrinkte Steuerpflicht nach § 49 Abs. 1 EStG.

73 Art. 10d FusionsRL.
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treaty override dar, der zu einer DBA-rechtlich unzuldssigen Dop-
pelbesteuerung fiihren kann”*.

Sofern es nach den o.g. Vorschriften zu einer Steuerpflicht der
Anteilseigner kommt, so finden u.E. insoweit die allgemeinen
Steuerbefreiungen des Halbeinkiinfteverfahrens Anwendung. Fik-
tive Entnahmegewinne natiirlicher Personen sind damit grund-
sdtzlich zur Halfte (§ 3 Nr. 40 EStG) und fiktive Verduflerungsge-
winne von Korperschaften grundsitzlich zu 95% steuerfrei (§ 8b
Abs. 2, 3 KStG), sofern es sich nicht ausnahmsweise um nach der-
zeitigem Recht geschaffene schédliche einbringungsgeborene An-
teile handelt”>.

b) sitzverlegung anderer Kapitalgesellschaften innerhalb
der EU/des EWR

Die steuerliche Behandlung einer gesellschaftsrechtlich zuldssigen
Sitzverlegung anderer Kapitalgesellschaften als der SE/SCE inner-
halb der EU/des EWR ist ebenfalls nach § 12 Abs. 1 KStG-E zu be-
urteilen. § 12 Abs. 1 KStG in seiner derzeitigen Fassung, der bei
Ausscheiden aus der unbeschrdankten Steuerpflicht die Liquida-
tionsbesteuerung nach § 11 KStG vorsieht, soll im EU-Kontext
insgesamt abgeschafft werden. Ist die Sitzverlegung damit gesell-
schaftsrechtlich zuldssig, gelten die Ausfithrungen zur SE entspre-
chend’®.

Schwieriger ist die Situation, wenn die Sitzverlegung gesellschafts-
rechtlich unzulissig ist, aber dennoch erfolgt”’. Das ist beispiels-
weise der Fall, wenn eine deutsche GmbH oder AG ihren sat-
zungsmaéfligen Sitz aus Deutschland, wo die Sitztheorie gilt, ins
Ausland verlegen will. Hier konnte es zur Liquidationsbesteu-
erung nach § 11 KStG kommen, wenn die Sitzverlegung der Ge-
sellschaft — die sich nicht auf Art. 8 SE-VO stiitzen kann - im Er-
gebnis zur Liquidation der Gesellschaft fithrt’®. Zutreffenderweise
ist die Besteuerung gemafd § 11 KStG jedoch unabhidngig von der
zivilrechtlichen Rechtslage zu beurteillen. Eine Liquidationsbe-
steuerung erfolgt damit nicht bereits im Falle einer gesellschafts-
rechtlich unzuldssigen Sitzverlegung, sondern nur wenn die Ge-
sellschaft tatsdchlich aufgeldst und abgewickelt wird. Dies ist bei-
spielsweise bei blofer faktischer Verlegung des Verwaltungssitzes
ins Ausland nicht gegeben”®.

Fiir den Zuzug ins Inland gelten die Ausfiihrungen zur SE entspre-
chend.

3. Sitzverlegung mit Wegzug aus der EU/dem EWR

Korrespondierend zur bisherigen Regelung des § 12 Abs. 1 KStG
ordnet § 12 Abs. 3 KStG-E im Fall der Sitzverlegung mit Ausschei-
den aus der unbeschridnkten Steuerpflicht in der EU/dem EWR
eine Liquidationsbesteuerung an. Die geplante Neuregelung lau-
tet wie folgt:

»Verlegt eine Korperschaft ... ihre Geschiftsleitung oder ihren Sitz und
scheidet dadurch aus der unbeschrankten Steuerpflicht in einem Mitglied-
staat der Europdischen Union oder einem Staat aus, auf den das Abkom-
men tiber den Europdischen Wirtschaftsraum Anwendung findet, gilt sie
als aufgeldst, und § 11 ist entsprechend anzuwenden. Gleiches gilt, wenn

74 Vgl. hierzu bereits Stadler/Elser Bl [in diesem BB-Special].

75 Die Realisierung diirfte sich dann bereits aus § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UmwStG
ergeben.

76 Dies gilt u. E. auch hinsichtlich der Besteuerung der Anteilseigner. Insbesondere
giltauch § 17 Abs. 5 Satz 2 EStG-E entsprechend, denn die Norm spricht sowohl
von Sitzverlegungen nach der Art. 8 der SE-VO als auch allgemein von Sitzverle-
gungen in einen Mitgliedstaat der EU. Die Gesetzesbegriindung spricht indes
nur von Sitzverlegungen der SE oder SCE.

77 Altmeppen, in: MiiKo-AktG, 2. Aufl., Bd.9/2, Europ. AktR, Teil B Rdnr. 139;
Haase, IWB, Fach 11 Gr. 2, 536.

78  Ebenroth/Auer, RIW 1992, Beilage 1, Rdnr. 39, 40.

79 Ditsch, in: Dotsch/Eversberg/Jost/Pung/Witt, KStG, § 11 Rdnr. S; Frotscher, in:
Frotscher/Maas, KStG, § 11 Rdnr. 8; Lambrecht, in: Gosch, KStG, W Aufl. 2005,
§ 11 Rdnr. 24.
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die Korperschaft ... aufgrund eines Abkommens zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung infolge der Verlegung ihres Sitzes oder ihrer Geschaftslei-
tung als auflerhalb des Hoheitsgebiets der in Satz 1 genannten Staaten an-
sdssig anzusehen ist. An die Stelle des zur Verteilung kommenden Vermo-
gens tritt der gemeine Wert des vorhandenen Vermogens.“

Anders als nach § 12 Abs. 1 KStG-E fihrt der Wegzug aus der EU/
dem EWR dem Wortlaut nach nicht zu einer wirtschaftsgutsbezo-
genen Besteuerung, sondern zur Besteuerung der stillen Reserven
des gesamten Vermogens. Dabei ist nach dem Wortlaut der Vor-
schrift unerheblich, ob alle oder einzelne Wirtschaftsgiiter nach
dem Wegzug in Deutschland — etwa in einer Betriebsstétte — steu-
erverstrickt bleiben. Insoweit droht eine UbermaRbesteuerung®°.

§ 12 Abs. 3 KStG-E greift nur, wenn eine unbeschrdnkte Steuer-
pflicht in der EU/dem EWR bestand und diese durch den Wegzug
wegfillt®!. Sie findet keine Anwendung auf reine Drittlandsfille,
d.h. etwa den Wegzug einer Korperschaft mit inldandischem Be-
triebsstittenvermogen in einen anderen Drittstaat®?,

lll. Europdisierung des Einlagekontos

Mit den Anderungen der §§ 27-29 KStG soll insbesondere die Be-
steuerung der Einlagenriickgewdhr ,europdisiert” werden. Da-
riitber hinaus enthdlt der Regierungsentwurf jedoch Verschirfun-
gen gegeniiber der bisherigen Rechtslage, etwa die Abschaffung
des , Direktzugriffs“ auf das Einlagekonto.

1. Ausschluss des Direktzugriffs

Leistungen einer Kapitalgesellschaft, fiir die das Einlagekonto
i.S.d. § 27 KStG als verwendet gilt (Einlagenrtickgewéhr), gehdren
nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG nicht zu den Einnahmen. Ob
eine Einlagenriickgewdhr vorliegt, ergibt sich aus der in §27
Abs. 1 Satz 3 KStG enthaltenen Differenzrechnung. Danach liegt
eine Riickzahlung aus dem Einlagekonto nur vor, soweit die Leis-
tungen den auf den Schluss des vorangegangenen Wirtschafts-
jahrs ermittelten ausschiittbaren Gewinn tiibersteigen. Dies hat
zur Folge, dass es beim Anteilseigner vorrangig zur Besteuerung
nach dem Halbeinkiinfteverfahren kommt und nicht zur (nicht
steuerbaren) Riickzahlung aus dem Einlagekonto. Das bisherige
Recht ldsst in bestimmten Féllen einen Direktzugriff auf das Ein-
lagekonto zu, etwa bei der Riickzahlung von Nachschiissen der
Anteilseigner gem. §26 GmbHG, welche gem. §30 Abs.2
GmbHG nicht zur Deckung eines Verlustes am Stammkapital er-
forderlich sind®®. Das Steuerrecht folgt hier der handelsrecht-
lichen Einordnung, wonach solche Zahlungen kein Kapitalertrag
sind®.

Kiinftig soll ein Direktzugriff auf das Einlagekonto ausgeschlossen
sein. Denn die Beurteilung, ob eine Leistung eine Einlagenriickge-
wahr darstellt, soll nach § 27 Abs. 1 Satz 3 KStG-E kiinftig ,,unab-
hédngig von ihrer handelsrechtlichen Einordnung” erfolgen. Be-
griindet wird die Verscharfung damit, dass es wegen der Ausdeh-
nung der Regelungen zum Einlagekonto auf Auslandssachver-
halte andernfalls erforderlich wire, die jeweiligen auslindischen

80 Fiir eine teleologische Reduktion des Anwendungsbereichs des bisherigen § 12
Abs. 1 KStG auf Wirtschaftsgiiter, die aus der Besteuerungshoheit der Bundes-
republik Deutschland ausscheiden Forster/Lange, RIW 2002, 585, 587; Herzig/
Griemla, StuW 2002, 55, 75; Rodder/Schumacher, DStR 2001, 1686.

81 Die Formulierung ist indes ungliicklich. Streng genommen enthilt die unbe-
schrankte Steuerpflicht in einem Mitgliedstaat auch dann, wenn eine Gesell-
schaft von einem in einen anderen Mitgliedstaat zieht. Dass dies nicht gewollt
ist, zeigt die Gesetzesbegriindung, die zutreffend vom Verlust der unbeschrank-
ten Steuerpflicht in der EU oder dem EWR spricht (vgl. SEStEG, 49).

82 Ebenso Ridder/Schumacher, DStR 2006, 1481, 1489.

83 BFH, 30.5.1990-1R 41/87, BStBL. 11 1991, 588, BB 1990, 1960 unter 3. b); BMF,
4.6.2003 -1V A2 -5 2836-2/03, BStB1. 12003, 366, Tz. 29.

84 Ditsch, in: Dotsch/Eversberg/Jost/Pung/Witt, KStG, 53. Erg.-Lfg., §27 n.F,,
Tz. 28 c.
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Rechtsordnungen dahingehend zu tiberpriifen, ob sie einen Di-
rektzugriff zulassen. Der generelle Ausschluss des Direktzugritfs
diene der Verwaltungsvereinfachung und der Vermeidung von
Gestaltungen®. Anders als noch im Referentenentwurf soll je-
doch der Direktzugriff auf das Einlagekonto gem. § 28 Abs. 2 Satz
1 KStG bei einer Herabsetzung des Nennkapitals oder der Auflo-
sung der Gesellschaft nicht ausgeschlossen werden®®,

2. Kein negatives Einlagekonto

§ 27 Abs. 1 Satz 4 KStG-E sieht vor, dass das Einlagekonto durch
Leistungen nicht negativ werden kann. Dies korrespondiert mit
dem Verbot des Direktzugriffs, wodurch das Einlagekonto aus-
nahmsweise negativ werden konnte, und entspricht im Ubrigen
der Verwaltungsauffassung®’. Allerdings kann ein negatives Einla-
gekonto gemdfd § 27 Abs. 1 Satz 4 a.E. KStG-E nach wie vor durch
Mehrabfithrungen (§ 27 Abs. 6 KStG) oder entsprechende Beschei-
nigungen (§ 27 Abs. 1 Satz 6 KStG-E) entstehen.

3. Feststellung des Einlagekontos bei Eintritt in die
unbeschrankte Steuerpflicht

Nach § 27 Abs. 2 Satz 3 KStG-E ist kiinftig bei Eintritt in die unbe-
schrankte Steuerpflicht der Bestand der nicht in das Nennkapital
geleisteten Einlagen gesondert festzustellen. Dieser Bestand gilt
als Bestand des steuerlichen Einlagekontos am Ende des vorange-
gangenen Wirtschaftsjahrs. Der Grundfall, den der Gesetzgeber
mit der Norm im Auge hat, ist der Zuzug einer auslindischen Ge-
sellschaft, fiir die bislang kein Einlagekonto festzustellen war,
nach Deutschland. Im Ausland geleistete Einlagen sollen damit
bei der Feststellung des Einlagekontos beriicksichtigt werden.

Nach der Gesetzesbegriindung wird bei Eintritt in die unbe-
schrankte Steuerpflicht der Bestand des steuerlichen Einlagekon-
tos so festgestellt, wie er sich ergeben hétte, wenn die Gesellschaft
von Anfang an der unbeschrinkten Steuerpflicht unterlegen
hitte®®. Dafiir muss die Gesellschaft nachweisen, in welcher Hohe
offene oder verdeckte Einlagen geleistet und ggf. bereits zurtickge-
zahlt worden sind. Bei Gesellschaften, die schon linger bestehen
und bei denen verschiedene Kapitalmafinahmen durchgefiihrt
wurden, ist das bei Zugrundelegung des deutschen KStG unprakti-
kabel oder sogar unmoglich®. Vielmehr sollte auf die Grundsitze
der Rechtsprechung des BFH zur bisherigen Ermittlung einer
nicht steuerbaren Einlagenriickgewdhr durch eine auslidndische
Gesellschaft zuriickgegriffen werden. Hierfiir hat der BFH losge-
16st von § 27 KStG allein auf das Heimatrecht (Personal- und Ge-
sellschaftsrecht) der ausldndischen Gesellschaft und der dortigen
Behandlung abgestellt*°.

Konsequenterweise sollen die Regelungen zur erstmaligen Fest-
stellung des Einlagekontos auch bei Neugriindungen gelten, denn
diese fiihrt ebenfalls zum Eintritt in die unbeschrinkte Steuer-
pflicht®!. Einlagen, die die Gesellschaft in ihrer Ero6ffnungsbilanz
ausweist, erhdhen ihr Einlagekonto damit sofort. Der so festge-
stellte Bestand gilt als Einlagekonto zum Schluss des vorangegan-
genen Wirtschaftsjahrs.

85 SEStEG, 50.

86 Bereits nach derzeitigem Recht liegt jedoch eine Gewinnausschiittung vor, so-
weit das Nennkapital durch Umwandlung von Gewinnriicklagen gebildet wur-
de (sog. Sonderausweis, § 28 Abs. 1 Satz 3 KStG). Hieran soll sich nichts @ndern.

87 BMF, 4. 6.2003 (Fn. 83), Tz. 10.

88 SEStEG, 50.

89 Ebenso Schinherr/LemaYtre, GmbHR 2006, 561, 568.

90 BFH, 14.10.1992-1R 1/91, BStBL. 111993, 189, BB 1993, 40, unter 2. a) (Schwei-
zer AG); BFH, 27. 4. 2000 -1 R 58/99, BStBI. I1 2001, 168, BB 2000, 2136, unter 7.
(Italienische S.p.A.); OFD Frankfurt a. M., 17. 4. 2000 - S 2143 A - 36 - St I 21,
BB 2000, 1460, Zusitze unter 1.

91 SEStEG, 50.
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Die Fiktion des Zugangs zum Einlagekonto zum Ende des voran-
gegangenen Wirtschaftsjahrs hat u.E. Bedeutung fiir die steuer-
liche Behandlung von Ausschiittungen im Jahr des Zuzugs oder
der Neugriindung. Diese Ausschiittungen gelten u.E. kiinftig —
mangels eines ausschiittbaren Gewinns i.S.d. § 27 Abs. 1 Satz 3
KStG - als vorrangig aus dem Einlagekonto geleistet”?.

4. Hereinverschmelzung/-spaltung

Fir die grenziiberschreitende Hereinverschmelzung oder -spal-
tung auf eine unbeschrankt steuerpflichtige Korperschaft gilt Ent-
sprechendes wie beim Zuzug. § 29 Abs. 6 i.V.m. § 27 Abs. 8 KStG-
E sehen i.V.m. § 29 Abs. 2 und 3 KStG ebenfalls eine formliches
Feststellungsverfahren zur Ermittlung des Einlagekontos der aus-
lindischen Ubertrdgerin vor. Zur Ermittlung der in das Einlage-
konto der iibernehmenden inldndischen Gesellschaft tibergehen-
den Betrdge wird der Bestand der noch vorhandenen Betrdge aus
geleisteten offenen und verdeckten Einlagen bei der iibertragen-
den Gesellschaft festgestellt. Hinsichtlich der Ermittlung stellen
sich die unter 3. dargestellten Probleme. Der Verweis auf §27
Abs. 8 KStG-E soll sich nur auf die dortigen Verfahrensgrundsitze
beziehen®>.

5. Ausdehnung des Anwendungsbereichs des Einlagekontos
auf in anderen EU-Mitgliedstaaten ansassige
Korperschaften

Steuerfreie Leistungen aus dem Einlagekonto (§ 20 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 EStG) sollen kiinftig auch Gesellschaften erbringen kénnen,
die in einem anderen europdischen Mitgliedstaat unbeschréankt
steuerpflichtig sind (§ 27 Abs. 8 KStG-E). Nach bisheriger Verwal-
tungsauffassung war dies nicht moglich®®. In Bezug auf Einlagen-
riickzahlungen durch EU-ausldndische Gesellschaften bestehen
hiergegen erhebliche europarechtliche Bedenken®®, die durch das
SEStEG beseitigt werden sollen.

Die Ermittlung, ob die Leistung einer ausldndischen Gesellschaft
eine Einlagenriickgewdhr darstellt, erfolgt nach einem auf Antrag
durchzufiihrenden féormlichen Verfahren nach § 27 Abs. 8 KStG-
E. Der Antrag kann nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck bis
zum Ende des dem Kalenderjahr der Leistung folgenden Kalen-
derjahres gestellt werden (§27 Abs. 8 Satz 4 KStG-E). Soweit die
Zustandigkeit eines Finanzamtes nicht nach § 20 AO begriindet
ist, ist abweichend von § 24 AO das Bundeszentralamt fiir Steuern
zustandig. Zur Ermittlung bzw. Berechnung der Einlagenriickge-
wahr sind im Antrag der leistenden Korperschaft die erforderli-
chen Umstdnde darzulegen. Unklar ist dabei insbesondere, ob die
Ermittlung des ausschiittbaren Gewinns der ausldndischen Gesell-
schaft nach den Regelungen des deutschen oder auslindischen
Steuerrechts zu erfolgen hat. Wire das deutsche KStG mafgeb-
lich, so wire die Regelung vollig unpraktikabel®®. U.E. muss sich
die konkrete Ermittlung der Einlagenriickgewdhr — nach der
Rechtsprechung des BFH — geméafl dem Heimatrecht der auslindi-
schen Gesellschaft richten®’. Erfolgt keine gesonderte Feststellung
durch die ausldndische Gesellschaft gelten gem. § 27 Abs. 8 Satz 9
KStG-E die Leistungen in voller Hohe als steuerpflichtige Gewinn-
ausschiittungen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 9 EStG. Soweit bei
der Gesellschaft die Einlagenriickgewdhr gem. § 27 Abs. 8 KStG-E

92 Anders die bisherige Verwaltungsmeinung, wonach Zugénge zum Einlagekonto
im Griindungsjahr erst zum Schluss des ersten Wirtschaftsjahrs zu erfassen sind,
vgl. BMF, 4. 6. 2003 (Fn. 83), Tz. 6.

93 SEStEG, 51.

94 BMF, 4. 6.2003 (Fn. 83), Tz. 2. Nach a. A. besteht eine ungewollte Gesetzesliicke,
so dass bei Nachweis der Verwendung des Einlagekontos eine Steuerbefreiung
zu gewdhren ist, vgl. Frotscher, in: Frotscher/Maas, KStG, § 27 Rdnr. 10a.

95 Van Lishaut/Forster, FR 2002, 1205, 1207.

96 Rdidder/Schumacher, DStR 2006, 1481, 1490.

97 Fundstellen siehe oben Fn. 90.
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festgestellt worden ist, finden § 7 Abs. 2 Satz 1 und 2 KapErhStG
keine Anwendung, § 7 Abs. 2 Satz 3 KapErhStG-E®®. Ob angesichts
dieser Rechtsfolge die europarechtlichen Bedenken beseitigt wer-
den, ist fraglich®®.

Nicht von § 27 Abs. 8 KStG erfasst sind auslandische Gesellschaften
aus Drittstaaten oder anderen EWR-Staaten. Fiir diese besteht damit
weiterhin das Risiko, dass eine Einlagenriickgewdhr (mit der Aus-
nahme der Riickzahlung von Nennkapital) als steuerpflichtige Ein-
nahme nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG behandelt wird .

IV. Ratierliche Auszahlung von Kérperschaftsteuerguthaben

Nach dem bisherigen System wird das aus der Zeit des Anrech-
nungsverfahrens stammende Korperschaftsteuerguthaben durch
ordentliche Gewinnausschiittungen in Form einer Minderung der
Korperschaftsteuer realisiert'®!. Die Gesetzesbegriindung zum SE-
StEG bezeichnet das bisherige System als fiir die betroffenen Steuer-
pflichtigen und die Finanzverwaltung sehr aufwéandig. Es sei zudem
grenziiberschreitend nicht zu administrieren und trotz mehrfacher
Korrekturen in Bezug auf die Einnahmen der 6ffentlichen Haus-
halte schwer kalkulierbar und zudem gestaltungsanfallig'®2.

Aus diesem Grunde wird das bisherige System der ausschiittungs-
abhingigen Realisierung des Korperschaftsteuerguthabens durch
eine ratierliche, ausschiittungsunabhidngige Auszahlung des Gut-
habens ersetzt (§ 37 Abs. 4-6 KStG-E). Die bislang in § 40 KStG
enthaltenen Regelungen zur Realisierung des Korperschaftsteuer-
guthabens in Umwandlungs- und Liquidationsfdllen werden ge-
strichen; § 40 KStG-E regelt nur noch die Korperschaftsteuererho-
hung (Nachbelastung) aus dem Altbestand sog. EKO2-Betrdge. Die
sich hieraus ergebenden Rechtsfolgen sind unklar. Ein Untergang
des Korperschaftsteuerguthabens im Falle der Liquidation der Ge-
sellschaft vor 2017 wire jedenfalls nicht sachgerecht. Wie nach
bisherigem Recht sollte es hier zur sofortigen Realisierung des
Guthabens kommen'%®. Gleiches gilt bei Umwandlung auf eine
Personengesellschaft oder natiirliche Person'®*.

Nach dem SEStEG wird das Korperschaftsteuerguthaben letztmals
zum 31. 12. 2006 — im Fall einer Umwandlung ggf. zum fritheren
Ubertragungsstichtag — ermittelt und festgestellt (§ 37 Abs. 4 Satz
1 KStG-E)'% und sodann ab dem Jahr 2008 auf Antrag ratierlich

98 In SEStEG - Entwurf v. 21. 4. 2006 sollte § 7 Abs. 2 KapErhStG mit der Folge steu-
erpflichtiger Einkiinfte noch anwendbar sein.

99 Zweifelnd Werra/Teiche, DB 2006, 1455, 1458.

100 BMEF, 4. 6. 2003 (Fn. 83), Tz. 3; Ditsch u.a., KStG n.F. § 27 Rdnr. 3. Der BFH hat

jedoch zur Frage, ob eine Einlagenriickgewahr vorliegt, unabhangig von § 27

KStG auf das Heimatrecht der auslindischen Gesellschaft abgestellt, BFH,

14. 10. 1992 (Fn. 90), unter 2. a) (Schweizer AG); BFH, 27. 4. 2000 (Fn. 90), unter

7. (Italienische S.p.A.); OFD Frankfurt a. M., 17. 4. 2000 (Fn. 90), Zusdtze unter

1. Zu den Problemen im Zusammenhang mit der Ausschiittung von Gesellschaf-

ten in Drittstaaten siehe Werra/Teiche, DB 2006, 1455, 1458.

Erst durch das Steuervergiinstigungsabbaugesetz v. 16. 5. 2003 (BGBI. I, 660)

wurde eine zeitliche Streckung dieser Realisierung eingefiihrt. Neben einem

dreijahrigen Moratorium wurde bestimmt, dass durch Ausschiittungen ab 2006

pro Jahr héchstens eine Gutschrift in Hohe des zum Schluss des vorangegange-

nen Wirtschaftsjahrs festgestellten Korperschaftsteuerguthabens, verteilt auf
die Jahre, fiir die noch eine Realisierung des Guthabens méglich ist, erreicht
werden kann (§ 37 Abs. 2a KStG; fiir kalenderjahrgleiche Wirtschaftsjahre ist
eine Realisierung letztmals fiir 2018, bei abweichendem Wirtschaftsjahr fiir

2019 moglich).

102 SEStEG, 52.

103 Vgl. zum bisherigen Recht BMF, 26. 8. 2003 -1V A 2 - S 2760 — 4/03, BStBL. I
2003, 434, Tz. 34.

104 § 10 UmwStG-E regelt kiinftig nur noch die Korperschaftsteuererhhung.

105 Der Gesetzesentwurf enthilt insoweit —anders als § 37 Abs. 1 Satz 1 KStG — keine
Sonderregelung fiir den Fall eines abweichenden Wirtschaftsjahres. Grund da-
fiir ist, dass die Gutschrift kiinftig — unabhingig vom jeweiligen Wirtschaftsjahr
der Korperschaft — immer zum 1. 1. eines Jahres entsteht. Beispiel: Das Wirt-
schaftsjahr der D-GmbH lduft vom 1. 5. bis 30. 4. eines jeden Jahres. Das zum 30. 4.
2006 nach § 37 Abs. 1 Satz 1 KStG festgestellte Krperschaftsteuerguthaben wird in
den Grenzen des § 37 Abs. 2 a KStG um 1/6 der ordentlichen Ausschiittungen, die bis
zum 31. 12. 2006 erfolgen, gemindert. Zum 31. 12. 2006 wird dann das so geminderte

10
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iber einen zehnjdhrigen Auszahlungszeitraum (2008 bis 2017) —
unabhdngig von tatsichlichen Gewinnausschiittungen - gleich-
mafig verteilt ausgezahlt (§ 37 Abs. 5 Satz 1 KStG-E). Positiv ist,
dass die bisherige Regelung zur Nachversteuerung bei konzernin-
ternen Ausschiittungen nach § 37 Abs. 3 KStG entfdllt. Der An-
spruch auf Auszahlung des jeweiligen Jahresbetrags entsteht mit
Beginn des jeweiligen Kalenderjahres des Auszahlungszeitraums,
erstmals zum 1. 1. 2008. Damit wird ein weiteres Moratorium fiir
ein Jahr geschaffen, denn eine Realisierung des Guthabens in
2007 ist nicht moglich. Die bisherigen Regelungen zur ausschiit-
tungsbedingten Realisierung des Korperschaftsteuerguthabens
(§ 37 Abs. 1 bis 3 KStG) sind gemaf3 § 37 Abs. 4 Satz 2 KStG-E letzt-
malig auf Gewinnausschiittungen anzuwenden, die vor der letzt-
maligen Feststellung des Korperschaftsteuerguthabens (31. 12.
2006 bzw. ggf. zum fritheren Ubertragungsstichtag) erfolgen'%®,

In zeitlicher Hinsicht gilt damit fiir ordentliche Ausschiittungen
das Folgende:

— Ausschiittung erfolgt nach dem 11. 4. 2003 bis zum 31. 12. 2005:
keine Realisierung von Korperschaftsteuerguthaben (Morato-
rium, § 37 Abs. 2a Nr. 1 KStG).

— Ausschiittung erfolgt in 2006: Realisierung des Korperschaft-
steuerguthabens i.H.v. 1/6 des Ausschiittungsbetrags, maximal
aber 1/14 des zum 31. 12. 2005 festgestellten Gesamtbetrags des
Guthabens (§ 37 Abs. 2a Nr. 2 KStG).

— Ausschiittungen ab 2007: keine Realisierung des Korperschaft-
steuerguthabens durch Ausschiittungen (damit neues einjdhriges
Moratorium in 2007). Von 2008 bis 2017 wird stattdessen auf An-
trag jahrlich 1/10 des zum 31. 12. 2006 (bzw. zu einem fritheren
Umwandlungsstichtag) festgestellten Guthabens vergiitet.

Die Geltendmachung des jeweiligen Jahresbetrags erfordert einen
Antrag der Inhaberin des festgestellten Korperschaftsteuergutha-
bens bzw. ihrer Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolgerin, der bis zum
31. 5. des jeweiligen Folgejahres zu stellen ist. Auf Basis dieses An-
trags wird der Jahresbetrag festgesetzt und innerhalb eines Monats
nach Bekanntgabe dieser Festsetzung zur Zahlung fallig (§ 37 Abs. 5
Satz 3 und 4 KStG-E). Fraglich ist, ob ein Anspruch bei nicht fristge-
rechter Antragstellung verloren geht. Dies diirfte, wenn tiberhaupt,
nur das Guthaben fiir das jeweilige Jahr, nicht aber fiir die Folgejah-
re betreffen. Unseres Erachtens wiére es sachgerecht, wenn ein nicht
rechtzeitig gestellter Antrag nur den Zeitpunkt der Filligkeit des
Auszahlungsanspruchs verschiebt'®”. Der Auszahlungsanspruch
wird nicht verzinst (§ 37 Abs. 5 Satz 6 KStG-E).

Ertragsteuerlich ist der Auszahlungsbetrag wie eine Korperschafts-
teuerriickzahlung zu behandeln, erhoht also das Einkommen nicht
(§ 37 Abs. 6 Satz 1 KStG-E). Die Ausschiittung von aus der Vereinah-
mung des Korperschaftsteuerguthabens erzielten Gewinne unter-
liegen auf Ebene des Anteilseigners der Besteuerung nach dem
Halbeinkiinfteverfahren. Verfahrensrechtlich sind auf den An-
spruch die Vorschriften fiir Steuervergiitungen anzuwenden (§ 37
Abs. 6 Satz 2 KStG-E).

Anders als bisher fithrt auch der Wegfall der unbeschrinkten
Steuerpflicht durch Sitzverlegung kiinftig nicht mehr zur Realisie-
rung des Korperschaftsteuerguthabens'®®. Der Anspruch auf Aus-
zahlung des jahrlichen Guthabens kann von der den Sitz verle-
genden Korperschaft geltend gemacht werden. Im Fall der Sitzver-
legung in das Ausland besteht allerdings die Gefahr einer Doppel-
besteuerung, wenn der ausldndische Staat die Erstattung nicht

Kérperschaftsteuerguthaben nach § 37 Abs. 4 KStG-E festgestellt. Dieses Guthaben
wird von 2008 bis 2017, jeweils zum 1. 1. und auf Antrag ratierlich realisiert.

106 ,Erfolgen” bedeutet abflieRen, vgl. BMF, 6. 11. 2003 -1V A 2 -S 1910 - 156/03,
BStBL. 12003, 575, Tz. 30.

107 So auch Winkeljohann/Fuhrmann, DB 2006, 1862, 1864.

108 BMF, 26. 8.2003 (Fn. 103).
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entsprechend § 37 Abs. 6 Satz 1 KStG-E steuerfrei stellt. Das Glei-
che gilt im Falle der Vermdogensiibertragung auf eine nicht unbe-
schréankt steuerpflichtige Kérperschaft.

V. Korperschaftsteuererhohung bei grenziiberschreitender
Verschmelzung und Sitzverlegung

Das bestehende System der Korperschaftsbesteuerung (Nachbelas-
tung des Altbestandes des so genannten EK02) gemaf § 38 KStG
wird — anders als das System der Korperschaftsteuerminderung —
nicht gedndert. Nach wie vor kommt es zu einer Korperschaft-
steuererhohung von 3/7 (zuziiglich SolZ) der Leistungen, fiir die
ehemaliges EKO2 als verwendet gilt'®’. Der Ubergang zur ratierli-
chen Auszahlung des Korperschaftsteuerguthabens (siehe oben
IV) erfordert eine redaktionelle Anpassung der Vorschrift des § 40
Abs. 1 bis 4 KStG, die bislang die Folgen einer Umwandlung oder
Liquidation fiir die aus den ehemaligen Anrechnungsverfahren
stammenden Korperschaftsteuerminderungen und -erhéhungen
regelt. In Zukunft hat § 40 KStG-E nur noch fiir die Korperschaft-
steuererh6hung Bedeutung. Eine eigentliche Neuerung des SE-
StEG sind die Sonderregelungen fiir grenziiberschreitende Ver-
schmelzungen oder Sitzverlegungen.

Nach der Grundsatzregelung des § 40 Abs. 5 KStG-E kommt es in
den Fdllen der Gesamtrechtsnachfolge, in denen das Vermogen
einer unbeschriankt steuerpflichtigen Korperschaft oder Personen-
vereinigung ganz oder teilweise auf eine nicht unbeschriankt steu-
erpflichtige Korperschaft oder Personenvereinigung iibergeht
(Umwandlungsvorgéinge nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 UmwStG-E'*°) und
in allen Fillen, in denen eine unbeschrdnkt steuerpflichtige Kor-
perschaft oder Personenvereinigung ihren Sitz ins Ausland ver-
legt, zur vollstandigen Auflosung eines etwaigen Teilbetrags im
Sinne des § 38 KStG (EKO2). In diesen Féllen ist die Kdrperschaft-
steuererhohung, vergleichbar mit dem Liquidationsfall, so zu er-
mitteln, als hitte die Gesellschaft ihr im Zeitpunkt des Vermo-
gensiibergangs bzw. im Zeitpunkt des Wegzugs vorhandenes Ver-
mogen — mit Ausnahme des nach § 28 Abs. 2 Satz1 i.V.m. § 29
Abs. 1 KStG dem steuerlichen Einlagekonto gutzuschreibenden
Betrages und mit Ausnahme des Nennkapitals, soweit dieses nicht
im Sonderausweis gemaf § 28 Abs. 1 Satz 3 enthalten ist — fiir eine
Gewinnausschiittung verwendet.

Eine Ausnahme vom Grundsatz der sofortigen EKO2-Besteuerung
nach § 40 Abs. 5 KStG-E ist fiir den Fall vorgesehen, dass die tiber-
nehmende Korperschaft oder Personenvereinigung in einem an-
deren Mitgliedstaat der Europdischen Union unbeschrankt steuer-
pflichtig und nicht von der Koérperschaftsteuer befreit ist bzw.
wird (§ 40 Abs. 6 KStG-E). In diesem Fall bleibt es zwar bei der Fik-
tion der Vollausschiittung und der Festsetzung der entsprechen-
den Korperschaftsteuererhohung gemaifd § 40 Abs. 5 KStG-E; aller-
dings ist die festgesetzte Steuer unter bestimmten Vorausset-
zungen jahrlich bis zum allgemeinen Auslaufen der Ubergangsre-
gelungen''! des Anrechnungsverfahrens zinslos zu stunden bzw.
wird am Ende des Ubergangszeitraums (Schluss des Wirtschafts-
jahrs, das nach dem 31. 12. 2018 endet) endgiiltig nicht erhoben:

109 Zur Europarechtswidrigkeit der ,Nachversteuerung” nach § 38 KStG vgl. Frot-
scher, BB 2006, 861, sowie den Vorlagebeschluss des BFH, 22. 2. 2006 -1 R 56/05,
BB 2006, 1832, GmbHR 2006, 827 mit Anm. Berg/Schmich.

110 Hiervon betroffen sind die Verschmelzung, Aufspaltung und Abspaltung im
Sinne der §§ 2 und 123 Abs. 1 und 2 UmwG inldndischer Korperschaften auf
ausldndische nicht unbeschrankt steuerpflichtige Korperschaften. Sofern es
sich bei dem tibernehmenden Rechtstrager um eine von der Koérperschaftsteuer
befreite Korperschaft handelt, geht die Regelung des § 40 Abs. 3 KStG-E als spe-
ziellere Vorschrift vor. Dies gilt auch fiir den Fall des Vermogensiibergangs auf
eine von der Korperschaftsteuer befreite Korperschaft. Vgl. die Gesetzesbegriin-
dung zu § 40 Abs. 3 KStG-E.

111 Zur letztmaligen Anwendung des § 38 Abs. 2 Satz 1 KStG vgl. z. B. Bauschatz, in
Gosch, KStG, § 38 Rdnrn. 83 ff.
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— Die Stundung der festgesetzten Korperschaftsteuererhohung er-
folgt jahrlich bis zum Ablauf des nidchsten auf die Bekanntgabe
der Korperschaftsteuerfestsetzung folgenden Kalenderjahrs. Vo-
raussetzung fiir die jahrliche zinslose Steuerstundung ist, dass
die tibernehmende bzw. ihren Sitz ins Ausland verlegende Kor-
perschaft bis zum 31. 5. des jeweiligen nachfolgenden Jahres
nachweist, bis zum Zeitpunkt der Falligkeit des Korperschaft-
steuererh6hungsbetrages keine Ausschiittung der (iibernomme-
nen) unbelasteten Teilbetrdge im Sinne des § 38 KStG vorge-
nommen zu haben. Soweit dieser jdhrliche Nachweis durch die
(ibernehmende) Korperschaft erbracht wird, verldngert sich die
Stundung jeweils um ein weiteres Jahr, letztmalig bis zum
Schluss des Wirtschaftsjahres, das nach dem 31. 12. 2018 endet
(§ 40 Abs. 6 Satz 2 KStG-E). Laut Gesetzesbegriindung sollen da-
bei die im Inland geltenden Grundsitze zur Verwendung von
EKO2 Anwendung finden. Tatsdchlich diirfte der Nachweis der
Verwendungsreihenfolge des § 38 Abs. 1 Satz 4 KStG bei der aus-
landischen EU-Gesellschaft jedoch regelmifiig erhebliche prak-
tische Schwierigkeiten bereiten.

— Sofern die unbeschrdnkte Steuerpflicht des i{ibernehmenden
Rechtstragers oder der ihren Sitz verlegenden Korperschaft
(oder deren Rechtsnachfolger) innerhalb der Europdischen Uni-
on endet, ist die Stundung der festgesetzten Korperschaftsteuer
mit der Folge der Erhebung dieser Korperschaftsteuer zu wider-
rufen (§ 40 Abs. 6 Satz 5 KStG-E).

— Werden bis zum Schluss des Wirtschaftsjahres, das nach dem
31. 12. 2018 endet, die Nachweise durch die (iibernehmende)
Gesellschaft erbracht, dass keine Verwendung der unbelasteten
Teilbetrdge im Sinne des § 38 KStG erfolgt ist bzw. kein Tatbe-
stand verwirklicht wurde, der den Widerruf der zinslosen Stun-
dung auslost, fallt die festgesetzte Korperschaftsteuererh6hung
endgiiltig weg und wird nicht mehr erhoben.

Nach der Gesetzesbegriindung soll durch die Sonderregelungen
des § 40 Abs. 6 KStG-E eine Gleichbehandlung von EU-Sachver-
halten mit reinen Inlandssachverhalten erreicht werden''2. Inso-
weit ist zunidchst festzustellen, dass EU-Gesellschaften zur Ver-
meidung einer EKO2-Besteuerung hohere (Nachweis-)Anforderun-
gen zu erfiillen haben als Inlandsgesellschaften. Sofern der von
§40 Abs. 6 KStG-E geforderte Nachweis groflere praktische
Schwierigkeiten bereitet, ist die Regelung unter europarechtlichen
Gesichtspunkten problematisch.

VI. Sonstige Anderungen im Korperschaftsteuerrecht

Das SEStEG sieht folgende weitere Anderungen im Kérperschaft-
steuerrecht vor:

— Aufnahme der Europdischen Gesellschaft in §1 Abs.1 Nr.1
KStG-E: Der Katalog der Kapitalgesellschaften wird um die Euro-
péische Gesellschaft erganzt. Aulerdem wird durch den Zusatz
»insbesondere” Kklargestellt, dass auch andere - insbesondere
nach auslindischem Recht gegriindete — Gesellschaften unbe-
schrankt korperschaftsteuerpflichtig sein koénnen, wenn sie
nach dem sog. Typenvergleich''® mit einer inlandischen Kapi-
talgesellschaft vergleichbar sind. Entsprechende redaktionelle
Anderungen enthalten § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG-E und § 11 KStG-E.

— SE als Organgesellschaft: In § 14 Abs. 1 KStG-E soll ergénzt wer-
den, dass auch eine SE Organgesellschaft sein kann. Damit wird
die Gleichbehandlung mit der deutschen AG sichergestellt. Auf
§ 17 KStG kommt es insoweit nicht an.

112 SEStEG, 53.
113 Vgl. zur Einordnung der US LLC BMF, 19. 3. 2004 — IV B4 - S 1301 USA - 22/04,
BStB1. 12004, 411.
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— Gewerbliche Einkiinfte nach § 8 Abs. 2 KStG-E: Kiinftig sollen
alle Einkiinfte von unbeschrdnkt Steuerpflichtigen i.S.d. §1
Abs. 1 Nr. 1 bis 3 KStG als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu be-
handeln sein. Das Merkmal der Verpflichtung zur Fiihrung von
Biichern entfillt. Eine entsprechende Anderung enthilt § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f) Satz 2 EStG-E.

— Keine Steuerbefreiung nach § 8b Abs. 2 KStG fiir Abzugsbetrage
nach § 6b EStG: Nach § 8b Abs. 2 i.V.m. Abs. 3 KStG sind Ge-
winne aus der Verduflerung von Anteilen an Korperschaften
durch Korperschaften grundsatzlich im Ergebnis zu 95% steuer-
frei. Schon nach derzeitigem Recht ist die Steuerfreiheit aller-
dings ausgeschlossen, soweit die Anteile in der Vergangenheit
steuerwirksam abgeschrieben wurden''* und seither keine
Wertautholung erfolgt ist (§ 8b Abs. 2 Satz 4 KStG). Nach dem
SEStEG soll die Steuerfreiheit auch nicht gelten, sofern in friihe-
ren Jahren ein steuerwirksamer Abzug nach § 6b EStG oder
,vergleichbare Abziige“''> vorgenommen worden sind. Die als
systemkonform bezeichnete Anderung ist jedenfalls insoweit
unangemessen, als sie auch Ubertragungen aus der Verdufe-
rung von Anteilen i.S.d. § 6b Abs. 10 EStG erfasst. Denn die Ge-
winne aus der Verduferung solcher Anteile widren heute nach
§ 8b Abs. 2 KStG begiinstigt!!®. Eine entsprechende Anderung
ist fiir § 3 Nr. 40 Satz 3 EStG-E vorgesehen. Die sonstigen Ande-
rungen in § 8b KStG-E, insbesondere die Aufhebung von § 8b
Abs. 4 KStG, sind bedingt durch die geplante grundlegende
Neukonzeption der Besteuerung von Einbringungsvorgan-
genln,

VIl. Zusammenfassung

Die geplanten Anderungen im Korperschaftsteuerrecht sind zwei-
schneidig. Das SEStEG bringt die tiberféllige Anpassung des deut-
schen Steuerrechts an EU-rechtliche Vorgaben und Entwicklun-
gen im Gesellschafts- und Steuerrecht. Die Steuerregelungen zur
Sitzverlegung waren bereits zum 1. 1. 2006 umzusetzen. Das SE-
StEG macht erstmals eine steuerneutrale Sitzverlegung moglich.
Allerdings in seiner bisherigen Ausgestaltung wohl eher nur in
der Theorie. Das Grundproblem liegt im System der Sofortbe-
steuerung im Fall der Entstrickung. Gerade Unternehmen, die
iiber einen wertvollen Namen und andere wertvolle immaterielle
Wirtschaftsgiiter verfiigen, konnen danach kaum ins EU-Ausland
wegziehen, ohne erhebliche Steuerkosten zu verursachen. Das
steht im Widerspruch zum Zweck der SE-VO und dem erkldrten
Ziel des SEStEG. Das gleiche Problem stellt sich bei der Uberfiih-
rung von Wirtschaftsgiitern in eine ausldndische Betriebsstitte.
Hier ist das neue Recht sogar erheblich ungiinstiger als das Be-
stehende. Der deutsche Fiskus steckt in einem Dilemma. Er muss
einerseits verhindern, dass im Inland geschaffene stille Reserven
ins Ausland verlagert und so endgiiltig seinem Zugriff entzogen
werden. Andererseits muss er die Vorgaben des Europarechts, ins-
besondere der Niederlassungsfreiheit beachten. Die Regelungen
miissen daher verhdltnismafig sein. Als Alternative zur Sofortbe-
steuerung sollten mildere Mittel, wie etwa eine aufgeschobene Be-
steuerung oder jedenfalls eine Steuerstundung tiber mehrere Jah-
re, gepriift werden. Mit der Sofortbesteuerung riskiert der Gesetz-
geber, dass die neuen Regelungen gleich vom EuGH verworfen
werden. Ahnliche Probleme stellen sich beim Einlagekonto und
der Korperschaftsteuererhohung. Positiv ist, dass hier erstmals
eine Europdisierung vorgesehen ist. Es ist aber zu befiirchten, dass
Vorteile hieraus fiir den Steuerpflichtigen im EU-grenziiberschrei-

114 Also vor Einfiihrung des § 8b Abs. 3 KStG.

115 Die Gesetzesbegriindung nennt hier beispielhaft eine Begiinstigung nach § 30
BergbauRatG.

116 Ridder/Schumacher, DStR 2006, 1481, 1487.

117 Vgl. hierzu Benz/Rosenberg in diesem BB-Special.
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tenden Fall mit so erheblichem Aufwand verbunden sind, dass sie
praktisch keine Bedeutung haben. Die Vereinbarkeit mit dem Eu-
roparecht ist auch hier fraglich. Zu begriiflen ist die Vereinfa-
chung bei der Realisierung des Korperschaftsteuerguthabens. Aber
auch hier stecken die Probleme im Detail. So droht bei der Liqui-
dation oder der Umwandlung auf eine Personengesellschaft oder
natiirliche Person der vollstindige Verlust des Korperschaftsteuer-
guthabens. Auch ein erneutes, verstecktes Erstattungsmoratorium
fur das Jahr 2007 ist als reine Steuererh6hung nicht gerechtfer-
tigt.

SEStEG

Entstrickung, Sitzverlegung, Finlagekonto, KSt
Entstrickung

Sitzverlegung, Finlagekonto, KSt, SEStEG
Sitzverlegung

Entstrickung, Einlagekonto, KSt, SEStEG
Einlagekonto

Entstrickung, Sitzverlegung, KSt, SEStEG
Korperschaftsteuer

SEStEG, Entstrickung, Sitzverlegung, Einlagekonto
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Dr. Sebastian Benz, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, und Oliver Rosenberg, Rechtsanwalt,
Steuerberater, beide Koln”

Einbringungsvorgange nach dem Regierungsentwurf des SEStEG

Die Internationalisierung des Umwandlungsrechts und des
Umwandlungssteuerrechts nimmt der Gesetzgeber zum An-
lass, durch das SEStEG das UmwStG umfassend zu dndern
und in wesentlichen Teilen neu zu konzipieren. Hiervon sind
nicht nur die Vorschriften iiber die Verschmelzung und Spal-
tung betroffen, sondern auch Einbringungsvorginge nach
den §§ 20ff. UmwStG. Nach dem Gesetzesentwurf des SEStEG
bleibt zwar das grundsitzliche Prinzip bei Einbringungen -
d.h. die Ubertragung von Unternehmensteilen oder Gesell-
schaftsanteilen gegen Gewihrung von neuen Gesellschafts-
rechten - erhalten, jedoch werden zahlreiche Einzelheiten
zur Erlangung der Steuerneutralitit des Einbringungsvor-
gangs geindert. Neben der Anderung des Anwendungsberei-
ches in Bezug auf die beteiligten Rechtstriger sind die Ab-
schaffung des Systems der einbringungsgeborenen Anteile
und die Einfithrung einer Nachbesteuerung des Einbrin-
gungsvorgangs im Falle einer schidlichen Ubertragung der
erhaltenen Anteile die wesentliche Neuerung. Die Autoren er-
lautern in ihrem Beitrag die Einzelheiten der §§20-25
UmwStG-E und zeigen Unstimmigkeiten des Gesetzentwurfes
sowie erste Gestaltungsiiberlegungen auf.

. Einleitung
1. Uberblick

Die Vorschriften zu Einbringungen nach dem UmwStG i.d.F. des
SEStEG-E! behalten das bisherige Regelungsprinzip grundsitzlich
bei. Ein Einbringungsvorgang kann durch die Fortfithrung der
Buchwerte des Einbringenden von der tibernehmenden Gesell-
schaft ertragsteuerneutral vorgenommen werden, wenn bestimmte
qualifizierende Betriebsvermogen (Betrieb, Teilbetrieb, Mitunter-
nehmeranteil, Teile eines Mitunternehmeranteils oder Kapitalge-
sellschaftsanteile) in eine Kapitalgesellschaft oder eine Personenge-
sellschaft eingebracht werden, die Gegenleistung hierfiir lediglich
in neuen Gesellschaftsrechten der tibernehmenden Gesellschaft
besteht und das Besteuerungsrecht Deutschlands am eingebrach-
ten Vermogen grundsétzlich nicht eingeschrankt wird. Dabei wird
prinzipiell auch der Aufbau des Gesetzes beibehalten: Die Einbrin-
gung in eine Kapitalgesellschaft ist in den §§ 20 bis 23 UmwStG-E
(kiinftig 6. Teil des UmwStGQ), die Einbringung in eine Personenge-
sellschaft in § 24 UmwStG-E (7. Teil) geregelt und § 25 UmwStG-E
verweist auf die §§ 20 ff. UmwStG-E fiir den Fall des Formwechsels
einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft (8. Teil).

Innerhalb der einzelnen Teile erfahren die §§ 20ff. UmwStG die
groften inhaltlichen Anderungen. § 20 UmwStG-E regelt die Ein-
bringung von Betrieben, Teilbetrieben und Mitunternehmerantei-
len, wahrend § 21 UmwStG-E die Einbringung von Kapitalgesell-

Die Autoren sind Partner der Sozietit Linklaters in K6In.

1 Entwurf eines Gesetzes iiber steuerliche BegleitmafRnahmen zur Einfiihrung der
Europdischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vor-
schriften (SEStEG), BR-Drs. 542/06 v. 11. 8. 2006 (nachfolgend kurz , SEStEG”).
Das UmwStG in der Fassung des SEStEG wird nachfolgend mit ,UmwStG-E“ be-
zeichnet. Zu den §§ 20 ff. UmwStG-E vgl. auch die Beitrage von Dirfler/Rauten-
strauch/Adrian, BB 2006, 1711; Rédder/Schumacher, DStR 2006, 1525; Vof,
BB 2006, 469; Kérner, IStR 2006, 469.
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schaftsanteilen (Anteilstausch) regelt. Die bisherigen Regelungen
des § 23 UmwStG zu den grenziiberschreitenden Einbringungen
innerhalb der EU werden in die §§ 20 und 21 UmwStG-E integ-
riert, die Auswirkungen der Einbringung fiir die ibernehmende
Gesellschaft (bisher §22 UmwStG) werden kiinftig in §23
UmwsStG-E geregelt.

Eine wesentliche Anderung ergibt sich bei der Besteuerung des
Einbringenden (§ 22 UmwStG-E): Das System der einbringungsge-
borenen Anteile wird aufgegeben. Die bisherigen Regelungen in
§ 21 UmwStG und die damit im Zusammenhang stehenden Miss-
brauchsvorschriften in den §§ 3 Nr. 40 Sitze 3 und 4 EStG, § 8b
Abs. 4 KStG sowie §26 UmwStG werden gestrichen. An deren
Stelle tritt § 22 UmwStG-E, wonach die Steuerneutralitat der Ein-
bringung nachtréaglich entfillt, wenn innerhalb eines Sieben-Jah-
res-Zeitraumes nach der Einbringung bestimmte als schadlich er-
achtete Vorgdnge durch den Einbringenden bzw. die erwerbende
Gesellschaft verwirklicht werden. Diese an § 26 UmwStG erin-
nernde Regelung wird dadurch abgemildert, dass sich die Steuer
auf den Einbringungsvorgang fiir jedes Jahr der Nichtverduflerung
um ein Siebtel reduziert (Siebtel-Regelung).

2. Vorgaben der Richtlinie 90/434/EWG

Anlass fiir eine Anderung der §§ 20 ff. UmwStG waren u. a. die ge-
anderten Vorgaben der Richtlinie 90/434/EWG (steuerliche Fusi-
onsrichtlinie, FRL).Z Die FRL selbst war durch die Richtlinie 2005/
19/EG (Anderungsrichtlinie)® geindert worden, durch die die Eu-
ropdische Gesellschaft (SE) und die Europdische Genossenschaft
in den Kreis der von der FRL begiinstigten Gesellschaften aufge-
nommen wurden.* Zugleich wurden die Regelungen der FRL in
verschiedener Hinsicht inhaltlich verbessert.>

Fiir die Uberarbeitung der §§20ff. UmwStG durch das SEStEG
sind die folgenden Vorgaben der gednderten FRL von Bedeutung:

- Einbeziehung der SE und Europdischen Genossenschaft in den
Anwendungsbereich der FRL (Art. 3a i.V.m. Anhang FRL).°

— Erweiterung des Kreises der von der FRL erfassten Gesellschafts-
formen (Art. 3ai.V.m. Anhang FRL).

- Anwendung der FRL auch auf bestimmte steuerlich transpa-
rente Gesellschaften (Art. 3a i.V.m. Anhang, 4 Abs. 2, 8 Abs. 3,
10a FRL): Kiinftig sollen auch Gesellschaftstypen, die der deut-
schen Personengesellschaft vergleichbar sind, aber in ihrem
Sitzstaat wie eine Korperschaft besteuert werden, nach der FRL
begiinstigt sein.

— Gewidhrung von Steuerneutralitidt bei der Umwandlung einer Be-
triebsstatte in eine Tochtergesellschaft (Art. 10 Abs. 1S. 4 FRL).

Die weiteren Vorgaben fiir Einbringungsvorgdnge nach der gedn-
derten FRL, ndmlich dass zusatzliche Anteile als neue Anteile
i.S.d. Art. 2d FRL gelten und dass als Spaltung i.S.d. FRL nicht

2 Richtlinie 90/434/EWG des Ratesv. 23.7. 1990 iiber das gemeinsame Steuersyste-
me fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den
Austauschvon Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betref-
fend, ABL. EG Nr. L-225/1, auf Grund der Beitritte der neuen Mitgliedstaaten zur
EU gedndert 1994 und 2003. Eine konsolidierte Fassung findet sich in http://euro
pa.eu.int/eur-lex/de/consleg/main/1990/de_199010434_index.html.

3 Richtlinie 2005/19/EG des Rates v. 17. 2. 2005, ABL. EU Nr. L-58, 19.

4 Zu der Errichtung einer SE unter Anwendung des bisher geltenden UmwStG
siehe Rodder, DStR 2005, 893; Enders, RIW 2004, 795; Schulz/Petersen, DStR 2002,
1508; Forster/Lange, DB 2002, 288; van Lishaut, FR 2004, 1301.

5 ZuEinzelheiten der Anderungsrichtlinie vgl. Saf8, DB 2005, 1238; Benecke/Schnit-
ger, IStR 2005, 606 und 641; Blumers/Kinzel, BB 2005, 971; Thiel, DB 2005, 2316;
zur Systematik und Wirkungsweise der FRL siehe grundlegend Herzig/Dautzen-
berg/Heyeres, DB 1991, Beilage 12.

6 Die Griindung einer Holding-SE bzw. einer Tochter-SE erfolgt durch Einbrin-
gungsvorgange. Zu den Einzelheiten der Griindungsmoglichkeiten fiir eine SE
siehe den Beitrag von Drinhausen/Gesell in diesem BB-Special. Zu den steuerli-
chen Aspekten siehe auch Kessler/Huck, Der Konzern 2006, 352.
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nur die Aufspaltung, sondern auch die Abspaltung gilt’, waren
und sind bereits Teil des deutschen Steuerrechts.

Nach Art. 2 der Anderungsrichtlinie war die Erweiterung des Krei-
ses der von der FRL begiinstigten Gesellschaftsformen bereits zum
1. 1. 2006 in nationales Recht umzusetzen; simtliche weiteren
Regelungen miissen mit Wirkung zum 1. 1. 2007 umgesetzt sein.

Einer der wesentlichen Punkte des urspriinglichen Kommissions-
vorschlages zur Anderung der FRL®, namlich die Aufgabe der dop-
pelten Buchwertverkniipfung®, wurde in die Anderungsrichtlinie
nicht aufgenommen. Damit bleibt es in Deutschland bei der Ein-
bringung von Betriebsvermdgen bei der doppelten Buchwertver-
kniipfung. Fiir den Anteilstausch hat, wie zu zeigen sein wird,
§ 21 UmwStG-E dieses Prinzip bereits teilweise aufgegeben.'°

II. Einbringung in eine Kapitalgesellschaft oder Europaische
Genossenschaft

1. Einbringung von Unternehmensteilen (Betrieb, Teilbetrieb
oder Mitunternehmeranteil) (§ 20 UmwStG-E)

Unterliegt die Einbringung von Unternehmensteilen dem Anwen-
dungsbereich des § 20 UmwStG-E, kann die Einbringung unter be-
stimmten Voraussetzungen steuerneutral durchgefiihrt werden. Ist
die Einbringung nicht von § 20 Abs. 1 UmwStG-E umfasst, liegt
eine Verduflerung des eingebrachten Betriebsvermdgens oder Mit-
unternehmeranteils durch den Einbringenden vor. Diese ist in
Deutschland steuerpflichtig, wenn es sich um inldndisches Be-
triebsvermogen handelt. Handelt es sich dagegen um ausldndisches
Betriebsvermogen unterliegt der Verduflerungsgewinn zwar grund-
satzlich der deutschen Besteuerung, sofern der Einbringende in
Deutschland steuerlich anséssig ist, allerdings kann - je nach an-
wendbarem DBA - der Verduflerungsgewinn von der deutschen Be-
steuerung freizustellen (Freistellungsmethode) bzw. die im Ausland
erhobene Steuer anzurechnen sein (Anrechnungsmethode).

a) Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des § 20 UmwStG-E
(Abs. 1)

aa) Vorliegen eines Einbringungsvorgangs

§ 20 UmwStG-E kommt dann zur Anwendung, wenn ein Betrieb,
Teilbetrieb oder ein Mitunternehmeranteil in eine Kapitalgesell-
schaft oder eine Europdische Genossenschaft eingebracht wird
und der Einbringende dafiir neue Anteile an der Gesellschaft er-
hilt.!! Dies gilt auch fiir Kapitalgesellschaftsanteile, die Bestand-
teil des eingebrachten Betriebsvermogens sind.'? Die Sacheinlage
kann wie nach bisherigem Recht durch Gesamtrechtsnachfolge,

7 Fir § 20ff. UmwStG ist dies relevant, da die Aufspaltung und Abspaltung von
Anteilen an Personengesellschaften § 20 UmwStG bzw. § 24 UmwStG unterfallt.
Siehe hierzu auch unter II. 1. a) aa).

8 V.17.10.2003, KOM (2003) 613 endgiiltig.

9 Art. 8 Abs. 10 der Anderungsrichtlinie-E (Anteilstausch) und Art. 9 Abs. 2 Ande-
rungsrichtlinie-E (Finbringung von Betriebsstdtten).

10 Dem Revisionsverfahren gegen das Urteil des FG Baden-Wiirttemberg, 17. 2.
2006, IStR 2005, 278 mit Anm. Benecke; Aktenzeichen des BFH, ll — I R 25/05 zu
einem Fall des Anteilstausches kommt damit fiir Einbringungen nach dem SE-
StEG keine Bedeutung mehr zu. Art. 8 FRL, auf den sich das FG Baden-Wiirttem-
berg beruft, gilt nicht fiir die Einbringung von Betriebsvermogen (vgl. Herzig/
Dautzenberg/Heyeres (Fn. 5), 12; Saf$, DB 1990, 2344).

11 Zur besseren Lesbarkeit der nachfolgenden Ausfithrungen wird auf die separate
Erwdhnung der Europdischen Genossenschaft verzichtet und lediglich die Kapi-
talgesellschaft als tibernehmende Gesellschaft bezeichnet. Dementsprechend
ist unter der Kapitalgesellschaft im Folgenden auch die Europdische Genossen-
schaft zu verstehen.

12 Eine Unterscheidung nach Kapitalgesellschaftsanteilen, fiir die § 21 UmwStG-E
gilt, und das sonstige Betriebsvermogen, fiir das § 20 UmwStG-E gilt, findet so-
mit — wie auch nach bisherigem Recht — nicht statt (Schlussfolgerung aus § 22
Abs. 1S.1a.E., Abs. 2 Satz 1 UmwSt-E). Dies kann insbesondere im Hinblick auf
die nicht gewidhrte Riickwirkung beim Anteilstausch und das Erfordernis der
Einbringung einer mehrheitsvermittelnden oder -verstarkten Beteiligung von
Bedeutung sein.
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d.h. nach den Bestimmungen des UmwG, oder durch Einzel-
rechtsnachfolge, d.h. durch Sachkapitalerh6hung erbracht wer-
den (,normale Einbringung”). Wie nach bisherigem Recht gilt
auch die Verschmelzung einer Personengesellschaft auf eine Kapi-
talgesellschaft bzw. die Aufspaltung einer Personengesellschaft
bzw. die Abspaltung von einer Personengesellschaft auf eine Kapi-
talgesellschaft als eine Einbringung in vorgenanntem Sinne.'?

Unverdndert besteht auch das Erfordernis, dass neue Anteile an
der tibernehmenden Kapitalgesellschaft von dieser an den Ein-
bringenden ausgegeben werden.'* Es muss also eine Kapitalerho-
hung verbunden mit der Ausgabe junger Anteile stattfinden.!®

bb) Beteiligte Rechtstrager

Gemaf §§ 20, 1 Abs. 2 bis 4 UmwStG-E'® kann Einbringender kiinf-
tig jede in Deutschland oder einem anderen EU/EWR-Staat'” steu-
erlich ansassige Kapitalgesellschaft oder natiirliche Person sein.'®
Ist Einbringender eine Personengesellschaft, miissen nach dem
Wortlaut des SEStEG sowohl die Personengesellschaft als auch de-
ren Gesellschafter ihren Sitz und Geschaiftsleitung (bzw. bei nattirli-
chen Personen Wohnsitz oder gewodhnlicher Aufenthalt) in der EU/
EWR haben.'? Bei einer doppel- oder mehrstockigen Personenge-
sellschaft ist auf die einbringende Personengesellschaft und auf die
Gesellschafter der obersten Gesellschaft abzustellen.

Einbringende konnen auch Versicherungsvereine auf Gegensei-
tigkeit, Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, Betriebe ge-
werblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
sowie alle anderen juristischen Personen sein, die der Koérper-
schaftsteuer unterliegen.

Diese Anderung bedeutet eine Erweiterung und eine Einschrin-
kung des Anwendungsbereiches zugleich: Neben EU-Kapitalge-
sellschaften kdnnen auch in EWR-Staaten steuerlich ansdssige Ka-
pitalgesellschaften und in der EU steuerlich anséssige nattirliche
Personen sowie Personengesellschaften, deren Gesellschafter steu-
erlich in der EU/EWR ansissig sind, Einbringungen von inlidndi-
schem Betriebsvermogen in auslindische EU-/EWR-Kapitalgesell-
schaften steuerneutral vornehmen. Dies war bisher EU-Kapitalge-
sellschaften vorbehalten. Wihrend allerdings Einbringender in
eine in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesell-
schaft (deutsche Kapitalgesellschaft) bisher sdmtliche Personen
sein konnten, unabhdngig davon, ob diese in Deutschland oder
in einem EU-Staat oder in einem Drittstaat steuerlich ansassig wa-

13 Die Verschmelzung oder Spaltung der Personengesellschaft unterfillt §20
UmwStG-E nur, wenn neue Anteile ausgegeben werden. Die durch das zweite
Gesetz zur Anderung des UmwG einzufithrende Regelung, dass in solchen Fil-
len von einer Kapitalerh6hung abgesehen werden kann, kann folglich fiir § 20
UmwStG-E nicht genutzt werden.

14 Die Ausgabe eigener Anteile (treasury shares) gentigt nicht (vgl. Klingberg/van
Lishaut, Der Konzern 2005, 698, 722, unter Hinweis darauf, dass Art. 8 Abs. 11
Anderungsrichtlinie-E, der dies gestatten sollte, nicht beschlossen wurde).

15 Bei einer nicht den Wert der Einlage widerspiegelnden Kapitalerhthung bleibt
es damit bei der bisherigen Rechtslage, dass stille Reserven von den jungen An-
teilen auf die bereits bestehenden Anteile ,iberspringen” (vgl. BFH, 8. 4. 1992 -
I R 128/88, BStBI. IT 1992, 761, BB 1992, 1408). Die Folge hiervon ist, dass die
bereits bestehenden Anteile gleichfalls § 22 UmwStG-E unterliegen (Gesetzesbe-
griindung (Fn. 1), S. 76).

16 Kiinftig wird nicht mehr auf die mit dem Anhang zu FRL wortgleiche Anlage
zum UmwStG abgestellt, so dass diese gestrichen wurde.

17 Mitgliedstaaten des EWR sind Island, Liechtenstein und Norwegen.

18 Zu den Einzelheiten siehe die Ausfithrungen bei Schaflitzl/Widmayer in diesem
BB-Special,. Nach § 1 Abs. 4 Nr. 1 ist allerdings eine Ausgliederung eines Be-
triebs/Teilbetriebs aus dem Vermdogen eines Einzelkaufmanns nicht mehr mog-
lich.

19  Eine Personengesellschaft mit Sitz und Ort der Geschiftsleitung in einem Dritt-
staat kann daher auch dann nicht Einbringender i.S.d. § 20 UmwStG-E sein,
wenn die Gesellschafter in Deutschland oder in einem EU/EWR-Staat steuerlich
ansassig sind. Es kann bezweifelt werden, ob diese Beschrainkung vom Gesetzge-
ber beabsichtigt war, da Personengesellschaften keine Abkommensberechti-
gung haben (siehe Fn. 54, 153), und steuerlich allein auf die dahinter stehenden
Gesellschafter abzustellen ist.



BB 2006 Dateiname: sp-08-04 Steuerrecht

Date: 13. 10. 2006

Name: Pr

Fahne 5

ren;?° soll es kiinftig in Drittstaaten ansassigen Personen (Kapital-
gesellschaften, natiirliche Personen) nicht mehr moglich sein, in-
landisches Betriebsvermégen in eine deutsche Kapitalgesellschaft
steuerneutral einzubringen.?!

Auf der Ebene des iibernehmenden Rechtstrigers ergibt sich
durch das SEStEG die Erweiterung auf EWR-Kapitalgesellschaften.
Im Ubrigen werden lediglich die Regelungen des §20 Abs. 1
UmwStG und § 23 Abs. 1 bis 3 UmwStG zusammengefasst. Uber-
nehmender Rechtstrager nach neuem Recht kann daher jede in
Deutschland oder einem anderen EU/EWR-Staat steuerlich ansés-
sige Kapitalgesellschaft sein.?”2® Dies kann auch eine SE oder
eine Europaische Genossenschaft sein.**

Das Betriebsvermogen, das eingebracht wird (erworbenes Betriebs-
vermogen), unterliegt kiinftig keinerlei Beschrankungen mehr.*

Die in Anlage 1 beigefiigte Darstellung gibt eine Ubersicht tiber
die verschiedenen Moglichkeiten der Beteiligten.

Ubersicht - § 20 UmwStG

steuerliche
Ansidssigkeit

EU/EWR

Deutschland

Gesellschafter des
einbringenden /
Ubertragenden
Rechtstragers (=RT)

Einbringender /

Korper-

EU/EWR Kérper- Pers.ges.

n.P.

schaft etc.¢\<
\ =

n.P.

EU / EWR-Staaten

Korper-

Korper-

Pers.ges. n.P

Ubertragender RT

Ubernehmender RT

EU/EWR

schaft etc.

schaft etc. /

Erworbenes Betrieb / TB
Betriebsvermogen /

RT (= MU-Anteil)

irrelevant

Anmerkungen:
1 RT qualifizieren nicht fur § 20 UmwStG
2wenn RT transparent, gilt § 24 UmwStG

Anlage 1

MU-Anteil

Kap.ges.?

Betrieb / TB

nur relevant, wenn DBA mit D keine Freistellungsmethode fiir Bs-Einkiinfte vorsieht

MU-Anteil

Drittstaaten

Korper-
schaft 'etc.

Korper-
schaft1 etc.

Betrleb /TB

Pers.ges.!

np.1

n.p.1

MU-Anteil

20 Vgl nur Schmitt, in: Schmitt/Hoértnagel/Stratz, Umwandlungsgesetz Umwand-
lungssteuergesetz, 4. Aufl., § 20 UmwStG, Rdnr. 186. Bisher bestand die Restrik-
tion nur bei der grenziiberschreitenden Einbringung (§ 23 UmwStG).

21 Rédder/Schumacher (Fn. 1), 1525, bezeichnen die Anderung des UmwStG zu
Recht als blofie Europdisierung des UmwStG und weisen darauf hin, dass es zu
der urspriinglich geplanten Globalisierung vorlaufig nicht kommt.

22 U.E.istauch die Einbringung in eine auierhalb der EU/EWR belegene Betriebs-
statte (Drittstaatsbetriebsstdtte) einer EU/EWR Kapitalgesellschaft moglich.

23 Ist die ibernehmende Kapitalgesellschaft in einem anderen EU-Staat ansissig
und ist sie nach deutschen steuerlichen Regelungen als transparent zu behan-
deln (wie eine Mitunternehmerschaft), kann sie nicht tibernehmender Rechts-
trager im Sinne des § 20 UmwStG sein. Insoweit ist § 24 UmwStG-E anzuwenden
(vgl. Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 82). Dagegen kann wegen des eindeutigen
Gesetzeswortlauts (,Kapitalgesellschaft”) eine EU/EWR-Personengesellschaft,
die nach deutschem Steuerrecht wie eine Korperschaft zu besteuern wire, u. E.
nicht tibernehmende Gesellschafti.S. d. § 20 UmwStG-E sein.

24 Andere Genossenschaften, wie die Genossenschaft nach deutschem Recht so-
wie weitere Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermogensmassen,
die nach § 1 Abs. 1 Nr. 2-6 KStG der Korperschaftsteuer unterliegen, konnen
hingegen nach dem klaren Wortlaut des § 20 UmwStG-E nicht iibernehmender
Rechtstrager sein. Grundsatzlich verstofit dies gegen die Vorgaben der FRL, da
diese Rechtsformen im gednderten Anhang zur FRL aufgefiihrt sind. Allerdings
sind zivilrechtlich Einbringungen in diese juristischen Personen wegen der be-
sonderen Anforderungen an die Gesellschafter- bzw. Tragerstellung praktisch
nur schwer vorstellbar.

25 Eskann sich also auch um ein Betriebsstdttenvermégen handeln, das in einem
Drittstaat belegen ist.
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b) Steuerliche Behandlung auf der Ebene der iibernehmenden
Kapitalgesellschaft (§ 20 Abs. 2 UmwStG-E)

aa) Ansatz mit dem gemeinen Wert als Grundsatz

§ 20 Abs. 2 UmwStG-E regelt, wie das eingebrachte Betriebsvermo-
gen in der Steuerbilanz anzusetzen ist. Dies ist kiinftig mit dem
gemeine Wert.?® Nur auf Antrag ist unter weiteren Vorausset-
zungen der Buchwert oder ein Zwischenwert anzusetzen.

Im Vergleich zu dem bisherigen Recht ergeben sich damit zwei
Unterschiede:

Zum einen besteht kein uneingeschranktes Wahlrecht mehr zwi-
schen einem Ansatz mit dem Buchwert, einem Zwischenwert und
dem Teilwert/gemeinen Wert. Fehlt es an den besonderen Vo-
raussetzungen, ist stets der gemeine Wert anzusetzen. Zum ande-
ren sind die Wirtschaftsgiiter nun mit dem gemeinen Wert statt
dem Teilwert anzusetzen. Diese Regelung folgt dem generellen
Ansatz bei Ent- und Verstrickung sowie allen Arten der Umwand-
lung, fiir die kiinftig stets statt des Teilwerts der gemeine Wert
mafdgeblich sein soll. Damit wird bezweckt, fiir einzelne Wirt-
schaftsgiiter auch einen Gewinnaufschlag (d.h. einen fiktiven
Unternehmerlohn) anzusetzen und damit insbesondere in Ent-
strickungsfillen das deutsche Besteuerungsrecht zu sichern.?’

In Einbringungsféllen kann sich dies auf die Gesamtheit der stillen
Reserven auswirken. In beiden Fillen — Teilwertansatz und Ansatz
mit dem gemeinen Wert — ist ein Firmenwert anzusetzen.”® Wih-
rend der gedachte Erwerber beim Teilwertansatz wohl eher die
kiinftigen Ertrage bewertet und damit die stillen Reserven auf den
Firmenwert allokieren wird, diirfte der Erwerber beim Ansatz mit
dem gemeinen Wert die stillen Reserven eher den Einzelwirt-
schaftsgiitern, insbesondere des Umlaufvermogens zuordnen.? Im
Ergebnis wird aber die Summe der aufgedeckten stillen Reserven
beim Ansatz zum gemeinen Wert wohl niedriger oder maximal
gleich hoch sein wie bei einem Teilwertansatz, da der nach Ertrags-
werten Bewertende (Ansatz zum Teilwert) dem eingebrachten Be-
trieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil regelmifiig keinen
niedrigeren Wert beimisst, als bei Annahme einer gedachten Zer-
schlagung (Zerschlagungswert), an dem sich der Erwerber nach
gemeinen Werten orientieren wird. Dementsprechend wird es re-
gelmidflig zu einem geringeren Einbringungsgewinn bzw. zu einer
Verschiebung der Bilanzansidtze kommen. Wirtschaftsgiiter des
Umlaufvermogens werden hdufig hoher und ein Firmen- oder
Geschiftswert niedriger anzusetzen sein, was fiir den Steuerpflichti-
gen in der Regel giinstiger ist.3°

Beim iibernehmenden Rechtstrédger ergibt sich u.E. noch folgen-
des: Werden durch den Ansatz mit dem gemeinen Wert eher
Wirtschaftsgiiter des Umlaufvermogens aufgestockt, da deren ge-
meiner Wert um den fiktiven Unternehmerlohn hoher ist als de-
ren Teilwert, muss nach der Einbringung eine Abschreibung auf
den niedrigeren Teilwert vorgenommen werden. Dieser Abschrei-
bungsbedarf ist steuerlich sofort abziehbarer Aufwand, der das
steuerliche Ergebnis des iibernehmenden Rechtstragers mindert.

26 Im Gegensatz zu den §§ 3 ff. UmwStG-E sind die Pensionsriickstellungen auch
mit ihrem gemeinen Wert anzusetzen und nicht mit dem Wert nach § 6 a EStG
(d. h. Ansatz unter Berticksichtigung der stillen Lasten).

27 Vgl. Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 43.

28 Patt, in: Dotsch/Jost/Pung/Witt, Die Korperschaftsteuer, § 20 UmwStG n.F.,
Rdnr. 158.

29 So auch die Stellungnahme zur Abschaffung des Teilwerts des wissenschaftli-
chen Beirats des Fachbereichs Steuern bei der Ernst & Young AG, Wirtschafts-
priifungsgesellschaft, BB 2004, Beilage 3, 12 ff.

30 Im Ergebnis ebenso die Stellungnahme des wissenschaftlichen Beirats des Fach-
bereichs Steuern der Ernst & Young AG (Fn. 29), 16f.
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bb) Buchwert- oder Zwischenwertansatz als Ausnahme

Das eingebrachte Betriebsvermoégen darf abweichend von § 20
Abs. 2 Satz1 UmwStG-E mit seinem Buchwert oder mit einem
Zwischenwert angesetzt werden, soweit kumulativ die folgenden
Voraussetzungen vorliegen:

(1) Die Passivposten des eingebrachten Betriebsvermdgens (ohne
das Eigenkapital) diirfen die Aktivposten nicht tibersteigen.

Kommt es dennoch zu der Ubertragung von negativem Vermo-
gen, so besteht die Rechtsfolge darin, dass die Buchwerte nicht
fortgefiihrt werden diirfen. In Hohe der Differenz zwischen Aktiva
und Passiva ist eine Aufstockung einheitlich beztiglich aller Wirt-
schaftsgiiter vorzunehmen, so dass im Ergebnis Zwischenwerte
zum Ansatz kommen.>!

(2) Das Recht Deutschlands hinsichtlich der Besteuerung des Ge-
winns aus der Verduflerung des eingebrachten Betriebsvermdogens
bei dem iibernehmenden Rechtstrager darf nicht eingeschrankt
werden.

Anwendungsfdlle hierfiir kénnen nur die Einbringung von aus-
landischem Betriebsstdttenvermogen in eine in einem anderen
EU/EWR-Staat steuerlich ansdssige Kapitalgesellschaft sein, sofern
die Betriebsstittengewinne vor der Einbringung nicht von der
deutschen Besteuerung freigestellt sind (durch das anwendbare
DBA).3? Bei der Einbringung deutscher Betriebsstitten bleibt das
deutsche Besteuerungsrecht immer gewahrt. Bei auslindischen
Betriebsstdtten, deren Gewinne von der deutschen Besteuerung
freigestellt sind, wird das Besteuerungsrecht nicht durch die Ein-
bringung beschrankt; es war bereits vor der Einbringung be-
schréankt.

Beispiel 1:

Eine belgische SA bringt eine franzosische Betriebsstdtte in eine deutsche
GmbH ein. Da Deutschland nie ein Besteuerungsrecht fiir die franzosische
Betriebsstitte vor der Einbringung hatte, kann durch die Einbringung
auch kein Besteuerungsrecht verloren gehen. Das Besteuerungsrecht wird
durch die Einbringung nicht eingeschrankt.

Ist die iibernehmende Kapitalgesellschaft in Deutschland steuer-
pflichtig, wird diese das Betriebsstattenvermogen in der Steuerbi-
lanz regelmafliig mit dem gemeinen Wert ansetzen, um einer Be-
steuerung im Fall des Wechsels des Besteuerungsrechtes durch
Anderung des anwendbaren DBA vorzubeugen (die bislang gere-
gelte Freistellungsmethode wird im Falle nicht vollstdndiger akti-
ver Einkiinfte in die Anrechnungsmethode ,umgewandelt”). § 20
UmwsStG-E enthilt hierzu allerdings keine Regelung.

Fortfiihrung des Beispiels 1: Zwar der Tatbestand des § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 UmwStG-E erfiillt, so dass das eingebrachte Betriebsstattenvermogen
in der deutschen Steuerbilanz mit den Buchwerten angesetzt werden
konnte. Aus den genannten Griinden wird aber ein Ansatz zum gemeinen
Wert erfolgen.

31 Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 69.

32 Eine Freistellung der Gewinne aus der Verduferung des Betriebsstittenvermo-
gens gilt uneingeschréankt fiir Betriebsstatten in Belgien, Ddnemark, Finnland
(Aktivitatsvorbehalt gilt nicht fiir Gewinne aus der Verduf8erung des Betriebs-
stattenvermogens), Frankreich, Griechenland, Grofibritannien und Nordirland,
Irland, Italien, Luxemburg, Schweden, Slowakei (Aktivitdtsvorbehalt gilt nicht
fir Gewinne aus der Verduflerung des Betriebsstittenvermdgens), Spanien,
Tschechien, Island und Norwegen. Eine eingeschrinkte Freistellung sehen die
DBA fiir Betriebsstdtten in Estland, Lettland, Litauen, Malta, Polen, Portugal,
Slowenien, Ungarn und Zypern vor; danach werden Gewinne einer Betriebsstat-
te nur dann freigestellt, wenn diese Betriebsstétte vollstandig oder fast vollstan-
dig (90%) aktive Tatigkeiten betreibt. Ist dies nicht der Fall, ist die Anrech-
nungsmethode anzuwenden. Fiir Liechtenstein gilt mangels DBA unmittelbar
die Anrechnungsmethode.

33 Sollte der Ansissigkeitsstaat des Einbringenden die doppelte Buchwertverkniip-
fung erfordern, um die Einbringung steuerneutral gestalten zu konnen, wire
auch der deutsche Ansatz mit dem gemeinen Wert unschéddlich. Hier miisste es
auf den Ansatz im Land der Betriebsstatte (im Beispielsfall in Frankreich) an-
kommen. Das dortige Wahlrecht miisste unabhdngig von dem deutschen An-
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Damit setzt § 20 UmwStG-E das Betriebsstattenkonzept, das auch
der FRL zugrunde liegt, konsequent um. Sofern Wirtschaftsgiiter
steuerlich in Deutschland verstrickt sind, fiihrt die durch die Ein-
bringung bewirkte Entstrickung zu einem Ansatz zum gemeinen
Wert und damit zu einer Besteuerung beim Einbringenden. Be-
steht kein deutsches Besteuerungsrecht vor der Einbringung (aus-
landisches Betriebsstdttenvermogen), kann der Ansatz frei ge-
wdhlt werden, da es fiir die deutsche Besteuerung irrelevant ist,
was mit den Wirtschaftsgiitern der auslindischen Betriebsstdtte
geschieht. Bei der Einbringung mehrerer Betriebe ist allerdings zu
beachten, dass der Antrag auf Buch- oder Zwischenwertansatz nur
einheitlich gewdhlt werden darf.

Beispiel 2:

Die A-GmbH & Co. KG mit Sitz in Deutschland hat einen in Frankreich
ansdssigen Gesellschafter A. Die A-GmbH & Co. KG verfiigt tiber inlandi-
sches Betriebsvermogen (Teilbetrieb 1) und in Belgien belegenes Betriebs-
stattenvermogen (Teilbetrieb 2). Der Buchwert des Teilbetriebs 1 betragt
100, der Buchwert des Teilbetriebs 2 betrdgt gleichfalls 100 (gemeiner Wert
jeweils 200). Die KG bringt nun beide Teilbetriebe in die B-GmbH gegen
Gewdhrung neuer Anteile ein. Hinsichtlich des Bilanzansatzes muss sie
entscheiden, ob sie den gemeinen Wert oder den Buchwert wihlt; denn
der Antrag auf Buchwertfortfiihrung kann nur fiir das gesamte einge-
brachte Betriebsvermogen einheitlich ausgetibt werden. Ausgeschlossen ist
daher, dass der Teilbetrieb 1 mit dem Buchwert und der Teilbetrieb 2 mit
dem gemeinen Wert angesetzt wird. (Zum anderweitigen Ansatz beim Ein-
bringenden siehe aber Beispiel 7.)

Im FErgebnis ist damit eine steuerneutrale Ubertragung von Be-
triebsstdtten, die in einem Staat belegen sind, dessen DBA mit
Deutschland die Anrechnungsmethode vorsieht, in eine EU/
EWR-Kapitalgesellschaft, die nicht in Deutschland anséssig ist,
nicht moéglich. Denn durch die Einbringung wird dieses Besteue-
rungsrecht auf den EU/EWR-Staat iibertragen, in dem der iiber-
nehmende Rechtstriger steuerlich ansassig ist.>*3°

Beispiel 3:

Eine deutsche Kapitalgesellschaft bringt ihre portugiesische Betriebsstitte,
die Einkiinfte aus passiven Tatigkeiten erzielt, in eine franzdsische SA ein.
Nach dem DBA-Portugal gilt fiir die Betriebsstatteneinkiinfte lediglich die
Anrechnungsmethode.®® Nach der Einbringung ist die Moglichkeit der Be-
steuerung der portugiesischen Betriebsstdtteneinkiinfte und Anrechnung

der in Portugal gezahlten Steuer verloren gegangen, das Besteuerungsrecht
Deutschlands mithin beschrankt worden.

U.E. besteht kein Einbringungshindernis, wenn Betriebsstitten,
die durch Personengesellschaften (mit natiirlichen Personen als
Gesellschaftern) oder durch Einzelunternehmer betrieben wer-
den, in eine Kapitalgesellschaft in einem anderen EU/EWR-Staat
eingebracht werden, und das anwendbare DBA mit dem Betriebs-
stattenstaat die Anwendung der Freistellungsmethode anordnet.
In diesem Fall wiirde sich zwar bei Verdufierung des eingebrach-
ten Betriebsvermdgens der anwendbare Steuersatz des einbringen-
den Gesellschafters oder Einzelunternehmers im Wege des Pro-
gressionsvorbehaltes nicht erhéhen. Hierdurch wird allerdings
das deutsche Besteuerungsrecht beziiglich des Verduflerungsge-
winns nicht i.S.d. §20 Abs.2 Satz1l Nr.2 UmwStG-E be-
schrankt.®”

satz ausiibbar sein (wie dies im umgekehrten Fall gemafl § 20 UmwStG bei der
Einbringung von deutschen Betriebsstittenvermogen der Fall ist).

34 Dditsch/Pung, Der Konzern 2006, 258, 261, weisen u. E. zu Recht darauf hin, dass
die damit verbundene Besteuerung nicht gegen die Rechtsprechung des EuGH
zu den direkten Steuern verstofit.

35 FEine Folge der Regelung in § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UmwStG-E ist die Streichung
des § 26 Abs. 2 Satz 3 UmwStG. Fiir die Sonderfille der Gewinne aus dem Betrieb
von Seeschiffen oder Luftfahrzeugen im internationalen Verkehr bzw. der Bin-
nenschifffahrt war dort bislang eine vergleichbare Regelung vorgesehen.

36 Art. 24 Abs. 2 DBA Portugal i.V. m. Ziffer 8 a des Protokolls zum DBA Portugal.

37 Sowohl auch die Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 69.
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(3) Fur die Einbringung darf keine sonstige Gegenleistung ge-
wéhrt worden sein.

Wird dennoch eine solche Gegenleistung gewidhrt, ist von der
iibernehmenden Gesellschaft der Buchwert zuziiglich des gemei-
nen Wertes der sonstigen Gegenleistung anzusetzen. Der gemeine
Wert der sonstigen Gegenleistung ist auf die eingebrachten Wirt-
schaftsgiiter im Verhdltnis ihrer stillen Reserven zueinander zu
verteilen. Im Ergebnis kommt es auch in soweit zu einem Zwi-
schenwertansatz. Diese Regelung ist bereits von § 20 Abs. 2 Satz 5
UmwStG bekannt. Allerdings dndert sich kiinftig die Berech-
nungsmethode. Nach der bisherigen Regelung erhohte sich der
Buchwert des eingebrachten Betriebsvermogens lediglich um die
Differenz zu der Summe der gemeinen Werte der anderen Wirt-
schaftsgiiter.

Beispiel 4 (laut Gesetzesbegriindung):

Ein Betriebsvermogen mit einem Buchwert von EUR 1000 hat einen ge-
meinen Wert von 2000. Der Einbringende erhilt von der iibernehmenden
Kapitalgesellschaft neben neuen Anteilen eine Barzahlung in H6he von
EUR 1200. Nach bisherigem Recht hdtten die Buchwerte lediglich um
EUR 200 (200./.1000) aufgestockt werden miissen.

Nach neuem Recht ist aufzuteilen in den Teil, dessen Gegenleis-
tung in Anteilen besteht, und den Teil, fiir den eine sonstige Ge-
genleistung gewdhrt wird. Die Buchwerte sind sodann in dem
vorgenannten Verhdltnis aufzuteilen. Der Teil der Buchwerte, auf
denen die sonstige Gegenleistung entféllt, ist um den gemeinen
Wert der sonstigen Gegenleistung aufzustocken.

Fortfithrung des Beispiels 4:

Die sonstige Gegenleistung in Hohe von 1200 ist zum Gesamtwert des
Vermogens in das Verhiltnis zu setzen. Damit ergibt sich, dass fiir 60%
(1200/2000) eine sonstige Gegenleistung gewédhrt wurde, und fiir 40 % die
Gegenleistung in Gesellschaftsrechten bestand (1. Schritt). Damit entfallt
von den Buchwerten von 1000600 auf den Teil, fiir den eine sonstige Ge-
genleistung gewahrt wurde (2. Schritt). Sodann wird dieser anteilige Buch-
wert von 600 aufgestockt auf den gemeinen Wert der sonstigen Gegenleis-
tung, namlich 1200 (3. Schritt). Der Aufstockungsbetrag betrdagt daher
600. Zusammen mit den Buchwerten, die nicht aufgestockt werden (40 %
von 1000 = 400) ergibt sich damit ein anzusetzender Buchwert bei der
iibernehmenden Kapitalgesellschaft von 1600 (anteiliger Buchwert 1 (400)
+ anteiliger Buchwert 2 (600) + Aufstockungsbetrag (600)).

(4) Antrag der iibernehmenden Gesellschaft

Der Buchwert oder ein Zwischenwert kann nur auf Antrag ange-
setzt werden. § 20 Abs. 2 Satz 3 UmwStG-E verweist auf § 3 Abs. 2
S. 2 UmwStG-E, wonach der Antrag spétestens bis zur erstmaligen
Einreichung der steuerlichen Schlussbilanz bei dem fiir die Be-
steuerung der iibertragenden Korperschaft zustindigen Finanz-
amt zu stellen ist. Aus der lediglich ,entsprechenden” Geltung
des § 3 Abs. 2 Satz 3 folgt u.E., dass der Antrag nicht bei dem Fi-
nanzamt der ibertragenden Koérperschaft zu stellen ist, sondern
dass die tibernehmende Kapitalgesellschaft bei dem fiir sie zustdn-
digen Finanzamt den Antrag zu stellen hat.*® Bei der Einbringung
von Mitunternehmeranteilen diirfte der Antrag von der Mitunter-
nehmerschaft, deren Anteile in die Kapitalgesellschaft einge-
bracht wurden, zu stellen sein, da diese den hier relevanten Werte
ansetzt.>® Auch diirfte nicht auf die steuerliche Schlussbilanz ab-
gestellt werden — diese gibt es bei einer Einbringung nur in Aus-
nahmefillen; aulerdem erfolgt in diesen nicht der Bilanzansatz —,
sondern auf die Eroffnungsbilanz bzw. die normale Jahresbilanz
der ibernehmenden Kapitalgesellschaft. Damit dirfte sich im
Vergleich zum Status quo, nach dem das (bisherige) Wahlrecht
bei Abgabe der Steuererklirung (und damit bei Ubersendung der
fir den Einbringungsvorgang mafigeblichen Jahresbilanz) auszu-

38 Istdie iibernehmende Kapitalgesellschaft eine EU/EWR-Kapitalgesellschaft, hat
die Anzeige beim deutschen Betriebsstittenfinanzamt zu erfolgen.
39 Vgl Patt (Fn. 28), Rdnr. 169.
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iben ist, nichts dndern. Der Gesetzgeber sollte dies allerdings in
§ 20 Abs. 2 UmwStG-E, ggf. durch eine eigene Regelung, klarstel-
len.

Der Antrag kann fiir jeden Einbringungsvorgang nur einheitlich ge-
stellt werden. D. h. es kann nicht zu einer teilweisen Aufstockung
und einer teilweisen Buchwertfortfiihrung bei einem Einbrin-
gungsvorgang kommen. Der Gesetzgeber sieht die Einbringung an
mehreren Mitunternehmerteilen allerdings nicht als einen solchen
einheitlichen Vorgang. Er stellt vielmehr auf den jeweiligen Gesell-
schafter ab. Entsprechend kann fiir einen Gesellschafter eine Auf-
stockung erfolgen, fiir einen anderen Gesellschafter nicht.*® Ggf.
sind Erganzungsbilanzen aufzustellen.

cc) Aufgabe des MaBgeblichkeitsprinzips

Nach der Gesetzesbegriindung soll der Ansatz mit dem gemeinen
Wert oder mit dem Buchwert bzw. Zwischenwert unabhingig da-
von erfolgen kdnnen, wie das eingebrachte Betriebsvermogen in
der Handelsbilanz abgebildet wurde (Aufgabe des Mafigeblich-
keitsprinzips).*! Aus dem Gesetz ergibt sich dies nicht deutlich.
Aus der Streichung des § 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG kann aber ge-
schlossen werden, dass der Buchwertansatz nicht mehr dem han-
delsbilanziellen Ansatz folgen muss.** Die Abweichung der Steu-
erbilanz von der Handelsbilanz ist permanent.

dd) Buch- bzw. Zwischenwertansatz bei Einbringung einer
Betriebsstatte in eine deutsche Kapitalgesellschaft
(Abschaffung des Teilwertansatzes gemaB § 20 Abs. 3
UmwstG)*

Der Buchwert — bzw. Zwischenwertansatz ist nach neuem Recht
auch dann zuldssig, wenn das Besteuerungsrecht Deutschlands
hinsichtlich des Gewinns aus der Verduflerung der dem Einbrin-
genden fiir die Einbringung gewédhrten Gesellschaftsanteile ausge-
schlossen wird. Dies ist nach den von Deutschland abgeschlosse-
nen DBA regelmafig der Fall.

Beispiel 5:

Eine franzosische SA bringt ihre deutsche Betriebsstdtte in eine deutsche
GmbH ein. Die fiir die Einbringung gewdhrten Gesellschaftsrechte an der
GmbH werden durch das DBA Frankreich Frankreich zugewiesen. Das Be-
steuerungsrecht Deutschlands an den Anteilen geht demnach verloren.
Nach bisherigem Recht hitte diese Einbringung zum Teilwertansatz ge-
fihrt (§ 20 Abs. 3 UmwStG) mit der Moglichkeit der Stundung der anfal-
lenden Ertragsteuer (§ 20 Abs. 6 UmwStG).

Mit dieser Anderung durch das SEStEG kommt Deutschland den
Vorgaben der FRL nach, nach denen die Umwandlung einer Be-
triebsstétte in eine Tochtergesellschaft steuerneutral moglich sein
muss.** Die Gesetzesbegriindung fithrt hierzu aus, dass die Strei-
chung von § 20 Abs. 3 UmwStG moglich wird, da gemifd §22
UmwStG-E eine nachgelagerte Besteuerung des Einbringungsvor-
gangs erfolgt, sofern die durch die Einbringung gewdhrten Anteile
wihrend der Sperrfrist von sieben Jahren verdufert werden.*® Das
deutsche Besteuerungsrecht geht damit (vorldufig) nicht verloren.

40 Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 69.

41 Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 69.

42  Aus dem Gesetz ergibt sich ferner nicht, ob die Handelsbilanz nicht der Steuer-
bilanz folgen muss (umgekehrte Mafigeblichkeit). Dies wére der Fall, wenn die
umgekehrte Mafigeblichkeit gemdfl § 5 Abs. 1 Satz 2 EStG auch fiir Umwand-
lungsvorgange Anwendung fande. Da dies umstritten ist (vgl. Weber-Grellet, in:
Ludwig Schmidt, EStG, 25. Aufl., § 5 Rdnr. 46), wire es empfehlenswert, in dem
Gesetzestext eine Klarstellung aufzunehmen, dass der Ansatz gemaf; § 20 Abs. 2
UmwStG-E unbeschadet der Regelungen in § 5 EStG erfolgen kann.

43 Zur berechtigten Kritik an § 20 Abs.3 UmwStG siehe Klingberg/van Lishaut
(Fn. 14), 719.

44 Siehe oben I.2 Damit wird auch die steuerneutrale Umwandlung einer deut-
schen Mitunternehmerschaft in eine deutsche Kapitalgesellschaft moglich.

45 Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 71. Zu Einzelheiten siehe I1. 3.
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ee) Weitere Anderungen im Vergleich zu der bisherigen
Rechtslage

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass §20 Abs.2 Satz2
UmwStG wegen der Aufhebung des Mafigeblichkeitsgrundsatzes
entfallen konnte. Satz 3, namlich die Legaldefinition des Buch-
wertes, ist bereits in § 1 Abs. 5 Nr. 4 UmwStG-E enthalten und
konnte deswegen gleichfalls gestrichen werden. Satz 4 ist in Satz 2
Nr. 1 aufgegangen, der bisherige Satz 5 in Satz 2 Nr. 3. Die bisheri-
ge Obergrenze des Wertansatzes in Satz 6 ist nunmehr bereits in
Satz 2 enthalten.

¢) Steuerliche Behandlung auf der Ebene des Einbringenden
(§ 20 Abs. 3, 4, 7 und 8 UmwStG-E)

aa) Origindrer Einbringungsgewinn

Der origindre Einbringungsgewinn*® wird wie nach bisherigem

Recht dergestalt ermittelt, dass der Wert des eingebrachten Be-

triebsvermogens, wie von der iibernehmenden Kapitalgesellschaft
angesetzt, fiir den Einbringenden als Verduflerungspreis gilt.

(1) Besteuerung des origindren Einbringungsgewinns

Der origindre Einbringungsgewinn wird als laufender Gewinn be-
steuert, da er ein Gewinn aus der Verdulerung des (eingebrach-
ten) Betriebsvermogens ist. Ist Einbringender eine Kapitalgesell-
schaft, unterliegt der origindre Einbringungsgewinn der Koérper-
schaftsteuer und der Gewerbesteuer. Steuerliche Vergiinstigungen
werden nicht gewdhrt. Dies gilt auch dann, wenn der Einbringen-
de eine EU/EWR-Kapitalgesellschaft und das eingebrachte Be-
triebsvermogen der deutschen Besteuerung unterliegt.

Handelt es sich bei dem Einbringenden um eine natiirliche Person,
gelten die Vergilinstigungen des § 16 Abs. 4 (Freibetrag i. H.v. max
EUR 45000) und § 34 Abs. 1 und 3 (erméfigter Steuersatz) im bishe-
rigen Rahmen unverdndert weiter. § 20 Abs. 5 UmwsStG, der nun zu
Abs. 4 wird, wird lediglich textlich verdndert, in dem der Ausschluss
der Einbringung von Teilen eines Mitunternehmeranteils von den
Vergtinstigungen des EStG in Satz 1 Aufnahme gefunden hat.

(2) Besteuerung des Gewinns aus der Einbringung ausldndischen
Betriebsstattenvermdogens (§ 20 Abs. 7 UmwStG-E)

Befindet sich bei der Einbringung durch einen in Deutschland
steuerpflichtigen Einbringenden unter dem eingebrachten Be-
triebsvermogen auch oder nur ausldndisches Betriebsstittenver-
mogen, gilt auch dieses nach deutschem Steuerrecht im Rahmen
der Einbringung als verduflert. Dies ist fiir die deutsche Besteue-
rung unerheblich, soweit die Betriebsstdtteneinkiinfte durch das
anwendbare DBA freigestellt sind, d.h. nicht der deutschen Be-
steuerung unterliegen.*” Anders ist dies, wenn das anwendbare
DBA die Betriebsstitteneinkiinfte nicht freistellt, sondern der
deutschen Besteuerung unter Anrechnung der im Ausland gezahl-
ten Steuer unterstellt oder wenn kein DBA mit dem Betriebsstat-
tenstaat existiert; auch in diesem Fall kommt die Anrechnungs-
methode zur Anwendung (§§ 34 ¢ EStG, 26 KStG).

Fir den Fall, dass die Anrechnungsmethode anzuwenden ist, ist
zu unterscheiden.

(i) Betriebsstattenvermogen in einem anderen EU/EWR-Staat wird
in eine in Deutschland nicht steuerpflichtige EU/EWR-Kapitalge-
sellschaft eingebracht.

46 Zur Abgrenzung des Einbringungsgewinns I und des Einbringungsgewinns II
nach § 22 UmwStG-E wird der Gewinn, der unmittelbar im Rahmen der Ein-
bringung entsteht, in diesem Beitrag als origindrer Einbringungsgewinn be-
zeichnet.

47 Eine Ausnahme gilt, wenn Einbringender eine Personengesellschaft (mit natiir-
lichen Personen als Gesellschaftern) oder eine nattrliche Person ist. In diesem
Fall wirkt sich der Einbringungsgewinn auf den Progressionsvorbehalt der Ge-
sellschafter bzw. des Einzelunternehmers aus.
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In diesem Fall scheidet das Betriebsstattenvermdgen aus der deut-
schen Besteuerung aus. Systematisch erfolgt eine Schlussbesteue-
rung des auslindischen Betriebsstdttenvermodgens in Deutsch-
land. Gemaf § 20 Abs. 7 UmwStG-E i.V.m. § 3 Abs. 3 UmwStG-E
ist die fiktive auslandische Steuer, die im Betriebsstittenstaat ent-
standen wadre, wiirde hier nicht nach den Vorgaben der Fusions-
richtlinie der Einbringungsvorgang steuerneutral (unter Buch-
wertfortfiihrung) gestaltet werden konnen, auf die deutsche Steu-
er anzurechnen.*® Aus der entsprechenden Anwendung des § 3
Abs. 3, der lediglich auf die Anrechnung gemifl § 26 KStG ver-
weist, ist zu schlieffen, dass eine Anrechnung auch nach § 34c
EStG in Betracht kommt, wenn Einbringender eine in Deutsch-
land ansdssige Personengesellschaft bzw. ein Einzelunternehmen
ist. Dies gilt tiber § 50 Abs. 6 EStG auch dann, wenn die Gesell-
schafter der Personengesellschaft in Deutschland mit ihren Ein-
kiinften aus der Personengesellschaft nur beschrankt steuerpflich-
tig sind. Gewerbesteuer féllt in beiden Fillen (Einbringung durch
eine deutsche Kapitalgesellschaft, Einbringung durch eine deut-
sche Personengesellschaft bzw. Einzelunternehmen) nicht an, da
deren Gewerbeertrag gemdfd § 9 Nr. 3 Satz 1 GewStG stets um Be-
triebsstattengewinne zu kiirzen ist.

Beispiel 6:

Eine deutsche GmbH unterhilt eine Betriebsstédtte in der Tschechischen
Republik, die keine Tatigkeit im Sinn des Art. 23 Abs. 1¢ (DBA Tschecho-
slowakei*’) ausiibt. Dementsprechend sind diese Betriebsstitteneinkiinfte
nicht von der deutschen Besteuerung freigestellt, sondern werden von die-
ser unter Anrechnung der in Tschechien gezahlten Steuer in Deutschland
besteuert. Die tschechische Betriebsstdtte wird nunmehr in eine Osterrei-
chische GesmbH eingebracht.

Zwar haben sowohl die Tschechische Republik als auch Osterreich diesen
Einbringungsvorgang buchwertneutral zu gestalten, Deutschland verliert
jedoch durch die Einbringung das Besteuerungsrecht fiir den Gewinn aus
der Verauflerung des Betriebsstittenvermdgens. Denn anstelle der tsche-
chischen Betriebsstitte erhdlt die deutsche Gesellschaft Anteile an der
Osterreichischen GesmbH. Fiir die damit verbundene Aufgabe des Besteue-
rungsrechtes Deutschlands darf der deutsche Fiskus eine Schlussbesteue-
rung bei der Betriebsstdtte durchfiihren. Da nun in der Tschechischen Re-
publik wegen der Buchwertfortfithrung keine tschechische Steuer entsteht,
wiirde der aus der Einbringung entstehende Gewinn vollstandig der deut-
schen Besteuerung unterliegen. Bei einer spéteren Besteuerung in Tsche-
chien wire aber erneut Steuer, niamlich tschechische Steuer zu bezahlen.
Um diese Doppelbesteuerung zu vermeiden, wird die fiktive tschechische
Steuer auf die deutsche Steuer angerechnet. Im Ergebnis wird dadurch eine
Einmalbesteuerung erreicht, als ob die Wirtschaftsgtiter des Betriebsstdt-
tenvermogens an einen Dritten verduflert worden wiren, wahrend sie
noch im Eigentum der deutschen GmbH standen.

(ii) Betriebsstattenvermdgen in einem anderen EU/EWR-Staat wird
in eine unbeschrdnkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft einge-
bracht.

Es liegt kein Fall der §§ 20 Abs. 7, 3 Abs. 3 UmwStG-E vor, da das Be-
triebsstattenvermogen weiterhin der deutschen Besteuerung unter-
liegt.

Ubertrigt die iibernehmende Kapitalgesellschaft zu einem spite-
ren Zeitpunkt das Betriebsstdttenvermogen - sei es durch Verkauf
an einen Dritten oder durch Einbringung in eine ausldndische Ka-
pitalgesellschaft —, kommt es zu einer Besteuerung unter Anrech-
nung der tatsdchlich gezahlten Steuer, die im Betriebsstittenstaat
erhoben wird, bzw. der fiktiven Steuer (im Fall der Einbringung).

(iii) Auflerhalb der EU/EWR belegenes Betriebsstdttenvermogen
wird in eine EU/EWR-Kapitalgesellschaft bzw. eine unbeschrankt
steuerpflichtige Kapitalgesellschaft eingebracht.

48 Die fiktive Anrechnung entspricht der Vorgabe des Art. 10 Abs. 2 FRL.

49 Das DBA zwischen Deutschland und der Tschechoslowakei v. 30. 11. 1982 gilt
gemdfl Vereinbarung mit der Tschechischen Republik unverandert fort; vgl.
BGBI. 111993, 762.
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Regelmiflig wird in diesen Fillen eine Buchwertfortfiihrung im
Betriebsstattenstaat nicht moglich sein; die Bestimmungen der
FRL gelten nicht. Dementsprechend wird der Vorgang im Be-
triebsstattenstaat regelmaflig als Verauflerung des Betriebsstatten-
vermogens gelten, so dass eine Steuer im Betriebsstdttenstaat ent-
steht. Diese wird auf die Korperschaftsteuer- oder Einkommen-
steuerschuld des Einbringenden angerechnet; eine Beschrankung
fiir die Anrechnung der im Betriebsstdttenstaat angefallenen Steu-
er besteht, anders als im Fall des § 20 Abs. 7 UmwStG, nicht.>°

Kénnen in dem Betriebsstittenstaat die Buchwerte fortgefiihrt
werden, kann es zu einer Doppelbesteuerung kommen. Ist der
Einbringende in Deutschland steuerlich ansédssig und erfolgt die
Einbringung in eine EU/EWR-Kapitalgesellschaft, entsteht bei
dem Einbringenden zwingend ein origindrer Einbringungsge-
winn, da nach § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 UmwStG-E das Besteuerungs-
recht hinsichtlich des Gewinns aus der Verdufierung des Betriebs-
stittenvermogens durch die Einbringung ausgeschlossen wird.
Werden die Wirtschaftsgiiter der Betriebsstdtte zu einem spateren
Zeitpunkt verdufiert, kann es zu einer nochmaligen Besteuerung
in dem Sitzstaat der {ibernehmenden Kapitalgesellschaft kom-
men.>!

Erfolgt die Einbringung in eine unbeschréankt steuerpflichtige Ka-
pitalgesellschaft zum gemeinen Wert, so ergibt sich eine Besteue-
rung des Einbringungsgewinnes, ohne dass eine ausldndische
Steuer angerechnet werden kann. Zu einer fiktiven Anrechnung
nach § 20 Abs. 7 i.V.m. § 3 Abs. 3 UmwStG kommt es nicht, da
die Einbringung nicht unter die FRL fillt, da es sich um aufierhalb
der EU/EWR belegenes Betriebsstittenvermogen handelt. Aller-
dings hat in diesem Fall die iibernehmende Kapitalgesellschaft
die Buchwerte des Betriebsstittenvermogens in ihrer deutschen
Steuerbilanz bereits aufgestockt, so dass bei einer spdteren Verdu-
Rerung in Deutschland nicht mehr zu einer Besteuerung kommt.
Wenn die bei der spdter erfolgenden Verduflerung entstehende
Betriebsstattensteuer mangels anderer Einkiinfte der iiberneh-
menden Kapitalgesellschaft nicht angerechnet werden kann,
kann es jedoch zu tatsdchlichen steuerlichen Nachteilen kom-
men. Daher empfiehlt es sich, in diesen Fillen der Einbringung
vorab zu untersuchen, welcher Bilanzansatz in Deutschland ge-
wdhlt werden soll, um eine vollstdndige Anrechnung der Betriebs-
stattenstaatssteuer zu erreichen.

(4) Sonderfall: Besteuerung der Gesellschafter des Einbringenden
- Einbringender ist eine auslindische Mitunternehmerschaft
(§ 20 Abs. 8 UmwStG-E)

Erfolgt die Einbringung durch eine EU/EWR-Gesellschaft, die
nach deutschen steuerlichen Grundsitzen als transparent zu be-
handeln ist (auslindische Mitunternehmerschaft)>?, unterliegt
der origindre Einbringungsgewinn bei den Gesellschaftern der
auslandischen Mitunternehmerschaft der deutschen Besteuerung.
Gemaf § 20 Abs. 8 UmwStG-E ist allerdings — vergleichbar der Re-
gelung des § 20 Abs. 7 UmwStG-E - die ausldndische Steuer, die
auf die Einbringung bei der auslindischen Mitunternehmerschaft

50 Problematisch gestaltet sich lediglich der Fall, dass in dem betreffenden Jahr —
wegen anderweitiger Verluste — keine Steuer, auf die die auslandische Steuer an-
gerechnet werden konnte, entsteht. Dann kommt es tatsdachlich zu einer Dop-
pelbesteuerung.

51 Im umgekehrten Fall, wenn eine EU/EWR-Kapitalgesellschaft in einem Dritt-
staat belegenes Betriebsstiattenvermogen in eine deutsche Kapitalgesellschaft
einbringt, kann hingegen der gemeine Wert angesetzt werden(s. II. 1. b) bb)
(2)). Bei einer tatsdchlichen Verdauflerung des Betriebsstattenvermogens kommt
es in Deutschland daher nicht zu einer Besteuerung. Es kann das Problem eines
moglichen Anrechnungsiiberhanges entstehen.

52 Ein Beispiel hierfiir ist die franzgsische Société Civile, die Kraft Gesetzes der fran-
zosischen Korperschaftsteuer unterliegt, nach ihren Merkmalen aber eindeutig
mit einer deutschen Personengesellschaft vergleichbar ist und daher nach deut-
schem Steuerrecht als Mitunternehmerschaft zu besteuern ware.
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angefallen wire, wére der Vorgang dort steuerpflichtig gewesen,
auf den Einbringungsgewinn anzurechnen.>?

Relevanz hat dies nur dann, wenn das deutsche DBA mit dem
Staat, in dem das eingebrachte Betriebsvermdégen belegen ist, hin-
sichtlich der Gewinne aus der Verduflerung des Betriebsstédtten-
vermogens nicht die Freistellungsmethode anwendet. Ohne Be-
deutung ist, ob das DBA mit dem Sitzstaat der ausldndischen Mit-
unternehmerschaft eine Besteuerung der Mituntereinkiinfte in
Deutschland gestattet. Denn bei ausldndischen Mitunternehmer-
schaften mit Betriebsstdtten in Drittstaaten wird stets nur auf das
DBA zwischen Deutschland und dem Drittstaat abgestellt.>*

bb) Anschaffungskosten der gewahrten Anteile
(1) Bestimmung der origindren Anschaffungskosten

Die Anteile, die der Einbringende fiir die Einbringung von der
ibernehmenden Kapitalgesellschaft neu gewdhrt bekommen hat,
sind bei dem Einbringenden mit den Anschaffungskosten, die
dem Verduflerungspreis entsprechen, anzusetzen (§20 Abs. 3
Satz 1 UmwStG-E). Es ergibt sich keine Anderung zu der bisheri-
gen Rechtslage. Gleiches gilt fiir die Minderung der Anschaffungs-
kosten, sofern die Gegenleistung nicht nur in Anteilen, sondern
auch in einer sonstigen Gegenleistung besteht. In Hohe des ge-
meinen Werts der sonstigen Gegenleistung vermindern sich die
origindren Anschaffungskosten (§ 20 Abs. 3 Satz 3 UmwStG-E).

Ebenfalls unverdndert ist die Behandlung von Einlagen und Ent-
nahmen nach dem steuerlichen Ubertragungsstichtag geblieben.
Gemaf § 20 Abs. 5 Satz 3 UmwStG-E vermindern sich die originé-
ren Anschaffungskosten, ggf. bereits reduziert in Hohe des gemei-
nen Wertes einer sonstigen Gegenleistung, um den Buchwert der
Entnahmen bzw. erhoht sich um den Wert von Einlagen, wie
diese nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG anzusetzen sind.

(2) Sonderfall: Einbringung nicht der deutschen Besteuerung un-
terliegendes, auslidndischen Betriebsstittenvermogens - Erho-
hung der Anschaffungskosten beim Einbringenden um den ge-
meinen Wert

Bringt ein in Deutschland Steuerpflichtiger ausldndisches Be-
triebsstattenvermogen in eine ausldndische Kapitalgesellschaft
ein, und bestand bzw. besteht vor und nach der Einbringung kein
deutsches Besteuerungsrecht an dem Gewinn aus der Verdufle-
rung des eingebrachten (auslindischen) Betriebsvermogens, erho-
hen sich fiir den Einbringenden die Anschaffungskosten der von
der tibernehmenden Kapitalgesellschaft gewdhrten Anteile um
den gemeinen Wert des eingebrachten Betriebsvermogens (§ 20
Abs. 3 S. 2 UmwStG-E). Wegen des fehlenden deutschen Steuerin-
teresses ist eine doppelte Buchwertverkniipfung in diesen Fillen
nicht notwendig.

Beispiel 7:

Einbringung wie in Beispiel 2. Selbst wenn die B-GmbH beide Teilbetriebe
mit ihren bisherigen Buchwerten ansetzt (insgesamt zu 200) gelten als An-
schaffungskosten fiir die von der B-GmbH ausgegebenen Anteile 100 (fiir
den Teilbetrieb 1, Buchwert) und 200 (fir den Teilbetrieb 2, gemeiner
Wert), also insgesamt 300.

d) Zeitpunkt der Sacheinlage (§ 20 Abs. 5 und 6 UmwStG-E)

Die Regelungen zum Zeitpunkt der Sacheinlage sind grundsatz-
lich unverandert aus § 20 Abs. 7 und 8 UmwStG libernommen
worden. Danach ist die Einbringung auch weiterhin mit einer

53 GemiR Art. 10a FRL ist die Besteuerung der Gesellschafter gestattet; gemif
Art. 10a Abs. 2 FRL ist jedoch die Anrechnung der fiktiven Steuer der transpa-
renten Gesellschaft zwingend vorzusehen.

54 Piltz, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Art. 7 MA, Rdnr. 68 ff.;
OECD-Report on the application of the OCDE Model Tax Convention to Part-
nerships, Tz. 48 ff.
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maximalen Riickwirkung von acht Monaten moglich, entweder
gerechnet ab dem Zeitpunkt der tatsachlichen Einbringung (im
Fall der ,normalen” Sachkapitalerhbhung) oder ab der Anmel-
dung der Umwandlungsmafinahme zum Handelsregister (bei Vor-
gidngen nach dem Umw@G).

§ 20 Abs. 6 Satz 4 UmwStG-E verweist auf den gleichfalls neu ein-
gefiigten § 2 Abs. 3 UmwStG-E, wonach die Riickwirkung nicht
gewdhrt werden soll, soweit Einkiinfte auf Grund abweichender
Regelungen zur Riickbeziehung in einem anderen Staat der Be-
steuerung entzogen werden. Dadurch sollen so genannte weifie
Einkinfte als Folge einer riickwirkenden Einbringung vermieden
werden, d.h. Einkiinfte, die weder in Deutschland noch in einem
anderen Staat besteuert werden. Bedeutung kann diese Regelung
immer nur dann haben, wenn es sich um eine grenziiberschrei-
tende Einbringung handelt.>®

2. Einbringung von Anteilen an Kapitalgesellschaften oder
Europaischen Genossenschaften (Anteilstausch, § 21
UmwStG-E)

Kiinftig unterfillt jede Art der Einbringung von Kapitalgesell-
schaftsanteilen gegen Gewédhrung neuer Kapitalgesellschaftsantei-
le den Regelungen des UmwStG-E. § 21 UmwStG-E erfordert
nicht, dass mehrheitsvermittelnde oder -verstirkende Anteile ein-
gebracht werden. §21 UmwStG-E gilt nicht, wenn die einge-
brachten Anteile Bestandteil eines eingebrachten Betriebsvermo-
gens sind.>®

a) Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des § 21 UmwStG-E
(Abs. 1)

aa) Vorliegen eines Anteilstauschs

§ 21 UmwStG-E kommt zur Anwendung, wenn Anteile an einer
Kapitalgesellschaft oder einer Europdischen Genossenschaft in
eine andere Kapitalgesellschaft oder Europdische Genossen-
schaft®” eingebracht werden, und die erwerbende Gesellschaft als
Gegenleistung neue Anteile>® gewihrt. Da neue Anteile nach
deutschem Gesellschaftsrecht nur im Rahmen einer Sachkapital-
erhohung als Gegenleistung gewdhrt werden kénnen, findet die
Vorschrift wie bereits nach bisherigem Recht nur auf Anteilsiiber-
tragungen im Wege der ,normalen” Sachkapitalerh6hung sowie
der Ausgliederung gemdfl §123 Abs.1 Nr.3 UmwG Anwen-
dung.>® Anteilsiibertragungen nach auslindischem Recht werden
ebenfalls von § 21 UmwStG erfasst, sofern sie einer Sachkapitaler-
héhung oder Ausgliederung vergleichbar sind.

Nach bisherigem Recht sind die §§ 20 ff. UmwStG auf Anteilsiiber-
tragungen nur dann anwendbar, wenn die erwerbende Gesellschaft
nach der Einbringung unmittelbar die Mehrheit der Stimmrechte
an der eingebrachten Gesellschaft innehatte (vgl. § 20 Abs. 1 Satz 2
UmwStG). Dieses zusdtzliche Erfordernis, das nach der neuen Ge-
setzeslage als qualifizierter Anteilstausch bezeichnet wird, ist jetzt
Voraussetzung fiir die Buchwertfortfithrung, nicht aber fiir die
generelle Anwendung des § 21 UmwStG-E.

bb) Beteiligte Rechtstrager

Gemdfy §1 Abs.3 Nr.5, Abs. 4 Satz1 Nr.3, Abs.2 Satz1 Nr. 1
UmwStG-E kommt § 21 UmwStG-E zur Anwendung, wenn der er-
werbende Rechtstrdger sowie der erworbene Rechtstrager (die Ka-

55 Zuweiteren Einzelheiten vgl. Schaflitzl/Widmayer in diesem BB-Special H.

56 Indiesem Fall gilt § 20 UmwStG-E.

57 Zum Verzicht auf die weitere Erwdhnung der Europdischen Genossenschaft s.
Fn. 11.

58 Zum Streit, ob die FRL die Ausgabe neuer Anteile verlangt oder die Ausgabe eige-
ner Anteile (Treasury Shares) geniigen lasst, siehe Klingberg/van Lishaut (Fn. 14),
722.

59 Insofern ist die Bezeichnung , Anteilstausch” irrefiihrend.
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pitalgesellschaft, deren Anteile eingebracht werden) Kapitalgesell-
schaften im Sinne des Art. 48 EG-Vertrag bzw. Art. 34 des EWR-
Abkommens sind und diese in einem EU/EWR-Staat unbe-
schrankt steuerpflichtig sind.®® Die Person des Einbringenden ist
hingegen irrelevant.®! Die eingebrachten Anteile kénnen auch in
eine Betriebsstitte der erwerbenden EU/EWR-Kapitalgesellschaft
eingebracht werden, auch wenn diese in einem Drittstaat belegen
ist. Die Einbringung kann durch eine funktionale Zuordnung
zum Betriebsstittenvermogen erfolgen.5*

Eine Personengesellschaft, die in einem anderen EU/EWR-Staat
steuerlich ansdssig ist, die aber nach deutschem Steuerrecht als
Kapitalgesellschaft behandelt wird, fdllt u.E. nicht unter §21
UmwStG-E; der Gesetzeswortlaut spricht ausdriicklich nur von
»Kapitalgesellschaften”. Da diese keine Mitunternehmerschaften
im deutschen steuerlichen Sinne sind, kommt fiir sie auch § 24
UmwStG nicht zur Anwendung. Eine grenziiberschreitende Ein-
bringung in eine solche Gesellschaft bzw. von Anteilen an einer
solchen Gesellschaft ist daher nach deutschem Steuerrecht steuer-
neutral nicht moglich.

Die Darstellung in Anlage 2 zeigt die unterschiedlichen Moglich-
keiten von Einbringungen, die kiinftig unter § 21 UmwStG-E fal-
len sollen.

Ubersicht - § 21 UmwStG
steyerl_lche_ Deutschland EU / EWR-Staaten Drittstaaten
Ansissigkeit
Gesellschafter des irrelevant irrelevant irrelevant irrelevant
einbringenden /
Ubertragenden
Rechtstragers (RT)
Einbringender / irrelevant Korper- Pers.ges. n.P. :Korperschaft! Pers.ges.’
Ubertragender RT schaft etc. {
Erwerbender / EU/EWR Kap.ges. Kap.ges.? Kap.ges.?
Ubertragender RT ></
Erworbener RT EU/EWR Kap.ges. Kap.ges. Kap.ges.?
Anmerkungen:
1 fur die deutsche Besteuerung nur relevant, wenn einbringender Gesellschafter mit seinen Gesellschaftsanteilen in D beschrankt
steuerpflichtig ist bzw. wird
2wenn RT transparent, gilt § 24 UmwStG-E
3 Anteile an RT unterfallen nicht § 21 UmwStG-E
- NUI relevant, wenn DBA Besteuerungsrecht fir Gewinn aus Verauferung der Anteile D zuweist
—— von § 21 UmwStG-E erfasster Vorgang

Anlage 2

60 Beziiglich anderer Genossenschaften als der Europidischen Genossenschaft, Kor-
perschaften des offentlichen Rechts und Betrieben gewerblicher Art, gilt das zu
§ 20 UmwStG-E Gesagte entsprechend. Danach qualifizieren diese Rechtstrdger
nicht fiir eine Anwendung des § 21 UmwStG-E.

61 Somit kann weiterhin ein auferhalb der EU/EWR Ansissiger Anteile an einer
EU/EWR-Kapitalgesellschaft in eine in Deutschland unbeschridnkt steuer-
pflichtige Kapitalgesellschaft steuerneutral einbringen.

62 Vgl. BMF, 24.12.1999 -1V B4 -5 1300-111/19, BStBL. 1 1999, 1076.
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b) Steuerliche Behandlung auf der Ebene der erwerbenden
Kapitalgesellschaft

Die eingebrachten Anteile sind grundsitzlich, der neuen Systema-
tik der UmwStG folgend, bei der erwerbenden Kapitalgesellschaft
mit dem gemeinen Wert anzusetzen (§ 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG-E).

Die erworbenen Anteile konnen jedoch auf Antrag mit dem Buch-
wert oder einem Zwischenwert, begrenzt auf den gemeinen Wert,
angesetzt werden, wenn ein qualifizierter Anteilstausch vorliegt.
Danach muss nach der Einbringung die erwerbende Gesellschaft
nachweisbar unmittelbar die Mehrheit der Stimmrechte an der er-
worbenen Gesellschaft innehaben. Soweit neben den neuen An-
teilen eine sonstige Gegenleistung gewahrt wird, ist — wie bei § 20
UmwStG-E - eine Buchwertaufstockung auf den Wert der sonsti-
gen Gegenleistung durchzufiihren.®?

Wie bei § 20 UmwStG-E wird auch in § 21 Abs. 1 Satz 2, zweiter
Halbsatz UmwStG-E fiir die Formalien der Antragstellung auf § 3
Abs. 2 Satz 2 UmwStG-E verwiesen. U. E. muss es auch im Rahmen
des § 21 UmwStG-E auf die Person des erwerbenden (iiberneh-
menden) Rechtstragers ankommen.®*

¢) Steuerliche Behandlung auf der Ebene des Einbringenden
(§ 21 Abs. 2 UmwStG-E)

Wie bei § 20 UmwStG-E entspricht der Verduferungspreis auf der
Ebene des Einbringenden dem Wertansatz der erwerbenden Kapi-
talgesellschaft. Hiervon kann abgewichen werden, wenn das
deutsche Besteuerungsrecht beziiglich des Gewinns aus der Ver-
dufBerung der von der erwerbenden Kapitalgesellschaft gewdhrten
Anteile gesichert ist (Aufgabe der doppelten Buchwertverkniip-
fung).

aa) Ermittlung des origindren Einbringungsgewinns

(1) Grundsitzliche Mafdgeblichkeit des Ansatzes bei der erwerben-
den (iibernehmenden) Gesellschaft

Wie nach bisherigem Recht, ist grundsatzlich der Ansatz, den die
erwerbende Gesellschaft gewdhlt hat, fiir die Ermittlung des Ein-
bringungsgewinnes mafigeblich. Dieser Wert gilt fiir den Einbrin-
genden als Verduflerungspreis der eingebrachten Anteile (§21
Abs. 2 Satz 1 UmwStG-E).

(2) Keine Bindung an den Wertansatze der erwerbenden ausldndi-
schen Gesellschaft

Die Verkniipfung zwischen dem Wertansatz bei der erwerbenden
Gesellschaft einerseits und dem Verduflerungspreis des Einbrin-
genden andererseits besteht zukiinftig nicht mehr, wenn hin-
sichtlich des Gewinns aus der Verduferung der eingebrachten An-
teile das Besteuerungsrecht Deutschlands beschrankt wird. In die-
sem Fall ist in einem ersten Schritt nach §21 Abs.2 Satz2
UmwStG-E zwingend der gemeine Wert beim Einbringenden an-
zusetzen.

Beispiel 8:

Die deutsche A-GmbH bringt ihre Anteile an der franzosischen S.A. in eine
belgische S.A. ein. Die belgische S.A. setzt die franzosischen Anteile mit
dem bisherigen Buchwert an. In diesem Fall ware die GmbH gemaf § 21
Abs. 2 Satz1 UmwStG-E grundsitzlich berechtigt, als Verduflerungspreis
den bisherigen Buchwert anzusetzen; ein Einbringungsgewinn wiirde sich

63 Zur Berechnung der Aufstockung gilt das zu § 20 UmwStG-E Gesagte entspre-
chend (siehe unter II. 1. b) bb) (3)). § 23 Abs. 4 Satz 3 UmwStG wurde nicht tiber-
nommen, wonach eine zusitzliche Gegenleistung bis zu 10% des Nennwerts
der gewahrten Anteile fiir die Steuerneutralitat unschddlich war. Die nach altem
Umwandlungsteuerrecht bestehende Diskriminierung zwischen grenziiber-
schreitenden Einbringungen und nationalen Einbringungen (siehe hierzu
Klingberg/von Lishaut (Fn. 14), S. 729) wurde damit beseitigt.

64 Auf die Ausfithrungen zur Antragstellung nach § 20 Abs. 2 UmwStG-E wird ver-
wiesen (siehe unter II. 1. b) bb) (4)).
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nicht ergeben. Gemafd § 21 Abs. 2 Satz 2 ist jedoch abweichend hiervon
der gemeine Wert der eingebrachten Anteile als Verduflerungspreis anzu-
setzen, da Deutschland kein Besteuerungsrecht mehr im Hinblick auf den
Gewinn aus der Verduflerung der Anteile an der franzosischen S.A. hat.

Jedoch verzichtet Deutschland auf eine solche Besteuerung, wenn
bei einer spédteren Verduflerung Gewinne aus den erhaltenen An-
teilen besteuert werden konnen (2. Schritt).®® In diesem Fall kann
— wiederum auf Antrag — der Buchwert oder ein Zwischenwert,
hochstens der gemeine Wert, beim Einbringenden als Verdufle-
rungspreis und als Anschaffungskosten fiir die erhaltenen Anteile
angesetzt werden (§21 Abs.2 Satz3 UmwStG-E). Im Ergebnis
wird damit fiir den Anteilstausch mit einer ausldndischen Gesell-
schaft das Prinzip der doppelten Buchwertverkniipfung aufgege-
ben.®®

Das UmwStG-E unterscheidet zwei Fille, in denen das deutsche
Besteuerungsrecht gegeben ist:

- Nach dem anwendbaren DBA wird das Besteuerungsrecht fiir
den Verduflerungsgewinn hinsichtlich der erhaltenen Anteile
Deutschland zugewiesen (§ 21 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 UmwStG-E).

Fortsetzung des Beispiels 8:

Der A-GmbH werden von der belgischen S.A. neue Anteile gewdhrt. Der
Gewinn aus der Verauflerung dieser Anteile steht nach dem DBA Belgien
Deutschland zu. Gemifd § 21 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 kann bei entsprechender
Antragstellung der Buchwert fortgefiihrt werden.

— Deutschland wird das Besteuerungsrecht nicht zugewiesen, aber
der Anteilstausch darf aufgrund der FRL nicht besteuert werden
(§ 21 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 UmwStG-E); fiir diesen Fall wird ange-
ordnet, dass der Gewinn aus einer spdteren Verdufierung der er-
haltenen Anteile in Deutschland besteuert werden kann, ob-
wohl nach dem anwendbaren DBA ein deutsches Besteuerungs-
recht nicht besteht. Dieses treaty-override ist durch die FRL ge-
rechtfertigt, da sie einen Aufschub der Besteuerung vom
Zeitpunkt der Einbringung bis zur tatsdchlichen Verduflerung
vorsieht und eine nachgelagerte Besteuerung erlaubt.®”

Beispiel 9 (laut Gesetzesbegriindung):

Eine unbeschrankt steuerpflichtige natiirliche Person bringt Anteile an ei-
ner Osterreichischen GesmbH in eine tschechische S.r.o. gegen Gewahrung
von neuen Anteilen ein. Vor dem Anteilstausch stand Deutschland das Be-
steuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der Veraufierung der Anteile
an der Osterreichischen Gesellschaft zu. Dieses wird durch den Anteils-
tausch ausgeschlossen, da der Gewinn nunmehr in Tschechien der Be-
steuerung unterliegt. Hinsichtlich der Anteile an der tschechischen S.r.o.
steht der Tschechischen Republik das Besteuerungsrecht nach dem DBA
Tschechoslowakei zu; Deutschland hat die in Tschechien erhobene Steuer
anzurechnen. Entsprechend ist das deutsche Besteuerungsrecht einge-
schrinkt.

65 Fast alle deutschen DBA mit EU/EWR-Staaten weisen grundsitzlich Deutsch-
land das Besteuerungsrecht zu, soweit Anteile an auslindischen Kapitalgesell-
schaften durch in Deutschland steuerlich ansédssige Personen gehalten werden.
Ausnahmen ergeben sich fiir Gesellschaften, deren Vermogen weitgehend aus
Immobilien besteht (Immobiliengesellschaften). Ausnahmen bestehen weiter-
hin fiir Anteile an Gesellschaften in der Slowakischen Republik, der Tschechi-
schen Republik, Zypern sowie (in bestimmten Wegzugsfillen) Norwegen. Hier
kann jeweils der Staat des Sitzes der Gesellschaft den Gewinn aus der Verdufle-
rung der Anteile besteuern. Dies gilt auch fiir Liechtenstein; insoweit existiert
kein DBA.

66 Damit kommt der Gesetzgeber einer Entscheidung im Revisionsverfahren zu
der Entscheidung des FG Baden-Wiirttemberg, 17. 2. 2006 zuvor (siehe Fn. 10).

67 Gemif Art. 8 Abs. 1 FRL darf der Anteilstausch nicht zu einer Besteuerung fiih-
ren. Art. 8 Abs. 6 FRL gestattet es dem Mitgliedstaat des Einbringenden, den Ge-
winn aus der spateren Verduflerung der im Rahmen des Anteilstausches erwor-
benen Anteile genauso zu besteuern, wie den Gewinn aus der Verduflerung ein-
gebrachter (getauschter) Anteile. Da die ibernehmende Kapitalgesellschaft stets
in einem EU/EWR-Staat steuerlich ansdssig sein muss (§ 1 UmwStG-E), kann der
Sitzstaat der erwerbenden Kapitalgesellschaft gegen die gegen das DBA versto-
Rende Besteuerung Deutschland nichts einwenden, da dieser andere EU/EWR-
Staat an die Vorgaben der FRL und damit auch an Art. 8 Abs. 6 FRL gebunden
ist.
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Es handelt sich jedoch um einen Fall des Art. 8 Abs. 6 FRL, d.h. der An-
teilstausch unterfdllt der FRL. Gemif3 § 21 Abs. 2 S.3 Nr.2 UmwStG-E
kann bei dem Einbringenden als Veraufierungspreis der Buchwert ange-
setzt werden. Der Anteilstausch ist steuerneutral moglich. Kommt es spa-
ter zu einer Verduflerung der Anteile an der tschechischen S.r.o. kann
Deutschland den hieraus erzielten Verduflerungsgewinn besteuern, ohne
die tschechische Steuer anrechnen zu miissen.

Soweit der Einbringende in Deutschland unbeschrankt steuer-
pflichtig ist, ist die Erfassung des Gewinns aus der spdteren Verdu-
Berung der Anteile unproblematisch. War der Einbringende zum
Zeitpunkt der Einbringung aber in Deutschland lediglich be-
schriankt steuerpflichtig (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. e) EStG), so wird die
Besteuerung des Verdufierungsgewinns aus den erhaltenen Antei-
len dadurch erreicht, dass die Einkiinfte durch den Verweis auf
§ 22 Abs. 4 Nr. 3 UmwStG-E als (nachtrigliche) beschrankt steuer-
pflichtige Einkiinfte im Sinne des § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a) bzw. lit.
e) EStG fingiert werden. In diesem Fall diirfte die Durchsetzung
des Besteuerungsanspruch jedoch mit erheblichen praktischen
Problemen verbunden sein, da die deutsche Finanzverwaltung da-
rauf angewiesen ist, durch den Steuerpflichtigen oder eine ausldn-
dische Steuerbehorde von der Ubertragung der erhaltenen Anteile
benachrichtigt zu werden; Nachweispflichten fiir den Einbringen-
den entsprechend § 22 Abs. 3 UmwStG-E sieht § 21 UmwStG-E
nicht vor.

bb) Besteuerung des Einbringungsgewinns

Gemdf § 21 Abs. 3 UmwStG-E konnen die Vergilinstigungen der
§§16 Abs. 4, 17 Abs.3 und 34 EStG hinsichtlich des Einbrin-
gungsgewinns nur beschrinkt in Anspruch genommen werden:
Der Freibetrag gemafd § 17 Abs. 3 ist nur zu gewdhren, wenn die
erwerbende Gesellschaft die eingebrachten Anteile oder, im Fall
des Abs. 2 Satz 2 der Einbringende, mit dem gemeinen Wert an-
setzt. Gleiches gilt fiir § 16 Abs. 4 EStG, sofern eine 100 %ige Be-
teiligung aus einem Betriebsvermogen in eine andere Gesellschaft
eingebracht wird. Die Funftelungsregelung des § 34 Abs. 1 EStG
findet in keinem Fall Anwendung. Das Gesetz sagt jedoch nichts
zu der Anwendung des § 34 Abs.3 EStG (halftiger Steuersatz);
dementsprechend kommt diese Regelung u.E. auch dann zur An-
wendung, wenn die eingebrachten Anteile mit einem Zwischen-
wert angesetzt werden, vorausgesetzt, dass es sich um eine Ein-
bringung aus einem Betriebsvermodgen handelt, die eingebrachten
Anteile die gesamten Anteile an der eingebrachten Gesellschaft
darstellen und § 3 Nr. 40 EStG nicht zur Anwendung kommt.

cc) Anschaffungskosten der erhaltenen Anteile

Die origindren Anschaffungskosten der im Rahmen des Anteils-
tausches gewdhrten, d.h. der erhaltenen Anteile, entsprechen ge-
mafd § 21 Abs. 2 Satz 1 UmwStG-E dem Verduflerungspreis. Durch
den Verweis in § 21 Abs. 2 Satz 6 UmwStG-E auf § 20 Abs. 3 Satz 3
UmwStG-E wird klargestellt, dass sich die Anschaffungskosten um
den gemeinen Wert der neben den Gesellschaftsanteilen gewdhr-
ten sonstigen Gegenleistung mindern.

dd) Erhaltene Anteile als steuerliches Surrogat der
eingebrachten Anteile

Gemadf} § 21 Abs. 2 Satz 4 UmwStG-E treten die im Rahmen der
Einbringung ausgegebenen Anteile steuerlich an die Stelle der
eingebrachten Anteile. Dies hat die folgenden Konsequenzen:

Sind die eingebrachten Anteile gemaf§ § 21 UmwStG als einbrin-
gungsgeborene Anteile steuerverstrickt, so setzt sich diese Steuer-
verstrickung bei den erhaltenen Anteilen fort. Dies mag folgerich-
tig sein, wenn als Anschaffungskosten fiir die erhaltenen Anteile
nicht der gemeine Wert angesetzt wurde, mithin eine Besteue-
rung der stillen Reserven in den eingebrachten (einbringungsge-
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borenen) Anteilen bereits stattgefunden hat. Diese Fille sollen
ausweislich der Gesetzesbegriindung auch getroffen werden.®®
Nach dem Gesetzeswortlaut®® besteht die Gefahr, dass aber auch
bei Aufdeckung der stillen Reserven (Ansatz mit dem gemeinen
Wert) die Einbringungsgeborenheit iiberspringt.”® U.E. ist §21
Abs. 2 Satz 4 UmwStG-E einschriankend auszulegen und ein sol-
ches Uberspringen zu verneinen.

Wurden die eingebrachten Anteile vor der Einbringung auf den
Teilwert abgeschrieben, wird die Gefahr gesehen, dass nach § 21
Abs. 2 Satz 4 UmwStG die erhaltenen Anteile der Pflicht zur Wert-
aufholung unterliegen.”! U.E. sollten diese Fille nicht von § 21
Abs. 2 Satz4 UmwStG-E erfasst werden und mithin eine Ver-
pflichtung zur Wertaufholung nicht auf die erhaltenen Anteile
ibergehen. Werden Anteile, die auf den Teilwert abgeschrieben
wurden, nach § 21 Abs. 1 UmwStG-E in eine Kapitalgesellschaft
eingebracht, entspricht deren Buchwert namlich regelmifiig dem
Teilwert und in den meisten Féllen auch dem gemeinen Wert der
Anteile. Denn der Buchwert i.S.d. §§ 20ff. UmwStG-E ist nicht
der bilanzielle Buchwert, sondern der Buchwert mit dem die ein-
gebrachten Anteile zum Zeitpunkt des Anteilstausches nach den
steuerrechtlichen Vorschriften iiber die Gewinnermittlung anzu-
setzen wiren (§ 1 Abs. 5 Nr. 4 UmwStG-E).”? Dies bedeutet, dass
zum Einbringungszeitpunkt noch nicht vorgenommene Wertauf-
holungen bezogen auf die eingebrachten Anteile noch beim Ein-
bringenden vorgenommen werden miissen.”> Geschieht die
Wertaufholung nicht, weil der Wert der eingebrachten Anteile
immer noch gemindert ist, liegt eine Ubertragung zum Teilwert
(gemeinen Wert) und damit eine Verdauflerung im steuerlichen
Sinne vor. In diesem Fall entfillt die Verpflichtung zur Wertauf-
holung bezogen auf die eingebrachten Anteile auf Grund der
Ubertragung zum Teilwert noch beim Einbringenden.

d) Zeitpunkt des Anteilstausches: Keine Riickwirkung moglich

Wie bei § 20 UmwStG-E gilt der Anteilstausch zum Zeitpunkt der
Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums an den eingebrach-
ten Wirtschaftsgiitern als bewirkt. Anders als bei der Einbringung
von Betriebsvermogen ist eine Riickwirkung jedoch grundsétzlich
nicht (mehr) moglich; ein Verweis auf §20 Abs.5 und 6
UmwsStG-E fehlt.”*

U.E. sollte aber auch beim Anteilstausch eine Riickwirkung ge-
mafl § 20 Abs. 6 UmwStG-E moglich sein. Andernfalls wird die
Riickwirkung durch Gestaltungen erreicht.”®

Zumindest muss aber die von der Rechtsprechung akzeptierte
Riickbeziehung von Ubertragungsvorgingen auch bei §21

68 Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 74f.

69 In§ 21 Abs. 2 Satz 4 UmwStG-E heifit es lediglich, ,die erhaltenen Anteile treten
steuerlich an die Stelle der eingebrachten Anteile”.

70 Dies ist von Bedeutung im Hinblick auf stille Reserven, die nach der Einbrin-
gung innerhalb des Sieben-Jahres-Zeitraumes des § 8 b Abs. 4 KStG bzw. 3 Nr. 40
EStG entstehen. Denn die Einbringungsgeborenheit der Anteile geht durch die
neue Fassung des UmwStG nicht verloren (§ 27 Abs. 3 UmwStG).

71 So Ridder/Schumacher (Fn. 1), 1540.

72 Diese Definition entspricht der bisherigen Definition in § 20 Abs. 2 Satz 3
UmwStG, so dass die bisherigen Erlauterungen zur Auslegung des § 1 Abs. 4
Nr. 5 UmwStG-E herangezogen werden kénnen.

73 Vgl. Schmitt (Fn. 20), § 20 UmwStG, Rdnr. 303.

74 Rodder/Schumacher (Fn. 1), 1540 vermuten, dass hierdurch die unliebsame
Rechtsprechung des BFH zu riickwirkenden Einbringungen obsolet gemacht
werden soll. Wiirde man den Gedanken der Riickwirkung i.S.d. Rechtspre-
chung des BFH konsequent anwenden, konnte hierdurch z. B. auch das gewer-
besteuerliche Schachtelprivileg gemaf § 9 Nr. 2a und Nr. 7 GewStG riickwir-
kend erlangt werden.

75 Denkbar wire es, die einzubringende Kapitalgesellschaft in eine Personengesell-
schaft formzuwechseln und sodann die Personengesellschaftsanteile mit Riick-
wirkung einzubringen. Hierbei sind die steuerlichen Auswirkungen gemifl
§§ 3 ff. UmwStG-E vorab zu priifen. Sofern die Kapitalgesellschaftsanteile Be-
triebsvermogen sind und dieses eingebracht wird, gilt auch fiir die Anteile die
Riickwirkung des § 20 Abs. 6 UmwStG-E.
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UmwStG-E Anwendung finden. Danach kénnen zur technischen
(bilanziellen) Vereinfachung Ubertragungen bis zu sechs Wochen
zuriickbezogen werden.”® Eine solche Riickwirkung ist notwen-
dig, damit die Jahresbilanz der Anmeldung der Ausgliederung bei-
gefiigt werden kann bzw. damit die handelsrechtliche Wirksam-
keit mit der steuerlichen Wirksamkeit iibereinstimmt.””

3. Besteuerung des Anteilseigners (§ 22 UmwStG-E)

Durch das SEStEG wird die Besteuerung des Anteilseigners bei ei-
ner Veraulerung von Gesellschaftsanteilen, die im Rahmen einer
Einbringung bei Ansatz des tibernommenen Vermdgens unter-
halb des gemeinen Wertes gewdhrt wurden, neu geregelt. Nach
bisherigem Recht fiihrt die Verdufierung von so genannten ein-
bringungsgeborenen Anteilen (§21 UmwStG) innerhalb einer
Frist von sieben Jahren nach der Einbringung dazu, dass auf den
bei der VerduBerung dieser Anteile erzielten Gewinn weder das
Halbeinkiinfteverfahren (§ 3 Nr. 40 Siatze 3 und 4 EStG) noch die
Steuerfreistellung nach § 8b Abs 2 KStG (§ 8b Abs. 4 KStG) an-
wendbar sind; der Verduferungsgewinn ist mithin voll steuer-
pflichtig. Diese Regelung soll insbesondere verhindern, dass Un-
ternehmensteile in Kapitalgesellschaften eingebracht und vor-
handene stillen Reserven anschlielend durch die steuerlich be-
glinstigte Verduflerung der Anteile realisiert werden koénnen.
Auch die Neuregelung durch das SEStEG verfolgt dieses Ziel, ver-
sagt aber im Gegensatz zum bisherigen Recht bei einer Verdufle-
rung der erhaltenen Anteile nicht mehr die Anwendung des Halb-
einkiinfteverfahrens bzw. die Steuerfreistellung nach § 8b Abs. 2
KStG fiir den dabei erzielten Verduflerungsgewinn. Das SEStEG
kniipft nunmehr im Falle einer schidlichen Ubertragung der An-
teile durch den Einbringenden bzw. durch die erwerbende Gesell-
schaft an die urspriingliche Einbringung an und die in diesem
Zeitpunkt vorhandenen stillen Reserven werden nachtriglich
(ganz oder teilweise) besteuert. Der vom Einbringende nachtrag-
lich zu versteuernde Betrag (Einbringungsgewinn I oder Einbrin-
gungsgewinn II) mindert sich dabei linear {iber den Zeitraum von
sieben Jahren (Abschmelzen nach der Siebtel-Regelung).

a) Nachtragliche Besteuerung bei der Einbringung von
Unternehmensteilen (§ 22 Abs. 1 UmwStG-E)

Die im SEStEG vorgenommene Unterscheidung zwischen der Ein-
bringung von Unternehmensteilen (§20 UmwStG-E) einerseits
und von Kapitalgesellschaftsanteilen (§21 UmwStG-E, Anteils-
tausch) andererseits wird auch bei der Besteuerung des Anteilseig-
ners in §22 Abs.1 und Abs. 2 UmwStG-E nachvollzogen. Die
Nachbesteuerung im Fall der Einbringung von Unternehmentei-
len richtet sich grundsatzlich nach § 22 Abs. 1 UmwStG-E.

aa) Voraussetzungen fiir die Nachbesteuerung des
Einbringungsvorgangs

Nach § 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG-E kommt es in Fillen der Ein-
bringung nach § 20 UmwStG-E (Einbringung von Unternehmens-
teilen) dann zu einer nachtriglichen Besteuerung des Einbrin-
gungsvorgangs, wenn das eingebrachte Vermégen von der iiber-
nehmenden Gesellschaft unter dem gemeinen Wert angesetzt
wurde und der Einbringende die im Zuge einer solchen Einbrin-
gung erhaltenen Anteile innerhalb einer Frist von sieben Jahren
nach dem Einbringungszeitpunkt verduflert. Nach §22 Abs. 1
Satz 4 UmwStG-E werden bestimmte Tatbestdnde einer Verduf3e-

76 Vgl. BFH, 6. 12. 2000 — VIII R 21/00, BStBI. II 2003, 194, BB 2001, 968; BFH,
18.9. 1984 - VIII R 119/81, BStBL. II 1985, 55, BB 1985, 44.

77 Fir eine unterjihrige Ausgliederung bietet sich die Aufstellung einer Teil-
schlussbilanz an, in der nur die auszugliedernden Anteile aufgefiihrt sind. Eine
solche Teilschlussbilanz wird von den meisten Handelsregistern akzeptiert.
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rung gleichgestellt und l6sen somit ebenfalls die Nachbesteue-
rung des Einbringungsvorgangs aus.

(1) Grundfall: Verduflerung der erhaltenen Anteile (§22 Abs. 1
Satz 1 UmwStG-E)

Die nachtragliche Besteuerung des Einbringungsvorgangs wird
nach § 22 Abs. 1 Satz1 UmwStG-E ausgeldst, wenn der Einbrin-
gende die erhaltenen Anteile’® veraufRert.

(i) Verauflerung im Sinne des § 22 Abs. 1 Satz 1lUmwStG-E

Unter Verdufierung im Sinne des § 22 UmwStG-E ist — wie auch
im Rahmen der §§ 16, 17 EStG und § 21 UmwStG - jede entgeltli-
che Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums an den erhalte-
nen Anteilen auf einen anderen Rechtstriger’? zu verstehen.®®
Darunter fallen neben dem Verkauf insbesondere der Tausch der
Anteile®! sowie nach wohl herrschender Meinung®* die offene
Sacheinlage von Gesellschaftsanteilen gegen Gewdhrung von An-
teilen an der aufnehmenden Gesellschaft als tauschdhnlicher
Vorgang. Da §22 Abs. 1 Satz4 Nrn. 2 und 3 UmwStG-E in den
Féllen der Einbringung (offene Sacheinlage) der erhaltenen Antei-
le in eine Kapitalgesellschaft § 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG-E nur un-
ter bestimmten Voraussetzungen fiir ,entsprechend” anwendbar
erklart, liegt darin u.E. nur dann eine Verdufierung im Sinne der
Vorschrift, wenn die Voraussetzungen von § 22 Abs. 1 Satz 4 Nr. 2
und Nr. 3 UmwStG-E erfiillt sind; ansonsten treten die Rechtsfol-
gen des § 22 Abs. 1 Sédtze 1 und 2 UmwStG-E bei einer Sacheinlage
nicht ein.®?

Die Gesetzesbegriindung®* geht ferner davon aus, dass die Uber-
tragung der erhaltenen Anteile im Rahmen eines Umwandlungs-
vorgangs einer Verduflerung gleichsteht. U.E. 16st — entsprechend
der bisherigen Auffassung der Finanzverwaltung zur Besteuerung
einbringungsgeborener Anteile®®> - der Umwandlungsvorgang
noch nicht unmittelbar die Nachbesteuerung des Einbringungs-
vorgangs aus, sofern er steuerneutral durchgefiihrt wird und der
iibernehmende Rechtstrager in die Rechtsstellung des Einbringen-
den eintritt:

Beispiel 10:

Die A-GmbH gliedert einen Teilbetrieb zur Neugriindung auf die B-GmbH
aus und halt nach der Eintragung der Ausgliederung 100 % der Geschafts-
anteile an der B-GmbH. Die B-GmbH stellt den Antrag nach § 20 Abs. 2
Satz 2 UmwStG-E und setzt das tibernommene Vermogen einheitlich mit

78 Im Rahmen der Kommentierung der §§ 22, 23 UmwStG-E sind unter ,erhaltenen
Anteilen” solche Gesellschaftsanteile zu verstehen, die dem Einbringenden auf-
grund einer Sacheinlage (§ 20 UmwStG-E) oder eines Anteilstausches (§21
UmwStG-E) gewahrt werden, sofern die ibernehmende bzw. erwerbende Ge-
sellschaft das eingebrachte Vermégen unterhalb des gemeinen Wertes ansetzt.

79 Rechtstriger in diesem Sinne kann jede rechtliche Einheit sein, die im Rechts-
verkehr als Trager von Rechten auftreten kann (beispielsweise auch Personenge-
sellschaften); siehe Patt (Fn. 28), Rdnr. 51.

80 BFH,27.7.1988-1R 147/83, BStBL. 111989, 271, BB 1989, 1107; BFH, 8. 4. 1992
-I1R128/88, BStB1. 111992, 761, BB 1992, 1408; BFH, 21. 10. 1999 —1R 43, 44/98,
BStBL. I 2000, 424, BB 2000, 492; Patt (Fn. 28), § 21 UmwStG n. F. Rdnr. 51; We-
ber-Grellet (Fn. 42), § 17 Rz. 96.

81 BFH, 17.10.1974-1V R 223/72, BStBL. 111975, 58; BFH, 7. 7. 1992 - VIII R 54/88,
BStBL. I1 1993, 331, BB 1993, 714 m.w. N.; FG Niedersachsen, 23. 2. 2005 - 3 K
116/00, EFG 2005, 1318; Patt (Fn. 28), § 21 UmwStG n. F. Rdnr. 57.

82 BFH, 25. 6. 2004 - VIII B 275/03, BFH/NV 2004, 1530; BFH, 19. 10. 1998 - VIII R
69/95, BStBI. I1 2000, 230, BB 1999, 510, fiir die Einbringung von Gesellschafts-
anteilen in eine Personengesellschaft gegen Gewidhrung von Anteilen an der
aufnehmenden Gesellschaft; Ebling, in: Blumich, EStG, §17 Rz. 141; Patt
(Fn. 28), § 21 UmwStG n. F. Rdnr. 60; Schmitt (Fn. 20), § 21 UmwStG Rz. 22; an-
derer Ansicht fiir die Einbringung von einbringungsgeborenen Anteilen, Wid-
mann, in: Widmann/Mayer, UmwG UmwStG, § 21 Rz. 101 m. w. N.

83 FEinzelheiten zur Nachbesteuerung des urspriinglichen Einbringungsvorgangs
bei einer weiteren Einbringung der erhaltenen Anteile in eine Kapitalgesell-
schaft und zum Verhiltnis von § 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG-E zu den Ergdnzungs-
tatbestdinden in § 22 Abs. 1 Satz 4 Nrn. 2 und 3 UmwStG-E werden nachfolgend
unter II. 3. a) aa) (2) (ii) dargestellt.

84 Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 76.

85 BMF, 28.4.2003 -1V A2-S2750a~7/03, BStBL. 12003, 292 Rz. 45.
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dem Buchwert an. Anschlieflend wird die Beteiligung an der B-GmbH steu-
erneutral auf die C-GmbH abgespalten.

Entgegen der Gesetzesbegriindung stellt die steuerneutrale Abspaltung
nach unserer Auffassung keine Verduflerung im Sinne des § 22 UmwStG-E
dar.®® Da auch keiner der in § 22 Abs. 1 Satz 4 UmwStG-E enthaltenen Er-
ganzungstatbestdnde erfiillt ist, fiihrt die Abspaltung nicht zu einer Nach-
besteuerung des urspriinglichen Einbringungsvorgangs.®” Die C-GmbH
sollte hinsichtlich der ibertragenen Anteile nach §§ 15 Abs. 1, 12 Abs. 3, 4
Abs. 2 UmwStG-E in die steuerliche Rechtsstellung der A-GmbH eintreten
und mithin eine Nachbesteuerung des urspriinglichen Einbringungsvor-
gangs nur dann ausgelost werden, wenn die C-GmbH die Beteiligung an
der B-GmbH verduflert oder einen Ergdnzungstatbestand (§22 Abs. 1
Satz 4 UmwStG-E) verwirklicht.

(ii) Verdufierung durch den Einbringenden

Der Einbringungsvorgang im Sinne des § 20 UmwStG-E soll nach
dem Wortlaut des § 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG-E nur dann nach-
traglich besteuert werden, wenn die erhaltenen Anteile durch den
Einbringenden selbst oder seinen unentgeltlichen Rechtsnachfol-
ger (§22 Abs. 6 UmwStG-E) verduflert werden. Im Falle der Ein-
bringung von Unternehmensteilen durch eine Mitunternehmer-
schaft ist zweifelhaft, ob als Einbringender im Sinne des §22
Abs. 1 UmwStG-E die Mitunternehmerschaft selbst oder die Mit-
unternehmer anzusehen sind.

Beispiel 11:

A und B sind Gesellschafter der AB oHG. Die AB oHG hat zwei als steuer-
liche Teilbetriebe gefiihrte Produktionsbereiche. Der Teilbetrieb 1 hat ei-
nen Buchwert von 100 (Teilwert 1 000) und der Teilbetrieb 2 einen Buch-
wert 150 (Teilwert 200). Teilbetrieb 1 wird zum Buchwert nach § 20
UmwStG-E zur Neugriindung auf die AB GmbH ausgegliedert. A veraufiert
unmittelbar nach der Ausgliederung seinen Anteil an der AB oHG (50 %)
an den C zum Kaufpreis von 600.

Bisherige Rechtslage:

Der Gewinn aus der Verauflerung der Anteile an der AB oHG ist fiir den A
voll steuerpflichtig. Die hilftige Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 40 lit. b)
EStG fiir den VerduBerungspreis, der auf die im Betriebsvermogen gehalte-
nen Anteile an der AB GmbH entfillt, findet keine Anwendung, weil es
sich um einbringungsgeborene Anteile im Sinne des § 21 UmwStG handelt
(§ 3 Nr. 40 Satz 4 EStG).

Zukiinftige Rechtslage:

Nach dem SEStEG ist der Verduflerungsgewinn, der auf den Teilbetrieb 2
entfdllt, weiterhin voll steuerpflichtig. Der Verduf3erungspreis, der den An-
teilen an der AB GmbH zuzuordnen ist, wird zukiinftig nach § 3 Nr. 40 lit.
b) EStG zur Halfte von der Steuer befreit, weil mit der Aufgabe des bisheri-
gen Konzeptes der einbringungsgeborenen Anteile auch § 3 Nr. 40 Satz 4
EStG gestrichen wird.®® Ob die VerauBerung der Anteile an der Mitunter-
nehmerschaft die Nachversteuerung nach § 22 Abs. 1 UmwStG-E auslost,
héngt davon ab, ob die Mitunternehmerschaft (AB oHG) oder deren Mit-
unternehmer (A und B selbst) als Einbringender im Sinne des §§ 20, 22
Abs. 1 UmwStG-E anzusehen sind. Nur im letzten Fall kann die Ubertra-
gung der Anteile an der Personengesellschaft die Steuerfolgen des § 22
Abs. 1 UmwStG-E auslosen.

Nach herrschender Meinung in der Literatur® ist im Rahmen des
§ 20 Umw$StG die ihr Vermdégen durch eine Einbringung tibertra-
gende Mitunternehmerschaft jedenfalls dann als Einbringender
anzusehen, wenn die Mitunternehmerschaft nicht ihr gesamtes
Vermogen tibertrdgt und im Zuge der Einbringung nicht ihre
steuerliche Qualifikation als Mitunternehmerschaft verliert. Die

86 Fbensoim Rahmen des § 26 UmwStG Widmann (Fn. 82), § 26 UmwStG Rz. 104;
anderer Auffassung: BMF, 25. 3. 1998 -IVB 7 -5 1978 - 21/98/IV B 2-S 1909 —
33/98, BStBL. 1 1998, 268 Rz. 15.24 fiir den Begriff der Verduflerung im Rahmen
des § 15 Abs. 3 Sitze 2 bis 4 UmwStG; Schmitt (Fn. 20), § 26 UmwStG Rz. 24;
Détsch, in Dotsch/Jost/Pung/Witt, KStG, § 26 UmwStG n. F. Rdnr. 24.

87 Ebenso Dirfler/Rautenstrauch/Adrian (Fn. 1), 171.

88 Siehe zu den Anwendungsregelungen die Erlduterungen unter I1. 5.

89 Widmann (Fn. 82), § 20 UmwStG Rz. 427; Patt (Fn. 28), Rdnr. 21; Wolff, in: Blii-
mich, EStG, § 20 Tz. 28; weitergehend Schmitt (Fn. 20), Rz. 192 m.w. N.; Fried-
richs, in: Haritz/Benkert, UmwStG, § 20 Rz. 14.



BB 2006 Dateiname: sp-08-04 Steuerrecht Date: 13. 10. 2006 Fahne 24

Finanzverwaltung”® vertritt dagegen die Auffassung, dass stets die
Mitunternehmer selbst Einbringende im Sinne des § 20 UmwStG
sind und daher die im Rahmen des § 20 UmwStG zu erfiillenden
Voraussetzungen gesellschafterbezogen gepriift werden miissen.
Da die Mitunternehmerschaft eigenstindiges Subjekt der Gewinn-
ermittlung ist und die erhaltenen Anteile weiterhin im Gesamt-
handsvermogen der Mitunternehmerschaft verbleiben, ist mit der
bisher herrschenden Meinung zu § 20 UmwStG die Mitunterneh-
merschaft als Einbringender im Sinne der §§ 20 bis 22 UmwStG-E
anzusehen.’! Nach dem derzeitigen Wortlaut des § 22 UmwStG-E
16st daher die Verduflerung des Anteils an der einbringenden Mit-
unternehmerschaft nicht die nachtrdgliche Besteuerung des Ein-
bringungsvorgangs aus.

(2) Ergdnzungstatbestdnde in § 22 Abs. 1 Satz 4 UmwStG-E

Zu einer nachtrédglichen Besteuerung des urspriinglichen Einbrin-
gungsvorgangs kommt es gemidfy §22 Abs.1 Satz4 UmwStG-E
auch dann, wenn einer der dort enumerativ aufgezahlten Ergan-
zungstatbestdnde verwirklicht wird. Voraussetzung fiir die Nach-
besteuerung der urspriinglichen Einbringung ist — wie auch nach
§ 22 Abs. 1 Satz1 UmwStG-E -, dass die erhaltenen Anteile im
Rahmen einer Einbringung unter dem gemeinen Wert nach § 20
UmwStG-E gewdhrt wurden und der Ergdnzungstatbestand inner-
halb von sieben Jahren nach dem Einbringungszeitpunkt verwirk-
licht wird. Folgende Fallgruppen sind zu unterscheiden:

(i) Verdeckte Einlage der erhaltenen Anteile in eine Kapitalgesell-
schaft oder Europdische Genossenschaft

Nach § 22 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 UmwStG-E wird die verdeckte Einla-
ge der im Rahmen einer Einbringung erhaltenen Anteile in eine
Kapitalgesellschaft oder Europdische Genossenschaft einer Verdu-
Rerung durch den Einbringenden gleichgestellt. Dies entspricht
der bisherigen Regelung fiir einbringungsgeborene Anteile (§ 21
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 UmwStG). Die verdeckte Finlage der erhalte-
nen Anteile in eine Mitunternehmerschaft ist vom Wortlaut des
§ 22 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 UmwStG-E nicht erfasst und fiihrt mithin
nicht zu einer Nachbesteuerung des Einbringungsvorgangs.

(ii) Einbringung der erhaltene Anteile in eine Kapitalgesellschaft
oder Europdische Genossenschaft

Der urspriingliche Einbringungsvorgang soll nach§ 22 Abs. 1
Satz4 Nr.2 und Nr.3 UmwStG-E auch dann nachtriglich be-
steuert werden, wenn der Einbringende die erhaltenen Anteile in
eine Kapitalgesellschaft oder in eine Europdische Genossenschaft
durch einen Vorgang im Sinne des § 20 Abs. 1 UmwStG-E bzw.
§ 21 UmwStG-E oder aufgrund vergleichbarer ausldndischer Vor-
giange einbringt bzw. tauscht. Die Ergdnzungstatbestinde erfassen
daher zunichst alle (inlindischen) Ubertragungen der erhaltenen
Anteile auf Kapitalgesellschaften oder Europdische Genossen-
schaften, bei denen sich die steuerlichen Konsequenzen aus
§§ 20, 21 UmwStG-E ergeben. Eine die Nachbesteuerung auslo-
sende Ubertragung der erhaltenen Anteile kann mithin im Rah-
men einer Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben oder Mitun-
ternehmeranteilen, durch einen Anteilstausch oder durch die
Verschmelzung oder Spaltung einer Personengesellschaft auf eine
Kapitalgesellschaft vollzogen werden, sofern die Ubertragung der
erhaltenen Anteile gegen Gewdhrung von Gesellschaftsrechten
vorgenommen wird.’? Ferner ist wohl auch der Formwechsel ei-
ner Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft, fiir den die

90 BMF, 25. 3. 1998 (Fn. 86), Tz. 20. 05.

91 Offenbar geht auch die Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 77, davon aus, dass eine
Personengesellschaft Einbringender im Sinne des § 22 UmwStG-E sein kann
(,Ist der Einbringende eine Personengesellschaft, ...“).

92 Werden dem tibertragenden Rechtstréiger keine Anteile an der erwerbenden Ka-
pitalgesellschaft bzw. Europdischen Genossenschaft gewihrt, liegt eine verdeck-
te Einlage vor, die nach § 22 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 UmwStG-E zur Nachbesteuerung
des urspriinglichen Einbringungsvorgangs fiihrt.
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§§ 20 bis 23 UmwStG-E nach § 25 UmwStG-E entsprechend gel-
ten, als fiir die Nachbesteuerung relevanter Vorgang anzusehen.
Nicht erfasst sind unseres Erachtens die Ubertragung von erhalte-
nen Anteilen im Rahmen einer Verschmelzung von Kapitalgesell-
schaften (§§ 11 bis 13 UmwStG-E) oder einer Auf- bzw. Abspal-
tung (§ 15 UmwStG-E), da es sich nicht um Vorgidnge handelt, die
durch die §§ 20, 21 UmwStG-E erfasst werden.”®

Ausldndische Vorginge missen mit diesen (inldndischen) gesell-
schaftsrechtlichen Maflinahmen vergleichbar sein, wobei — insbe-
sondere zur Abgrenzung von der verdeckten Einlage — die Gewdh-
rung von Gesellschaftsrechten als Gegenleistung ein fiir die Ver-
gleichbarkeit nach unserer Auffassung entscheidendes Element
ist.

Eine Nachbesteuerung des urspriinglichen Einbringungsvorgangs
kann vermieden werden, wenn der Einbringende nachweist, dass
die Einbringung zu Buchwerten erfolgte (§ 22 Abs. 1 Satz 4 Nr. 2
UmwsStG-E) bzw. die erhaltenen Anteile zu Buchwerten tibertragen
wurden (§ 22 Abs. 1 Satz 4 Nr. 3 UmwStG-E). Eine Buchwertver-
kniipfung in diesem Sinne ist u. E. anzunehmen, wenn Unterneh-
mensteile nach § 20 Abs. 1 UmwStG-E eingebracht oder Anteile
nach § 21 Abs. 1 UmwStG-E getauscht werden, und die aufneh-
mende Gesellschaft das {ibernommene Vermdgen zum Buchwert
ansetzt und damit auch der Einbringende die bisherigen Buchwerte
als Verdauflerungspreis anzusetzen hat (§§ 20 Abs. 3 Satz1, §21
Abs. 2 Satz 1 UmwStG-E).

Beispiel 12:

Die A-GmbH gliedert einen Teilbetrieb zum Buchwert auf die B-GmbH aus
(Ausgliederung zur Neugriindung). Die Anschaffungskosten der Anteile an
der B-GmbH betragen 1000 (entsprechend dem Buchwert des eingebrach-
ten Betriebsvermogens, § 20 Abs. 3 UmwStG-E). Anschlielend tibertragt
die A-GmbH die von ihr gehaltenen Anteile an der B-GmbH (100 %) gegen
Gewdhrung neuer Geschiftsanteile auf die C-GmbH. Die C-GmbH stellt
nach § 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG-E den Antrag, die Anteile an der B-GmbH
mit dem bisherigen Buchwert von 1000 anzusetzen. Der Vorgang ist fiir
die A-GmbH steuerneutral, da als Verduflerungspreis fiir die iibertragenen
Anteile und Anschaffungskosten fiir die erhaltenen Anteile an der C-
GmbH jeweils der bisherige Buchwert (1000) anzusetzen ist, § 21 Abs. 2
Satz 1 UmwStG-E.

Die Ubertragung der Anteile an der B-GmbH auf die C-GmbH stellt einen
Vorgang im Sinne des § 21 UmwStG-E dar, der grundsitzlich die Nachbe-
steuerung des urspriinglichen Einbringungsvorgangs (Ausgliederung auf
die B-GmbH) auslésen kann. Da die eingebrachten Anteile bei der erwer-
benden Gesellschaft und die erhaltenen Anteile beim Einbringenden mit
dem bisherigen Buchwert angesetzt wurden, liegt allerdings eine Ubertra-
gung zum Buchwert vor, so dass eine Nachbesteuerung nach § 22 Abs. 1
Satz 4 Nr. 3 UmwStG-E ausgeschlossen ist.

Ob eine die Nachbesteuerung des urspriinglichen Einbringungs-
vorgangs vermeidende Ubertragung bzw. Einbringung der erhal-
tenen Anteile zum Buchwert angenommen werden kann, wenn
zwar der Einbringende, nicht aber die erwerbende Gesellschaft
die Buchwerte fortfiihrt, ist nach dem Wortlaut des § 22 Abs. 1
Satz 4 Nr. 2 und Nr. 3 UmwStG-E nicht eindeutig. Derartige Kon-
stellationen sind aufgrund der Regelungen in § 21 Abs. 2 Sétze 2
und 3 UmwStG-E im Falle des Anteilstausches mit einer in einem
anderen EU- bzw. EWR-Mitgliedstaat ansdssigen Kapitalgesell-
schaft oder Europdischen Genossenschaft denkbar:

Beispiel 13:

Sachverhalt wie Beispiel 12. Allerdings bringt die A-GmbH ihre Anteile an
der B-GmbH in die englische UK Ltd. ein. Die UK Ltd. setzt die iibernom-
menen Anteile in ihrer Bilanz mit dem gemeinen Wert an. Unabhéngig
vom Ansatz der Anteile bei der UK Ltd. muss die A-GmbH nach § 21

93 Obin diesen Fillen eine bereits von § 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG-E erfasste Veriu-
Rerung der erhaltenen Anteile bejaht werden kann, ist zweifelhaft. Vergleiche
insofern die Ausfiihrungen oben unter II. 3. a) aa) (1) (i).
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Abs. 2 Satz 2 UmwStG-E als Verdufierungspreis fiir die tibertragenen Antei-
le an der B-GmbH und als Anschaffungskosten fiir die gewdhrten Anteile
an der UK Ltd. den gemeinen Wert ansetzen, da nach der Einbringung das
Recht der Bundesrepublik Deutschland auf die Besteuerung des Gewinns
aus der Verduflerung der eingebrachten Anteile (die Anteile an der B-
GmbH) ausgeschlossen ist. Allerdings kann die A-GmbH auf Antrag (§ 21
Abs. 2 Satz 3 UmwStG-E) die bisherigen Buchwerte fiir die Anteile an der
B-GmbH als Verduflerungspreis und Anschaffungskosten fiir die erworbe-
nen Anteile ansetzen, da das Recht der Bundesrepublik Deutschland hin-
sichtlich der Besteuerung des Gewinns aus der Verduflerung der erhalte-
nen Anteile (die Anteile an der UK Ltd.) nicht beschrankt ist (Art. VIII
Abs. 3 DBA Grof3britannien).

U.E. kann hier die Nachbesteuerung unterbleiben, weil der An-
satz der aus der Einbringung stammenden Anteile bei der erwer-
benden ausldndischen Gesellschaft fiir die deutsche Besteuerung
nicht relevant ist®* und gerade aus diesem Grund der Gesetzgeber
dem Einbringenden in § 21 Abs. 2 Satz 3 UmwStG-E die Moglich-
keit eroffnet — unabhingig vom Wertansatz bei der aufnehmen-
den Gesellschaft — seine Buchwerte fortzufiihren und den Vor-
gang steuerneutral zu behandeln. Diese im Rahmen des §21
UmwStG-E getroffene Entscheidung gegen das Erfordernis der
doppelten Buchwertverkniipfung ist nach unserer Auffassung
auch bei der Auslegung des § 22 Abs. 1 Satz 4 Nr. 3 UmwStG-E zu
beachten. Auflerdem wird durch die weiteren Ergdnzungstatbe-
stinde fiir die Fille der Ketteneinbringung (§22 Abs.1 Satz 4
Nr. 4 und 5 UmwsStG-E)®® sichergestellt, dass bei einer spateren
Verduflerung (innerhalb der Frist von sieben Jahren) der in die
auslandische Gesellschaft eingebrachten Anteile die nachtragli-
che Besteuerung des Einbringungsvorgangs durchgefiihrt wird.

Anders sind allerdings die Fille zu beurteilen, in denen zwar die
erwerbende Gesellschaft aufgrund ausldndischer Rechtsvorschrif-
ten die Buchwerte des einbringenden Gesellschafters fortfiihren
kann, beim Einbringenden aber durch den erneuten Einbrin-
gungsvorgang eine Gewinnrealisierung eintritt. Die in § 22 Abs. 1
Satz4 Nr.2 und Nr.3 UmwStG-E geforderte Buchwertverkniip-
fung setzt u.E. voraus, dass beim Einbringenden der Vorgang
steuerneutral behandelt wird und die als Gegenleistung gewahr-
ten Anteile mit dem Buchwert der iibertragenen Geschiftsanteile
angesetzt werden konnen. Daher kann eine Nachbesteuerung im
Falle der Einbringung der erhaltenen Anteile durch einen in
Deutschland steuerpflichtigen Einbringenden nur dann vermie-
den werden, wenn §§ 20, 21 UmwStG-E anwendbar sind und so-
mit eine steuerneutrale Einbringung moglich ist. Im Falle der Ein-
bringung der erhaltenen Anteile in eine Kapitalgesellschaft, die
im Drittland anséssig ist, kommt es mithin zwingend zu einer
nachtraglichen Besteuerung der im Zeitpunkt der urspriinglichen
Einbringung vorhandenen stillen Reserven, da fiir diese Vorgdnge
die §§ 20, 21 UmwStG-E nicht anwendbar sind.”®

Beispiel 14:

Beispiel wie zuvor. Allerdings bringt die A-GmbH die Anteile an der B-
GmbH in die in einem Drittland ansdssige C-AG ein. Die C-AG setzt nach
nationalen Rechtsvorschriften ihres Ansdssigkeitsstaates die eingebrachten
Anteile an der B-GmbH mit dem bisherigen Buchwert der A-GmbH an.

Da auf die Einbringung der Anteile der B-GmbH in die C-AG §21
UmwStG-E keine Anwendung findet, ist die Einbringung gegen Gewdih-
rung von Gesellschaftsanteilen an der C-AG als tauschdhnlicher Vorgang
zu werten und fiihrt fiir die tibertragende A-GmbH zur Realisierung der in
den Anteilen der B-GmbH vorhandenen stillen Reserven. Ferner kommt es
nach der hier vertretenen Auffassung zu einer Nachbesteuerung des ur-

94 Die hier zu beurteilenden Fille sind gerade dadurch geprigt, dass das Besteu-
erungsrecht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der
Verduflerung der eingebrachten Anteile nach der Einbringung ausgeschlossen
ist.

95 Siehe hierzu die Ausfiihrungen unter I1. 3. a) aa) (2) (iii).

96 Siehe zum Anwendungsbereich der §§ 20, 21 UmwStG-E die Ausfiihrungen
oben unter II. 1. a) sowie II. 2. a).
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spriinglichen Einbringungsvorgangs, da die Voraussetzungen des §22
Abs. 1 Satz 4 Nr. 3 UmwStG-E erfiillt sind.

Wie der Nachweis, dass der Unternehmensteil zum Buchwert ein-
gebracht bzw. die Anteile zum Buchwert tibertragen wurden, zu
fiihren ist, konkretisiert das Gesetz nicht. Der Buchwertansatzes
ist bei in Deutschland ansdssigen Einbringenden unproblema-
tisch nachzuweisen. Fiir den Nachweis der Fortfithrung der Buch-
werte bei der aufnehmenden Gesellschaft sollte bei inlandischen
Gesellschaften eine Kopie des von der erwerbenden Gesellschaft
nach § 20 Abs. 2 Satz 2, § 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG-E zu stellen-
den Antrags ausreichen. Ist der Einbringende bzw. die erwerbende
Gesellschaft im Ausland ansdssig, diirfte der Nachweis der Buch-
wertfortfihrung durch einen Auszug aus der (Steuer-)Bilanz des
Einbringenden und der erwerbenden Gesellschaft bzw. eine ent-
sprechende Bestdtigung der erwerbenden Gesellschaft gefiihrt
werden koénnen.”’

Der Anwendungsbereich von § 22 Abs. 1 Satz3 Nr.2 und Nr. 3
UmwStG-E wiirde — wie bereits erldutert®® — durch den Grundtat-
bestand (Verduflerung der erhaltenen Anteile) iiberlagert, wenn
die Einbringung der Anteile gegen Gewidhrung von Gesellschafts-
rechten als Verduflerung im steuerlichen Sinne bereits unmittel-
bar von § 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG-E erfasst wird. Damit kime es
in den hier beschriebenen Einbringungsféllen stets, d.h. auch in
Fallen der Buchwertverkniipfung, zu einer nachtriglichen Be-
steuerung und die Ergdnzungstatbestinde in Satz4 Nr.2 und
Nr. 3 des § 22 UmwStG-E hitten insoweit keinen Anwendungsbe-
reich. Dass dies nicht beabsichtigt war, erscheint offensichtlich.
Daher ist nach unserer Auffassung § 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG-E
einschrinkend dahingehend auszulegen, dass die Einbringung
der erhaltenen Anteile gegen Gewdahrung von Gesellschaftsrech-
ten nur dann als Verduflerung anzusehen ist, wenn die Vorausset-
zungen des § 22 Abs. 1 Satz4 Nr. 2 und Nr. 3 UmwStG-E erfiillt
sind. Es widre wiinschenswert, dass dies im weiteren Gesetzge-
bungsverfahren klargestellt wird.

(iii) Ketteneinbringungen der erhaltenen Anteile

Werden die im Zuge einer Einbringung unterhalb des gemeinen
Wertes erhaltenen Anteile nach §§ 20, 21 UmwStG-E oder auf
Grund eines vergleichbaren auslindischen Rechtsvorgangs in
eine Kapitalgesellschaft oder Europidische Genossenschaft zum
Buchwert tibertragen (Vorgange im Sinne des § 22 Abs. 1 Satz 4
Nr. 2 und Nr. 3 UmwStG-E), stellt das SEStEG fiir die Frage der
Nachbesteuerung des urspriinglichen Einbringungsvorgangs wei-
terhin auf das Schicksal der iibertragenen Anteile ab. Nach § 22
Abs. 1 Satz4 Nr.4 UmwStG-E wird die Nachbesteuerung ausge-
l6st, wenn die tibernehmende Gesellschaft (Kapitalgesellschaft
oder Europdische Genossenschaft, in die die Anteile eingebracht
wurden) die erhaltenen Anteile mittelbar oder unmittelbar verau-
Rert”, verdeckt in eine Kapitalgesellschaft oder Furopaische Ge-
nossenschaft einlegt oder einbringt, es sei denn, der Einbringende
weist nach, dass diese Anteile zu Buchwerten iibertragen wurden.

97 Im Gegensatz zur bisherigen Regelung in § 26 Abs. 2 Satz 1 UmwStG-E ist nicht
mehr erforderlich, dass der Steuerpflichtige nachweist, dass sich die Ubertra-
gung zu Buchwerten auf Grund von Rechtsvorschriften eines anderen EU-Mit-
gliedstaates vollzogen hat. Dies erforderte bisher den Nachweis der ausldndi-
schen Vorschriften, die den Buchwertansatz ermoglichten, sowie der tatsach-
lichen Voraussetzungen fiir die Buchwertfortfiihrung unter der auslandischen
Rechtsnorm (Widmann (Fn. 82), § 26 UmwStG Rz. 127). Nach der Neuregelung
durch das SEStEG diirfte es nur noch auf den tatsdchlichen Ansatz bei der aus-
landischen Gesellschaft ankommen.

98 Siehe hierzu die Erliuterungen zum Begriff der Verduferung oben unter II. 3. a)
aa) (1).

99 Anders als die vergleichbare Regelung in § 26 Abs. 2 Satz 1 UmwsStG stellt die
Neuregelung in § 22 Abs. 1 Satz 4 Nr. 4 UmwStG-E ausdriicklich darauf ab, ob
die Verduferung (mittelbar oder unmittelbar) durch die tibernehmende Gesell-
schaft erfolgt (vgl. zur einschrankenden Auslegung des § 26 UmwStG durch die
Finanzverwaltung das BMF, 16. 12. 2003 - IV - A2 — $ 1978 - 16/03, BStBI. I
2003, 786, Tz. 22).
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Durch diese Vorschrift soll sichergestellt werden, dass nicht durch
eine mehrfache Ubertragung der die Nachbesteuerung auslésen-
den Anteile (Ketteneinbringungen) eine steuerfreie Realisierung
der im Einbringungszeitpunkt vorhandenen stillen Reserven er-
reicht werden kann.

Beispiel 15:

Die A-GmbH bringt die im Rahmen einer Einbringung nach §20
UmwStG-E zum Buchwert gewédhrten Anteile an der B-GmbH in die C-

GmbH ein. Die C-GmbH setzt die erhaltenen Anteile zum Buchwert an
und verduflert diese anschlieflend.

Die Einbringung der Anteile an der B-GmbH 16st die nachtréagliche Be-
steuerung des urspriinglichen Einbringungsvorgangs noch nicht aus, da
dieser nach §21 UmwStG-E zu beurteilende Vorgang zum Buchwert
durchgefiihrt wurde (§ 22 Abs. 1 Satz 4 Nr. 3 UmwStG-E), wohl aber die an-
schlieflende Verdauflerung der Anteile an der B-GmbH durch die tiberneh-
mende Gesellschaft (C-GmbH).

Abwandlung:

Die C-GmbH bringt die Anteile an der B-GmbH nach § 21 Abs. 1 UmwStG-
E zum Buchwert in die D-GmbH ein. Anschlieffend verdufiert die D-GmbH
die nunmehr von ihr gehaltenen Anteile an der B-GmbH.

Die Einbringung der Anteile an der B-GmbH in die D-GmbH 16st nach
§ 22 Abs. 1 Satz 4 Nr. 4 UmwStG die Nachbesteuerung der urspriinglichen
Einbringung durch die A-GmbH nicht aus, da die Ubertragung zum Buch-
wert erfolgt. Zweifelhaft ist, ob die anschlieflende Verduflerung durch die
D-GmbH eine mittelbare Verduferung der eingebrachten Anteile durch
die tibernehmende Gesellschaft (hier die C-GmbH) darstellt. Der Wortlaut
des Gesetzes ist insoweit nicht eindeutig, da bei einer Verduflerung durch
die D-GmbH die tibernehmende Gesellschaft selbst nicht tatig wird. § 22
Abs. 1 Satz 4 Nr. 4 UmwStG-E konnte dahingehend zu verstehen sein, dass
eine mittelbare Verduflerung nur dann vorliegt, wenn die C-GmbH als
ibernehmende Gesellschaft selbst aktiv wird und die Anteile an der D-
GmbH (und damit mittelbar auch die Anteile an der B-GmbH) veraufiert.

(iv) Schadliche Verfiigungen iiber die im Rahmen einer weiteren
Einbringung zum Buchwert erhaltenen Anteile

Nach § 22 Abs. 1 Satz 4 Nr. 5 UmwStG-E kommt es auch dann zu
einer Nachbesteuerung des urspriinglichen Einbringungsvor-
gangs, wenn die im Rahmen einer Einbringung erhaltenen Antei-
le nach §§ 20, 21 UmwStG-E oder auf Grund eines vergleichbaren
auslandischen Rechtsvorgangs auf eine Kapitalgesellschaft oder
Europdische Genossenschaft zum Buchwert {ibertragen wurden
(Vorgdnge im Sinne des §22 Abs.1 Satz4 Nr.2 und Nr.3
UmwsStG-E) und die im Rahmen dieser (zweiten) Einbringung er-
haltenen Anteile vom Einbringenden unmittelbar oder mittelbar
verdufiert werden oder in eine Kapitalgesellschaft oder eine Euro-
pdische Genossenschaft verdeckt eingelegt oder iiber den Buch-
wert eingebracht werden.

(v) Wegzugsfille

Nach bisheriger Rechtslage ist der Ausschluss des deutschen Be-
steuerungsrechtes hinsichtlich des Gewinns aus der Verduf3erung
von einbringungsgeborenen Anteilen einer Verduflerung gleich-
gestellt (§ 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UmwStG) und fiihrt zu einer Rea-
lisierung der in den Anteilen vorhandenen stillen Reserven. Aus-
weislich der Gesetzesbegriindung'“® wird eine solche allgemeine,
die Nachbesteuerung auslosende Vorschrift fiir nicht mehr not-
wendig erachtet, da der blofie Ausschluss des deutschen Besteue-
rungsrechts an den erhaltenen Anteilen fiir die Buchwertfortfiih-
rung als nicht schadlich angesehen wird. Die Absicherung des
deutschen Besteuerungsrechts durch die nachtrédgliche Besteue-
rung des urspriinglichen Einbringungsvorgangs bei Verdufierung
oder Realisierung eines Ergdnzungstatbestandes wird als ausrei-
chender Schutz vor Missbrduchen angesehen. Zur Nachbesteue-
rung des Einbringungsvorgangs kommt es daher nach § 22 Abs. 1

100 Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 77.
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Satz 4 Nr. 6 UmwStG-E nur dann, wenn fiir den Einbringenden
oder im Falle der Ketteneinbringung fiir die ibernehmende Ge-
sellschaft nicht mehr die Voraussetzungen des §1 Abs. 4
UmwStG-E'! erfiillt sind.

Beispiel 16:
Die deutsche D-SE gliedert ihren gesamten operativen Geschiftsbetrieb
nach § 20 UmwStG-E gegen Gewahrung neuer Geschiftsanteile auf die A-

GmbH aus. Anschlieffend verlagert die D-SE Sitz- und Geschiftsleitung
nach Frankreich.

Die Sitzverlegung nach Frankreich stellt keine Verduflerung im Sinne des
§ 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG-E dar und erfiillt auch keinen Erganzungstatbe-
stand im Sinne des § 22 Abs. 1 Satz 4 UmwStG-E, da eine franzosische Ge-
sellschaft zu den in §1 Abs.4 i.V.m. §1 Abs. 2 UmwStG-E erwahnten
Rechtstragern zahlt.!°% Eine Nachbesteuerung des urspriinglichen Einbrin-
gungsvorgangs tritt auch dann nicht ein, wenn die Gesellschaft nach der
Verlegung von Sitz und Geschiftsleitung nach Frankreich die Anteile an
der A-GmbH mit dem gemeinen Wert ansetzt.'*?

(3) Beginn der Haltefrist von sieben Jahren

Fiir den Beginn der Haltefrist von sieben Jahren kniipft das Gesetz
an den Einbringungszeitpunkt im Sinne des § 20 Abs. 6 UmwStG-E
an. Allerdings wird in § 20 Abs. 6 UmwStG-E zwar der steuerliche
Ubertragungsstichtag, nicht aber der Finbringungszeitpunkt er-
wahnt und definiert. Auch wenn mit dem Einbringungszeitpunkt
ein neuer Begriff eingefiihrt wird, ist davon auszugehen, dass - je-
denfalls fir die Einbringung von Unternehmensteilen - fiir den Be-
ginn der Haltefrist der steuerliche Ubertragungsstichtag im Sinne
des § 20 Abs. 6 UmwStG-E maf3geblich ist.

bb) Nachbesteuerung des Einbringungsvorgangs -
Einbringungsgewinn |

Die Nachbesteuerung vollzieht sich dadurch, dass auf den Zeit-
punkt des die Nachbesteuerung auslésenden Ereignisses ein so ge-
nannter ,Einbringungsgewinn I“ ermittelt wird. Der Einbrin-
gungsgewinn I gilt fiir den Einbringenden als Verduflerungsge-
winn im Sinne des § 16 EStG (§ 22 Abs. 1 Satz 2 UmwStG-E). Ein
bei der Verduflerung der erhaltenen Anteile daneben erzielter Ver-
auflerungsgewinn unterliegt — anders als nach bisherigem Recht -
dem Halbeinkiinfteverfahren (§ 3 Nr. 40 EStG) bzw. ist nach § 8b
Abs. 2 KStG steuerfrei.

(1) Ermittlung des Einbringungsgewinns I

Fir die Ermittlung des vom Einbringenden als Verduf3erungsge-
winn im Sinne des § 16 EStG zu versteuernden Einbringungsge-
winns [ ist die Differenz zwischen dem gemeinen Wert des einge-
brachten Betriebsvermégens im Zeitpunkt des steuerlichen Uber-
tragungsstichtags und dem Wert, mit dem die tibernehmende Ge-
sellschaft das eingebrachte Betriebsvermdgen angesetzt hat (§ 22
Abs. 1 Satz 1 UmwStG-E), anzusetzen. Die Ermittlung des gemei-
nen Wertes des eingebrachten Betriebsvermogens zum steuerli-
chen Ubertragungszeitpunkt kann sich in der Praxis als schwierig
erweisen, da sich nach Ablauf eines Zeitraums von bis zu sieben
Jahren die relevanten Werte vieler Wirtschaftsgiiter — zumal wenn

101 Vergleiche zum Anwendungsbereich der §§ 20 ff. UmwStG-E unsere Ausfiihrun-
genunterll. 1. a).

102 Zu den steuerlichen Konsequenzen der Sitzverlegung wird auf die Ausfiihrun-
gen von Blumenberg/Lechner, B[ in diesem BB-Special | verwiesen.

103 Setzt die Gesellschaft nach dem Umzug die erhaltenen Anteile mit dem gemei-
nen Wert an, ist zweifelhaft, ob fiir den Nachweis der Buchwertverkniipfung im
Falle einer spiteren Einbringung der erhaltenen Anteile im Sinne von § 22
Abs. 1 Satz 4 Nr. 2 oder Nr. 3 UmwStG-E die historischen deutschen Buchwerte
oder die aktuellen Buchwerte (gegebenenfalls also der gemeine Wert) mafige-
bend sind. Aufgrund der in § 1 Abs. 5 Nr. 4 UmwStG-E enthaltenen Definition
des Buchwerts, die auf den nach den steuerrechtlichen Vorschriften tiber die Ge-
winnermittlung ermittelten Wert abstellt, konnte auf einen (fortgefiihrten)
deutschen Buchwert abzustellen sein. Dies wiirde erhebliche praktische Prob-
leme verursachen.
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sie aus dem Unternehmen ausgeschieden sind — nicht mehr ver-
lasslich ermitteln lassen.

Bei der Bestimmung des Einbringungsgewinns I ist nur dasjenige
eingebrachte Betriebsvermogen zu beriicksichtigen, das auch der
deutschen Besteuerung unterliegt, da auch im Falle einer direkten
Verauflerung des tibertragenen Vermogens die stillen Reserven in-
soweit nicht in Deutschland zu besteuern gewesen wiren. Geho-
ren zum eingebrachten Vermdgen auch Anteile an Kapitalgesell-
schaften oder Europdischen Genossenschaften, ist nach §22
Abs. 1 Satz 1 UmwStG in diesem Fall ausschliefdlich Abs. 2 anzu-
wenden und das Gesetz wohl dahingehend auszulegen, dass in
diesem Fall weder der gemeine Wert der Anteile noch der Wert,
mit dem die Anteile bei der erwerbenden Gesellschaft angesetzt
werden, bei der Ermittlung des Einbringungsgewinns I zu bertick-
sichtigen sind.

Die Differenz zwischen dem gemeinen Wert des iibertragenen
Vermogens und seinem Ansatz bei der tibernehmenden Gesell-
schaft, mindert sich fiir jedes seit dem steuerlichen Ubertragungs-
stichtag abgelaufene Zeitjahr um ein Siebtel (Abschmelzen nach
der Siebtel-Regelung). Der nach diesem Abzug verbleibende Be-
trag stellt den vom Einbringenden zu versteuernden Einbrin-
gungsgewinn I dar, wobei der Einbringungsgewinn nur anteilig
anzusetzen ist, wenn der Einbringende nicht alle im Rahmen der
Einbringung erhaltenen Anteile verduflert.

Beispiel 17:

Die A-GmbH bringt einen Teilbetrieb in die B-GmbH ein (steuerlicher
Ubertragungsstichtag: 31. 12. 2006). Die B-GmbH setzt das iibernommene
Betriebsvermodgen mit den bisherigen Buchwerten von 1000 an. Der ge-
meine Wert des eingebrachten Betriebsvermdgens zum steuerlichen Uber-
tragungsstichtag betragt 2400. Die A-GmbH verduflert die Anteile an der
B-GmbH am 20. 12. 2009 (Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums) an
die C-GmbH.

Der Einbringungsgewinn I belduft sich auf 1000 (1400 (= Differenz zwi-
schen dem gemeinen Wert und dem Ansatz bei der iibernehmenden Ge-
sellschaft) abziiglich 2/7 von 1400 (fiir zwei nach dem steuerlichen Uber-
tragungsstichtag abgelaufene Zeitjahre)).

Die lineare Reduzierung des Einbringungsgewinns I iiber sieben
Jahre wird damit begriindet!®, dass die Vermutung eines Miss-
brauchs im Sinne von Artikel 11 Abs. 1 lit. a) der FRL mit zuneh-
menden Abstand zum Einbringungszeitpunkt abnimmt und die
Wahrscheinlichkeit sinkt, dass der urspriingliche Einbringungs-
vorgang dazu dienen sollte, eine nachfolgende Verdufierung vor-
zubereiten. Im Verhiltnis zu bisherigen Regelungen der Besteue-
rung einbringungsgeborener Anteile stellt dies eine Verbesserung
dar, ob allerdings die in der Gesetzesbegriindung'® behauptete
Konformitat mit Art. 11 Abs. 1 FRL hergestellt wird, kann bezwei-
felt werden. Zum einen ist nach der Entscheidung des EuGH in
der Rechtssache Leur Bloem'®® davon auszugehen, dass nur eine
einzelfallbezogene Missbrauchspriifung den Anforderungen von
Art. 11 Abs. 1 FRL entspricht, und zum anderen ist auch fraglich,
ob die weiterhin im Gesetz enthaltene Frist von sieben Jahren
nicht aus gemeinschaftsrechtlichen Aspekten zu lang ist.'?”

(2) Besteuerung des Einbringungsgewinns I sowie des Gewinns
aus der Verauflerung der Anteile

Im Falle der Verdufierung der erhaltenen Anteile innerhalb der
Haltefrist ist der vom Einbringenden insgesamt erzielte Verdufie-
rungsgewinn in einen nach § 16 EStG zu versteuernden Verdufle-
rungsgewinn (Einbringungsgewinn I) und einen Gewinn aus der

104 Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 75.

105 Gesetzesbegriindung (Fn. 1), a.a.O.

106 FuGH, 17. 7. 1997 - Rs. C-28/95; Leur Bloem, FEuGHE 1997, 1-4190, RIW 1997,
787, EWS 1997, 309, siehe hierzu auch Driien, DStZ 2006, 539, und Koirner
(Fn. 1), 459.

107 Korner (Fn. 1), 459; Werra/ Teiche, DB 2006, 1455.
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Verdauerung der Anteile aufzuteilen. Nur der Gewinn aus der
Verdulerung der Anteile ist durch das Halbeinkiinfteverfahren
oder die Steuerfreistellung nach § 8b Abs. 2 KStG begiinstigt. Die
Besteuerungsfolgen sind mithin in einem zweistufigen Verfahren
zu ermitteln:

(i) Besteuerung des Einbringungsgewinns I

Nach § 22 Abs. 1 Satz 2 UmwStG-E ist der im Zeitpunkt der Verdu-
Rerung der erhaltenen Anteile oder der Verwirklichung eines der
in §22 Abs.1 Satz4 UmwStG-E aufgefithrten Ergdnzungstatbe-
stinde mafigebliche EinbringungsgewinnI als Verduflerungsge-
winn im Sinne des § 16 EStG zu erfassen. Es ist kein Ereignis mit
steuerlicher Riickwirkung im Sinne des § 175 Abs. 1 Satz1 Nr. 2
AO anzunehmen, auch wenn die steuerlichen Folgen an den ur-
spriinglichen Einbringungsvorgang ankniipfen. Der Einbrin-
gungsgewinn I ist daher erst im Veranlagungszeitraum der schid-
lichen Ubertragung zu besteuern.'%®

Auch bei natiirlichen Personen ist der Einbringungsgewinn I — im
Gegensatz zu dem bei einer Sacheinlage oberhalb des bisherigen
Buchwerts erzielten Verduflerungsgewinns - nicht nach §16
Abs. 4 und § 34 EStG begiinstigt (§ 22 Abs. 1 Satz 2 UmwStG-E)
und unterliegt damit beim Einbringenden uneingeschrankt der
Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer. Dies gilt auch dann, wenn
der Einbringende im Zeitpunkt der Verduflerung der erhaltenen
Anteile oder der Verwirklichung eines Ersatztatbestandes nicht
unbeschrinkt steuerpflichtig ist, da § 22 Abs. 4 Nr. 3 UmwStG-E
anordnet, dass der Einbringungsgewinn I als nachtrigliche Ein-
kiinfte aus einer inldandischen Betriebsstatte (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit.
a) EStG) zu erfassen ist. Die Bezugnahme auf § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit.
a) EStG ist nach der Gesetzesbegriindung'® als Rechtsfolgenver-
weisung zu verstehen, d.h., dass, unabhidngig vom Vorliegen sei-
ner Voraussetzungen, (nachtrigliche) Einkiinfte aus einer inlandi-
schen Betriebsstitte anzunehmen sind, die der beschrankten
Steuerpflicht unterliegen.

Beispiel 18:
Der in Osterreich lebende A bringt seine deutsche Betriebsstitte zu Buch-

werten in die deutsche A-GmbH ein (Ausgliederung zur Neugriindung).
Nach zwei Jahren verdufiert der A seine Beteiligung an der A-GmbH.

Die Einbringung des inldndischen Betriebsvermdgens in die A-GmbH
kann zundchst zu Buchwerten vollzogen werden, da das deutsche Besteue-
rungsrecht am eingebrachten Betriebsvermégen durch die Einbringung
nicht eingeschriankt wird (§ 20 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 UmwStG-E). Die Verdu-
flerung der Anteile stellt ein die Nachbesteuerung des urspriinglichen Ein-
bringungsvorgangs auslosendes Ereignis dar (§ 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG-
E). Der Einbringungsgewinn I gilt als nachtragliche Einkiinfte aus der in-
landischen Betriebsstédtte (§ 22 Abs. 4 Nr. 3 i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a)
EStG).

Der Einbringungsgewinn I unterliegt beim Einbringenden im Er-
hebungszeitraum, in dem das die Nachbesteuerung auslosende
Ereignis verwirklicht wird, der Gewerbesteuer. Dies gilt selbst
dann, wenn im Zeitpunkt der Anteilsverdulerung oder der Ver-
wirklichung des Ergdnzungstatbestandes kein Steuergegenstand
im Sinne des § 2 Abs. 1 bis 3 GewStG besteht, da nach § 22 Abs. 5
Satz 1 UmwStG-E in diesem Fall fingiert wird, dass der Einbrin-
gungsgewinn I in einer inldndischen Betriebsstdtte eines Steuerge-
genstandes im Sinne des § 2 Abs. 1 bis 3 GewStG entstanden ist.
Die Gewerbesteuerpflicht hangt nach dem Wortlaut des Gesetzes
nicht davon ab, ob ein im Zeitpunkt der Einbringung erzielter
Verduflerungsgewinn beim Einbringenden der Gewerbesteuer un-
terlag. Folglich wére der Einbringungsgewinn I selbst dann mit
Gewerbesteuer belastet, wenn im Falle der Einbringung des Ver-
mogens zum gemeinen Wert keine Gewerbesteuer angefallen wa-

108 Ebenso Ridder/Schumacher (Fn. 1), 1525.
109 Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 79.
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re (z.B. im Falle einer Betriebsaufgabe nach § 16 EStG oder Ein-
bringung von Vermégen eines Freiberuflers). In der Gesetzesbe-
griindung''® wird ausgefiihrt, dass fiir gewerbesteuerliche Zwecke
die Verhiltnisse im Erhebungszeitraum der Einbringung maf3geb-
lich sind, sofern im Jahr der Anteilsverduflerung kein Steuerge-
genstand im Sinne des Gewerbsteuergesetzes mehr besteht. Da-
nach soll der Einbringungsgewinn I wohl auch nur dann der Ge-
werbesteuer unterliegen, wenn eine Verduflerung des eingebrach-
ten Vermogens im Zeitpunkt der Einbringung mit Gewerbesteuer
belastet gewesen wdre. Bis lang hat diese in der Gesetzesbegriin-
dung enthaltene und systematisch erforderliche Beschrankung
des § 22 Abs. 5 Satz 1 UmwStG-E keinen Eingang in das Gesetz ge-
funden. Dies sollte im weiteren Gesetzgebungsverfahren noch ge-
dndert wird. Fiir die Bestimmung der hebeberechtigten Gemeinde
(§4 GewStG) sind die Verhiltnisse im Erhebungszeitraum der
Einbringung mafigebend, § 22 Abs. 5 Satz 2 UmwStG-E.

(ii) Besteuerung des Gewinns des Verduflerungsgewinns

Neben der Nachbesteuerung des Einbringungsvorgangs hat der
Einbringende einen gegebenenfalls bei der Verduflerung der er-
haltenen Anteile erzielten Gewinn zu versteuern. Durch die
Nachbesteuerung des Einbringungsvorgangs erhohen sich aller-
dings die Anschaffungskosten fiir die im Zuge der Einbringung er-
haltenen Anteile (§ 22 Abs. 1 Satz 2 UmwStG-E) und der von ihm
erzielte Verduflerungsgewinn mindert sich entsprechend. Durch
diese Regelung wird sichergestellt, dass die im Einbringungszeit-
punkt vorhandenen und als Verdulerungsgewinn im Sinne des
§ 16 EStG besteuerten stillen Reserven bei einer spateren Ubertra-
gung der Anteile nicht nochmals besteuert werden. Im Falle einer
Ketteneinbringung erhohen sich die nachtrdaglichen Anschaf-
fungskosten sowohl hinsichtlich der urspriinglich aufgrund der
Einbringung erhaltenen Anteile als auch der Anteile, die aufgrund
der Weitereinbringung an der tibernehmenden Gesellschaft ge-
wahrt wurden (§ 22 Abs. 1 Satz 5 UmwStG-E).

Eine nachtrédgliche Erh6hung der Anschaffungskosten der erhalte-
nen Anteile soll nach § 22 Abs. 1 Satz3 UmwStG-E auch dann
eintreten, wenn sich die Wertansétze fiir eingebrachtes auslandi-
sches Vermdgen nach dem Zeitpunkt der Einbringung erhéhen,
soweit nachgewiesen wird, dass die im Ausland darauf entfallende
Steuer entrichtet wurde. Zu dieser Regelung erldutert die Gesetzes-
begriindung''?, dass, soweit das eingebrachte Betriebsvermdgen
nicht der deutschen Besteuerung unterliegt, grundsatzlich der im
Ausland der Besteuerung des Einbringungsgewinns zugrunde ge-
legte Wertansatz als Anschaffungskosten fiir die Gesellschaftsan-
teile gilt. Bei diesem Wertansatz soll es sich ausweislich der Geset-
zesbegriindung regelméflig um den Buchwert handeln. Diese Hin-
weise stehen allerdings im Widerspruch zu der - sogar in der Ge-
setzesbegriindung zitierten - Regelung in §20 Abs.3 Satz2
UmwStG-E, da im Falle der Einbringung von auslindischem Be-
triebsvermogen fiir den Einbringenden der gemeine Wert dieses
Betriebsvermdégens im Zeitpunkt der Einbringung als Anschaf-
fungskosten der Anteile gilt. Eine Uberarbeitung jedenfalls der
Gesetzesbegriindung ist daher notwendig.

Ein unter Beriicksichtigung der nachtrédglichen Anschaffungskos-
ten verbleibender Gewinn''? aus der Verduferung der Anteile un-
terliegt der Besteuerung im Halbeinkiinfteverfahren (§ 3 Nr. 40
EStG) oder ist nach § 8b Abs. 2 KStG steuerfrei. Wurde ein Ge-
winn aus der Verduflerung der erhaltenen Anteile bereits vor der
Verwirklichung eines die Nachbesteuerung ausldésenden Ereignis-

110 Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 80.

111 Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 77.

112 Der bei der Veriduerung der Anteile erzielte Gewinn entspricht den stillen Re-
serven im vorhandenen Betriebsvermogen, die erst nach dem steuerlichen
Ubertragungsstichtag entstanden sind, und der jahrlichen Minderung des Ein-
bringungsgewinns I.
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ses festgesetzt (z.B. nach § 6 AStG-E beim Wegzug des Einbringen-
den oder nach § 12 Abs. 1 KStG-E bei der Verlegung von Sitz- und
Geschiftsleitung einer Kapitalgesellschaft), stellt der Ansatz der
nachtraglichen Anschaffungskosten ein riickwirkendes Ereignis
im Sinne des § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO dar.

Beispiel 19:

Die A-GmbH bringt zum 31. 12. 2006 ihren Geschiftsbetrieb in die B-AG
ein. Die B-AG setzt das tibernommene inlindische Betriebsvermégen mit
dem Buchwert in Hohe von 10 000 ein. Der gemeine Wert zum steuerli-
chen Ubertragungsstichtag belduft sich auf 80 000. Zum 30. 6. 2010 verdu-

Bert die A-GmbH ihre Anteile an der B-AG zum Kaufpreis von 110 000 an
die C-GmbH.

Bisherige Rechtslage:

Nach bisheriger Rechtslage ist der von der A-GmbH erzielte Verduerungs-
gewinn von 100000 (Anschaffungskosten 10000 bei einem Verauferungs-
preis 110000) voll korperschaftsteuer- und gewerbesteuerpflichtig, da die
Steuerbefreiung auf Grund von § 8b Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 KStG fiir einbrin-
gungsgeborene Anteile nicht eingreift.

Kiinftige Rechtslage:

Durch die Verduflerung der Anteile wird zum einen die Nachbesteuerung
des urspriinglichen Einbringungsvorgangs und zum anderen die Besteue-
rung der Anteilsveraufierung selbst ausgelost.

1. Stufe: Besteuerung des Einbringungsgewinns I

Mit der Verdulerung innerhalb der Haltefrist von sieben Jahren sind die
Voraussetzungen fiir die Nachbesteuerung nach § 22 Abs. 1 Sédtze 1 und 2
UmwStG-E erfiillt.

Der Einbringungsgewinn I betragt 40000 (70000 (= gemeiner Wert des
tibertragenen Vermogens abziiglich des Ansatzes bei der ibernehmenden
Gesellschaft) abziiglich 3/7 von 70000 (Minderung wegen drei seit dem
steuerlichen Ubertragungsstichtag abgelaufenen Zeitjahren)). Der Einbrin-
gungsgewinn I wird bei der A-GmbH im Veranlagungszeitraum der Verdu-
BRerung (2010) in Hohe von 40000 voll der Korperschaftsteuer und Gewer-
besteuer unterworfen.

2. Stufe: Besteuerung des Verauf3erungsgewinns

Der von der A-GmbH zu versteuernde Einbringungsgewinn I in Hoéhe von
40000 erhoht die Anschaffungskosten auf die Anteile an der B-AG. Auf-
grund der Erh6hung der Anschaffungskosten erzielt die A-GmbH im Jahr
2010 lediglich einen Verduflerungsgewinn von 60000. Dieser Verdufie-
rungsgewinn ist nach § 8b Abs. 2 KStG begiinstigt und fiithrt damit ledig-
lich zu nicht abzugsfahigen Betriebsausgaben in Hohe von 3000 (5% von
60000 nach § 8b Abs. 5 KStG).

Die Neuregelung der Besteuerung des Anteilseigners bei Verdufle-
rung der erhaltenen Anteile bringt im Verhaltnis zur bisherigen
Rechtslage regelmdflig Vorteile, da zum einen stille Reserven im
ubertragenen Betriebsvermdgen bzw. in den erhaltenen Anteilen,
die erst nach dem steuerlichen Ubertragungsstichtag entstanden
sind, auch bei einer Verduflerung innerhalb der Haltefrist von sie-
ben Jahren nicht mehr der vollen Besteuerung unterliegen, son-
dern im Halbeinkiinfteverfahren bzw. steuerfrei vereinnahmt
werden kdnnen. Durch die lineare Reduzierung des Einbringungs-
gewinns | liber die Haltefrist sinkt aulerdem der Teil dieses Ge-
winns, der einer vollen Besteuerung unterliegt, kontinuierlich.
Mindert sich nach dem steuerlichen Ubertragungsstichtag der ge-
meine Wert des eingebrachten Vermogens allerdings, kann die
Neuregelung im Verhiltnis zur bisherigen Rechtslage auch nach-
teilig sein.

Beispiel 20:

Beispiel wie zuvor. Die A-GmbH erzielt allerdings bei der Verduflerung der
Aktien an der B-AG nur einen Verduf3erungspreis 5000.

Bisherige Rechtslage:

Die A-GmbH erzielt aus der Verdufierung der Anteile an der B-AG einen
Veréaufierungsverlust von 5000 (Anschaffungskosten von 10000 bei einem
Verkaufspreis von 5000). Der bei der Verduflerung der einbringungsgebo-
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renen Anteile erzielte Verlust unterliegt nach § 8b Abs. 4 Satz 3 KStG der
Abzugsbeschrankung des § 8b Abs. 3 KStG und kann daher die iibrigen
Gewinne der A-GmbH nicht mindern.

Kiinftiges Recht:

Die A-GmbH hat einen Einbringungsgewinn I von 40000 zu versteuern,
da die spatere Minderung des gemeinen Wertes des eingebrachten Be-
triebsvermogens sich nicht auf die Bestimmung des Einbringungsge-
winns I auswirkt. Durch die Erhohung der Anschaffungskosten auf 60000
erhoht sich der von der A-GmbH erzielte Verdulerungsverlust auf 55000.
Dieser Verdulerungsverlust ist nach § 8b Abs. 3 KStG steuerlich nicht ab-
zugsfahig.

b) Nachbesteuerung bei der Einbringung von Anteilen an
Kapitalgesellschaften (§ 22 Abs. 2 UmwStG-E)

aa) Voraussetzungen fiir die Nachbesteuerung des
Einbringungsvorgangs

Werden im Rahmen einer Sacheinlage nach § 20 Abs. 1 UmwStG-E
oder eines Anteilstausches nach § 21 UmwStG-E Anteile an einer
Kapitalgesellschaft unter dem gemeinen Wert eingebracht, kommt
esnach § 22 Abs. 2 UmwStG-E grundséatzlich dann zu einer Nachbe-
steuerung des Einbringungsvorgangs, wenn die erwerbende Gesell-
schaft die Anteile innerhalb eines Zeitraums von sieben Jahren
nach dem Einbringungsvorgang verduf3ert oder einen gleichgestell-
ten Vorgang verwirklicht und der Einbringende keine der durch
§ 8b Abs. 2 KStG begtinstigten Personen ist. Diese Nachbesteuerung
des Einbringungsvorgangs unterbleibt, wenn der Einbringende die
erhaltenen Anteile bereits verdufiert hat oder die in den erhaltenen
Anteilen vorhandenen stillen Reserven nach § 6 AStG-E besteuert
wurden.

(1) Einbringung von Anteilen im Rahmen einer Sacheinlage oder
eines Anteilstausches und Ansatz unter dem gemeinen Wert

Die Nachbesteuerung nach § 22 Abs. 2 Satz 1 UmwStG-E setzt zu-
nédchst voraus, dass die aufnehmende Gesellschaft die eingebrach-
ten Anteile nicht mit dem gemeinen Wert ansetzt. Da nach § 20
Abs. 3 Satz1 UmwStG-E und §21 Abs. 2 Satz1 UmwStG-E der
Wert, mit dem die tibernehmende Gesellschaft das eingebrachte
Vermogen ansetzt, fiir den Einbringenden als Verdufierungspreis
und als Anschaffungskosten fiir die erhaltenen Anteile gilt,
kommt es in diesen Fillen weder auf der Ebene des Einbringen-
den noch bei der tibernehmenden Gesellschaft zum Ansatz mit
dem gemeinen Wert.

Zweifelhaft ist jedoch, ob eine Einbringung unter dem gemeinen
Wert auch dann vorliegt, wenn die aufnehmende Gesellschaft die
eingebrachten Anteile mit dem gemeinen Wert ansetzt und der
Einbringende nach § 21 Abs. 2 Satz 3 UmwStG-E die bisherigen
Buchwerte fortfiihrt oder einen Zwischenwert ansetzt.''® Stellt
man fiir die Frage der Buchwertverkniipfung mit der hier vertrete-
nen Auffassung auf den Ansatz beim Einbringenden ab'!?, ist es
konsequent, einen Ansatz unterhalb des gemeinen Wertes im
Sinne des § 22 Abs. 2 Satz 1 UmwStG-E dann anzunehmen, wenn
es beim Einbringenden im Rahmen des Einbringungsvorgangs
nicht zur Aufdeckung samtlicher stiller Reserven gekommen ist.
Stellt der Einbringende einen Antrag nach §21 Abs.2 Satz3
UmwStG und setzt die erhaltenen Anteile unterhalb des gemei-
nen Wertes an, kann auf der Grundlage dieser Auffassung eine
spatere Verduflerung der eingebrachten Anteile durch die erwer-
bende Gesellschaft die nachtrdgliche Besteuerung des Einbrin-
gungsvorgangs auslosen.

(2) Verduflerung der eingebrachten Anteile durch die erwerbende
Gesellschaft oder Erfiillung bestimmter Ersatztatbestinde

113 Siehe hierzu das Beispiel 13.
114 Siehe hierzu die Erlduterungen zu § 22 Abs. 1 Satz 4 Nr. 2 und Nr. 3 UmwStG-E.
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Anders als § 22 Abs. 1 UmwStG-E kntipft die Nachbesteuerung in
Féillen der Einbringung von Anteilen an Kapitalgesellschaften
nicht an die Verduflerung der erhaltenen Anteile durch den Ein-
bringenden, sondern an die Verduflerung der eingebrachten An-
teile durch die erwerbende Gesellschaft an.

Beispiel 21:
A bringt seine 100%ige Beteiligung an der B-GmbH gegen Gewdhrung

neuer Anteile in die C-GmbH ein. Die C-GmbH setzt die Anteile an der B-
GmbH mit den bisherigen Buchwerten an (§ 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG-E).

Verduflert A die Anteile an der C-GmbH kommt es nicht zur Nachbesteue-
rung des urspriinglichen Einbringungsvorgangs. Verduflert dagegen die C-
GmbH die eingebrachten Anteile, wird der urspriingliche Einbringungs-
vorgang nachtraglich besteuert. In beiden Alternativen wird der von A er-
zielte Gewinn im Halbeinkiinfteverfahren besteuert. Unterschiede kénnen
sich allerdings ergeben, wenn nach dem Einbringungsvorgang Wertveran-
derungen in den eingebrachten Anteilen eingetreten sind. Hat sich der
Wert der eingebrachten Anteile erhoht, ist die Verauflerung dieser Anteile
durch die erwerbende Gesellschaft glinstiger, weil die stillen Reserven teil-
weise steuerfrei realisiert werden konnen und dieser Teil der stillen Reser-
ven erst bei einer spiteren Ausschiittung oder Verduflerung der Anteile an
der C-GmbH im Halbeinkiinfteverfahren besteuert wird. Ist dagegen nach
dem steuerlichen Ubertragungsstichtag eine Wertminderung eingetreten,
erscheint eine Verdulerung der Anteile an der erwerbenden Gesellschaft
durch den Einbringenden giinstiger, da hierdurch die Besteuerung des Ein-
bringungsgewinns II und damit der nicht mehr vorhandenen stillen Reser-
ven vermieden werden kann.

Neben der Verduflerung der eingebrachten Anteile durch die er-
werbende Gesellschaft 10sen auch die bereits im Rahmen des § 22
Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 bis 5 UmwStG-E besprochenen Ergdnzungstat-
bestande!!® die Nachbesteuerung aus, wenn sie verwirklicht wer-
den. Die Ergidnzungstatbestinde sind allerdings — anders als im
Rahmen des § 22 Abs. 1 UmwStG-E — nicht durch den Einbringen-
den, sondern durch die erwerbende Gesellschaft zu verwirklichen.
Ferner wird die nachtrigliche Besteuerung des Einbringungsvor-
gangs nach §22 Abs. 2 Satz4 UmwStG-E auch dann ausgelost,
wenn die erwerbende Gesellschaft nicht mehr die Vorausset-
zungen des § 1 Abs. 4 UmwStG-E erfiillt.

Nach § 22 Abs. 2 UmwStG-E beginnt die Haltefrist von sieben Jah-
ren — anders als im Falle des § 22 Abs. 1 UmwStG-E - nicht mit
dem steuerlichen Ubertragungsstichtag''®, sondern zu dem Zeit-
punkt, in dem der Einbringungsvorgang verwirklicht wird. Dies
ist u.E. der Zeitpunkt, in dem das wirtschaftliche Eigentum an
den eingebrachten Anteilen auf die erwerbende Gesellschaft tiber-
geht. Allerdings werden durch § 22 Abs. 2 UmwStG-E nicht nur
Fille des Anteilstausches erfasst, sondern auch Ubertragungen
von Anteilen an Kapitalgesellschaften im Rahmen des §20
UmwStG-E, die auf den steuerlichen Ubertragungsstichtag zu-
riickbezogen werden konnen. Es scheint daher sinnvoll, fiir die
Berechnung der Haltefrist bei einer Einbringung von Kapitalge-
sellschaftsanteilen nach § 20 Abs. 1 UmwStG-E auf den steuerli-
chen Ubertragungsstichtag und bei einem Anteilstausch (§ 21
Abs. 1 UmwStG-E) auf den Zeitpunkt des Ubergangs des wirt-
schaftlichen Eigentums an den eingebrachten Anteilen abzustel-
len. Dies sollte im weiteren Gesetzgebungsverfahren klargestellt
werden.

(3) Einbringender ist nicht durch § 8b Abs. 2 KStG begiinstigt

Eine nachtrédgliche Besteuerung der Einbringung von Anteilen an
Kapitalgesellschaften wird nur dann ausgeldst, wenn der Einbrin-
gende eine nicht durch die Steuerbefreiung fiir Verauf3erungsge-
winne nach §8b Abs.2 KStG begiinstigte Person ist. Damit

115 Auf die Erlduterungen zu den Ergéinzungstatbestinden in § 22 Abs. 1 Satz 4 Nrn.
2 bis 5 UmwStG-E kann daher verwiesen werden.

116 Derin§ 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG-E erwihnte Einbringungszeitpunkt entspricht
nach der hier vertretenen Auffassung dem steuerlichen Ubertragungsstichtag
im Sinne des § 20 Abs. 6 UmwStG-E.
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kommt eine Nachbesteuerung nach § 22 Abs. 2 UmwStG-E bei
der Einbringung von Kapitalgesellschaftsanteilen durch natiirli-
che Personen in Betracht.''” Werden die Anteile an der Kapitalge-
sellschaft durch eine Personengesellschaft eingebracht, ist fiir die
Anwendung des § 22 Abs. 2 UmwStG-E darauf abzustellen, inwie-
weit Personen am Einbringenden (der Personengesellschaft) un-
mittelbar oder mittelbar iiber andere Personengesellschaften be-
teiligt sind, die nicht durch die Steuerbefreiung nach § 8b Abs. 2
KStG begtinstigt werden, da nur insoweit eine nachtrigliche Be-
steuerung des Einbringungsvorgangs in Betracht kommt.''®

Erfolgt die Einbringung der Anteile an der Kapitalgesellschaft
durch eine von § 8b KStG begiinstigte Person (z.B. eine inldandi-
sche Kapitalgesellschaft), kommt es selbst dann nicht zu einer
Nachbesteuerung des Einbringungsvorgangs, wenn der Gewinn
aus der Verduflerung der eingebrachten Anteile nicht mehr der
deutschen Besteuerung unterliegt.

Beispiel 22:

Die A-GmbH bringt die von ihr gehaltenen Anteile an der B-GmbH in eine
franzosische SA ein. Die franzosische SA setzt das tibernommene Vermo-
gen mit dem gemeinen Wert an. Die A-GmbH stellt nach §21 Abs. 2
Sédtze 2 und 3 UmwStG-E den Antrag, die erhaltenen Anteile mit dem bis-
herigen Buchwert der Anteile an der B-GmbH ansetzen zu diirfen.

Verauflert die SA nunmehr die Anteile an der B-GmbH, kommt es zu kei-
ner Nachbesteuerung des Einbringungsvorgangs, da die Voraussetzungen
des § 22 Abs. 2 UmwStG-E (Einbringung durch eine von § 8b Abs. 2 KStG
nicht begiinstigte Person) nicht erfiillt sind. Die stillen Reserven in den
Anteilen der B-GmbH werden daher zundchst ohne steuerliche Belastung
in Deutschland realisiert. Steuerliche Konsequenzen treten in Deutschland
erst ein, wenn der Verduflerungserlos an die A-GmbH ausgeschiittet oder
tiber einen Verkauf der Anteile der SA realisiert wird (5% des Verdufie-
rungsgewinns bzw. der Dividende gelten als nicht abzugsfdhige Betriebs-
ausgabe, § 8b Abs. 3 und 5 KStG).

(4) Ausschluss der Nachversteuerung

Nach § 22 Abs. 2 Satz 3 UmwStG-E ist eine Nachbesteuerung nach
§ 22 Abs. 2 UmwStG-E ausgeschlossen, soweit der Einbringende
die im Rahmen des Anteilstauschs erhaltenen Anteile bereits ver-
duflert hat. In diesem Fall ist es schon zu einer Besteuerung des
Verauflerungsgewinns im Halbeinkiinfteverfahren gekommen, so
dass die Nachbesteuerung des urspriinglichen Einbringungsvor-
gangs nicht mehr notwendig ist. Der Verdulerung der Anteile
durch den Einbringenden ist die Besteuerung im Rahmen des § 6
AStG-E gleichgestellt, wenn und soweit die Steuer nicht gestundet
wird.

Dem Wortlaut des § 22 Abs. 2 Satz4 UmwStG-E last sich nicht
eindeutig entnehmen, ob der Ausschluss der Nachbesteuerung in
§ 22 Abs. 2 Satz 3 UmwStG-E auch in den Fidllen eingreifen soll, in
denen die erwerbende Gesellschaft die eingebrachten Anteile
nicht verduflert, sondern einen Ergdnzungstatbestand verwirk-
licht. Nach § 22 Abs. 2 Satz 4 UmwStG-E sind lediglich die Satze 1
und 2, nicht jedoch Satz 3 des § 22 Abs. 2 UmwStG-E im Falle der
Verwirklichung eines Ergdnzungstatbestandes entsprechend an-
wendbar. Sinn und Zweck der Regelung sprechen allerdings dafiir,
dass der Ausschluss der Nachbesteuerung durch Satz 3 auch in

117 Ditsch/Pung, in: Dotsch/Jost/Pung/Witt, KStG, § 8b KStG n.F., Rdnr. 14, zum
Kreis der von § 8 b KStG Begiinstigten.

118 So ausdriicklich die Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 77. Das Abstellen auf die an
der Personengesellschaft unmittelbar oder mittelbar beteiligten Gesellschafter
steht nicht im Widerspruch zu der hier vertretenen Auffassung, dass Einbrin-
gender im Sinne des § 22 UmwStG-E auch eine Mitunternehmerschaft sein
kann. Nach § 8 b Abs. 6 KStG gilt § 8b Abs. 1 bis 5 KStG auch fiir Beziige, Gewin-
ne oder Gewinnminderungen, die von einer nach § 8b KStG begiinstigten Per-
son im Rahmen eines Gewinnanteils aus einer Mitunternehmerschaft bezogen
werden. Diese im Rahmen des § 8b KStG angeordnete Transparenz der Perso-
nengesellschaft ist auch bei der Auslegung des § 22 Abs. 2 UmwStG-E zu bertick-
sichtigen.
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den Fillen der Verwirklichung eines Ergdnzungstatbestandes ein-
greifen soll.

bb) Nachbesteuerung des Einbringungsvorgangs -
Einbringungsgewinn Il

Liegen die Voraussetzungen fiir die nachtrédgliche Besteuerung
der Einbringung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft nach
§ 22 Abs. 2 UmwsStG vor, ist der Einbringungsgewinn II zu ermit-
teln. Nach § 22 Abs. 2 Satz 1 UmwStG ergibt sich dieser als Diffe-
renz zwischen dem gemeinen Wert der eingebrachten Anteile im
Zeitpunkt der Einbringung und dem Wert, mit dem der Einbrin-
gende die erhaltenen Anteile angesetzt hat. Diese Differenz min-
dert sich fiir jedes seit dem Einbringungszeitpunkt abgelaufene
Zeitjahr um ein Siebtel.

Fir die Ermittlung des Minderungsbetrages stellt das SEStEG auf
den Einbringungszeitpunkt ab, fiir die Berechnung der Halte-
frist'!? soll dagegen auf den Zeitpunkt des Einbringungsvorgangs
abgestellt werden. Sinnvollerweise ware wohl auch bei der Be-
rechnung des Einbringungsgewinns II danach zu differenzieren,
ob die Anteile im Rahmen einer Einbringung nach § 20 UmwStG
(mafigebend steuerlicher Ubertragungsstichtag) oder eines An-
teilstausches nach § 21 UmwStG (mafRgebend Ubergang des wirt-
schaftlichen Eigentums) iibertragen wurden.

Beispiel 23:

A bringt die Anteile an der A-GmbH nach § 21 UmwStG-E zum Buchwert
von 100 (gemeiner Wert 135) in die B-GmbH ein. Die Einbringung erfolgt
aufgrund eines am 20. 11. 2006 abgeschlossen Einbringungsvertrages mit
Wirkung zum 31. 12. 2006. Die Kapitalerhohung wird im Februar 2007
zum Handelsregister angemeldet und im November 2007 eingetragen. Am
23. 12. 2009 werden die Anteile an der B-GmbH von der C-GmbH verdu-
Rert.

Nach der hier vertretenen Auffassung betrdgt der Einbringungsgewinn II
25; da zwischen dem Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an den An-
teilen am 31. 12. 2006 und der Verduflerung im Jahr 2009 zwei Zeitjahre
abgelaufen sind, mindert sich der Differenzbetrag (35) zwischen dem ge-
meinen Wert der Anteile (135) und dem Ansatz bei der aufnehmenden
Gesellschaft (100) um zwei Siebtel.

Der nach § 22 Abs. 2 Satz 1 UmwStG-E ermittelte Einbringungsge-
winn II gilt beim Einbringenden als Gewinn aus der Verauflerung
von Anteilen, der nach den fiir den Einbringenden geltenden
steuerlichen Vorschriften zu erfassen ist (z.B. als Gewinn im
Sinne des § 15 EStG oder Verdauferungsgewinn im Sinne des
§ 17 EStG). Ist der Einbringende im Zeitpunkt der Anteilsverduf3e-
rung oder der Verwirklichung eines Ergdnzungstatbestandes nicht
unbeschriankt steuerpflichtig, gilt der Einbringungsgewinn II ge-
mafl §22 Abs. 4 Nr.3 UmwStG-E als (nachtrdgliche) Einkiinfte
aus einer inldandischen Betriebsstdtte (§ 49 Abs. 1 Nr 2 lit. a) EStG),
soweit die eingebrachten Anteile beim Einbringenden zu einem
Betriebsvermogen gehoren, oder als nachtrdgliche Einkiinfte im
Sinne des § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. e) EStG. In Hohe des Einbringungs-
gewinns II entstehen nachtrdgliche Anschaffungskosten fiir die
erhaltenen Anteile.

Fraglich ist, ob der vom Einbringenden erzielte Einbringungsge-
winn II auch stets der Gewerbesteuer unterliegt.'?° Nach der hier
vertretenen Auffassung ist § 22 Abs. 5 Satz 1 UmwStG-E dahinge-
hend auszulegen, dass der Einbringungsgewinn nur dann der Ge-
werbesteuer unterliegt, wenn die Verdufierung der Anteile im Zeit-
punkt des Anteilstausches der Gewerbesteuer unterlegen hitte.

119 Siehe hierzu die Ausfiihrungen oben unter II. 3. b) aa) (2).
120 Siehe zur Gewerbesteuerpflicht hinsichtlich des Einbringungsgewinns I die Aus-
fiihrungen oben unter II. 3. a) bb) (2) (i).
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(cc) Verhaltnis von § 22 Abs. 1 zu Abs. 2 UmwStG-E

Nach § 22 Abs. 1 Satz 1 zweiter Halbsatz UmwStG-E ist § 22 Abs. 2
UmwStG anzuwenden, soweit zum {iibertragenen Betriebsvermo-
gen auch Anteile an Kapitalgesellschaften oder Europdischen Ge-
nossenschaften gehoren. Andererseits ordnet § 22 Abs. 2 Satz 6
UmwStG-E an, dass — soweit gleichzeitig die Voraussetzungen von
Absatz 1 und Absatz 2 erfiillt sind — Absatz 1 vorrangig anzuwen-
den sei. Diese beiden Regelungen stehen im Widerspruch, da der
Verweis in § 22 Abs. 1 Satz 1 UmwStG-E durch das in Absatz 2 be-
schriebene Vorrangverhdltnis ins Leere zu laufen scheint.

Nach der Gesetzesbegrindung'?' soll durch §22 Abs.2 Satz 6
UmwsStG-E sichergestellt werden, dass aus einer Sacheinlage stam-
mende stille Reserven beim Einbringenden als Gewinn im Sinne
des § 16 EStG erfasst und nicht aufgrund eines nachfolgenden
Anteilstausches begtinstigt im Halbeinkiinfteverfahren besteuert
werden kénnen.

Beispiel 24:

A bringt sein Einzelunternehmen zum 31. 12. 2006 in die B-GmbH ein
(Ausgliederung zur Neugriindung). Die B-GmbH setzt das iibernommene
Betriebsvermogen mit dem Buchwert von 100 (gemeiner Wert 240) an.
Am 15. 6. 2008 bringt der A seine 100 %-Beteiligung an der B-GmbH zum
Buchwert (gemeiner Wert der Anteile 275) in die C-GmbH ein. Die C-
GmbH verduflert die Anteile an der B-GmbH am 2. 1. 2009.

Sowohl die Einbringung des Einzelunternehmens in die B-GmbH (§ 20
Abs. 2 Satz 2 UmwStG-E) als auch der Anteilstausch (§21 Abs.1 Satz2
UmwStG-E) sind zunéchst steuerneutral moglich. Aufgrund der Verdufie-
rung der Anteile an der B-GmbH kommt es zu einer nachtrdglichen Be-
steuerung des urspriinglichen Einbringungsvorgangs (Einbringung des
Einzelunternehmens), §22 Abs. 1 Satz4 Nr.4 UmwStG-E (Verdufierung
der erhaltenen Anteile durch die tibernehmende Gesellschaft im Falle der
Ketteneinbringung). Auflerdem ist auch eine nachtrégliche Besteuerung
des Anteilstausches vorzunehmen, da die erwerbende Gesellschaft die ein-
gebrachten Anteile verdufert hat (§ 22 Abs. 2 Satz 1 UmwStG-E). Gerade
fiir den hier beschriebenen Fall soll die Besteuerung des Einbringungsge-
winns I der Besteuerung des Einbringungsgewinns II vorgehen (§ 22 Abs. 2
Satz 6 UmwStG-E).

Einbringungsgewinn I: Er betragt 100 (5/7 von 140 = Differenz zwischen ge-
meinem Wert des eingebrachten Betriebsvermogens und dem Ansatz bei
der tiibernehmenden Gesellschaft). Der Einbringungsgewinn I ist als Verdu-
Rerungsgewinn im Sinne des § 16 EStG zu erfassen. Die Anschaffungskos-
ten fiir die Anteile an der B-GmbH bzw. die an ihre Stelle getretenen An-
teile an der C-GmbH erhéhen sich nachtriglich in Hohe dieses Einbrin-
gungsgewinns (§22 Abs.1 Satz 2 UmwStG-E). Nach §22 Abs. 1 Satz 5
UmwStG-E erhohen sich auch die Anschaffungskosten der C-GmbH fiir
die nunmehr von ihr gehaltenen Anteile an der B-GmbH entsprechend.

Einbringungsgewinn II: Er belduft sich auf 75 (gemeiner Wert der einge-
brachten Anteile abziiglich des Wertansatzes bei der C-GmbH zuziiglich
der nachtréaglichen Anschaffungskosten in Hohe des Einbringungsgewinns
I). Der Gewinn in Hohe von 75 ist nach § 17 EStG im Halbeinkiinftever-
fahren zu besteuern.

Durch die Besteuerung des Einbringungsgewinns II erhohen sich die An-
schaffungskosten der von der C-GmbH gehaltenen Anteile an der B-GmbH
um 75 (§ 23 Abs. 2 Satz 3 UmwStG-E).22

Die im Zeitpunkt der Einbringung in die C-GmbH vorhandenen stillen Re-
serven in der B-GmbH in Hohe von 175 sind damit einmal insgesamt beim
Einbringenden A der Besteuerung unterworfen worden.

Der zu weit gefasste Wortlaut des § 22 Abs. 2 Satz 6 UmwStG-E ist
einschrankend dahingehend auszulegen, dass das Vorrangverhalt-
nis von Abs. 1 gegeniiber Abs. 2 nur in der im Beispielsfall be-
schriebenen Konstellation eingreifen soll.

121 Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 78.
122 Siehe hierzu unsere Ausfithrungen zu den Auswirkungen der Einbringung bei
der ibernehmenden bzw. erwerbenden Gesellschaft unter II. 4. b).
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¢) Nachweispflichten des Einbringenden (§ 22 Abs. 3
UmwStG-E)

aa) Umfang der vom Einbringenden zu erbringenden
Nachweise

Nach § 22 Abs. 3 Satz 1 UmwStG-E hat der Einbringende in den
dem Einbringungszeitpunkt'?® folgenden sieben Jahren jihrlich
spdtestens bis zum 31. 5. den Finanzbehdrden bestimmte Nach-
weise zu erbringen. Bei dieser Frist handelt es sich nach der Geset-
zesbegriindung um keine Ausschlussfrist."** Dennoch wire es
wiinschenswert, wenn diese Frist mit der fiir den jeweiligen Steu-
erpflichtigen bestehenden Abgabefrist fiir die Steuerkldrung iden-
tisch wére, da sich dadurch der mit der Erbringung der Nachweise
verbundene Verwaltungsaufwand verringern lieRe.'

Der Steuerpflichtige hat im Rahmen des §22 Abs.3 Satz1
UmwStG-E nachzuweisen, wem mit Ablauf des Tages, der dem
mafigebenden Einbringungszeitpunkt entspricht,

— in den Fallen des § 22 Abs. 1 UmwStG-E die erhaltenen Anteile
und die auf diesen Anteilen beruhenden Anteile und

- in den Fillen des § 22 Abs. 2 UmwStG-E die eingebrachten An-
teile und die auf diesen Anteilen beruhenden Anteile

zuzurechnen sind. Im Falle einer Ketteneinbringung (§ 22 Abs. 1
Satz 4 Nr. 4 und Nr. 5 UmwStG-E) ist der Nachweis damit nicht
nur fiir die erhaltenen und eingebrachten, sondern auch fiir die
im Rahmen der Weitereinbringung erhaltenen Anteile und alle
auf diesen Anteilen beruhenden Anteile zu fiihren.

Das Gesetz enthdlt keine Vorgaben, wie dieser Nachweis vom
Steuerpflichtigen zu erbringen ist. Nach der Gesetzesbegriin-
dung'?® kann der geforderte Nachweis, beispielsweise durch Vor-
lage eines Registerauszuges oder einer Bescheinigung der betroffe-
nen Gesellschaft, dass sich die Anteile noch in ihrem Vermoégen
befinden, gefiithrt werden. Auch die Vorlage einer Bilanz der tiber-
nehmenden bzw. erwerbenden Gesellschaft sollte fiir den Nach-
weis der Zurechnung der Anteile ausreichend sein. Sieht das Fi-
nanzamt die vom Steuerpflichtigen eingereichten Unterlagen als
nicht geniigenden Nachweis an, hat es darauf hinzuweisen und
Moglichkeit zur Nachbesserung zu gewahren.

bb) Rechtsfolgen bei Nichterbringung der geforderten
Nachweise

Erbringt der Steuerpflichtige den geforderten Nachweis nicht, gel-
ten die Anteile im Sinne des § 22 Abs. 1 und Abs. 2 UmwStG-E an
dem Tag, der dem Einbringungszeitpunkt folgt oder der in den
Folgejahren diesem Kalendertag entspricht, als verduflert, §22
Abs. 3 Satz 2 UmwStG-E. Dabei soll die Fiktion nach der Gesetzes-
begriindung'?” bereits dann eingreifen, wenn der Nachweis fiir ei-
nen Veranlagungszeitraum nicht gefithrt wird. Erbringt der Steu-
erpflichtige zunachst die nach § 22 Abs. 3 UmwStG-E geforderten
Nachweise und unterldsst dies fiir einen spdteren, aber noch in
der Haltefrist liegenden Veranlagungszeitrum, gelten die Anteile
nach unserer Ansicht — obwohl sich dies nicht zweifelsfrei aus
dem Gesetzestext ergibt — an dem Tag als verdufiert, der auf den
Tag folgt, fiir den der Steuerpflichtige letztmals den Nachweis er-
bracht hat.

123 Erneut wird in § 22 UmwStG-E auf den Einbringungszeitpunkt abgestellt. Nach
der hier vertretenen Auffassung handelt es sich dabei fiir eine Einbringung nach
§ 20 UmwStG-E um den steuerlichen Ubertragungsstichtag im Sinne des § 20
Abs. 6 UmwStG-E und fiir einen Anteilstausch um den Zeitpunkt des Ubergangs
des wirtschaftlichen Eigentums (mit ggf. kurzer Riickwirkung).

124 Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 79.

125 Fiir eine Verlidngerung der Frist bis zur Abgabe der Steuererklarung auch Werra/
Teiche (Fn. 107), 1455.

126 Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 79.

127 Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 79.
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Beispiel 25:
A bringt die Anteile an der A-GmbH nach § 21 UmwStG-E zum 31. 12.

2006 in die B-GmbH ein. Die B-GmbH setzt die {ibernommenen Anteile
mit dem Buchwert an.

Der A weist zum 31. 12. 2007, 31. 12. 2008 und 31. 12. 2009 nach, dass
die eingebrachten Anteile noch von der B-GmbH gehalten werden. Zum
31. 12. 2010 kann der Nachweis durch den A nicht mehr erbracht werden.
Die Anteile an der B-GmbH gelten nach der hier vertretenen Auffassung
als am 1. 1. 2010 verduflert. Der Einbringungsgewinn II ist auf diesen Zeit-
punkt, d.h. unter Beriicksichtigung einer Minderung von drei Siebteln zu
ermitteln.

d) Nachbesteuerung in Sonderfallen

§ 22 Abs. 4 Nrn. 1 und 2 UmwStG-E enthalten Sonderregelungen
fur die Besteuerung des Einbringungsgewinns I fiir juristische Per-
sonen des 6ffentlichen Rechts und fiir von der Korperschaftsteuer
befreite Korperschaften. In diesem Fall gilt der Einbringungsge-
winn als in einem Betrieb gewerblicher Art bzw. in einem wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieb der betreffenden Korperschaft ent-
standen. Diese Regelung entspricht der bisherigen Regelung in
§ 21 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 UmwStG.

4. Auswirkungen der Einbringung bei der iibernehmenden
bzw. erwerbenden Gesellschaft (§ 23 UmwStG-E)

Die Auswirkungen der Sacheinlage nach § 20 UmwStG-E und des
Anteilstausches nach § 21 UmwStG-E bei der tibernehmenden
oder erwerbenden Gesellschaft ergeben sich zukiinftig aus § 23
UmwStG-E. Die Neuregelung iibernimmt grofitenteils die bereits
nach bisherigem Recht in § 22 UmwStG enthaltene Regelung und
passt diese an das neue Konzept der Besteuerung von Einbrin-
gungsvorgiangen an. So sind beispielsweise die Abs. 4 bis 6 des
neu gefassten § 23 UmwStG-E — abgesehen von redaktionellen
Anderungen — mit der bisherigen Regelung in § 22 Abs. 3 bis 5
UmwStG identisch. Die wichtigste Anderung enthilt § 23 Abs. 2
UmwStG-E, der sich insbesondere mit der im Falle der Besteue-
rung des Einbringungsgewinns I bei der tibernehmenden Gesell-
schaft auf ihren Antrag durchzufithrenden Aufstockung der Wer-
te des iibernommenen Vermogens beschiftigt.!?8

a) Eintritt in die Rechtsstellung des Einbringenden (§ 23
Abs. 1 UmwStG-E)

Sofern die tibernehmende oder erwerbende Gesellschaft das im
Rahmen einer Einbringung iibertragene Betriebsvermdgen nach
§ 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG-E zu einem unter dem gemeinen Wert
liegenden Betrag ansetzt, ordnet § 23 Abs. 1 Satz 1 UmwStG-E die
entsprechende Anwendung von § 4 Abs. 2 Satz 3 und § 12 Abs. 3
erster Halbsatz UmwStG-E an. Die iibernehmende Gesellschaft
tritt somit, bezogen auf das {iibertragene Betriebsvermogen,
grundsdtzlich immer dann in die steuerliche Rechtsstellung des
Einbringenden ein, wenn sie das iibernommene Vermégen nicht
mit dem gemeinen Wert ansetzt.'?® Dies gilt allerdings nach § 23
Abs. 1 Satz 2 UmwStG-E nicht, soweit zum eingebrachten Be-
triebsvermogen Anteile an Kapitalgesellschaften oder Europai-
ischen Genossenschaften gehoéren. In diesen Féllen tritt nicht die
iibernehmende Gesellschaft in die Rechtsstellung des Einbringen-
den ein, sondern nach § 21 Abs. 2 Satz 4 UmwStG-E treten viel-

128 Die nachfolgenden Erlduterungen beschrinken sich auf die Darstellung der sich
im Verhdltnis zur bisherigen Regelung in § 22 UmwStG durch das SEStEG erge-
benden Anderungen.

129 Nach bisherigem Recht (§ 22 Abs. 1 UmwStG) trat die iibernehmende Kapitalge-
sellschaft nur dann in die steuerliche Rechtsstellung des Einbringenden ein,
wenn sie seine Buchwerte ansetzte. Der Ansatz eines Zwischenwertes war — an-
ders als nach der Neuregelung in § 23 Abs. 1 Satz 1 UmwStG-E — nicht ausrei-
chend, um die tibernehmende Gesellschaft in die Rechtsstellung des Einbrin-
genden eintreten zu lassen.
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mehr beim Finbringenden die im Rahmen der Sacheinlage erhal-
tenen an die Stelle der eingebrachten Anteile.

b) Ansatz des iibernommenen Betriebsvermdgens in Féllen
der Nachversteuerung gem. § 22 Abs. 1 UmwStG-E (§ 23
Abs. 2 Satze 1 und 2 UmwsStG-E)

Hat der Einbringende in Fillen der Sacheinlage nach §20
UmwStG-E aufgrund der Verdauferung der erhaltenen Anteile
oder der Verwirklichung eines Ergdnzungstatbestandes den Ein-
bringungsgewinn I zu versteuern, kann die tibernehmende Ge-
sellschaft grundsatzlich auf Antrag den Ansatz der von ihr iiber-
nommenen Wirtschaftsgiiter in ihrer Steuerbilanz'*® um den Ein-
bringungsgewinn I (Erhéhungsbetrag) erhohen, soweit der Ein-
bringende die auf den Einbringungsgewinn entfallende Steuer
entrichtet hat. Durch den Ansatz des Erh6hungsbetrages bei der
aufnehmenden Gesellschaft wird das Konzept der Nachbesteue-
rung des Einbringungsvorgangs konsequent umgesetzt und - im
Gegensatz zur bisherigen Regelung zur Besteuerung einbringungs-
geborener Anteile — sichergestellt, dass die vom Einbringenden
nachtréiglich besteuerten stillen Reserven nicht mehrfach erfasst
werden. Der Antrag nach § 23 Abs. 2 Satz 1 UmwStG-E ist nicht
fristgebunden.

Wird der Erhéhungsbetrag auf Antrag durch die iibernehmende
Gesellschaft angesetzt, mindert sich ihr zukiinftiges steuerliches
Ergebnis durch die zusétzliche Abschreibung aus den aufgestock-
ten Wirtschaftsgiitern. Durch diesen positiven steuerlichen Effekt
ist der Wert der Einlage fiir die iibernehmende Gesellschaft nach-
traglich gestiegen. Andererseits wird der Einbringende durch die
Nachbesteuerung des EinbringungsgewinnsI finanziell belastet.
Sofern der Einbringende nicht samtliche Gesellschaftsanteile an
der tibernehmenden Gesellschaft hilt, stellt sich die Frage, ob
und in welcher Form hier ein Ausgleich zwischen den beteiligten
Parteien stattfinden kann.

aa) Ansatz des Erhohungsbetrages bei der aufnehmenden
Gesellschaft

Der Ansatz des Erhohungsbetrages bleibt nach § 23 Abs. 2 Satz 1
2. Halbsatz UmwStG-E ohne Auswirkungen auf den Gewinn der
ubernehmenden Gesellschaft, d.h. die Aufstockung der Wirt-
schaftsgiiter in der Steuerbilanz der tibernehmenden Gesellschaft
hat unmittelbar keine Auswirkungen auf deren steuerliches Ergeb-
nis. Die Aufstockung hat ausweislich der Gesetzesbegriindung!3!
wirtschaftsgutsbezogen zu erfolgen. Daher ist der Erh6hungsbetrag
u.E. nach im Verhiltnis der stillen Reserven in den eingebrachten
Wirtschaftsgiitern im Zeitpunkt des steuerlichen Ubertragungs-
stichtages aufzuteilen.

Beispiel 26:

A bringt sein Einzelunternehmen zum 31. 12. 2006 in die A-GmbH ein
(Ausgliederung zur Neugriindung). Zum eingebrachten Betriebsvermogen
gehoren zwei Wirtschaftsgiiter: WG 1 (Buchwert 100; gemeiner Wert 212)
und WG 2 (Buchwert 60; gemeiner Wert 88). Die A-GmbH setzt das tiber-
nommene Vermogen mit dem Buchwert (160) an. Im Jahr 2009 verauflert
der A seine Anteile an der A-GmbH.

Die Verauflerung der Anteile an der A-GmbH fiihrt zu einer nachtragli-
chen Besteuerung des urspriinglichen Einbringungsvorgangs (§ 22 Abs. 1
Satz 1 UmwStG-E). Der von A als Gewinn im Sinne des § 16 EStG zu ver-
steuernde Einbringungsgewinn I betrdgt 100 (Differenzbetrag zwischen
dem gemeinen Wert des iibertragenen Vermogens (300) und dem Ansatz
bei der A-GmbH (160) abziiglich zwei Siebtel fiir die seit dem steuerlichen
Ubertragungsstichtag abgelaufenen zwei Zeitjahre).

130 Die Frhohung des Eigenkapitals in der Steuerbilanz durch die Aufstockung
miisste zu einer korrespondierenden Erhohung des steuerlichen Einlagekontos
im Sinne des § 27 KStG fiihren. Dies sollte im Gesetz klargestellt werden.

131 Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 81.
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Vorausgesetzt, A hat die auf den Einbringungsgewinn I entfallende Steuer
entrichtet, kann die A-GmbH auf Antrag die ibernommenen Wirtschafts-
giiter um 100 (Erhohungsbetrag = Einbringungsgewinn I) aufstocken. Die
Aufstockung der Wirtschaftsgtiter hat nach unserer Ansicht entsprechend
den stillen Reserven im Zeitpunkt des steuerlichen Ubertragungsstichtags
zu erfolgen. Daher ist der Bilanzansatz von WG 1 um 80 und von WG 2
um 20 in der Steuerbilanz der A-GmbH zu erhéhen.

Nach § 23 Abs. 3 Satz 2 UmwStG-E sind die Absetzungen fiir Ab-
nutzung oder Substanzverringerung ab dem Beginn des Wirt-
schaftsjahres, in welches das Ereignis fillt, das die Besteuerung
des Einbringungsgewinns I auslost, nach den um den Erhéhungs-
betrag aufgestockten Anschaffungs- oder Herstellungskosten zu
bemessen.

Beispiel 27:

Sachverhalt wie Beispiel 26. Die Steuer, die durch die im Jahr 2009 vollzo-
gene Verduflerung der Anteile an der A-GmbH ausgelost wurde, zahlt der
A erst im Jahr 2011. Im Jahr 2012 stellt die iibernehmende Gesellschaft
den Antrag nach § 23 Abs. 2 Satz 1 UmwStG-E.

Die Absetzung fiir Abnutzung bezogen auf WG 1 und WG 2 ermittelt sich
nach § 23 Abs. 3 Satz 2 UmwStG-E ab dem 1. 1. 2009 unter Beriicksichti-
gung des Erh6hungsbetrages, obwohl der Antrag der tibernehmenden Ge-
sellschaft erst im Jahr 2012 gestellt wird. Bereits vorgenommene Steuer-
festsetzungen fiir die A-GmbH sind entsprechend zu dndern.

Haben sich die Werte des iibertragenen Vermdogens nach dem
steuerlichen Ubertragungsstichtag verindert, kann die Aufsto-
ckung einzelner Wirtschaftsgiiter dazu fiithren, dass die Ansdtze in
der Steuerbilanz der tibernehmenden Gesellschaft nunmehr den
Teilwert des betreffenden Wirtschaftsgutes tibersteigen und bei ei-
ner dauerhaften Wertminderung somit Teilwertabschreibungen
vorzunehmen sind. Der Ansatz des Erh6hungsbetrages in Verbin-
dung mit der vorzunehmenden Teilwertabschreibung fithrt dazu,
dass bei der iibernehmenden Gesellschaft sofort steuerlich zu be-
riicksichtigender Aufwand entsteht. Dieses Ergebnis ist u.E. auch
sachgerecht, da auch bei einer Einbringung des tibernommenen
Vermogens zum gemeinen Wert durch entsprechende Abschrei-
bungen der Wertverlust bei der iibernehmenden Gesellschaft rea-
lisiert worden ware.

bb) Erhéhungsbetrag und Ubertragung des iibernommenen
Vermadgens

Das Gesetz enthilt in § 23 Abs. 2 Satz 2 UmwStG-E eine Beschrian-
kung fiir den Ansatz des Erhohungsbetrages durch die aufneh-
mende Gesellschaft. Danach kann der Erh6hungsbetrag von der
iibernehmenden Gesellschaft nur angesetzt werden, soweit das
eingebrachte Betriebsvermdgen der iibernehmenden Gesellschaft
noch gehort. Das Gesetz enthdlt keine Konkretisierung hinsicht-
lich des Zeitpunktes, zu dem das eingebrachte Betriebsvermodgen
noch dem Vermogen der tibernehmenden Gesellschaft zuzuord-
nen sein muss. Entsprechend der Regelung iiber die Bemessung
der Abschreibung im Falle des Ansatzes des Erh6hungsbetrages
(§ 23 Abs. 3 Satz 2 UmwStG-E) ist davon auszugehen, dass das Be-
triebsvermogen zu Beginn des Wirtschaftsjahres, in welchem das
die Nachbesteuerung auslosende Ereignis verwirklicht wurde,
zum Vermogen der tibernehmenden Gesellschaft gehdren muss.

Die Anwendung des §23 Abs.2 Satz1 UmwStG-E soll - auch
wenn das eingebrachte Vermdégen zwischenzeitlich nicht mehr
zum Betriebsvermégen der tibernehmenden Gesellschaft gehort —
allerdings dann nicht ausgeschlossen sein (Riickausnahme), wenn
die iibernehmende Gesellschaft das eingebrachte Betriebsvermo-
gen zum gemeinen Wert iibertragen hat. Damit diirfte insbeson-
dere die Verduflerung des eingebrachten Vermogens an einen
fremden Dritten dem Ansatz des Erh6hungsbetrages nicht entge-
genstehen. Der Ansatz des Erhohungsbetrages ist nach dem Wort-
laut des Gesetzes allerdings bei der Weiteriibertragung des einge-
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brachten Betriebsvermogens zu Buchwerten, wie auch beim zufil-
ligen Untergang des eingebrachten Vermdgens ausgeschlossen.

Den Ansatz des Erhohungsbetrages insbesondere beim zufélligen
Untergang auszuschliefien, ist u.E. nicht sachgerecht; die tiber-
nehmende Gesellschaft sollte den auf das untergegangene Wirt-
schaftsgut entfallenden Erhohungsbetrag als Aufwand beriick-
sichtigen diirfen, um so den bei ihr eingetretenen Vermogensver-
lust vollstandig steuerlich geltend machen zu kénnen. Des Weite-
ren sollte jedenfalls bei einer Ubertragung des Vermdgens zum
Buchwert nach § 20 UmwStG-E der Ansatz des Erh6hungsbetrages
auf die tibernehmende Gesellschaft tibergehen, um eine Doppel-
besteuerung von stillen Reserven zu vermeiden.

Zur Behandlung des Erhohungsbetrages bei zum gemeinen Wert
ubertragenes Betriebsvermogen enthalt das Gesetz selbst keine Re-
gelung. Nach der Gesetzesbegriindung'*? ist der Erhohungsbe-
trag, der auf das ausgeschiedene Wirtschaftsgut entfdllt, in dem
Wirtschaftsjahr, in dem das die Besteuerung des Einbringungsge-
winns I auslésende Ereignis verwirklicht wurde, als sofort abzugs-
fahiger Aufwand anzusetzen. Diese Losung ist nach der Systema-
tik der §§22, 23 UmwStG-E sachgerecht und sollte in §23
UmwStG-E ausdriicklich aufgenommen werden.

cc) Ansatz der eingebrachten Anteile in Fallen der
Nachversteuerung gem. § 22 Abs. 2 UmwStG-E
(§ 23 Abs. 2 Satz 3 UmwStG-E)

§ 23 Abs. 2 Satz 3 UmwStG-E behandelt die steuerlichen Folgen
bei der erwerbenden Gesellschaft, wenn es bei der Einbringung
von Anteilen an Kapitalgesellschaften im Wege der Sacheinlage
oder des Anteilstausches zu einer nachtraglichen Besteuerung des
Einbringungsgewinns II kommt. In diesem Fall ethohen sich die
Anschaffungskosten der eingebrachten Anteile fiir die erwerbende
Gesellschaft um den Betrag des Einbringungsgewinns II, soweit
der Einbringende die auf den Einbringungsgewinn II entfallende
Steuer entrichtet hat. Anders als beim Ansatz des Erhohungsbetra-
ges nach §23 Abs. 2 Satz1 UmwStG-E sind die nachtrdglichen
Anschaffungskosten auch ohne einen entsprechenden Antrag der
erwerbenden Gesellschaft zu berticksichtigen.

Beispiel 28:

A bringt die von ihm zu 100% gehaltenen Anteile an der A-GmbH zum
Buchwert von 100 in die B-GmbH ein. Im Zeitpunkt des Ubergangs des
wirtschaftlichen Eigentums hat die Beteiligung einen gemeinen Wert von
380. Nach Ablauf von drei Jahren verdufiert die B-GmbH die Anteile an
der A-GmbH fiir 500.

Die Verduferung der Anteile durch die B-GmbH stellt ein die Nachbe-
steuerung auslosendes Ereignis im Sinne des § 22 Abs. 2 Satz 1 UmwStG-E
dar. Der A hat den Einbringungsgewinn II in Hohe von 160 (4/7 der im
Zeitpunkt der Einbringung vorhandenen stillen Reserven) zu versteuern.
Nach § 23 Abs. 2 Satz 3 UmwStG-E erhohen sich die Anschaffungskosten
der A-GmbH um den Einbringungsgewinn II, soweit der A die auf den Ein-
bringungsgewinn II entfallende Steuer entrichtet. Der von der A-GmbH er-
zielte Verauflerungsgewinn mindert sich entsprechend auf 240 (Anschaf-
fungskosten fiir die Anteile an der B-GmbH insgesamt 260).

Werden die eingebrachten Anteile von der erwerbenden Gesell-
schaft zum Buchwert in eine weitere Gesellschaft eingebracht,
fiihrt die Nachbesteuerung des Einbringungsgewinns II nicht nur
zu nachtriglichen Anschaffungskosten auf die eingebrachten,
sondern auch auf die Anteile, die auf der Weitereinbringung beru-
hen (§23 Abs.3 Satz4 in Verbindung mit §22 Abs.1 Satz 5
UmwsStG-E).133

132 Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 81.
133 Auf die Ausfithrungen zu § 22 Abs. 1 Satz 5 UmwStG-E unter [M] wird verwie-
sen.
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5. Anwendungsvorschriften und Abgrenzung zu den
bisherigen Missbrauchsvorschriften

a) MaBgeblichkeit des Zeitpunktes der Registeranmeldung

Gemdf § 27 Abs. 1 UmwStG-E gilt die Neufassung des UmwStG
fiir alle Einbringungen, bei denen die Anmeldung zur Eintragung
in ein offentliches Register, d.h. in Deutschland zum Handelsre-
gister, nach dem Tag der Verkiindung des SEStEG erfolgt ist. Bei
Einbringungen, die nach den Vorschriften des UmwG erfolgen,
erfolgt eine Anmeldung sowohl zum Register des {ibertragenden
Rechtstragers als auch zum Register des {ibernehmenden Rechts-
tragers. In Anlehnung an die Auslegung der bisherigen Uber-
gangsvorschriften'** wird man annehmen kénnen, dass es aus-
reicht, wenn eine Anmeldung nach Verkiindung des Gesetzes er-
folgt.

Bei der ,normalen” Einlage durch Sachkapitalerh6hung ist nach
dem Gesetzeswortlaut gleichfalls auf den Zeitpunkt der Anmel-
dung der Sachkapitalerh6hung zum Handelsregister abzustellen.

Zu den Fidllen der Griindung einer Européischen Gesellschaft (SE)
oder Europdischen Genossenschaft soll in einem Verwaltungser-
lass Stellung genommen werden.'®> Zwar wird nicht ausgefiihrt,
was Inhalt dieses Verwaltungserlasses sein soll; aus dem Kontext
ergibt sich allerdings, dass diese Einbringungen von §§ 20, 23
UmwStG in der bisherigen Fassung umfasst sein sollen. Dabei
muss die riickwirkende Anwendung der §§ 20, 23 UmwStG zu-
mindest fiir den Zeitraum bis 1. 1. 2006 Giiltigkeit haben. Denn
die Anderungsrichtlinie erfordert, dass die Griindung einer SE, sei
es im Wege des Anteilstausches (als Holding SE) oder im Wege
der Betriebsstdtteneinbringung (Tochter-SE) spdtestens ab diesem
Zeitpunkt steuerneutral moglich sein muss.

Es bleibt zu hoffen, dass in diesem Verwaltungserlass die Anwen-
dung des § 23 UmwStG in der bisherigen Fassung auch fiir alle
sonstigen im Anhang zur gednderten FRL genannten Rechtsfor-
men seit dem 1. 1. 2006 geregelt wird. Andernfalls hatte Deutsch-
land die Anderungsrichtlinie nicht rechtzeitig umgesetzt; diese
wdre nach der stindigen Rechtssprechung des EuGH unmittelbar
anwendbares deutsches Recht geworden, so dass sich die Steuer-
pflichtigen ohnehin darauf berufen kénnten.

b) Weitergeltung gewahrter Stundungen (§ 21 Abs. 6
UmwstG)

Sofern nach bisherigem Recht durch eine Einbringung das Be-
steuerungsrecht Deutschlands in Bezug auf die durch die Einbrin-
gung gewdhrten Anteile ausgeschlossen worden (§20 Abs. 3
UmwStG) und daher ein steuerlicher Einbringungsgewinn ent-
standen ist, bestand die Moglichkeit, die auf den Einbringungsge-
winn entstandene Steuer gemafd § 20 Abs. 6 UmwStG i.V.m. § 21
Abs. 2 Satz 3 bis 6 UmwsStG {iiber einen Zeitraum von 5 Jahren zu
stunden. Sofern ein Einbringender sich noch in diesem Stun-
dungszeitraum befindet, gilt die bisherige Stundungsregelugn un-
verdndert fort (§ 27 Abs. 2 UmwStG-E).

¢) Streichung von § 3 Nr. 40 Satze 3 und 4 EStG, § 8b Abs. 4
KStG sowie § 21 UmwStG und Anderung des § 21 UmwsStG

Mit dem sich durch das SEStEG vollziehenden Systemwechsel bei
der (nachtriglichen) Besteuerung des Anteilseigners im Falle der
Einbringung von Unternehmensteilen oder beim Anteilstausch
konnen die §§ 3 Nr. 40 Sitze 3 und 4 EStG, § 8b Abs. 4 KStG sowie
§ 21 UmwsStG, die die Besteuerung einbringungsgeborener Anteile

134 Pung, in: Détsch/Jost/Pung/Witt, KStG, Die Korperschaftsteuer, § 27 UmwsStG,
Rdnr. 28; Widmann (Fn. 82), § 27 UmwStG, Rdnr. 26, beide zu dem vergleich-
bar lautenden § 27 Abs. 3 UmwStG i. d. F. des Gesetzes zur Fortfithrung der Un-
ternehmenssteuerreform.

135 Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 83.
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behandeln, gestrichen werden.'3® Dies sieht der Gesetzesentwurf
auch vor.

Nach § 27 Abs. 3 UmwStG-E ist § 21 UmwsStG in seiner bisherigen
Fassung allerdings weiterhin anwendbar, soweit durch einen Ein-
bringungsvorgang, fiir den die Neufassung des UmwStG durch das
SEStEG noch nicht anwendbar ist, einbringungsgeborene Anteile
im Sinne des § 21 UmwStG entstanden sind. Entsprechend sind die
§§ 22, 23 UmwStG-E nach der allgemeinen Anwendungsvorschrift
des § 27 Abs. 1 UmwStG auf alle Einbringungsvorgange anwendbar,
bei denen die Anmeldung zur Eintragung in ein 6ffentliches Regis-
ter nach dem Tag der Verkiindigung des Gesetzes erfolgt.

Neben dieser Anwendungsregelung enthdlt §27 Abs.3 Satz2
UmwStG-E allerdings auch eine inhaltliche Anderung des § 21
UmwStG, die sich auf alle noch nicht bestandskraftig festgesetz-
ten Altfalle auswirkt. Nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UmwsStG in sei-
ner bisherigen Fassung kommt es zu einer Realisierung der in ein-
bringungsgeborenen Anteilen enthaltenen stillen Reserven, wenn
das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland hinsicht-
lich des Gewinns aus der Verduferung dieser Anteile, z.B. auf-
grund des Wegzugs des Einbringenden, ausgeschlossen wird. § 21
Abs. 2 Sétze 3 bis 6 UmwStG enthdlt fiir diesen Fall ergdnzende
Regelungen zur Stundung des Steueranspruchs. Nach § 27 Abs. 3
Satz 2 UmwStG-E ist die bisherige Regelung in § 21 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 UmwStG fiir alle noch nicht bestandskriftig festgesetzten
Steuerfille mit der Mafgabe anzuwenden, dass die Steuer gemaf;
§ 6 Abs. 5 AStG-E unter den dort genannten Voraussetzungen ge-
stundet wird und § 6 Abs. 6 und 7 AStG-E entsprechend anzuwen-
den sind.'?’

d) Abgrenzung der Regelungskonzepte - Einbringung von
einbringungsgeborenen Anteilen

Werden einbringungsgeborene Anteile im Sinne des § 21 UmwStG
unter der Geltung des UmwStG in der Fassung des SEStEG in eine
Kapitalgesellschaft oder Europdische Genossenschaft unterhalb des
gemeinen Wertes eingebracht (Fall des Anteilstausches im Sinne
des § 21 UmwStG-E), kann eine spétere Verduflerung dieser Anteile
durch die erwerbende Gesellschaft nach § 22 Abs. 2 UmwStG-E die
Nachbesteuerung des Einbringungsvorgangs (Besteuerung des Ein-
bringungsgewinns II) auslosen. Zur Vermeidung einer doppelten
Besteuerung der vorhandenen stillen Reserven regelt § 27 Abs. 4
UmwsStG, dass die §§ 22, 23 UmwStG-E nicht anzuwenden sind,
soweit hinsichtlich des Gewinn aus der Verduflerung der Anteile
oder Verwirklichung eines Ergdnzungstatbestandes im Sinne von
§ 22 Abs. 1 UmwStG-E'38 die (hélftige) Steuerfreistellung nach § 8b
Abs. 4 KStG bzw. § 3 Nr. 40 Sédtze 3 und 4 EStG ausgeschlossen ist.

Beispiel 29:

A hilt samtliche Anteile an der A-GmbH. Die Anteile stammen aus der
Einbringung des Einzelunternehmens des A in die A-GmbH zu Buchwer-
ten im Jahr 2003 und sind daher einbringungsgeboren im Sinne des § 21
UmwStG. A bringt zum 31. 12. 2006 die Beteiligung an der A-GmbH zu
Buchwerten in die B-GmbH ein. Im Jahr 2008 verdufiert die B-GmbH die
Anteile an der A-GmbH.

Die Anwendung der Steuerbefreiung fiir den Gewinn aus der Verduflerung
der Anteile wird durch die Fortgeltung von § 8b Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 KStG
in Verbindung mit § 34 Abs. 7 a KStG ausgeschlossen, wenn es sich bei den

136 Hinsichtlich der Anwendungsregeln fiir die § 3 Nr. 40 Sitze 3 und 4 EStG sowie
§ 8b Abs. 4 KStG wird auf die Beitrage von Stadler/Elser und Blumenberg/Lechner
M/ in diesem BB-Spezial] verwiesen.

137 Auf die Ausfiihrungen zur Neufassung von § 6 AStG-E durch das SEStEG bei Lau-
sterer, @ [ in diesem BB-Special] wird verwiesen.

138 § 27 Abs. 4 verweist auf die einer Verduerung gleichgestellten Vorginge im Sin-
ne des § 22 Abs. 1 UmwStG-E. Da sich die Vorschrift aber mit der Einbringung
von einbringungsgeborenen Anteilen auseinandersetzt und sich die Nachbe-
steuerung in diesem Fall nach §22 Abs. 2 UmwStG-E richtet, ist wohl § 22
Abs. 2 Satz 4 UmwStG-E (i.V.m. § 22 Abs. 1 UmwStG-E) in die Verweisung , hi-
neinzulesen”.
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ubertragenen Anteilen fiir die B-GmbH um Anteile im Sinne des § 21
UmwStG handeln wiirde. Dies erscheint zweifelhaft, da nach § 27 Abs. 3
UmwStG-E zwar § 21 UmwsStG, nicht aber § 22 Abs. 1 UmwsStG in seiner
bisherigen Fassung fortgelten soll und § 23 Abs. 1 UmwStG-E ausdriicklich
anordnet, dass der iibernehmende Rechtstrager hinsichtlich der erworbe-
nen Anteile nicht in die Rechtsstellung des Einbringenden eintritt. In die-
sem Fall konnte die B-GmbH die Anteile steuerfrei verauf3ern.

Da die Einbringung der Anteile in die B-GmbH einen Anteilstausch im
Sinne des § 21 UmwStG darstellt, wiirde die Verdufierung der Beteiligung
grundsitzlich die Besteuerung des Einbringungsgewinns II beim Einbrin-
genden A auslosen (§ 22 Abs. 2 Satz 1 UmwStG-E). Um die Doppelbesteue-
rung der stillen Reserven zu vermeiden, ordnet § 27 Abs. 4 UmwStG-E an,
dass die §§ 22, 23 UmwStG-E dann nicht zur Anwendung kommen, wenn
der Verduflerungsgewinn aus den Anteilen bei der B-GmbH nicht nach
§ 8b Abs. 2 KStG steuerbefreit ist.

lll. Einbringung von Betriebsvermagen in eine
Personengesellschaft

1. Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des § 24 UmwsStG-E

§ 24 Abs. 1 UmwStG-E ist wortidentisch mit § 24 UmwStG in der
bisherigen Fassung. Damit ergeben sich grundsitzlich keine An-
derungen im Hinblick von Einbringungen in eine Personengesell-
schaft.

a) Anwendungsbereich des § 24 UmwStG-E - beteiligte
Rechtstrager

Durch die Geltung des § 1 UmwStG-E auch fiir § 24 UmwStG-E
haben sich die Anforderungen an die an der Einbringung beteilig-
ten Personen gedndert. Wihrend es nach bisherigem Recht weder
auf die steuerliche Ansdssigkeit des Einbringenden noch auf den
Sitz und die Geschiftsleitung der {ibernehmenden Personenge-
sellschaft ankam,'®’ diirfen kiinftig Einbringender und Uberneh-
mender nur noch Personen sein, die in einem EU/EWR-Staat steu-
erlich ansdssig sind. Auch die iibernehmende Personengesell-
schaft muss ihren Sitz und die Geschiftsleitung in einem EU/
EWR-Mitgliedstaat haben.'*® Damit unterfillt eine Einbringung
durch einen in einem Drittstaat Ansassigen'*! oder die Einbrin-
gung in eine in einem Drittstaat ansassige Personengesellschaft
nicht mehr § 24 UmwStG.

Wie bislang auch, gilt als ibernehmender Rechtstrdger auch eine
ausldndische Kapitalgesellschaft, die nach deutschen steuerlichen
Grundsatzen als Personengesellschaft anzusehen ist (transparente
Gesellschaft).!*?

Da sich im Ubrigen bei § 24 UmwStG keine grundsitzlichen An-
derungen ergeben haben, ist nicht nachvollziehbar, warum der
von § 24 UmwStG erfasste Personenkreis dergestalt eingeschrankt
wurde. Probleme in der Anwendung des bisherigen § 24 UmwsStG,
die ein solche Anderung bedingt hitten, sind nicht bekannt ge-
worden. Auflerdem ist nach § 24 Abs. 2 UmwStG-E die steuerneu-
trale Einbringung in eine Personengesellschaft zukiinftig nur

139 Vgl. Schmitt (Fn. 20), § 24 UmwStG, Rdnr. 92 ff.

140 Zu Einzelheiten vergleiche die Ausfithrungen zu § 20 UmwStG-E in II. 1. a) bb)
3.

141 Als solche gilt auch die Einbringung durch eine EU/EWR-Personengesellschaft,
an denen im Drittstaat Ansassige beteiligt sind. Allerdings wird die Anwendung
des § 24 UmwStG-E nur versagt, soweit Drittstaatler an der einbringenden Ge-
sellschaft beteiligt sind (§ 1 Abs. 4 Satz 2 UmwStG-E).

142 Fiir diese ergeben sich zwar grundsitzlich besondere Schutzvorschriften aus der
geanderten FRL (Art. 4 Abs. 2, 8 Abs. 3 FRL). Diesen kommt aber wegen Art. 10a
FRL keine gesonderte Bedeutung bei § 24 UmwStG-E zu. In dem urspriinglichen
Kommissionsvorschlag (Fn. 10) war Art. 10a FRL nicht enthalten. Es scheint,
dass Art. 10a FRL als politischer Kompromiss in die Anderungsrichtlinie aufge-
nommen wurde, um das Konzept der transparenten Gesellschaften tiberhaupt
in der FRL zu verankern. Im Ergebnis nimmt aber Art. 10a FRL den Schutz, den
transparente Gesellschaften nach Art. 4 und 8 FRL erhalten sollen, wieder hin-
weg.
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dann moglich, wenn das deutsche Besteuerungsrecht im Hinblick
auf das eingebrachte Betriebsvermdgen nicht beschrdankt wird;
das deutsche Besteuerungsrecht kann also durch eine solche Ein-
bringung nicht gefihrdet werden. Folglich sollte der Gesetzgeber
zur alten Rechtslage zuriickkehren und die vorgesehenen Be-
schrinkungen hinsichtlich der Person des Einbringenden nicht
umsetzen.

b) Gegenstand der Einbringung, insbesondere Beteiligung an
einer Kapitalgesellschaft

Die Regelungen iiber den Gegenstand der Einbringung gemaif
§ 24 UmwStG-E sind im Vergleich zur bisherigen Rechtslage un-
verdndert geblieben. Eingebracht werden konnen ein Betrieb,
Teilbetrieb, ein Mitunternehmeranteil oder eine 100 %ige Beteili-
gung an einer im Betriebsvermogen gehaltenen Kapitalgesell-
schaft.!*? Letzteres ergibt sich nach wie vor nicht aus dem Geset-
zeswortlaut.'**

Im Fall der Einbringung einer nicht zu 100% im Betriebsvermo-
gen gehaltenen Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft in eine
(aus deutscher Sicht) transparente EU/EWR-Kapitalgesellschaft
verstolt § 24 UmwStG-E auch nicht gegen die Vorgaben der FRL.
Zwar ordnet Art. 8 Abs. 3 fiir diesen Fall an, dass die Gesellschafter
der transparenten Kapitalgesellschaft mit dem Einbringungsge-
winn nicht der Besteuerung unterliegen diirfen. Art. 10a Abs. 3
FRL gesteht den Mitgliedstaaten allerdings zu, dass Art. 8, ein-
schlieRlich dessen Abs. 3 nicht zur Anwendung kommen muss.'*®
Damit ist Deutschland nicht gehindert, bei der Einbringung von
geringeren Beteiligungen als 100% eine Besteuerung auf der Ebe-
ne der Gesellschafter der transparenten Kapitalgesellschaft vorzu-
nehmen.

¢) Ubersicht

Das in Anlage 3 beigefiigte Schaubild gilt eine Ubersicht, welche
Einbringungsvorginge nach § 24 UmwStG-E umfasst sind.

143 Vgl. nur BMF, 25. 3. 1998 -1V B 7 - $ 1978 - 21/98 und IV B2 - S 1909 - 33/98,
BStB1. 11998, 268 Rndr. 24.03; Schmitt (Fn. 20), Rdnr. 69 m. w. N.

144 Dies bedeutet, dass eine kleinere Beteiligung als 100 %, ob im Betriebsvermogen
gehalten oder nicht, oder eine 100 %ige Beteiligung, die nicht im Betriebsver-
mogen gehalten wird, gemaf’ § 24 UmwStG-E nicht steuerneutral in eine Perso-
nengesellschaft eingebracht werden kann. Eine solche Einbringung kann aber
nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG steuerneutral erfolgen. Wegen Art. 10a Abs. 3 FRL
verstot § 24 UmwsStG-E i. U. in diesen Fillen nicht gegen die FRL, sofern die
iibernehmende Personengesellschaft eine transparente Gesellschaft i.S.d. FRL
ist.

145 Zur Kritik an den sich widersprechenden Normen vgl. bereits oben I. 2.
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Ubersicht - § 24 UmwStG
steuerliche

ne s i Deutschland EU / EWR-Staaten Drittstaaten
Ansidssigkeit
Gesellschafter des EU/EWR Kap.ges. n.P. Kap.ges. Kap.ges.! np.1
einbringenden / T~
Ubertragenden
Rechtstragers (RT)
Einbringender / EU/EWR Kap.ges. Pers. ges Kap ges. Pers.ges. . Kap.ges.! Pers.ges.! n.pP.1
Ubernehmender RT EU/EWR Pers. ges Pers.ges./Kap 2 Pers.ges.!
Erworbenes irrelevant Betrleb /TB MU-Anteil Betrieb / TB MU-Anteil Betrieb / TB MU-Anteil
Betriebsvermégen / (100%-Beteiligung (100%-Beteiligung (100%-Beteiligung
RT (= MU-Anteil) an Kap.ges. in BV) an Kap.ges. in BV) an Kap.ges. in BV)
Anmerkungen:

1 RT qualifizieren nicht fiir § 24 UmwStG

2 sofern RT transparent

— Fall des § 24 UmwStG-E

- nur relevant, wenn DBA mit D keine Freistellungsmethode fiir Bs-Einkiinfte vorsieht

Anlage 3

2. Steuerliche Behandlung auf der Ebene der
Personengesellschaft (§ 24 Abs. 2 UmwStG-E)

a) Ansatz mit dem gemeinen Wert als Grundsatz

Entsprechend der Anderungen in den iibrigen Teilen des
UmwStG gilt auch fiir § 24 UmwStG-E, dass die tibernehmende
Personengesellschaft das itibernommene Betriebsvermdgen mit
dem gemeinen Wert anzusetzen hat. Wie nach bisherigem Recht
auch ist dieser Ansatz entweder ausschlieflich in der Gesamt-
handsbilanz oder in der Gesamthandsbilanz und der fiir den Ein-
bringenden aufzustellenden Erganzungsbilanz vorzunehmen.

b) Buchwert- oder Zwischenwertansatz auf Antrag als
Ausnahme

Gemdf § 24 Abs. 2 Satz 2 UmwStG-E kann auf Antrag der Buch-
wert oder ein Zwischenwert angesetzt werden. Die H6chstgrenze
fiir den Ansatz ist auch hier der gemeine Wert.

Voraussetzung fiir einen Ansatz unter dem gemeinen Wert ist,
dass das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich des eingebrach-
ten Betriebsvermogens nicht beschrdnkt wird. Dieses Erfordernis
ist neu in das UmwStG aufgenommen worden.'*® Thm kommt
nur eine beschrinkte Bedeutung zu; es betrifft nur die Einbrin-
gung von im Betriebsvermdgen gehaltenen 100 %igen Beteiligun-
gen an Kapitalgesellschaften.

Sofern Deutschland das Besteuerungsrecht im Hinblick auf den
Gewinn aus der Verduflerung der Kapitalgesellschaftsanteile vor
der Einbringung hatte (dies ist regelmafiig der Fall nach den von
Deutschland abgeschlossenen DBA), ist das Besteuerungsrecht
nach der Einbringung beschrankt. Denn die Kapitalgesellschafts-
beteiligung ist nach der Einbringung dem Betriebsvermogen der
Personengesellschaft zuzuordnen. Der Gewinn aus der Verdufle-

146 Damit wird eine Besteuerungsliicke geschlossen, die nach dem Gesetzeswort-
laut fiir die Einbringung von 100% Anteilen an einer Kapitalgesellschaft be-
stand (vgl. Klingberg/von Lishaut (Fn. 14), 723). Nach wohl h. A. bestand das Er-
fordernis der Beibehaltung des deutschen Besteuerungsrechtes breits nach bis-
herigem Recht (vgl. Widmann (Fn. 82), § 24 UmwStG Rdnr. 161 m.w.N.), ob-
gleich sich dieses aus dem Gesetz nicht ableiten lief3.
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rung unterliegt entweder ausschliefdlich der Besteuerung im Sitz-
staat der iibernehmenden ausldndischen Personengesellschaft
(Anwendung der Freistellungsmethode fiir die durch die ausldndi-
sche Personengesellschaft erzielte Betriebsstatteneinkiinfte), bzw.
der deutsche Besteuerungszugriff wird durch die Anrechnung der
im Sitzstaat der Personengesellschaft erhobenen (Betriebsstatten-)
Steuer erheblich vermindert. Lediglich in den Féllen, in denen
die Anteilsverdulerung im Sitzstaat der Personengesellschaft
nicht besteuert wird und die Gewinne der Personengesellschaft in
Deutschland besteuert werden diirfen (keine Freistellung), wird
das Besteuerungsrecht nicht eingeschrankt. Regelméflig ist daher
ein Buchwertansatz gemafl § 24 Abs. 2 Satz 2 UmwStG-E nicht
moglich.

Wird inldndisches Betriebsstattenvermdgen in eine ausldndische
Personengesellschaft eingebracht, so bleibt das deutsche Besteue-
rungsrecht wegen § 49 Abs. 1 Satz 2 lit. a EStG erhalten.

Wird ausldndisches Betriebsstittenvermogen in eine deutsche
Personengesellschaft eingebracht, dndert sich das Besteuerungs-
recht nicht. Da die Personengesellschaft selbst nicht abkommens-
berechtigt ist'*’, sondern die Gesellschafter, dndert sich fiir diese
das Besteuerungsrecht nicht. Sind die einbringenden Gesellschaf-
ter in Deutschland ansassig, wird durch die inlandische Personen-
gesellschaft hindurchgesehen. Wird ausldndisches Betriebsstdt-
tenvermogen in eine ausldndische Personengesellschaft einge-
bracht und besteht der Bezugspunkt zum deutschen Steuerrecht
darin, dass der Einbringende in Deutschland steuerpflichtig ist, so
ergibt sich gleichfalls keine Anderung des Besteuerungsrechtes.
Denn die ausldndische Personengesellschaft ist gleichfalls nicht
abkommensberechtigt'*®, so dass sich fiir den Einbringenden
keine Anderung der Besteuerung ergibt.

Beispiel 30:

Die in Deutschland steuerlich ansédssige A-GmbH bringt ihre Anrech-
nungsbetriebsstatte in Portugal in eine franzosische Société Civile gegen
Gewdhrung von Gesellschaftsrechten ein. Zwar werden Einkiinfte aus der
franzosischen Société Civile nach dem DBA Frankreich freigestellt; dies gilt
aber nicht fiir die portugiesischen Betriebsstdtteneinkiinfte. Hier gilt fiir
die A-GmbH weiterhin das DBA Portugal. Es kommt also nicht zu einer Be-
schrankung des deutschen Besteuerungsrechtes.

¢) Gewdhrung sonstiger Gegenleistungen

Keine Anderung hat § 24 UmwStG-E fiir den Fall gefunden, dass
neben der Gewdhrung einer Mitunternehmerstellung dem Ein-
bringenden sonstige Gegenleistungen gewdhrt werden. Damit gilt
weiterhin die von der Rechtssprechung vorgenommene Ausle-
gung des § 24 UmwStG, dass namlich insoweit, wie sonstige Ge-
genleistungen gewdhrt werden, eine steuerpflichtige Verauflerung
im Hinblick auf das eingebrachte Betriebsvermogen vorliegt.!*
Fraglich ist allerdings, warum § 24 Abs. 2 nicht wortgleich wie
§ 20 Abs. 2 formuliert wird.

d) Aufgabe des MaBgeblichkeitsprinzips

Die im UmwStG-E konsequent vorgenommene Aufgabe des Maf3-
geblichkeitsprinzips der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz hatte
und hat fiir die Einbringung in eine Personengesellschaft keine
Relevanz. Dementsprechend bestand fiir § 24 UmwStG-E auch in
der Vergangenheit noch keine Maf3geblichkeit der Handelsbilanz
fiir die Steuerbilanz.

147 Vgl. Piltz (Fn. 54), Art. 7 MA, Rdnr. 66 m.w. N.
148 Fn. 54.
149 Vgl. Schmitt (Fn 20), Rdnr. 242 ff.
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e) Antragserfordernis

Der Buchwert oder Zwischenwert kann nur auf Antrag angesetzt
werden. § 24 Abs. 2 Satz 3 UmwStG-E verweist (wie § 20 UmwStG-
E) diesbeziiglich auf § 3 Abs. 2 Satz2 UmwStG-E. Wie bei § 20
UmwStG-E wird es auf den Zeitpunkt der erstmaligen Einreichung
der Steuerbilanz ankommen, in der das eingebrachte Betriebsver-
mogen erstmals angesetzt wurde. Zustindiges Finanzamt ist u.E.
das Finanzamt der {ibernehmenden Personengesellschaft, bei dem
diese die Erkldrung zur einheitlichen und gesonderten Gewinnfest-
stellung abzugeben hat. Ist die iibernehmende Personengesell-
schaft im Ausland anséassig, wird aber deutsches Betriebsstattenver-
mogen eingebracht, ist der Antrag durch die ausldndische Perso-
nengesellschaft bei dem Betriebsstattenfinanzamt zu stellen.

f) Weitere Auswirkungen bei der iibernehmenden
Personengesellschaft (Abschreibungen etc.)

Gemdfl §24 Abs.4 1. HS UmwStG-E gelten die Bestimmungen
des § 23 Abs. 1, 3, 4 und 6 UmwStG-E entsprechend. Insofern sei
auf die dortigen Ausfiihrungen verwiesen.'>°

3. Steuerliche Behandlung auf der Ebene des Einbringenden
(§ 24 Abs. 3 UmwStG-E)

a) Ermittlung und Besteuerung des Einbringungsgewinns

Der Einbringungsgewinn ist Teil des laufenden Gewinns des Ein-
bringenden. Wie nach bisherigem Recht auch, finden die Ver-
gunstigungen des § 16 Abs. 4 und 34 EStG nur beschrankt Anwen-
dung. Die Anderungen im Wortlaut des § 24 Abs. 3 UmwStG-E
sind lediglich Anderungen im Aufbau; inhaltliche Anderungen
sind hiermit nicht verbunden.

b) Anschaffungskosten der gewdhrten Anteile

Da auf Grund der anzuwendenden Kapitalspiegelmethode der
Buchwert der Beteiligung an der iibernehmenden Personengesell-
schaft beim Einbringenden stets dem anteiligen Eigenkapital der
Personengesellschaft (einschliefflich des Eigenkapitals aus einer
Ergdnzungsbilanz) entspricht, ist fiir die Anschaffungskosten des
gewdhrten Mitunternehmeranteils keine gesonderte Regelung zu
treffen. Dementsprechend enthidlt § 24 UmwStG-E auch - wie
nach bisherigem Recht — hierzu keine Aussage.

4. Teitpunkt der Sacheinlage (§ 24 Abs. 4 2. HS UmwStG-E)

Grundsitzlich gilt die Sacheinlage steuerlich zu dem Zeitpunkt be-
wirkt, zu dem das wirtschaftliche Eigentum an dem eingebrachten
Betriebsvermdogen tibergeht. Ausnahmsweise bestimmt § 24 Abs. 4
2. HS UmwsStG-E, dass der Zeitpunkt bis zu acht Monate riickbewirkt
werden kann. Dies gilt in den Fillen, in denen das Betriebsvermo-
gen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge in die iibernehmende Per-
sonengesellschaft eingebracht wird; § 20 Abs. 5 und 6 UmwStG-E
gelten entsprechend. Dies entspricht der bisherigen Rechtslage, bei
der bei Einbringungen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge (Aus-
gliederungen nach dem UmwG) eine riickwirkende Einbringung
moglich war. In allen anderen Fillen, d. h. im Fall der Einbringung
im Rahmen der Einzelrechtsnachfolge (,normale“ Ubertragung des
Betriebsvermdogens auf die Personengesellschaft gegen Einrdumung
einer Mitunternehmerstellung) besteht nach wie vor keine Mog-
lichkeit, die Einbringung riickwirkend zu gestalten. Griinde hierfiir
sind nicht ersichtlich.

Durch den Verweis auf § 20 Abs. 6 UmwStG gilt die Beschrankung
des § 2 Abs. 3 UmwStG-E (keine Riickwirkung bei Entstehen steu-
erlicher Vorteile bei einer grenziiberschreitenden Einbringung
entsprechend).

150 SiehelI. 4.
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5. Anwendungsvorschriften

Grundsétzlich gilt § 27 Abs. 1 UmwStG-E auch fiir § 24 UmwStG-E.
Zu Einbringungen nach dem UmwG wird auf die Ausfithrungen zu
§ 20 UmwStG-E verwiesen.'>?

Erfolgt die Einbringung durch Einzelrechtsnachfolge, und wird
die erhohte Hafteinlage zur Eintragung in einem Register nach
der Verkiindung des SEStEG angemeldet, gilt die gesetzliche Neu-
fassung des § 24 UmwStG-E.

Eine Mitunternehmerstellung i.S.d. § 24 Abs. 1 UmwStG-E kann
auch durch eine blofle Erthéhung der Pflichteinlage eingeraumt
werden; in diesem Fall erfolgt keine Anmeldung zum Handelsre-
gister. Fiir solche Einbringungen gilt, dass sie, sofern sie nach In-
Kraft-Treten des SEStEG — nach Art. 12 SEStEG-E der Tag der Ver-
kiindung im BGBI. - erfolgen, § 24 UmwStG-E unterliegen. Abzu-
stellen ist u.E. auf den Zeitpunkt des zivilrechtlichen Wirksam-
werdens der Einbringung, also regelméaflig auf den Abschluss des
Einbringungsvertrages.

IV. Formwechsel einer Personengesellschaft in eine
Kapitalgesellschaft (§ 25 UmwsStG)

1. Entsprechende Anwendung der §§ 20 bis 23 UmwStG-E

Wie nach bisherigem Recht, wird die formwechselnde Umwand-
lung einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft wie
eine Einbringung der Personengesellschaftsanteile bzw. des von
ihr gehaltenen Vermogens in eine Kapitalgesellschaft behandelt.
Entsprechend gelten die §§ 20 ff. UmwStG-E analog.

2. Beteiligte Rechtstrager

Nach bislang geltendem Recht unterfielen lediglich deutsche Per-
sonengesellschaften der Regelung des § 25 UmwStG. Nunmehr
wird der Anwendungsbereich auf EU/EWR-Personengesellschaf-
ten ausgedehnt (§ 1 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 3 UmwStG-E),
die nach einer § 190 UmwG vergleichbaren Regelung in Kapital-
gesellschaften umgewandelt werden kénnen.'>?

Die Gesellschafter der Personengesellschaft, seien es Korperschaf-
ten oder natiirliche Personen, miissen in einem EU/EWR-Staat
steuerlich ansdssig sein. Bei doppelstdckigen Personengesellschat-
ten wird auf die Gesellschafter der obersten Personengesellschaft
abgestellt.

Die formwechselnde Umwandlung einer deutschen Personenge-
sellschaft mit ausldndischen Gesellschaftern unterlag bislang
auch § 25 UmwsStG. Jedoch bewirkte § 20 Abs. 3 UmwsStG, dass
der Formwechsel regelmidflig nicht steuerneutral durchgefiihrt
werden konnte. Nach neuem Recht, ndmlich nach der Streichung
des § 20 Abs. 3 UmwStG in der bisherigen Fassung, gilt dies nicht
mehr. Nach § 20 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 UmwStG-E kommt es kiinftig
nur darauf an, dass das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich
des eingebrachten Betriebsvermogens bestehen bleibt. Dies ist im
Hinblick auf das Betriebsvermdgen der Personengesellschaft bei
einem Formwechsel stets der Fall; denn dieses Betriebsvermogen
wird Betriebsvermogen der Kapitalgesellschaft und unterliegt da-
mit weiterhin der deutschen Besteuerung.

Der Kreis der Anwendungsberechtigten wird wie bei § 20 und
§ 24 UmwStG-E durch §1 UmwStG-E grundsdtzlich auch be-
schréankt: Nach bisher geltendem Recht konnte auch eine deut-
sche Personengesellschaft mit Gesellschaftern, die steuerlich in ei-
nem Drittstaat ansdssig waren, formwechselnd umgewandelt wer-

151 Siehe unterIl. 1.e).

152 Auch im Ausland ansissige, steuerlich transparente Gesellschaften unterfallen
§ 25 UmwsStG, da diese nach den §§ 20 ff. UmwStG-E durchgehend als Personen-
gesellschaften/Mitunternehmerschaften angesehen werden.
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den. Wegen des bereits genannten § 20 Abs. 3 UmwStG war die
Steuerneutralitédt in diesen Féllen allerdings nur in Ausnahmen zu
gewdhren, ndmlich dann, wenn Deutschland das Besteuerungs-
recht fiir die Anteile an der formgewechselten Kapitalgesellschaft
weiterhin zustand (z. B. Immobiliengesellschaften). Da dies nur in
absoluten Ausnahmefdllen moglich war, ergibt sich hieraus zwar
eine rechtliche, aber eine tatsiachlich sich kaum auswirkende Be-
schrankung des Anwendungsbereichs des § 25 UmwStG-E.

3. Aufstellung von Schluss- und Eroffnungsbilanzen, Zeitpunkt
der Sacheinlage

Der bisherige § 25 UmwStG sah vor, dass die iibertragende Perso-
nengesellschaft eine Steuerbilanz auf den steuerlichen Ubertra-
gungsstichtag aufzustellen hat (Satz 2). Nach neuem Recht ent-
hélt Satz 2 lediglich einen Verweis auf §9 Satz 2, 3 UmwStG-E
(Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesell-
schaft).

Dementsprechend hat die Personengesellschaft auf den Zeitpunkt
des steuerlichen Wirksamwerdens des Formwechsels eine Schluss-
bilanz, die Kapitalgesellschaft eine Eroffnungsbilanz aufzustellen
(§9 Satz2 UmwStG-E). Beides ist notwendig, da zivilrechtlich
keine Ubertragung von Vermogensgegenstinden und Schulden
vorgenommen wird, so dass handelsrechtlich keine Abschliisse
aufzustellen sind.'>?

Nach § 9 Satz 3 UmwStG konnen diese Bilanzen auch auf einen
Stichtag ausgestellt werden, der mindestens acht Monate vor der
Anmeldung des Formwechsels im Handelsregister oder einem ver-
gleichbaren ausldndischen Register liegt. §9 Satz2 UmwStG-E
geht u.E. § 20 Abs. 6 UmwStG-E vor. § 20 Abs. 5 UmwStG-E findet
hingegen weiterhin entsprechende Anwendung. Dies gilt insbe-
sondere fiir Entnahmen und Einlagen aus und in die Personenge-
sellschaft, die nach dem steuerlichen Ubertragungsstichtag erfol-
gen.

§ 2 Abs. 3 UmwsStG-E gilt entsprechend (§ 9 Satz 2 2. HS UmwStG-E).
Dies bedeutet, dass ein Formwechsel nicht riickbewirkt werden darf,
soweit Einkiinfte der Personengesellschaft/Kapitalgesellschaft der
Besteuerung entzogen werden, wenn die formwechselnde Um-
wandlung nach dem ausldndischen Umwandlungssteuerrecht
nicht oder anders riickbewirkt wird.

4. Anwendungsvorschriften

Auch hier gilt § 27 Abs. 1 UmwStG-E. Sdmtliche Formwechsel, die
vor oder an dem Tag der Verkiindung des SEStEG zum Handelsre-
gister oder einem vergleichbaren auslindischen Register'>* ange-
meldet werden, unterliegen §25 UmwStG in seiner bisherigen
Fassung, fiir alle danach erfolgten Anmeldungen der neuen Fas-
sung. Stundungen gemdfl § 20 Abs. 6 UmwStG gelten uneinge-

schrankt fort (§ 27 Abs. 2 UmwStG-E).

V. Zusammenfassung

Durch das SEStEG soll das Umwandlungsteuerrecht internationa-
lisiert werden. In den §§ 20 ff. UmwStG-E findet dies nur geringen
Niederschlag. Zwar werden kiinftig einige grenziiberschreitende
Einbringungsvorgange steuerneutral moglich, die dies vorher

153 In der Eroffnungsbilanz ist das eingebrachte Betriebsvermégen mit den Werten
anzusetzen, die die formgewechselte Kapitalgesellschaft ansetzen mochte
(Buchwert, Zwischenwert, gemeiner Wert). Dass, trotz fehlender handelsrecht-
licher Abschliisse, ein anderer Ansatz als der Buchwertansatz gewahlt werden
kann, hat der BFH ausdriicklich bestatigt (vgl. BFH, 19. 10. 2005 — I R 38/04,
BStBI. 11 2006, 568, BB 2006, 487; von der Finanzverwaltung anerkannt durch
Schreiben des BMF, 4. 7. 2006 -1V B 2 - S 1909 — 12/06, BStBI. 1 2006, 452).

154 Gemif Art. 3 der RL 68/151/EWG (v. 9. 3. 1968, ABIL. EG Nr. L 6518 mit Ande-
rungen) haben siamtliche Mitgliedstaaten der EU Gesellschaftsregister einzu-
richten. Uber das EWR-Abkommen gilt dies fiir die EWR-Staaten entsprechend.
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nicht waren. Im Gegenzug ergeben sich ebenso viele Einschrian-
kungen, insbesondere im Hinblick auf in Drittstaaten ansdssige
Beteiligte. Positiv hervorzuheben ist die Streichung des §20
Abs. 3 UmwStG, die Aufgabe der doppelten Buchwertverkniip-
fung beim Anteilstausch sowie das grundsatzliche Konzept der
nachgelagerten Besteuerung, d.h. der Wegfall der §§3 Nr. 40
EStG, 8b Abs. 4 KStG und 21 UmwStG und Ersetzung durch die
Siebtel-Regelung. Insgesamt finden sich zahlreiche technische
Fehler in dem Gesetzentwurf, die im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren bereinigt werden sollten.

SEStEG

Einbringungsvorgiange, UmwStG-E
Umwandlungsteuergesetz

Einbringungsvorgidnge, SEStEG
Einbringungsvorginge

SEStEG, UmwStG-E
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Dr. Rainer Stadler, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht und Dr. Thomas Elser, Steuerberater,
beide Miinchen”

Der Regierungsentwurf des SEStEG: Einfiihrung eines allgemeinen
Entstrickungs- und Verstrickungstatbestandes und andere Anderungen
des EStG

Die einkommensteuerrechtlichen Anderungen durch das
SEStEG-E sind von der Einfithrung eines neuen zentralen Ent-
strickungs- und Verstrickungstatbestandes bei der grenziiber-
schreitenden Uberfilhrung von Wirtschaftsgiitern oder Nut-
zungsiiberlassungen innerhalb desselben Betriebsvermogens
geprdgt. Der nachstehende Beitrag analysiert die geplanten
Neuregelungen vor dem Hintergrund der bestehenden
Rechtslage und nimmt zu den wesentlichen Problemfeldern
der bevorstehenden Gesetzesanderung Stellung.

I Einleitung

Unter Entstrickung wird regelméflig ein Tatbestand verstanden,
der zur Folge hat, dass stille Reserven nicht mehr in Deutschland
besteuert werden kdonnen. Durch die gesetzgeberische Einfiihrung
eines neuen allgemeinen Entstrickungs- und Verstrickungstatbe-
standes sollen kiinftig Wirtschaftsgiiter mit dem gemeinen Wert
angesetzt werden, soweit deutsches Besteuerungsrecht an stillen
Reserven in Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermdgens verloren
geht bzw. entsteht.

Neben den nachfolgend darzustellenden Entstrickungs- und Ver-
strickungsregelungen im Bereich des einkommensteuerlichen Be-
triebsvermogens (s.u. II. und III.) enthalt das SEStEG-E! entspre-
chende Entstrickungs- und Verstrickungsregelungen fiir im Pri-
vatvermoOgen gehaltene Beteiligungen an Kapitalgesellschaften,
im Bereich der Korperschaftsteuer und im Bereich des Umwand-
lungsteuerrechts, die in weiteren Teilen dieser Beilage separat be-
handelt werden. Abschliefend (s.u. 1V.) erfolgt ein Uberblick
iiber die sonstigen Anderungen im Bereich des EStG.

Il. Einkommensteuerlicher Entstrickungstatbestand
(§ 4 Abs. 1 Sétze 3 bis 5 EStG-E)

1. Einfiihrung eines allgemeinen Entstrickungsgrundsatzes
mit Sofortversteuerung

In der Rechtsprechung und in der Literatur ist es anerkannt, dass
das geltende Einkommensteuerrecht keinen allgemeinen Entstri-
ckungsgrundsatz dahingehend kennt, dass die stillen Reserven ei-
nes Wirtschaftsguts aufzulosen und zu versteuern sind, wenn das
Wirtschaftsgut zukiinftig nicht mehr in die Gewinnermittlung
einzubeziehen ist.? Fiir eine solche Besteuerung bedarf es viel-

Dr. Rainer Stadler ist Partner und Dr. Thomas Elser ist Managing Associate bei der
Sozietdt Linklaters in Miinchen. Die Verf. danken Herrn RA/StB Dr. Sebastian
Engler fiir die Unterstiitzung bei Anfertigung dieses Beitrags.

1 Regierungsentwurf eines Gesetzes tiber steuerliche Begleitmafinahmen zur Ein-
fiihrung der Europdischen Gesellschaft und und zur Anderung weiterer steuer-
rechtlicher Vorschriften (SEStEG) — verabschiedet durch das Bundeskabinett am
12.7.2006.

2 BFH,9.2.1972-1R205/88, BStBl. 11 1972, 455, BB 1972, 602 m. Anm. Woerner;
BFH, 14. 6. 1988 — VIII R 387/83, BStBI. 11 1989, 187, BB 1989, 127; Heinicke, in:
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mehr einer spezialgesetzlichen Regelung. Insoweit kamen in der
Vergangenheit insbesondere der Entnahmetatbestand des §4
Abs. 1 Satz 2 EStG sowie der Tatbestand der Betriebsaufgabe nach
§ 16 Abs. 3 EStG in Fillen der Beendigung der Steuerpflicht oder
der Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern aus dem betrieblichen in
den privaten Bereich in Betracht. Demgegeniiber ging die Finanz-
verwaltung schon lange von einem grundsitzlich bestehenden
Entstrickungsgrundsatz aus, weshalb die Gesetzesbegriindung
auch — unzutreffenderweise — von einer rein klarstellenden Neure-
gelung spricht.?

§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG-E sieht nunmehr vor, dass der Ausschluss
oder die Beschrankung des Besteuerungsrechts der Bundesrepub-
lik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der Verduflerung
oder Nutzung eines Wirtschaftsguts einer Entnahme zum gemei-
nen Wert gleichsteht. Der vollstindige Wortlaut der § 4 Abs. 1
Satz 3 bis 5 EStG-E lautet:

,Einer Entnahme fiir betriebsfremde Zwecke steht der Ausschluss oder die
Beschrinkung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland
hinsichtlich des Gewinns aus der Verduferung oder der Nutzung eines
Wirtschaftsguts einer Entnahme zum gemeinen Wert gleich. Satz 3 gilt
nicht fiir Anteile an einer Europdischen Gesellschaft oder Europdischen
Genossenschaft in den Fillen ... einer Sitzverlegung der Europédischen Ge-
sellschaft ... und ... einer Sitzverlegung der Européischen Genossenschaft.
In diesen Fillen ist der Gewinn aus einer spateren Verduflerung der Anteile
ungeachtet der Bestimmungen eines Abkommens zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung in der gleichen Art und Weise zu besteuern, wie die
Verduflerung dieser Anteile an der Europdischen Gesellschaft oder Europa-
ischen Genossenschaft zu besteuern gewesen ware, wenn keine Sitzverle-
gung stattgefunden hétte.”

Mit einer derartigen fiktiven Entnahme will der Gesetzgeber ei-
nen weiteren Ersatzrealisierungstatbestand® ,Entstrickung” ge-
setzlich kodifizieren mit der Folge, dass bei Verlust des deutschen
Besteuerungsrechts eine Sofortbesteuerung der stillen Reserven
ohne Realisation einsetzen soll. Danach soll zu den Entnahmen
fiir betriebsfremde Zwecke insbesondere auch die Uberfiihrung ei-
nes Wirtschaftsguts von einem inldndischen Betrieb in eine aus-
landische Betriebsstdtte des Steuerpflichtigen gehoren, wenn der
Gewinn der ausldndischen Betriebsstédtte aufgrund eines Abkom-
mens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung von der inlidndi-
schen Besteuerung freigestellt oder die ausldndische Steuer im In-
land anzurechnen ist.> Anders als in der Gesetzesbegriindung be-
hauptet, handelt es sichll bei der Neuregelung jedoch nicht um
eine ,Klarstellung”, sondern um weitgehende Verschiarfungen ge-
geniiber der geltenden Rechtspraxis, etwa durch Abschaffung der
sog. aufgeschobenen Besteuerung bei Uberfiihrung von Wirt-
schaftsgiitern in eine ausldndische Betriebsstitte, wie sie bislang
von der Finanzverwaltung zugelassen wurde.®

2. Entstrickung nach § 4 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 4
Satz 1, 2. HS EStG-E

a) Ausschluss des deutschen Besteuerungsrechts

Erste Tatbestandsalternative von § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG-E ist der
Ausschluss des deutschen Besteuerungsrechts hinsichtlich des Ge-

Schmidt, EStG, § 4 Rdnr. 316; Klingberg/van Lishaut, Der Konzern 2005, 698,
703; Kulosa, in: H/H/R, EStG, § 16 Rdnr. 437; Pliickebaum, in: Kirchhof/S6hn/
Mellinghoff, EStG, § 4 Rdnr. B 231; Reif$, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG,
§ 16 Rdnr. F 67; Ruppe, in: H/H/R, Einf. ESt Rdnr. 115; Sticker, in: Korn, EStG, § 4
Rdnr. 292.1; Wacker, in: Bliimich, EStG, § 4 Rdnr. 188.

3 Stellungnahme des BdF in BFH, 16. 7. 1969 - I 266/65, BStBI. II 1970, 175, BB
1970, 200; s. Gesetzesbegriindung, S. 42.

4 Grundsatzlich tritt die der Besteuerung zugrunde liegende Leistungsfahigkeit
erst mit der Realisierung der stillen Reserven, insbesondere durch Verdufierung
ein. Bestimmte Vorgange wie z. B. die Entnahme oder eine Betriebsaufgabe wer-
den einer Realisierung gleichgestellt und daher als Ersatzrealisierungstatbestan-
de bezeichnet.

5 GesetzesbegriindungS. 42.

6 BMF, 24.12.1999-1VB4-S1300-111/99, BStBl. 11999, 1076, Ziff. 2.6.1.
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winns aus der VerduRerung eines Wirtschaftsguts.” Nach der Ge-
setzesbegriindung soll damit insbesondere die Uberfithrung eines
Wirtschaftsguts von einem inldndischen Betrieb in eine auslandi-
sche Betriebsstétte des Steuerpflichtigen erfasst werden, wenn der
Gewinn der ausldndischen Betriebsstdtte aufgrund eines Abkom-
mens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (DBA) von der in-
landischen Besteuerung freigestellt ist. Fraglich ist, ob es in die-
sem Fall tiberhaupt zu einem Ausschluss des Besteuerungsrechts
kommt. Die derzeit herrschende Ansicht geht davon aus, dass die
Tatbestandsvoraussetzung (Ausschluss des Besteuerungsrechts) in
dem in der Gesetzesbegriindung beschriebenen Fall anzuwenden
ist.® Demgegentiber vertritt Wassermeyer® die Ansicht, dass bei der
Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts in eine auslindische (Freistel-
lungs-)Betriebsstdtte ein Verlust oder eine Beschrdnkung des deut-
schen Besteuerungsrechts nicht eintrete, da Deutschland das
Recht an der Besteuerung der bis zur Uberfiihrung entstandenen
stillen Reserven behalte. Nach Art. 7 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA seien
ndamlich bei einer spiateren Verdufierung die entstehenden Verdu-
Rerungsgewinne, soweit sie auf stille Reserven entfallen, die bis
zum Zeitpunkt der Uberfithrung gebildet wurden, dem Stamm-
haus und damit dem Besteuerungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland zuzuordnen. Danach liefe die Vorschrift des §4
Abs. 1 Satz 3 EStG-E weitestgehend leer.!® Der Gesetzesentwurf
geht demgegeniiber offenbar davon aus, dass ein Ausschluss des
Besteuerungsrechts bereits dann vorliegt, wenn sich der weiterge-
hende Aufbau stiller Reserven nach der Uberfithrung des Wirt-
schaftsguts im Ausland vollzieht und Deutschland auf diese neu
gebildeten stillen Reserven keinen Zugriff mehr hat.

Die Rechtsprechung hatte die Uberfithrung eines Wirtschaftsguts
in eine ausldndische Betriebsstitte in einem Land mit Freistel-
lungs-DBA in der Vergangenheit nach der von ihr entwickelten
und vertretenen finalen Entnahmelehre als Entnahme i.S.d. §4
Abs. 1 Satz 2 EStG angesehen.'! Die finale Entnahmetheorie des
BFH wurde im Schrifttum nahezu'? einhellig abgelehnt.'®* Nach
den Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitzen'* der Finanzverwal-
tung sollten bei der Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts in eine
ausldndische Betriebsstdtte im Fall des Bestehens eines DBA mit
Freistellungsmethode die stillen Reserven grundsitzlich aufzude-
cken sein, und zwar auf der Basis des Fremdvergleichspreises. Der
dadurch entstehende Gewinn war jedoch aus Griinden der ,Bil-
ligkeit” nicht sofort zu versteuern, sondern durch einen Merkpos-
ten in einer Nebenrechnung zu neutralisieren (sog. aufgescho-
bene Besteuerung). Dieser Merkposten war erst im Fall der tat-
sichlichen VeriuRerung bzw. 10 Jahre nach Uberfiihrung des
Wirtschaftsguts erfolgswirksam aufzulosen.!® Dem Steuerpflichti-

7 Zur Nutzungsiiberlassungs. u. II. 2. d).

8 Vgl. Hruschka, StuB 2006, 584, 586; Korner, IStR 2006, 469; Ridder/Schumacher,
DStR 2006, 1481, 1483; Schonherr/Lemaitre, GmbHR 2006, 561, 562; Thommes/
Schulz/Eismayr/Miiller, NWB F. 11 Gr. 2, S. 747, 749; Werra/Teiche, DB 2006,
1455; Vofs, BB 2006, 411, 412.

9 DB2006,1176.

10 Wassermeyer, DB 2006, 1176, 1180.

11 BFH, 16. 7. 1969 (Fn. 3); BFH, 30. 5. 1972 - VIII R 111/69, BStBI. I 1972, 760, BB
1972, 1082; BFH, 17. 8. 1972 — IV R 26/69, BStBI. II 1972, 903, BB 1972, 1396;
BFH, 7.10. 1974 - GrS 1/73, BStBl. 1975, 168, BB 1975, 210; BFH, 24. 11. 1982 -1
R 123/78, BStBL. 11 1983, 113, BB 1983, 232; vgl. auch BFH, 14. 6. 1988 - VIII R
387/83, BStBI1. 111989, 187, BB 1989, 127.

12 Sticker, in: Korn, EStG, § 4 Rdnr. 292.1.

13 Korn/Strahl, in: Korn, EStG, § 6 Rdnr. 39; Frotscher, EStG, § 4 Rdnr. 193 f.; Reifs,
in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 16 Rdnr. F 71; Wassermeyer, in: Deba-
tin/Wassermeyer, DBA, Art.7 MA Rdnr. 246; Ruppe, in: H/H/R, Einf. ESt
Rdnr. 115; Pliickebaum, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 4 Rdnr. B 231,
B 237; Kempka, StuW 1995, 242, 248; Kaminski, DStR 1996, 1794, 1797; Schaum-
burg, DStJG 4, 247; Kramer, StuW 1991, 151, 156; Kleineidam, DStR 1993, 349,
351; Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, S. 563; Pach-Hanssen-
heimb, DB 1989, 1581, 1583, und BB 1992, 2115, 2121.

14 BMF, 24.12.1999 (Fn. 6).

15 BMF, 24.12. 1999 (Fn. 6), Ziff. 2.6.1.
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gen wurde alternativ ein Wahlrecht zur sofortigen Besteuerung
eingeraumt.'®

Mit der Einfiihrung des §4 Abs. 1 Satz 3 EStG-E soll nunmehr
letztlich die Auffassung der Finanzverwaltung kodifiziert werden,
allerdings mit dem zukiinftig bestehenden Nachteil der Sofortbe-
steuerung.!”

Bei beschrinkt Steuerpflichtigen stellt die Uberfithrung eines
Wirtschaftsguts ins Ausland unabhdngig vom Bestehen eines DBA
einen Ausschluss des deutschen Besteuerungsrechts dar, da be-
schrénkt Steuerpflichtige nur mit ihren inldndischen Einkiinften
der deutschen Besteuerung unterliegen.

b) Beschrankung des deutschen Besteuerungsrechts

Vollig neu und ebenfalls steuerverscharfend ist die Regelung eines
Entstrickungstatbestandes, sofern das Besteuerungsrecht hinsicht-
lich des Gewinns aus der Verduflerung eines Wirtschaftsguts auf-
rechterhalten, jedoch beschriankt wird. Nach der Gesetzesbegriin-
dung soll eine Beschrankung des deutschen Besteuerungsrechts
bei Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts in eine Betriebsstitte in ei-
nen Staat, mit dem ein DBA mit Anrechnungsmethode besteht,
vorliegen.'® Nach bisheriger Rechtslage war die Uberfithrung ei-
nes Wirtschaftsguts in eine ausldndische Betriebsstédtte im Fall ei-
nes Anrechnungs-DBA zu Buchwerten moglich, da die Erfassung
der stillen Reserven sichergestellt war, auch wenn durch die An-
rechnung der ausldndischen Steuer eine vollstandige inldndische
Besteuerung verhindert wurde. Letzteres nimmt der Gesetzgeber
nunmehr offenbar zum Anlass, auch im Fall der Anrechnung eine
Aufdeckung der stillen Reserven anzuordnen.

Eine Beschrankung des Besteuerungsrechts sieht der Gesetzgeber
auch in dem Fall, dass die Betriebsstitte in einem Nicht-DBA-
Staat liegt. Dies entspricht ebenfalls nicht der bisherigen Rechts-
lage, nach der es zu keiner Aufdeckung der stillen Reserven
kam.'® Nach dem Welteinkommensprinzip verbleibt das Besteu-
erungsrecht zwar hinsichtlich des Verduflerungsgewinns in
Deutschland. Allerdings besteht unter den Voraussetzungen des
§ 34c EStG die Moglichkeit, eine im Ausland gezahlte Steuer an-
zurechnen, so dass im Ergebnis ebenfalls eine Beschrankung des
deutschen Besteuerungsrechts eintreten kann.?°

Unklar nach der Neuregelung ist, ob der Begriff der Beschrankung
abstrakt nach den DBA bzw. nach § 34 c EStG auszulegen ist, d.h.
ob die reine Moglichkeit bereits als Beschrankung anzusehen ist
oder ob es auf die tatsdchliche Beschrankung des Besteuerungs-
rechts ankommt. Wenn und soweit der auslindische Staat auf die
Verduferung des Wirtschaftsguts keine Steuer erhebt oder wenn
und soweit eine Anrechnung aus anderen Griinden (z.B. wegen
eines Anrechnungsiiberhangs) unterbleibt, wird das deutsche Be-
steuerungsrecht tatsachlich nicht beschrdnkt. Unseres Erachtens
kann eine Beschrinkung nur dann angenommen werden, wenn
sich im Ergebnis auch tatsdchlich eine geringere Steuerlast ergibt.
Die reine Gefihrdung ist noch keine Beschrdnkung, zumal eine
solche nicht sicher ist.>! Ob eine tatsichliche Beschrinkung des
deutschen Besteuerungsrechts eintritt, stellt sich namlich frithes-
tens im Zeitpunkt der Verduflerung heraus. Eine derartige Unsi-
cherheit kann nicht zu Lasten des Steuerpflichtigen gehen. Auch

16 BMF, 24.12.1999 (Fn. 6), Ziff. 2.6.1.d).

17 Der Gesetzesentwurf spricht unzutreffenderweise von einer ,Klarstellung” zum
geltenden Recht, s. Gesetzesbegriindung, S. 42.

18 Gesetzesbegriindung, S. 42. Ebenso Hruschka, StuB 2006, 584, 585; Ridder/Schu-
macher, DStR 2006, 1481, 1483 f.; Schonherr/Lemaitre, GmbHR 2006, 561, 562;
Werra/Teiche, DB 2006, 1455.

19 Vgl. Looks, in: Lowenstein/Looks, Betriebsstdttenbesteuerung, Rdnr. 860 ff.

20 Hruschka, StuB 2006, 584, 585; Schiénherr/Lemaitre, GmbHR 2006, 561, 562;
Thommes/Schulz/Eismayr/Miiller, NWBF. 11 Gr. 2, S. 749; Werra/Teiche, DB 2006,
1455.

21 Im Ergebnis wohl ebenso Ridder/Schumacher, DStR 2006, 1481, 1483.
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dies zeigt, wie unbestimmt der neue Entstrickungstatbestand ist.
So kann z.B. in den Fillen, in denen der auslandische Staat das
Wirtschaftsgut in der Anrechnungsbetriebsstitte zu Buchwerten
erfasst und damit bei Vernachlédssigung weiterer Wertsteigerun-
gen im Ausland keine Steuer anféllt, mangels Anrechnung nicht
von einer Beschrankung des deutschen Besteuerungsrechts die
Rede sein.

Ungeklirt ist, ob auch bei Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts von
einer Anrechnungs- in eine Freistellungsbetriebsstatte mit der Fol-
ge, dass ggf. das deutsche, schon beschriankte Besteuerungsrecht
weiter beschriankt wird, den Tatbestand der fiktiven Entnahmen
erfiillt. Die gleiche Frage stellt sich, wenn ein Wirtschaftsgut einer
Anrechnungsbetriebsstdtte zuzuordnen ist und mit dem auslan-
dischen Staat ein DBA mit Freistellungsmethode abgeschlossen
wird. Anders als nach bisheriger Rechtslage?? ist kiinftig wohl von
einer fiktiven Entnahme auszugehen, obwohl der Steuerpflichtige
selbst keine steuerrelevanten Handlungen unternommen hat.?
Demgegentiber diirfte der Wegfall der Berticksichtigung beim Pro-
gressionsvorbehalt bei einem Freistellungs-DBA keine Beschrdn-
kung des Besteuerungsrechts darstellen, da dieses bereits ausge-
schlossen war.

¢) Verhaltnis zu § 6 Abs. 5 Satz 1 EStG

Nach der Einfithrung des § 6 Abs. 5 Satz 1 EStG (,,Uberfiihrung ei-
nes Wirtschaftsguts zwischen verschiedenen Betriebsvermogen ei-
nes Steuersteuerpflichtigen zu Buchwerten, sofern die Besteu-
erung der stillen Reserven sichergestellt ist“) im Rahmen des Steu-
erentlastungsgesetzes 1999/2000/20022* wurde im Hinblick auf
die seinerzeitige Gesetzesbegriindung®® die Auffassung vertreten,
dass sich daraus nunmehr die Pflicht zur Sofortversteuerung der
stillen Reserven bei Uberfithrung eines Wirtschaftsguts in eine
auslandische Betriebsstitte ergebe.?® Diese Ansicht konnte sich je-
doch nicht durchsetzen, da eine Betriebsstitte kein ,anderes Be-
triebsvermogen” i.S.d. § 6 Abs. 5 Satz 1 EStG ist und nach Art. 7
Abs. 1 Satz 2 OECD-MA auch kein Verlust des deutschen Besteu-
erungsrechts an den stillen Reserven entsteht.?” Daran diirfte sich
auch nach dem SEStEG nichts dndern, soweit es um die Uberfiih-
rung eines Wirtschaftsguts in eine auslindische Betriebsstétte
geht.

Wird demgegeniiber ein Wirtschaftsgut in ein anderes Betriebs-
vermdgen im Ausland tiberfiihrt, z.B. bei Uberfithrung in ein an-
deres Einzelunternehmen des Steuerpflichtigen im Ausland, stellt
sich zundchst die Frage, wann die Besteuerung der stillen Reser-
ven i.S.v. § 6 Abs. 5 Satz 1 EStG nicht mehr sichergestellt ist. Das
ist der Fall, wenn nach dem einschldgigen DBA die Einkiinfte aus
dem ausldndischen Betriebsvermoégen von der deutschen Besteue-
rung freigestellt sind. Im Fall der Anrechnungsmethode ging man
bisher davon aus, dass die Besteuerung der stillen Reserven sicher-
gestellt sei.?® Nach Ansicht von Hruschka soll das auch nach dem
SEStEG gelten.? Dies ist u.E. nicht zwingend. Vielmehr zeigt die
Einfiihrung des Tatbestandes der ,Beschrankung des deutschen
Besteuerungsrechts” in § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG-E, dass der Gesetzge-

22 BFH, 16. 12. 1975 - VIII R 3/74, BStBI. 11 1976, 246, BB 1976, 398, AWD 1976,
238; BFH, 29.10. 1981 -1V R 138/78, BStB1. 11 1982, 381, BB 1982, 414 Ls; Kulosa,
in: H/H/R, EStG, § 16 Rdnr. 439; Pliickebaum, in: Kirchhof/So6hn/Mellinghoff,
EStG, §4 Rdnr.B 259; Reiff, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, §16
Rdnr. F 71.

23 Ebenso Ridder/Schumacher, DStR 2006, 1481, 1484.

24 BGBI. 11999, 402.

25 BT-Drs. 14/23,173.

26 Cattelaens, DB 1999, 1083.

27 Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, DBA, Art. 7 MA Rdnr. 243; Pfarr, IStR
2000, 42, 46; Buciek, DStZ 2000, 636, 637.

28 Hoffimann, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 6 Rdnr. 1151.

29 Hruschka, StuB 2006, 584, 586, unter Hinweis auf die Gesetzesbegriindung zur
Verstrickung.
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ber davon ausgeht, dass auch im Anrechnungsfall die Besteu-
erung der stillen Reserven nicht sichergestellt ist. Danach kann es
tatbestandlich zu Uberschneidungen der Anwendungsbereiche
des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG-E und des § 6 Abs. 5 EStG kommen, was
die Frage nach deren Konkurrenzverhiltnis aufwirft, da beide
Normen unterschiedliche Rechtsfolgen (§§4 Abs.1 Satz 3, 6
Abs. 1 Nr. 4 Satz 1, 2. HS EStG-E: gemeiner Wert / § 6 Abs. 5 EStG:
Teilwert) anordnen. U.E. ist § 6 Abs. 5 EStG der Vorrang einzuriu-
men, da es sich insoweit um die speziellere Norm handelt.?°

d) Nutzungsiiberlassung

Im Verhiltnis zwischen einer Mutter- und einer Tochtergesell-
schaft konnen Wirtschaftsgiiter entweder dauerhaft tibertragen
werden, insbesondere durch Eigentumsiibertragung oder Abtre-
tung, oder aber nur zur Nutzung iiberlassen werden, etwa im We-
ge der Vermietung und Verpachtung. Derartige Vertragsverhdlt-
nisse sind zwischen Betriebsstitte und Stammbhaus nicht moglich,
da es sich insoweit rechtlich um ein einheitliches Unternehmen
handelt. Gleichwohl wird auch im Verhdltnis Stammhaus - Be-
triebsstitte zwischen einer dauerhaften Uberlassung mit Zuord-
nungswechsel (Uberfithrung) und einer nur voriibergehenden
Uberlassung zur Nutzung unterschieden.?’

Anders als noch der Referentenentwurf des SEStEG vom 21. 4.
2006 fingiert der nun vorliegende Kabinettsentwurf in § 4 Abs. 1
Satz 3 EStG eine Entnahme auch dann, wenn das Besteuerungs-
recht Deutschlands hinsichtlich des Gewinns aus der Nutzung ei-
nes Wirtschaftsguts ausgeschlossen oder beschrdankt wird. Nach
der Gesetzesbegriindung soll danach die Nutzung eines einer in-
landischen Betriebsstdtte zugeordneten Wirtschaftsguts in einer
auslandischen Betriebsstdtte eine Entnahme fiir betriebsfremde
Zwecke darstellen.>?

Wird ein dem inldndischen Stammhaus zugeordnetes Wirt-
schaftsgut®® einer auslandischen Betriebsstitte zur (Mit-)Nutzung
tiberlassen®?, ist nach derzeit noch geltender Rechtslage der aus
der Nutzungsiiberlassung resultierende Vorteil der Betriebsstétte
gegeniiber dem Stammhaus abzugelten.** Hohe und Berechnung
des abzugeltenden Vorteils sind aufierordentlich umstritten und
in der Praxis schwierig. Nach wohl herrschender Ansicht sind die
mit dem Wirtschaftsgut in Zusammenhang stehenden Aufwen-
dungen zwischen dem Stammhaus und der Betriebsstitte aufzu-
teilen, und zwar ohne Beriicksichtigung eines Gewinnaufschlags,
was im Ergebnis zu einer Kostenumlage fiihrt.>® Dariiber hinaus
ist nach zum Teil vertretener Ansicht das Stammhaus auch an
den Einnahmen bzw. den Mehrgewinnen der Betriebsstétte zu be-
teiligen, soweit sie auf die Nutzung des Wirtschaftsguts zuriickzu-
fihren sind.?” Nach anderer Auffassung soll die Abrechnung der

30 Im Ergebnis ebenso Hruschka, StuB 2006, 584, 587.

31 Zuden Abgrenzungsproblemen vgl. Raab/Looks, in: Lowenstein/Looks, Betriebs-
stattenbesteuerung, Rdnr. 771.

32 Gesetzesbegriindung, S. 42.

33 Vgl. zur Frage der Zuordnung z. B. Kumpf/Roth, in: H/H/R, § 49 Rdnr. 260 ff.

34 Z.B.wenn eine dem inlindischen Stammhaus zugeordnete Marke auch von der
auslandischen Betriebsstitte genutzt wird.

35 Borstell/Briininghaus, in: Vogel/Borstell/Engler, HdB der Verrechnungspreise, M
Rdnr. 86 ff.; Piltz, in: Piltz/Schaumburg, Betriebsstattenbesteuerung, S. 14; Was-
sermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, DBA, Art. 7 MA Rdnr. 278; Wied, in: Bli-
mich, EStG, § 49 Rdnr. 78.

36 BFH, 27.7.1965-1110/63 S, BStBL. 11l 1966, 24, BB 1966, 66, AWD 1966, 37;
Borstell/Briininghaus, in: Vogel/Borstell/Engler, HdB der Verrechnungspreise, M
Rdnr. 89; Debatin, DB 1989, 1692, 1739; Hemmelrath, in: Vogel/Lehner, DBA,
Art. 7 Rdnr. 119; Kempf/Roth, in: Hermann/Heuer/Raupach, EStG, §49
Rdnr. 324; Piltz, in: Piltz/Schaumburg, Betriebsstattenbesteuerung, S. 14; Raab/
Looks, in: Lowenstein/Looks, Betriebsstittenbesteuerung, Rdnr. 780; Wasser-
meyer, in: Debatin/Wassermeyer, DBA, Art. 7 MA Rdnr. 278; Wied, in: Bliimich,
EStG, § 49 Rdnr. 78.

37 Borstell/Briininghaus, in: Vogel/Borstell/Engler, HdB der Verrechnungspreise, M
Rdnr. 89; Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, DBA, Art. 7 MA Rdnr. 278.
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Nutzungsiiberlassung zwischen Stammhaus und Betriebsstdtte
nach Marktpreisen erfolgen.>®

Es ist u.E. nicht davon auszugehen, dass der Gesetzgeber mit der
Neuregelung die voriibergehende Nutzungsiiberlassung der (dau-
erhaften) Uberfiihrung gleichstellen wollte mit der Folge, dass
auch bei der nur voriibergehenden Uberlassung des Wirtschafts-
guts die gesamten stillen Reserven aufzudecken sind.** Nach der
Begriindung zum Kabinettsentwurf handelt es sich bei § 4 Abs. 1
Satz 3 EStG-E um eine ,Klarstellung zum geltenden Recht”, so
dass es sich bei der Neuregelung nur um die (fingierte) Entnahme
der Nutzung als solche handeln kann, wie sie bereits im gelten-
den Recht praktiziert wird und auch im Bereich der privaten Nut-
zung von Betriebsvermogen anerkannt ist.*® Fiir die Zuordnung
von Wirtschaftsgiitern gelten unverdndert die bisherigen Grund-
sdtze (Betriebsstattenerlass). Hieraus folgt, dass es ohne Zuord-
nungswechsel des Wirtschaftsguts von einer inldndischen in eine
auslandische Betriebsstdatte zu einer steuerpflichtigen Nutzungs-
entnahme kommt.

Der kiinftige Ansatz von Nutzungsentnahmen mit dem gemeinen
Wert (§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1, 2. HS EStG-E) wird jedoch zu einer
Steuermehrbelastung des inldndischen Stammbhauses fiihren, da
er in der Regel iiber den Selbstkosten liegen wird.*! Daneben
kann die Bewertung mit dem gemeinen Wert aus steuersystemati-
scher Sicht nicht tiberzeugen, da es zur inldndischen Versteu-
erung von Ergebnissen kommt, welche von der auslandischen Be-
triebsstdtte erzielt wurden und dieser zuzuordnen sind.

e) Keine Betriebsaufgabe bei Verlegung einer Betriebsstatte

Die in § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG-E geregelten Entstrickungsgrundsitze
gelten dem Wortlaut nach bei der Uberfiihrung einzelner Wirt-
schaftsgiiter. Dies schliefit auch die Uberfithrung mehrerer Wirt-
schaftsgiiter, also insbesondere die Verlegung einer gesamten Be-
triebsstatte ins Ausland, mit ein. Stellt die zu verlegende Betriebs-
statte einen Betrieb oder einen Teilbetrieb dar oder wird durch
den Transfer der Wirtschaftsgiiter ein gesamter Anteil eines Mit-
unternehmers ins Ausland tberfiihrt, sollen nach der Gesetzes-
begriindung die Grundsdtze zur Betriebsaufgabe/Totalentnahme
auf die iibertragene Sachgesamtheit entsprechend anzuwenden
sein.*? Dies hitte insbesondere zur Folge, dass nicht bilanzierte
immaterielle Wirtschaftsgiiter sowie ein ggf. bestehender Ge-
schiftswert bei der Besteuerung der stillen Reserven zu bertick-
sichtigen waren.

Parallel zum finalen Entnahmebegriff hatte die Rechtsprechung
in der Vergangenheit einen finalen Betriebsaufgabebegriff entwi-
ckelt. Danach liegt eine Betriebsaufgabe vor, wenn die Erfassung
der stillen Reserven nicht mehr gewéhrleistet ist. Dies soll bei Ver-
legung eines Betriebs in einen ausldndischen Staat, mit dem ein
DBA nach der Freistellungsmethode besteht, der Fall sein.** Das
uberwiegende Schrifttum ging demgegeniiber davon aus, dass
keine Betriebsaufgabe vorliegt.** Der Wortsinn des Begriffs , Auf-
gabe” werde bei der vom BFH vorgenommenen Auslegung iiber-
schritten. Es handele sich insoweit um eine unzulassige Gesetzes-

38 Becker, DB 1989, 10; ders., DB 1990, 392; Kroppen, in: Becker/Hoppner/Grotherr/
Kroppen, DBA, Art. 7 MA Rdnr. 168 ff.

39 Sojedoch Werra/Teiche, DB 2006, 1455, 1456; wie hier Ridder/Schumacher, DStR
2006, 1481, 1484.

40 Vgl. z.B. Crezelius, in: Kirchhof, EStG, § 4 Rdnr. 90.

M SuIL2.6).

42 Gesetzesbegriindung, S. 43.

43 BFH, 28. 4. 1971 - 1 R 55/66, BStBI. 11 1971, 630, BB 1971, 1090; BFH, 13. 10.
1976 -1 R 261/70, BStBI. 11 1977, 76, BB 1977, 381, AWD 1977, 53; BFH, 22. 4.
1998 — XI R 28/97, BStBI. 11 1998, 665, BB 1998, 1833 Ls; vgl. auch BFH, 7. 10.
1974 (Fn. 11); BFH, 29. 10. 1989 (Fn. 22).

44  7.B. Kauffimann, in: Frotscher, EStG, § 16 Rdnr. 144; Geissler, in: H/H/R, EStG,
§ 16 Rdnr. 17; Kulosa, in: H/H/R, EStG, § 16 Rdnr. 438; Reifs, in: Kirchhof/S6hn/
Mellinghoff, EStG, § 16 Rdnr. F71.
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analogie, da die Voraussetzungen fiir eine solche nicht vorliegen.
Im Ubrigen sei ein Verstof§ gegen die Niederlassungsfreiheit nach
Art. 43 gegeben.*®

Es ist zweifelhaft, ob die Betriebsverlegung von § 4 Abs. 1 Satz 3
EStG-E erfasst wird.*® §4 Abs. 1 Satz 3 EStG-E spricht nur von
Wirtschaftsgiitern. Zwar wird die Betriebsaufgabe als ,Totalent-
nahme” von der Rechtsprechung als Sonderform der Entnahme
angesehen®’, geregelt wird diese , Totalentnahme* vom Gesetz je-
doch in § 16 Abs. 3 EStG. Auch nach bisheriger Rechtslage hatte
der BFH nicht mit dem Entnahmebegriff nach § 4 Abs. 1 EStG,
sondern mit dem Begriff der Betriebsaufgabe operiert. So wie nun-
mehr die §§ 4 Abs. 1, 17 EStG und § 12 KStG um den Tatbestand
»Ausschluss oder Beschrankung des Besteuerungsrechts” erganzt
werden, hitte u.E. auch der § 16 Abs. 3 EStG entsprechend er-
ganzt werden miissen, wenn man den Fall der Betriebsverlegung
hitte erfassen wollen. Dies sollte zumindest fiir einen selbst ge-
schaffenen Firmenwert gelten.

f) Rechtsfolge der fiktiven Entnahme: Sofortversteuerung
durch Ansatz mit dem gemeinen Wert

Rechtsfolge des Ausschlusses oder der Beschrankung des deut-
schen Besteuerungsrechts ist die Gleichstellung mit einer Entnah-
me, die den steuerpflichtigen Gewinn erhoht (§4 Abs. 1 Satz 1
EStG). Dies fiihrt zu einer Entstrickung und zur Pflicht zur Ver-
steuerung der bislang entstandenen stillen Reserven. Als Entnah-
mewert ist jedoch nicht der Teilwert, sondern nach §6 Abs. 1
Nr. 4 Satz 1, 2. HS EStG-E der gemeine Wert anzusetzen. Wahrend
der Teilwert nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG der Betrag ist, den
ein Erwerber des ganzen Betriebs im Rahmen des Gesamtpreises
fiir das einzelne Wirtschaftsgut ansetzen wiirde, wenn dieser den
Betrieb fortfithren wiirde, will der gemeine Wert den objektiven
Wert des einzelnen Gegenstandes fiir jedermann erfassen. Der ge-
meine Wert wird nach § 9 Abs. 2 BewG durch den Preis bestimmt,
der im gewohnlichen Geschiftsverkehr nach der Beschaffenheit
des Wirtschaftsguts bei einer Verdufierung zu erzielen ware. Dabei
sind alle Umstiande, die den Preis beeinflussen, zu beriicksichti-
gen. Ungewohnliche oder personliche Verhiltnisse sind nicht zu
berticksichtigen. Der gemeine Wert ist danach ein rein objektiver
Wert, den eine Sache nach dem Grad ihrer Beschaffenheit fiir je-
den Besitzer hat.*® Nach der Gesetzesbegriindung?® soll der ge-
meine Wert auch einen Gewinnaufschlag enthalten. Warum der
Gesetzgeber hier zwischen einem Gewinnaufschlag und dem ge-
meinen Wert einen Zusammenhang sieht, ist nicht nachvollzieh-
bar. U.E. kdnnen insbesondere fiir die Ermittlung des gemeinen
Werts nicht die bei dem Stammhaus angefallenen Kosten zzgl. ei-
nes Gewinnaufschlags zur Ermittlung des gemeinen Werts heran-
gezogen werden, da nicht ohne weiteres davon ausgegangen wer-
den kann, dass mit jedem Produkt der geplante Umsatz erzielt
werden kann. Der Begriff des gemeinen Werts stellt vielmehr auf
den am freien Markt erzielbaren Preis ab.>° Dieser kann auch un-
ter den Selbstkosten liegen.

Der Hinweis des Gesetzgebers auf den Gewinnzuschlag muss u.E.
vor dem Hintergrund des in der Vergangenheit bei der Uberfiih-
rung von Wirtschaftsgiitern in eine ausldndische Betriebsstitte
von der Finanzverwaltung angewendeten Fremdvergleichspreises

45  Reif3, in: Kirchhof, EStG, § 16 Rdnr. 315; Stahl, in: Korn, EStG, § 16 Rdnr. 24.

46 Vgl. auch Ridder/Schumacher, DStR 2006, 1481, 1485; fiir die Erfassung der Ver-
legung einer Betriebsstdtte bei beschrankt Steuerpflichtigen Wassermeyer, DB
2006, 1176, 1180.

47 BFH, 13. 12. 1983 - VIII R 90/81, BStBI. II 1984, 474, BB 1984, 1211 m. Anm.
Woerner.

48  Giirsching/Denger, Bewertungsgesetz, § 9 Rdnr. 7; Kreutziger, in: Kreutziger/Lind-
berg/Schaffner, Bewertungsgesetz, § 9 Rdnr. 10.

49  Gesetzesbegriindung, S. 43.

50 Kreutziger/Lindberg/Schaffner, Bewertungsgesetz, § 9 Rdnr. 10; Rdssler/Troll, Be-
wertungsgesetz, § 9 Rdnr. 3.
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gesehen werden. Bei der Ermittlung von Fremdvergleichspreisen
ist grundsitzlich auch ein Gewinnaufschlag zu beriicksichtigen. >’
Allerdings ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass der ge-
meine Wert in der Regel iiber einem Fremdvergleichspreis liegen
diirfte. Liefert beispielsweise ein inldndisches Stammhaus Waren
an seine ausldndische Betriebsstdtte, ist ein Fremdvergleichspreis
so zu ermitteln, wie wenn das Stammbhaus an einen unabhéingi-
gen Vertriebshdndler liefern wiirde. Die durch den Vertrieb ent-
stehende Gewinnmarge fillt jedoch dann erst auf Ebene der Be-
triebsstadtte an. Bewertet man demgegeniiber — so wie das kiinftige
SEStEG - die tiberfithrten Wirtschaftsgiiter bereits mit dem gemei-
nen Wert, wird diese Vertriebsmarge bereits zugunsten des
Stammhauses verrechnet. Dariiber hinaus werden beim gemeinen
Wert im Unterschied zum Fremdvergleichspreis ungewohnliche
und personliche Verhiltnisse nicht beriicksichtigt. Wenn und so-
weit man die Verbringung eines Wirtschaftsguts in eine Betriebs-
stiatte mit der Ubertragung auf eine Tochtergesellschaft gleichstel-
len will®?, wire der Ansatz des Fremdvergleichspreises konsequent
gewesen.

g) Kritik an der Sofortversteuerungskonzeption

Die Neuregelung des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG-E ist u. E. europarechts-
widrig, da ein Verstofy gegen die Niederlassungsfreiheit nach
Art. 43 EG vorliegt.>® Wihrend die Ubertragung eines Wirtschafts-
guts von einer inldndischen Betriebsstitte auf eine andere keine
steuerlichen Konsequenzen nach sich zieht, fiihrt die Uberfiihrung
in eine Betriebsstdtte ins EU-Ausland zu einer Sofortbesteuerung
der stillen Reserven. In der Rechtssache Lasteyrie du Saillantl™*
hatte der EuGH entschieden, dass im Fall des Wegzugs einer natiirli-
chen Person, die Anteile an einer Kapitalgesellschaft halt, die So-
fortbesteuerung der entstandenen stillen Reserven ohne tatsichli-
che Verduferung der Anteile gegen die europdischen Grundfreihei-
ten verstofst. Die vom EuGH aufgestellten Grundsdtze gelten auch
im betrieblichen Bereich.%® Zwingende Griinde des Gemeinwohls,
die den Eingriff in die Niederlassungsfreiheit rechtfertigen konn-
ten, sind nicht ersichtlich. Das auch vom Gesetzgeber*® vorge-
brachte Argument, eine Stundungslosung sei nicht administrier-
bar, reicht nicht aus, um den Eingriff zu rechtfertigen.>” Es kann
auch in der Sache nicht tiberzeugen. Zum einen hat die Finanzver-
waltung in der Vergangenheit bei Uberfiihrung von Wirtschaftsgii-
tern in ausldandische Betriebsstdtten eine Stundungsldosung prakti-
ziert, zum anderen muss dieser Weg im Bereich des § 6 AStG auch
gegangen werden. Im Ubrigen bieten auch die Amtshilferichtlinie
sowie die Beitreibungsrichtlinie addquate Instrumente zur Durch-
setzung der deutschen Besteuerungsinteressen. Osterreich prakti-
ziert ebenfalls eine Stundungslosung.>®

Wenn schon bei der Uberfiihrung von einzelnen Wirtschaftsgii-
tern ein Verstof gegen die Niederlassungsfreiheit vorliegt®’, dann
im Ubrigen erst recht auch bei der Verlegung eines Betriebs oder
eines Teilbetriebs.°

Wenig iiberzeugen kann auch die Argumentation in der Gesetzes-
begriindung, eine Sofortbesteuerung habe lediglich negative Li-

51 Baumhoff, in: Flick/Baumhoff/Wassermeyer, AStG, § 1 Rdnr. 521 ff.

52 So die Gesetzesbegriindung, S. 40.

53 Ebenso Kérner, iStR 2006, 469; Schinherr/Lemaitre, GmbHR 2006, 561, 563;
Thommes/Schulz/Eismayr/Miiller, IWB Fach 11 Gruppe 2, S. 747, 749; Werra/Tei-
che, DB 2006, 1455, 1457.

54 FuGH, 11.3.2004 - Rs. C-9/07, RIW 392, EWS 2004, 180.

55 Dietz, BIStR 2005, 43; Kirner, BiStR 2004, 424, 429; Schnittger, BB 2004, 804,
812; Wassermeyer, GmbHR 2004, 613, 616.

56 Gesetzesbegriindung, S. 391.

57 Rédder/Schumacher, DStR 2006, 1481, 1485; Thommes/Schulz/Eismayr/Miiller,
IWBF.11Gr. 2, S. 749.

58 Vgl. Staringer, SWI 2005, 213.

59 S.o.1I.2.e)aa)

60 Kessler/Huck, StuW 2005, 193, 208.
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quiditatseffekte, die sich bei einer spdteren tatsdchlichen Verdu-
Rerung wieder ausgleichen wiirden.®! Vielmehr ist es denkbar,
dass der spdter tatsdchlich erzielte Verduflerungserlos unter dem
gemeinen Wert zum Zeitpunkt der Uberfithrung des Wirtschafts-
guts liegt. In diesem Fall hétte der Steuerpflichtige einen Gewinn
versteuert, den er tatsdchlich tiberhaupt nicht erzielt hat. Eine
derartige Behandlung verstiefe gegen das Leistungsfahigkeits-
prinzip, da eine Leistungsfahigkeit besteuert wurde, die tatsdch-
lich nicht existierte, zumal die insoweit mafigebliche Steigerung
der Leistungsfahigkeit erst mit der Realisierung der stillen Reser-
ven eintritt. Im Ubrigen liee sich mit dem fragwiirdigen Argu-
ment der ,blofen Liquiditdtseffekte” jegliche Besteuerung von
stillen Reserven ohne Realisationsvorgang rechtfertigen.

Nach Ansicht des Gesetzgebers soll eine Stundungslosung tat-
sdchlich nicht durchfiihrbar und der Gesetzesvollzug nicht sicher-
gestellt sein.®® Dies rufe verfassungsrechtliche Bedenken hervor,
da Art. 3 GG die rechtliche und tatsichliche Gleichbelastung der
Steuerpflichtigen verlange.®®* Dem ist entgegenzuhalten, dass
auch nach bisheriger Verwaltungspraxis die Mitwirkung der Steu-
erpflichtigen erforderlich war. Dariiber hinaus wiirde der Vollzug
einer Stundungslosung durch die im betrieblichen Bereich be-
stehende Buchfiihrungspflicht mit der damit nach § 147 AO ver-
bundenen Aufbewahrungspflicht sowie durch die stattfindenden
Betriebspriifungen sichergestellt. Insofern unterscheidet sich die
Situation von der vom BVerfG entschiedenen Frage der gleichma-
Rigen Besteuerung von Spekulationsgeschdften nach §23
Abs. 1 Nr. 1b EStG 1997, in der die Steuererhebung ausschlieflich
von der Ehrlichkeit der Steuerpflichtigen abhing.®*

3. Beteiligungen von Kapitalgesellschaften im
Betriebsvermogen (§ 4 Abs. 1 Satze 4, 5 EStG-E)

a) Sitzverlegung der Kapitalgesellschaft

Die Sitzverlegung einer Kapitalgesellschaft, deren Anteile im Be-
triebsvermogen gehaltenen werden, kann - je nach DBA - zum
Ausschluss oder zur Beschriankung des deutschen Besteuerungs-
rechts am Verduflerungsgewinn der Anteile an der Kapitalgesell-
schaft fithren. Das ist nach Art. 13 Abs. 2 OECD-MA insbesondere
der Fall, wenn die Beteiligung nach der Sitzverlegung kiinftig ei-
ner ausldndischen Betriebsstdtte funktional zuzuordnen ist oder
wenn das DBA das Besteuerungsrecht im Hinblick auf Anteilsver-
dulerungsgewinne aus anderen Griinden nicht dem Ansdssig-
keitsstaat des Gesellschafters, sondern dem Sitzstaat der Gesell-
schaft zuweist. Auch in diesem Fall ist nach §4 Abs.1 Satz 3
EStG-E eine fiktive Entnahme der Beteiligung an der Kapitalgesell-
schaft gegeben mit der Folge, dass die in der Beteiligung enthalte-
nen stillen Reserven sofort zu versteuern sind.

Eine Ausnahme hiervon sehen § 4 Abs. 1 Satze 4 und 5 EStG-E fuir
die Sitzverlegung einer Europdischen Gesellschaft (SE) oder einer
Europdischen Genossenschaft (SEC) vor. Diese Ausnahme war
nach Art. 10d Abs. 1 der Fusionsrichtlinie®® geboten, der eine Be-
steuerung der Gesellschafter bei Sitzverlegung einer SE oder SEC
verbietet. In diesen Fillen findet eine Besteuerung erst bei tat-
sdchlicher Verduflerung statt, allerdings bezogen auf den tatséch-
lichen Verduflerungserlds und nicht bezogen auf den Wert im
Zeitpunkt der Sitzverlegung. Dies stellt einen treaty override dar
und kann zu einer DBA-rechtlich unzuldssigen Doppelbesteu-
erung fiihren.®®

61 Vgl. Gesetzesbegriindung, S. 39.

62 Gesetzesbegriindung, S. 40.

63 Gesetzesbegriindung, S. 40 mit Verweis auf BVerfG, 9. 3. 2004 — 2 BvL 17/02,
BVerfGE 110, 94, 112, und BVerfG, 27. 6. 1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84,
239, 286 ff., BB 1991, Beilage 16 zu Heft 21.

64 Vgl. BVerfG, 9. 3.2004 (Fn. 63).

65 ABIEU Nr. L 58/19v. 4. 3. 2005.
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b) Anderung der funktionalen Zuordnung einer Beteiligung
an einer Kapitalgesellschaft zur Betriebsstatte

Wird die Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft, die bisher funk-
tional einer inldndischen Betriebsstitte zugeordnet war®’, kiinftig
einer ausldndischen Betriebsstiatte zugerechnet, kommt es nach
§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG-E zur Sofortbesteuerung. Bereits nach bishe-
riger Rechtslage lag darin die Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts
in eine auslandische Betriebsstatte, allerdings mit der Moglichkeit
der aufgeschobenen Besteuerung. Zu beachten ist, dass dies auch
im Fall einer SE oder SEC gilt, da die Ausnahmevorschriften der
§ 4 Abs. 1 Sédtze 4 und 5 EStG-E nur im Fall der Sitzverlegung An-
wendung finden.

lll. Einkommensteuerliche Verstrickung
(§ 4 Abs. 1 Satz 8, 2. HS EStG-E)

1. Begriindung des deutschen Besteuerungsrechts hinsichtlich
des Gewinns aus der VerauBerung eines Wirtschaftsguts
nach § 4 Abs. 1 Satz 8, 2. HS EStG-E

Unter , Verstrickung” wird regelméfiig ein Tatbestand verstanden,
der zur Folge hat, dass stille Reserven in einem Wirtschaftsgut
erstmals in Deutschland besteuert werden koénnen. Nach §4
Abs. 1 Satz 8, 2. HS EStG-E steht kiinftig die Begriindung des deut-
schen Besteuerungsrechts hinsichtlich des Gewinns aus der Ver-
duflerung eines Wirtschaftsguts einer Einlage gleich (,fiktive Ein-
lage”).

Bei unbeschrinkt Steuerpflichtigen ist das bei Uberfiihrung eines
Wirtschaftsguts von der ausldndischen Freistellungs-Betriebsstdtte
in das inldndische Stammhaus der Fall. Demgegeniiber ist die
Uberfithrung eines Wirtschaftsguts von der auslindischen An-
rechnungs-Betriebsstdtte eines unbeschrankt Steuerpflichtigen in
das Inland im Fall eines Anrechnungs-DBA nicht als Einlage anzu-
sehen, da das Wirtschaftsgut schon vor der Uberfithrung dem
deutschen Besteuerungsrecht unterlag. Letzteres gilt auch, wenn
kein DBA besteht. Nach bisheriger Rechtslage wurde unabhingig
vom jeweiligen DBA die Uberfithrung eines Wirtschaftsguts vom
auslandischen Stammbhaus in eine inldndische Betriebsstdtte als
Einlage i.S.v. § 4 Abs. 1 Satz 2 EStG angesehen.®® Erfasst werden
soll kiinftig nur die erstmalige steuerliche Erfassung eines Wirt-
schaftsguts im Inland. Insbesondere ist der Wechsel von einem
eingeschrankten zu einem uneingeschrankten Besteuerungsrecht
(z.B. ein bisher der Anrechnungsmethode unterliegendes Wirt-
schaftsgut wird in die unbeschrankte Steuerpflicht iiberfiihrt)
nicht als Einlage zu behandeln, da das Wirtschaftsgut bereits steu-
erverstrickt war.®® Systematisch widerspricht dies den Entstrik-
kungsregelungen, da diese davon ausgehen, dass bei der Anrech-
nungsmethode keine (vollstindige) Verstrickung erhalten bleibt.

Die Rickfiihrung eines Wirtschaftsguts aus einer auslindischen
Betriebsstdtte ins inldndische Stammhaus war in der Vergangen-
heit zu Buchwerten moglich.”® Auch fiir die Fille der Riickfiih-
rung gelten die nunmehr neu eingefiihrten Regelungen zur Ver-
strickung. Im Vergleich zur fritheren Rechtslage stellt sich die Si-

66 Rodder/Schumacher, DStR 2006, 1481, 1486; Werra/Teiche, DB 2006, 1455, 1457 f.

67 Vgl. zur Zuordnung von Beteiligungen an Kapitalgesellschaften Wassermeyer,
in: Debatin/Wassermeyer, DBA, MA Art. 7 Rdnr. 241 a; Maier, in: Lowenstein/
Looks, Betriebsstattenbesteuerung, Rdnr. 666 ff.; Kumpf/Roth, in: H/H/R, EStG,
§ 49 Rdnr. 272.

68 Heinicke, in: Schmidt, EStG, § 4 Rdnr. 360 ,Ausland”; Hoffinann, in: Littmann/
Bitz/Pust, EStG, §4 Rdnr. 280 ,Ausland”; Wassermeyer, in: Debatin/Wasser-
meyer, DBA, Art. 7 MA Rdnr. 258; einschrankend auf den Fall des Freistellungs-
DBA: Pliickebaum, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 4 Rdnr. B 286; vgl.
auch FG Diisseldorf, 30. 1. 1986 — XV 275/85, EFG 1986, 446.

69 Gesetzesbegriindung, S. 43.

70  Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, DBA, Art. 7 MA Rdnr. 263; BMF, 24. 12.
1999 (Fn. 6), Ziff. 2.6.2.
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tuation insofern besonders nachteilig dar, als dass die Uberfiih-
rung eines Wirtschaftsguts in eine ausldndische Betriebsstdtte mit
anschlieffender Riickfiihrung zur vollen Aufdeckung der stillen
Reserven im Zeitpunkt der Uberfiithrung fiihrt, ohne dass diese
bei Riickfithrung wieder riickgiangig gemacht wird.”!

Bei beschrinkt Steuerpflichtigen ist die Uberfiihrung eines Wirt-
schaftsguts vom ausldndischen Stammbhaus in die inldndische Be-
triebsstdtte unabhédngig von einem DBA als Einlage anzusehen.
Denn sowohl im Fall des Freistellungs-DBA als auch im Fall des
Anrechnungs-DBA und erst recht, wenn kein DBA besteht, wird
das deutsche Besteuerungsrecht begriindet.

Nach bisher herrschender Literaturansicht war als Rechtsfolge im
Fall der Uberfithrung eines Wirtschaftsguts ins Inland der Teil-
wert anzusetzen’?, wahrend die Finanzverwaltung vom Fremdver-
gleichspreis ausging.”> § 6 Abs.1 Nr.5a EStG-E geht nunmehr
vom Ansatz des gemeinen Werts aus, und zwar unabhingig von
der steuerlichen Behandlung im Ausland.”* Im Referentenentwurf
vom 21. 4. 2006 war noch ein Ansatz mit demjenigen Wert vorge-
sehen, mit dem das Wirtschaftsgut anldsslich der Uberfithrung in
dem Staat der ausldndischen Betriebsstdtte einer Besteuerung un-
terlegen hat.

Die Finordnung der Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts in das In-
land als Einlage entspricht der bisherigen Rechtslage und ist im
System des SEStEG konsequent. Im Interesse der Rechtsklarheit,
der Rechtssicherheit und der Vereinfachung ist der Ansatz des ge-
meinen Werts ohne Beriicksichtigung der steuerlichen Behand-
lung im Ausland zu begriilen. Setzt der ausldndische Staat das
Wirtschaftsgut bei Uberfiihrung mit einem geringeren Wert als
dem gemeinen Wert an, ergibt sich fiir den Steuerpflichtigen in-
soweit ein Vorteil. Er kann den Differenzbetrag als steuerfreien
step up erzielen. Andererseits besteht auch die Gefahr der Doppel-
besteuerung, wenn der ausldndische Staat das Wirtschaftsgut bei
Uberfiihrung mit einem hoheren Wert als dem (deutschen) ge-
meinen Wert ansetzt.

2. Tulassigkeit von Nutzungseinlagen nach Wegfall des
Klammerzusatzes in § 4 Abs. 1 Satz 8, 1. HS EStG-E ?

Weitgehend unbeachtet geblieben und auch nicht im Rahmen
der Gesetzesbegriindung thematisiert ist der Wegfall des Klam-
merzusatzes ,(Bareinzahlungen und sonstige Wirtschaftsgiiter)”
in der Einlagendefinition gem. § 4 Abs. 1 Satz 8, 1. HS EStG-E (zur
Zeit noch § 4 Abs. 1 Satz 5 EStG). Hruschka’® folgert hieraus, dass
kiinftig Nutzungsvorteile einlagefdhig seien, weil der Begriff des
Wirtschaftsguts in §4 Abs. 1 Satz 8, 1. HS EStG-E kiinftig so zu
verstehen sei, wie er im Klammerzusatz des § 4 Abs. 1 Satz 2 EStG
»(Barentnahmen, Waren, Erzeugnisse, Nutzungen und Leistun-
gen)“ definiert sei. Danach sei kiinftig insbesondere auch Dritt-
aufwand abziehbar.”® Diese Ansicht kann u. E. zum einen deshalb
nicht tiberzeugen, weil durch die Verwendung des Begriffs ,sons-
tige Wirtschaftsgiiter” (wie definiert in § 4 Abs. 1 Satz 2 EStG) im
Klammerzusatz des § 4 Abs. 1 Satz 5 EStG der Nutzungsvorteil be-
reits nach derzeitiger Gesetzesfassung vom Begriff des Wirt-
schaftsguts in § 4 Abs. 1 Satz 5 EStG erfasst wird und daher hitte

71 Nach BMF, 24. 12. 1999 (Fn. 6), Ziff. 2.6.2. behandelt die Finanzverwaltung die
Riickfiihrung derzeit als riickwirkendes Ereignis i.S. v. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AO.

72 Heinicke, in: Schmidt, EStG, § 4 Rdnr. 360 ,Ausland”; Hoffinann, in: Littmann/
Bitz/Pust, EStG, §4 Rdnr. 280 ,Ausland”; Wassermeyer, in: Debatin/Wasser-
meyer, DBA, Art. 7 MA Rdnr. 258; einschrankend auf den Fall des Freistellungs-
DBA: Pliickebaum, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 4 Rdnr. B 286; vgl.
auch FG Diisseldorf, 30. 1. 1986 (Fn. 68).

73 BMF, 24.12. 1999 (Fn. 6), Ziff. 2.6.2.

74  Gesetzesbegriindung, S. 43.

75 StuB 2006, 584, 589.

76 StuB 2006, 584, 589.
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einlagefihig sein miissen.”” Zum anderen hat der BFH entschie-
den, dass die Klammerzusatze des § 4 Abs. 1 EStG nicht rechtsbe-
grindend sind und - 16sgelost von den Klammerzusdtzen — nur
bilanzierungsfahige Wirtschaftsgiiter (d.h. nicht blofle Nutzun-
gen) einlagefihig sind.”® Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen,
dass es bei der Nutzungsentnahme in § 4 Abs. 1 Satz 2 EStG in der
Sache nicht um die Entnahme von Nutzungsvorteilen, sondern
darum geht, durch auflerbilanzielle Korrektur zu verhindern, dass
der Steuerpflichtige nicht betrieblich veranlasste Aufwendungen
gewinnmindernd geltend macht. Mit anderen Worten: Es handelt
sich bei Nutzungsentnahmen nicht um Nutzungsvorteilsentnah-
men, sondern um Aufwendungsentnahmen.”® Diese Uberlegun-
gen sind korrespondierend auch bei der Beurteilung von einlage-
fahigen Wirtschaftsgiitern zu beriicksichtigen. Einlagefahig sind
daher allenfalls Nutzungsaufwendungen des Uberlassenden und
nicht die Nutzungsvorteile des Nutzenden als solche.?® Die Nut-
zung von eigenen betriebsfremden Wirtschaftsgiitern®! ist als ein-
lagefahig anerkannt, namlich als sog. Aufwandseinlage.®? Dage-
gen ist die Nutzung fremden Vermdégens im Grundsatz nicht ein-
lagefahig, weil es sich um sog. Drittaufwand handelt.®® Durch
den Wegfall des Klammerzusatzes in § 4 Abs. 1 Satz 5 EStG wird
sich u. E. daran aber auch nach dem SEStEG nichts dndern.

3. Keine Nutzungseinlage bei Begriindung des deutschen
Besteuerungsrechts nach § 4 Abs. 1 Satz 8, 2. HS EStG-E

Im Gegensatz zu § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG-E umfasst § 4 Abs. 1 Satz 8
EStG-E nicht den Fall der Begriindung eines Besteuerungsrechts
hinsichtlich der Nutzungen eines Wirtschaftsguts, so dass die
Nutzung eines einer ausldndischen Betriebsstdtte zugeordneten
Wirtschaftsguts durch das inldndische Stammbhaus nicht zu einer
Nutzungseinlage im Inland fithrt.®* Dies stimmt mit der Dogma-
tik im geltenden Einkommensteuerrecht iiberein, nach der Nut-
zungen grundsitzlich nicht einlagefihig sind.®> Insoweit bleibt es
hier bei der bestehenden Rechtslage, wonach bei der veranlas-
sungsgerechten Zuordnung von Nutzungen zwischen Betriebs-
statten und zwischen Betriebsstitten und Stammhaus von den
Selbstkosten auszugehen ist.®°

IV. Sonstige Anderungen im EStG sowie Anwendungs- und
Ubergangsregelungen

1. Riickwirkende Anwendung der Entstrickungs- und
Verstrickungsregelungen zum 1. 1. 2006

Nach § 52 Abs. 8b und Abs. 16a EStG-E sollen die neuen Regelun-
gen zur Entstrickung und Verstrickung erstmals fiir nach dem

77  Frye, FR 1998, 973, 976; Pliickebaum, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 4
Rdnr. B 225, 293; a. A. Frotscher, EStG, § Rdnr. 201, 203.

78 BFH, 26. 10. 1987 — GrS 2/86, BStBI. 11 1988, 348, 352, BB 1988, 535. Ebenso
H 4.2 ,Nutzungsrechte/Nutzungsvorteile” und H 4.3. ,Nutzungsrechte/Nut-
zungsvorteile” EStR 2005; Stdcker, in: Korn, EStG, § 4 Rdnr. 299.2., 300.

79  Beiser, DB 2003, 15, 16; vgl. auch Wacker, in: Bliimich, EStG, § 4 Rdnr. 206 ,Nut-
zungen/NutzungsR”.

80 Beiser, DB 2003, 15; ders., DStR 1995, 635; vgl. auch Heinicke, in: Schmidt, EStG,
§ 4 Rdnr. 307; Hoffinann, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 4 Rdnr. 271.

81 Z.B. wenn der steuerpflichtige Einzelunternehmer ein ihm gehérendes und
dem Privatvermogen zugeordnetes Wirtschaftsgut betrieblich nutzt.

82 BFH, 26. 10. 1987 (Fn. 78), 353; Crezelius, in: Kirchhof, EStG, § 4 Rdnr. 102; Wa-
cker, in: Blumich, EStG, § 4 Rdnr. 206 ,Aufwandeinlage”; Pliickebaum, in: Kirch-
hof/S6hn/Mellinghoff, EStG, §4 Rdnr.B 310; Sticker, in: Korn, EStG, §4
Rdnr. 300.3.

83 Finlagefihig sind dagegen Nutzungsrechte, d.h. dingliche und obligatorische
Anspriiche auf Nutzungsgewahrung aufgrund gesicherter Rechtsposition. Vgl.
Heinicke, in: Schmidt, EStG, § 4 Rdnr. 304.

84  Hruschka, StuB 2006, 584, 590.

85 BFH, 26. 10. 1987 (Fn. 78); BFH, 20. 9. 1990 - IV R 300/84, BStBI. I1 1991, 82, 83,
BB 1991, 322; Wacker, in: Blumich, EStG, §4 Rdnr. 206 ,Nutzungen/Nut-
zungsR”.

86 S.o.Il1.1; vgl. Hruschka, StuB 2006, 590.
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31. 12. 2005 endende Wirtschaftsjahre anzuwenden sein. Das be-
deutet, dass — verfassungsrechtlich fragwiirdig — von der Neurege-
lung auch sdmtliche Vorgédnge in 2006 betroffen sind, die vor der
Verkiindung des Gesetzes im Bundesgesetzblatt stattgefunden ha-
ben. Bei abweichendem Wirtschaftsjahr sind ggf. Vorgidnge des
Jahres 2005 betroffen.

2. § 52 Abs. 3 Satz 5 EStG-E

§ 52 Abs. 3 Satz 5 EStG-E sieht eine Erweiterung der Nachversteu-
erungsregelung fiir die Altfdlle des § 2a Abs. 3, 4 EStG vor. Auch
im Wegzugsfall soll die Nachversteuerung der vorher zum Abzug
zugelassenen ausldndischen Betriebsstdttenverluste vorgenom-
men werden.

3. Sonstige Anderungen
a) § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a Satz 3 EStEG-E

Wie bei der Wertaufholung nach einer fritheren voll steuerwirksa-
men Teilwertabschreibung soll das Halbeinkiinfteverfahren bei
Verduflerungsgewinnen aus Beteiligungen auch dann nicht gel-
ten, soweit in den fritheren Jahren (vor der zeitlichen Geltung des
Halbeinkiinfteverfahrens) ein voll steuerwirksamer Abzug nach
§ 6b EStG oder hiermit vergleichbare Abziige vorgenommen wor-
den sind.

b) Anpassung infolge der Neukonzeption des
Einbringungsteils des UmwsStG

Im Zuge der Neukonzeption des Einbringungsteils des UmwStG
wurden § 3 Nr. 40 Sdtze 3 und 4 EStG sowie § 6b Abs. 10 Satz 11
EStG aufgehoben. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b Satz 1 EStG-E und
§ 44 Abs. 6 Sdtze 2 und 5 EStG-E stellen redaktionelle Anpassun-
gen in diesem Zusammenhang dar. § 52 Abs. 4b Satz 2 EStG-E
normiert die Ubergangsregelung fiir alte einbringungsgeborene
Anteile und § 52 Abs. 18b EStG-E regelt den zeitlichen Anwen-
dungsbereich des alten § 6b Abs. 10 Satz 11 EStG.

) § 6 Abs. 2 Satze 1 und 4 EStG-E

Infolge der Einfithrung von § 6 Abs. 5a EStG-E wurden § 6 Abs. 2
Séatze 1 und 4 EStG-E redaktionell angepasst.

d) Anderungen des § 17 EStG, § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 EStG-E

Die Anderung des § 17 EStG hat Auswirkungen auf Anteilseigner-
ebene in den Fillen des ,Wegzugs” von Kapitalgesellschaften.®”
Daneben werden Verstrickungsregelungen bei Beteiligungen im
Rahmen von § 6 AStG geregelt.®® Infolge der Anderung des § 17
EStG wurde auch § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 EStG angepasst.

e) § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG-E, § 49 Abs. 1 Nr. 2f EStG-E

Im Zuge der Anderungen von §§ 27, 28 KStG wurde auch § 20
Abs. 1 Nr. 2 EStG redaktionell angepasst. Das Gleiche gilt fiir § 49
Abs. 1 Nr. 2f EStG wegen der Anderung von § 8 Abs. 2 KStG.

V. Zusammenfassung

Die Einfiihrung des neuen Entstrickungstatbestandes , Ausschluss
und Beschriankung des deutschen Besteuerungsrechts” fiihrt zu
weitreichenden Verschirfungen gegeniiber der bisherigen Rechts-
lage. Uberfiihrungen von Wirtschaftsgiitern in auslindische Be-
triebsstitten in einem Staat mit Freistellungs-DBA sind kiinftig
mit dem gemeinen Wert anzusetzen und haben die sofortige Ver-
steuerung der bisher entstanden stillen Reserven zur Folge. Die
bislang von der Finanzverwaltung praktizierte aufgeschobene Be-

87 Hierzu Blumenberg/Lechner, B [dieser Beilage].
88 Hierzu Lausterer, Wl [dieser Beilage].
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steuerung auf Grundlage des Fremdvergleichspreises ist damit
hinfallig. Anders als bisher gilt der Entstrickungstatbestand auch
im Fall der Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts in eine Betriebs-
statte in einem Land mit Anrechnungsmethode. Das EStG wird
kiinftig zwei verschiedene Entnahmen unterscheiden: Privatent-
nahmen erfolgen unverdandert zum Teilwert; fiktive ,Entstri-
ckungsentnahmen” werden dagegen zum gemeinen Wert erfasst.
Auch Nutzungsiiberlassungen von dem inldndischen Betrieb zu-
geordneten Wirtschaftsgiitern an ausldndische Betriebsstitten
sind kinftig mit dem gemeinen Wert und nicht mehr mit den
Selbstkosten zu bewerten. Aus dem Wegfall des Klammerzusatzes
in §4 Abs. 1 Satz 8, 1. HS EStG-E (frither § 4 Abs. 1 Satz 5 EStG)
resultiert u.E. nicht die Zuldssigkeit von Nutzungseinlagen und
steuerlich abziehbarem Drittaufwand. Zu begriifen ist der Ansatz
der Wirtschaftsgiiter mit dem gemeinen Wert im Verstrickungs-
fall. Im Ubrigen rufen die Neuregelungen eine Reihe von noch zu
kldarenden Rechtsfragen hervor. Fraglich ist insbesondere, ob es
bei der Beschrankung des deutschen Besteuerungsrechts auf die
abstrakte Gefiahrdung oder auf eine tatsdchliche Beschrankung
ankommt. UnKklar ist dariiber hinaus das Verhaltnis von § 4 Abs. 1
Satz 3 EStG-E zu § 6 Abs. 5 EStG sowie die Frage, ob die Verlegung
einer Betriebsstdtte ins Ausland als Betriebsaufgabe zu behandeln
ist. Die Sofortbesteuerung im betrieblichen Bereich wird europa-
rechtlich nicht standhalten.

Einkommensteuer

SEStEG, Entstrickung, Verstrickung
SEStEG

Entstrickung, Verstrickung, ESt
Entstrickung

Verstrickung, SEStEG, ESt
Verstrickung

Entstrickung, SEStEG, ESt
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Andreas Schaflitzl, Steuerberater, und Dr. Gerhard Widmayer, Steuerberater, Miinchen”

Die Besteuerung von Umwandlungen nach dem Regierungsentwurf
des SEStEG

Durch das SEStEG soll das UmwStG grundlegend gedndert wer-
den. Bestimmte grenziiberschreitende Umwandlungen sollen
zukiinftig erstmals steuerneutral moglich werden. Aber auch
bei rein nationalen Umwandlungen ergeben sich eine Vielzahl
von Anderungen. Gegenstand des Beitrags sind die Auswirkun-
gen nach SEStEG auf die durch die §§ 1 bis 19 UmwStG geregel-
ten Umwandlungen, d.h. insbesondere die Verschmelzung,
die Ab- und Aufspaltung einer Koérperschaft auf eine Personen-
gesellschaft bzw. auf eine andere Korperschaft sowie der Form-
wechsel einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft.

I. Anwendungsbereich und Begriffsbestimmungen
(§ 1 UmwsStG-E")

1. Europarechtliche Vorgaben

Das gegenwartig geltende UmwStG erfasst im Wesentlichen nur
innerstaatliche Umwandlungen auf deutscher gesellschaftsrecht-
licher Grundlage (insbesondere nach dem UmwG) und iibertra-
gendem und itibernehmendem Rechtstrdger mit Sitz und Ge-
schiftsleitung in Deutschland. Diese Grundstruktur des deut-
schen UmwsStG ist seit seiner Einfithrung im Wesentlichen beibe-
halten worden. Europarechtliche Vorgaben haben das UmwStG
bisher lediglich in geringem Umfang beeinflusst. Zwar wurde be-
reits 1990 die sog. steuerliche Fusionsrichtlinie verabschiedet. Die
Umsetzung in nationales Recht wurde jedoch mangels gesell-
schaftsrechtlicher Grundlage fiir die darin erfassten Umstrukturie-
rungen weitgehend aufgeschoben. Eine Ausnahme bilden ledig-
lich die Regelungen tiber die grenziiberschreitende Einbringung
von Betrieben, Teilbetrieben oder (mehrheitsvermittelnden oder
-verstarkenden) Anteilen an Kapitalgesellschaften, die mit § 23
UmwsStG in nationales Recht umgesetzt wurden.

Zwischenzeitlich zwingen sekundires, aber auch primdres Ge-
meinschaftsrecht? den deutschen Steuergesetzgeber zu strukturel-
len Anderungen des UmwStG. Vorgaben des sekundidren Gemein-
schaftsrechts ergeben sich insbesondere aus folgenden EG-Richt-
linien und EG-Verordnungen:

- Die Richtlinie 90/434/EWG des Rates v. 23. 7. 1990 tiiber das ge-
meinsame Steuersystem fiir Fusionen, Spaltungen, Abspaltun-
gen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Aus-
tausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitglied-
staaten betreffen (nachfolgend: ,FusionsRL®),

* Andreas Schaflitzl ist Partner und Dr. Gerhard Widmayer ist Managing Associate
bei der Sozietit Linklaters.

1 Die Einzelgesetze in der Fassung des Entwurfs eines Gesetzes tiber steuerliche Be-
gleitmainahmen zur Einfithrung der Europdischen Gesellschaft und zur Ande-
rung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften (SEStEG), BR-Drs. 542/06 vom 11.
8. 2006 (nachfolgend kurz , SEStEG”) werden nachfolgend mit dem Zusatz ,-E“
bezeichnet.

2 Vgl. zu den sich aus dem priméren Gemeinschaftsrecht ergebenden Auswirkun-
gen zuletzt EuGH, 13. 12. 2005 - Rs. C-411/03, SEVIC, ABL. EU 2006, Nr. C 36, 5,
BB 2006, 11; Sedmund, BB 2006, 519.
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— die Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates v. 8. 10. 2001 tiber
das Statut der Europdischen Gesellschaft (SE) (nachfolgend: ,SE
Verordnung"”),

— die Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 des Rates v. 22. 7. 2003
uber das Statut der Europdischen Genossenschaft (SCE) (nach-
folgend: ,SCE Verordnung”),

— die Richtlinie 2005/19/EG des Rates v. 17. 2. 2005 zur Anderung
der Richtlinie 90/434/EWG tiber das gemeinsame Steuersystem
fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmens-
teilen und den Austausch von Anteilen, die Gesellschaften ver-
schiedener Mitgliedstaaten betreffen (nachfolgend: ,Ande-
rungsRL") ,

— die Richtlinie 2005/56/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates v. 15. 12. 2005 iiber die Verschmelzung von Kapitalge-
sellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten.

Der Anwendungsbereich des UmwStG muss deshalb insbesondere
in zweierlei Hinsicht erweitert werden:

- Die SE und die SCE miissen in den Kreis der tibertragenden oder
ibernehmenden Rechtstrager aufgenommen werden, und

— die Gruppe der iibertragenden und tibernehmenden Rechtstra-
ger muss auf Gesellschaften bzw. natiirliche Personen, die im
EU/EWR Raum ansdssig sind, ausgedehnt werden.

2. Erweiterter Anwendungsbereich

Entsprechend den europarechtlichen Vorgaben soll § 1 UmwStG
vollig neu gefasst werden. § 1 Abs. 1 und 2 UmwStG-E regeln den
Anwendungsbereich des UmwStG fiir bestimmte gesellschafts-
rechtliche Umwandlungsvorginge (Verschmelzung, Spaltung
[Aufspaltung, Abspaltung — nicht jedoch Ausgliederung], Form-
wechsel und Vermogensiibertragung).

Der 2. bis 5. Teil des UmwStG (88§ 3-19 UmwStG-E) gilt — wie bis-
her - fiir Verschmelzungen, Aufspaltungen und Abspaltungen
(nicht fiir Ausgliederungen) von Korperschaften, fiir den Form-
wechsel einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft,
Umwandlungen i.S.v. § 1 Abs. 2 UmwG-E sowie fiir Vermogens-
iibertragungen, jeweils nach deutschem UmwG.

Dartiber hinaus gelten die §§ 3-19 UmwStG-E nunmehr auch fiir
Umwandlungen

— auf Grund vergleichbarer ausldndischer Vorschriften oder

- auf Grund vergleichbarer Vorschriften in Verordnungen der Eu-
ropaischen Union.

Nach der Gesetzesbegriindung umfasst die Vergleichbarkeitsprii-
fung fiir die Regelung des ausldndischen Umwandlungsrechts so-
wohl die Rechtsfolgen des Umwandlungsvorgangs (z.B. Auflo-
sung ohne Abwicklung, Gesamtrechtsnachfolge) als auch die be-
teiligten Rechtstrdger (Typenvergleich). Zu beriicksichtigen seien
auch Regelungen zu baren Zuzahlungen.

Vergleichbare Vorschriften in den Verordnungen der Europi-
ischen Union sind derzeit nur in der SE Verordnung sowie in der
SCE Verordnung zur Griindung einer europdischen Gesellschaft
bzw. einer europdischen Genossenschaft enthalten.

Die §§ 3-19 UmwStG-E sind aber nur anwendbar, wenn

— beim Formwechsel der umwandelnde Rechtstrdger eine EU/
EWR Gesellschaft ist oder bei anderen Umwandlungen die tiber-
tragenden und die iibernehmenden Rechtstrager EU/EWR Ge-
sellschaften sind. Es muss sich um nach den Rechtsvorschriften
eines EU/EWR Staats gegriindete Gesellschaften i.S.d. Art. 48
EG-Vertrag bzw. Art. 34 des Abkommens iiber den Europdischen
Wirtschaftsraum gegriindete Gesellschaften handeln, deren Sitz
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und Ort der Geschiftsleitung im Zeitpunkt der Umwandlung
sich in einem EU/EWR Staat befindet (nachfolgend: ,,EU/EWR
Gesellschaft”). Als Gesellschaften i.S.d. Art. 48 des EG-Vertrages
gelten alle Gesellschaften des biirgerlichen Rechts und des Han-
delsrechts einschlief}lich der Genossenschaften und die sonsti-
gen juristischen Personen des offentlichen und privaten Rechts
mit Ausnahme derjenigen, die keinen Erwerbszweck verfolgen.
Gleiches gilt fiir den wortgleich aus dem EG-Vertrag iibernom-
menen Art. 34 des EWR Abkommens. Nach der Gesetzesbegriin-
dung miissen der Grindungsstaat und der Sitzstaat der Gesell-
schaft nicht identisch sein, oder

— tibertragender Rechtstrdger eine EU/EWR Gesellschaft und iiber-
nehmender Rechtstridger eine natiirliche Person ist, deren
Wohnsitz oder gewohnlicher Aufenthalt sich innerhalb des Ho-
heitsgebiets eines EU/EWR Staats befindet und die nicht auf-
grund eines Doppelbesteuerungsabkommens mit einem Dritt-
staat als auflerhalb der EU/EWR ansédssig angesehen wird (nach-
folgend: ,,EU/EWR Ansdssiger”).

Neu geregelt ist dariiber hinaus in § 1 Abs. 3 und 4 UmwStG-E der
Anwendungsbereich des 6. bis 8. Teils des UmwStG (§§ 20-25
UmwsStG-E) betreffend

- Verschmelzung, Aufspaltung und Abspaltung von Personenge-
sellschaften,

— Ausgliederung von Vermdgensteilen auf Kapital- oder Personen-
gesellschaften,

- Formwechsel einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesell-
schaft,

jeweils nach den Vorschriften des UmwG oder auf Grund ver-
gleichbarer ausldndischer Vorschriften. Der 6. bis 8. Teil des
UmwStG soll auch gelten fiir

— die Einbringung von Betriebsvermdgen in eine Kapital- oder
Personengesellschaft im Wege der Einzelrechtsnachfolge und

— fiir den Austausch von Anteilen.

Einschrankend setzt die Anwendung der §§ 20-25 UmwStG-E je-
doch wiederum voraus, dass es sich bei den beteiligten Rechtstra-
gern um EU/EWR Gesellschaften handelt. In Einbringungsféllen
miissen einbringender und tibernehmender Rechtstrdger diese
Voraussetzung erfiillen bzw. es muss sich um einen EU/EWR An-
sassigen handeln. Der Anteilstausch fdllt nur dann unter das
UmwStG, wenn der erworbene Rechtstriager (weggetauschte An-
teile) und der erwerbende Rechtstriger (eingetauschte Anteile)
Gesellschaften eines EU bzw. EWR Staates in obigem Sinne sind.

Sofern es sich bei dem umzuwandelnden, iibertragenden oder
einbringenden Rechtstriger um eine Personengesellschaft han-
delt (z.B. Verschmelzung einer deutschen Personengesellschaft
auf eine deutsche Kapitalgesellschaft), soll fiir die Anwendung des
UmwsStG zusitzlich auf den unmittelbar oder mittelbar tiber eine
oder mehrere Personengesellschaften beteiligten Gesellschafter
abzustellen sein. Das UmwsStG soll nicht anzuwenden sein, sofern
der Gesellschafter als Korperschaft, Personenvereinigung, Vermo-
gensmasse oder natiirliche Person nicht die Voraussetzungen als
EU/EWR Gesellschaft bzw. EU Anséssiger erfiillt. Diese Forderung
erscheint in den Fiéllen uberzogen, in denen das deutsche Be-
steuerungsrecht durch die Umstrukturierung nicht eingeschrankt
wird.

Beispiel: Der in der Schweiz lebende A ist als Kommanditist an zwei opera-
tiv tatigen deutschen Personengesellschaften beteiligt. Im Rahmen einer
Restrukturierung kommt es zu einer Verschmelzung der beiden Personen-
gesellschaften. Die Verschmelzung fiihrt nicht zu einer Einschrankung des
deutschen Besteuerungsrechts. Auch nach der Umwandlung unterliegt A
mit seinem laufenden Gewinnanteil wie auch mit einem Verdufierungsge-
winn der beschrankten deutschen Steuerpflicht. Gleichwohl soll die Ver-
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schmelzung nicht als steuerneutrale Einbringung i.S.v. § 24 Abs. 2 Satz 2
UmwStG-E behandelt werden koénnen. Dies erscheint wenig verstandlich;
es bleibt zu hoffen, dass eine entsprechende Ausdehnung des Anwen-
dungsbereiches des UmwStG-E erfolgt.

Im Ergebnis ist der Anwendungsbereich des UmwStG-E auf Um-
wandlungen im EU/EWR Raum beschrdnkt, obwohl die Ausdeh-
nung auf Umwandlungen nach vergleichbaren auslindischen
Vorschriften zuerst auf eine weltweite Anwendung hindeutet.
Ausgenommen hiervon ist gem. § 1 Abs. 2 Satz 2 UmwStG-E ex-
plizit lediglich § 13 UmwStG-E, der die steuerliche Behandlung
des Anteilseigners bei einer Umwandlung einer Korperschaft auf
eine andere Korperschaft regelt. Die Behandlung eines deutschen
Anteilseigners unterliegt somit unter den in § 13 UmwStG-E gere-
gelten Voraussetzungen auch dann dem UmwStG, wenn tbertra-
gende Korperschaft bzw. iibernehmende Korperschaft oder beide
Rechtstrdger in einem Drittstaat ansassig sind.

3. Begriffsbestimmungen

In § 1 Abs. 5 UmwStG-E werden die Fusionsrichtlinie, die SE Ver-
ordnung und die SCE Verordnung sowie der Begriff ,Buchwert”
wegen der besseren Zitierfahigkeit — so die Gesetzesbegriindung —
definiert. Mafigebend ist dabei die zum Zeitpunkt des steuerli-
chen Ubertragungsstichtags geltende Fassung der Fusionsricht-
linie, der SE Verordnung und der SCE Verordnung.

Buchwert ist der Wert, der sich nach steuerrechtlichen Vorschrif-
ten tber die Gewinnermittlung in einer fiir den steuerlichen
Ubertragungsstichtag aufzustellenden Steuerbilanz ergibt oder er-
gabe.

II. Steuerliche Riickwirkung (§ 2 UmwStG-E)

1. Steuerliche Riickwirkung im Grundsatz unverandert

§ 2 UmwStG-E behandelt — wie bisher — die steuerliche Riickbezie-
hung von Umwandlungsvorgingen, die steuerlich in den §§ 3 -
19 UmwStG-E geregelt werden, also insbesondere

- die Verschmelzung, Abspaltung oder Aufspaltung einer Kapital-
gesellschaft bei einer Personengesellschaft als ibernehmendem
Rechtstrager und

— die Verschmelzung, Abspaltung oder Aufspaltung einer Kapital-
gesellschaft bei einer Kapitalgesellschaft als tibernehmendem
Rechtstrager.

Die Riickbeziehung des Formwechsels einer Kapitalgesellschaft in
eine Personengesellschaft ergibt sich aus §9 Satz 3 UmwStG-E
(bisher § 14 Satz 3 UmwStG3).

Das Konzept der steuerlichen Riickbeziehung bleibt grundsdtzlich
unverdndert:

— Das Einkommen und das Vermdgen der iibertragenden Korper-
schaft sowie des iibernehmenden Rechtstrdgers sind so zu er-
mitteln, als ob das Vermoégen der Korperschaft mit Ablauf des
steuerlichen Ubertragungsstichtags ganz oder teilweise auf den
ibernehmenden Rechtstrager tibergegangen ware.

— Der steuerliche Ubertragungsstichtag ist dabei stets der Tag, der
dem handelsrechtlichen Umwandlungsstichtag (also dem Zeit-
punkt, von dem an die Handlungen des tibertragenden Rechtstra-
gers als fiir Rechnung des ibernehmenden Rechtstrédgers vorge-
nommen gelten, vgl. z.B. § 5 Abs. 1 Nr. 6 UmwG) unmittelbar
vorausgeht. Der steuerliche Ubertragungsstichtag ist damit letzt-
lich mit dem Tag identisch, auf den die handelsrechtliche
Schlussbilanz aufgestellt wird, die der Anmeldung der Umwand-
lung beim Handelsregister beigefiigt wird.* Die beigefiigte

3 Vgl.untenIIL3.
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Schlussbilanz darf dabei hochstens auf einen acht Monate vor der
Handelsregisteranmeldung liegenden Stichtag aufgestellt wor-
densein (§ 17 Abs. 2 UmwG).

Steuerlich ist damit wie bisher eine bis zu achtmonatige Riickbe-
ziehung der Umwandlung zuléssig. Allerdings soll § 2 UmwStG-E
durch einen neuen Abs. 3 ergdnzt werden, der die Zuldssigkeit der
Riickwirkung bei bestimmten grenziiberschreitenden Umwand-
lungen beschrankt.

2. Magliche Besteuerungskonflikte bei
grenziiberschreitenden Umwandlungen

Die Regelungen zur steuerlichen Riickbeziehung von Umwand-
lungsvorgidngen sind in den einzelnen Staaten unterschiedlich
ausgestaltet. Damit sind bei grenziiberschreitenden Umwand-
lungsvorgidngen Doppelbesteuerungen aber auch das Entstehen
von weifien Einkiinften zumindest theoretisch denkbar.

Beispiel 1: Lizenzeinnahmen

Die deutsche A-GmbH soll in 2006 auf die im EU Ausland anséssige B-
Corp. verschmolzen werden. Ubertragungsstichtag ist aus deutscher steu-
erlicher Sicht der 31. 12. 200S. Im Ansdssigkeitsstaat der B-Corp. gibt es
keine steuerrechtliche Riickwirkung. Die Verschmelzung wird dort mit der
zivilrechtlichen Wirksamkeit auch steuerrechtlich wirksam, z.B. zum 1.
10. 2006. Die A-GmbH erzielt v. 1. 1. 2006 bis 1. 10. 2006 Lizenzeinnah-
men iHv. EUR 1 Mio. Nach der Verschmelzung verbleibt in Deutschland
keine Betriebsstitte.

Die Lizenzeinnahmen werden - vorbehaltlich des §2 Abs. 3
UmwStG-E — weder in Deutschland noch im Ansdssigkeitsstaat
der B-Corp. besteuert. Es entstehen weifle Einkiinfte.

Erzielt statt der A-GmbH die B-Corp. die Lizenzeinnahmen und
wird die B-Corp. auf die A-GmbH verschmolzen, werden diese Li-
zenzeinnahmen - als steuerlicher Ubertragungsstichtag aus deut-
scher steuerlicher Sicht wiederum der 31. 12. 2005 bzw. aus Sicht
des EU-Auslands der 1. 10. 2006 unterstellt — doppelt besteuert.

Beispiel 2: Konzerninterne Darlehen

Die M-Corp. hilt alle Anteile an der deutschen T-GmbH. Die M-Corp. hat
der T-GmbH ein verzinsliches Darlehen gewiahrt. Die T-GmbH wird aus deut-
scher steuerlicher Sicht mit Ablauf des 31. 12. 2005 (= steuerlicher Ubertra-
gungsstichtag) auf die M-Corp. verschmolzen. Das auslandische Recht kennt
keine steuerliche Riickwirkung, die Verschmelzung wird im Ausland zum 1.
10. 2006 steuerrechtlich wirksam. Die T-GmbH wird nach der Verschmel-
zung als Betriebsstétte gefiihrt.

Selbst wenn das ausldndische Steuerrecht grundsétzlich Darlehens-
beziehungen zwischen Stammhaus und Betriebsstdtte ebenfalls
nicht anerkennt, werden die Zinsen fiir den Zeitraum 1. 1. 2006 bis
1. 10. 2006 wirtschaftlich doppelt besteuert, da sie in Deutschland
steuerrechtlich nicht abgezogen werden kénnen, gleichwohl aber
im Ansdssigkeitsstaat der M-Corp. versteuert werden miissen.

Ist aus deutscher steuerlicher Sicht der steuerliche Ubertragungs-
stichtag fiir einen ausldndischen Rechtstrdger zu bestimmen, soll
es auf den Stichtag der Bilanz nach auslindischem Gesellschafts-
recht ankommen. Dabei soll das Recht des Staates, in dem der
iibertragende Rechtstriger ansassig ist, mafgeblich sein.’

Beispiel 3: Auslandsverschmelzung

Eine im EU-Ausland ansdssige Kapitalgesellschaft mit deutscher Betriebs-
statte wird auf eine im selben Staat ansdssige transparente Personengesell-
schaft verschmolzen. lEnde Bsp.?

U.E. ist die Gesetzesbegriindung zu § 2 UmwStG-E so zu verste-
hen, dass es fiir den steuerlichen Ubertragungsstichtag aus deut-
scher steuerlicher Sicht auf den Stichtag der Bilanz der tibertrage-
nen Korperschaft nach auslindischem Gesellschaftsrecht an-

4 Vgl.BMF, 25.3.1998 -1V B 2-S 1909 - 33/98, BStBl. 11998, 268, Tz. 02.2. f.
5 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 2 UmwStG-E.
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kommt. Im vorliegenden Beispiel wére die Bestimmung des steu-
erlichen Ubertragungsstichtages fiir die Frage von Bedeutung, bis
zu welchem Zeitpunkt die Betriebstdtteneinkiinfte aus deutscher
steuerlicher Sicht noch der tibertragenden Kapitalgesellschaft
bzw. bereits den Gesellschaftern der iibernehmenden Personenge-
sellschaft zuzurechnen sind, ggf. mit Auswirkungen z.B. fiir den
anzuwendenden Steuersatz oder das anzuwendende DBA.

3. Beschrankung der Riickwirkung durch § 2 Abs. 3 UmwStG-E

Nach § 2 Abs. 3 UmwStG-E sind § 2 Abs. 1 und 2 UmwStG-E - d. h.
die Regelungen zur steuerlichen Riickwirkung —nicht anzuwenden,
»soweit Einkiinfte auf Grund abweichender Regelungen zur Riick-
beziehung eines im § 1 Abs. 1 bezeichneten Vorgangs in einem an-
deren Staat der Besteuerung entzogen werden”.

Obgleich der Wunsch des Gesetzgebers verstandlich ist, auf Grund
von unterschiedlichen Regelungen der steuerlichen Riickwirkung
entstehende weifle Einkiinfte zu vermeiden, ist die konkrete Ausge-
staltung von § 2 Abs. 3 UmwStG-E aus mehreren Griinden proble-
matisch:

U.E. bezieht sich der Satzteil ,in einem anderen Staat” auf die
»~abweichenden Regelungen zur Riickbeziehung” und nicht auf
»der Besteuerung entzogen werden”. Nach der Gesetzesbegriin-
dung sollen durch § 2 Abs. 3 UmwStG-E weifle Einkiinfte, d.h. in
keinem der Staaten besteuerte Einkiinfte vermieden werden. Eine
Nichtbesteuerung nur im anderen Staat ist hierfiir nicht ausrei-
chend. Es wire wiinschenswert, wenn der Wortlaut des § 2 Abs. 3
UmwStG-E insoweit klargestellt werden wiirde.

U.E. ist § 2 Abs. 3 UmwStG-E dahingehend zu verstehen, dass die
Rickwirkung nur versagt wird, soweit weife Einkiinfte entstehen.
Im Ubrigen sollte deshalb die Riickwirkung anwendbar sein. Vor
dem Hintergrund, dass mit Hilfe der Riickwirkung regelméfiig auf
die letzte Jahresbilanz zurtickgegriffen wird, um auf die Erstellung
eines Zwischenabschlusses zu verzichten, wire somit der iibertra-
gende Rechtstrdger auch bei einer Versagung der Riickwirkung fiir
einzelne Geschiftsvorfille nicht gezwungen, eine Zwischenbilanz
aufzustellen.

Letztlich sind aber die Rechtsfolgen fiir die Wirtschaftsgiiter, de-
ren Ubergang auf den iibernehmenden Rechtstriger nach §2
Abs. 3 UmwStG-E nicht zuriickbezogen werden kann, unklar. Spa-
tester Zeitpunkt fiir deren Ubergang wire die zivilrechtliche Wirk-
samkeit der Umwandlung, also die Eintragung im offentlichen
Register (vgl. z.B. § 20 UmwG). Fraglich ist aber, ob - falls die Vo-
raussetzungen hierfiir vorliegen — ein vorheriger Ubergang des
wirtschaftlichen Eigentums der Wirtschaftsgiiter nach den vom
IDW aufgestellten Voraussetzungen in der Handelsbilanz auch
steuerlich im Rahmen des § 2 Abs. 3 UmwStG-E anzuerkennen
wire.5

Wie in Beispiel 1 und 2 dargestellt, konnen durch die verschiede-
nen Rickbeziehungsvorschriften nicht nur weifie Einkiinfte, son-
dern auch Doppelbesteuerungen entstehen. Hier hilft § 2 Abs. 3
UmwsStG-E bisher nicht weiter. U.E. besteht insoweit Regelungs-
bedarf.

6 Vgl. ausfihrlich IDW, Stellungnahme HFA 2/1997, WPg 1997, 235 (236 f.).
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lll. Verschmelzung einer Korperschaft auf eine Personenge-
sellschaft und Formwechsel in eine Personengesellschaft
(§§ 3-10 UmwStG-E)

1. Auswirkungen auf Ebene der iibertragenden Korperschaft

a) Bewertung in der Schlussbilanz der iibertragenden
Korperschaft

aa) Grundsatz: Ansatz zum gemeinen Wert

Die tibertragende Korperschaft hat — wie bisher — eine steuerliche
Schlussbilanz zu erstellen. Darin sind die tibergehenden Wirt-
schaftsgiiter grundsdtzlich mit ihrem gemeinen Wert anzusetzen
(§ 3 Abs. 1 UmwStG-E). Es kommt zu einer steuerpflichtigen Rea-
lisierung stiller Reserven, soweit keine Befreiungsvorschriften wie
z.B. § 8b Abs. 2 KStG im Hinblick auf Anteile an Tochterkapital-
gesellschaften oder die Freistellung von ausldndischen Betriebs-
statteneinkiinften bzw. -verduflerungsgewinnen nach DBA zur
Anwendung kommen. Der Ansatz der Wirtschaftsgiiter zum
Buchwert oder zu einem Zwischenwert ist zukiinftig gem. §3
Abs. 2 UmwStG-E lediglich auf Antrag unter bestimmten weiteren
Voraussetzungen moglich.”

Im Fall des § 3 Abs. 1 UmwStG-E sind alle Wirtschaftsgiiter mit dem
gemeinen Wert anzusetzen. Dies schlief3t auch nicht entgeltlich er-
worbene immaterielle Wirtschaftsgiiter ein.® Davon wire insbeson-
dere ein originirer Firmenwert erfasst.” Lediglich Pensionsriickstel-
lungen sind nach § 3 Abs. 1 Satz 2 UmwStG-E mit dem Wert nach
§ 6a EStG anzusetzen. Da der Wert nach § 6 a EStG regelmaflig nicht
den tatsichlichen Wert der Pensionsverpflichtung widerspiegelt,'©
wiirde andernfalls bei einer Bewertung der Pensionsverpflichtung
in der steuerlichen Schlussbilanz der iibertragenden Gesellschaft
zum gemeinen Wert steuerlich regelmaflig Aufwand entstehen.
Sind in den Pensionsverpflichtungen solche stille Lasten enthalten,
die in der steuerlichen Ubertragungsbilanz nicht durch den Ansatz
des gemeinen Werts ausgewiesen werden diirfen, dann miisste u. E.
ein vorhandener originarer Firmenwert zumindest nur um den um
die stillen Lasten verminderten Betrag zu aktivieren sein.

Nach bisher geltendem Recht besteht ein Wahlrecht, die tiberge-
henden Wirtschaftsgiiter in der steuerlichen Schlussbilanz der
ubertragenden Korperschaft mit dem Buchwert, einem Zwischen-
wert, hochstens aber mit dem Teilwert — nicht mit dem gemeinen
Wert — anzusetzen (§ 3 Satz 1 und 4 UmwStG). Teilwert ist der Be-
trag, den ein Erwerber des ganzen Unternehmens im Rahmen des
Gesamtkaufpreises fiir das einzelne Wirtschaftsgut ansetzen wiirde.
Dabei ist die Fortfiihrung des Unternehmens zu unterstellen (§ 10
Satz 2 und 3 BewG). Der gemeine Wert ist hingegen der Preis, der im
gewohnlichen Geschiftsverkehr nach der Beschaffenheit des Wirt-
schaftsgutes bei einer Verduflerung zu erzielen ware (§9 Abs. 2
BewG). Der gemeine Wert kann - in Abhéngigkeit von der Art des
zu bewertenden Wirtschaftsguts — hoher oder niedriger als der Teil-
wert sein.!! Die Griinde fiir den Wechsel des Bewertungsmafstabes
werden in der Gesetzesbegriindung nicht dargelegt; die zukiinftige
Verwendung des gemeinen Werts mag jedoch vor dem Hinter-
grund der Europdisierung des Umwandlungsteuergesetzes durch
eine Vereinheitlichung des Bewertungsmaf3stabes fiir Umwand-
lungs-, Wegzugs- und Uberfiihrungsfille veranlasst sein.'?

7 S.dazuuntenIII.1. a) bb).
Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 3 Abs. 1 UmwStG-E.

9 Vgl. Forster/Felchner, DB 2006, 1072 (1072); Prinz zu Hohenlohe/Rautenstrauch/
Adrian, GmbHR 2006, 623 (624). Fiir das gegenwartig geltende Recht ebenso
Schmitt, in: Schmitt/Hortnagl/Stratz, UmwG/UmwStG, 4. Aufl. 2006, §3
UmwStG, Rdnr. 45; Widmann, in: Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 3
UmwStG, Rdnr. 307. A. A. BMF, 25. 3. 1998 (Fn. 4), Tz. 03.7.

10 Dies wird auch vom BFH so gesehen. Vgl. BFH, 15. 10. 1997 - R 58/93, BStBI. I
1998, 305, BB 1998, 419.

11 Vgl. dazu ausfiihrlich Kaminski/Kessler/Mdrkle/Massner/Offerhaus/Siffing, BB
2004, Beilage 3 zu Heft 24, 12-15.

©o



BB 2006 Dateiname: sp-08-06 Steuerrecht Date: 13. 10. 2006 Fahne 8

bb) Auf Antrag: Ansatz zum Buchwert oder Zwischenwert

Gemadfl § 3 Abs. 2 UmwStG-E kénnen auf Antrag die tibergehen-
den Wirtschaftsgiiter einheitlich mit dem Buchwert oder einem
Zwischenwert angesetzt werden, soweit

(1) sie Betriebsvermogen der iibernehmenden Personengesell-
schaft oder natiirlichen Person werden und sichergestellt ist, dass
sie spdter der Besteuerung mit Einkommen- oder Korperschaft-
steuer unterliegen'?, und

(2) das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der
Besteuerung der iibertragenen Wirtschaftsgiiter bei den Gesell-
schaftern der tibernehmenden Personengesellschaft oder bei der
natiirlichen Person nicht beschrankt wird'* und

(3) eine Gegenleistung nicht gewdhrt wird oder in Gesellschafts-
rechten besteht.

Die tibergehenden Wirtschaftsgiiter miissen beim iibernehmen-
den Rechtstrager einer Besteuerung mit inldndischer oder ausldn-
discher Einkommen- oder Korperschaftsteuer unterliegen. Ein An-
satz der iibergehenden Wirtschaftsgiiter zum Buchwert oder zum
Zwischenwert ist deshalb insbesondere dann nicht moglich,
wenn der {ibernehmende Rechtstriger subjektiv steuerbefreit
ist. 1

Bei einer Personengesellschaft als iibernehmendem Rechtstrager
miissen die Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 UmwStG-E fiir jeden
Gesellschafter der Personengesellschaft gesondert gepriift wer-
den.'® Soweit die Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 UmwStG-E Ge-
sellschafter bezogen erfiillt sind, kann anteilig auch der Buchwert
oder ein Zwischenwert der Wirtschaftsgiiter angesetzt werden; im
Ubrigen ist anteilig der gemeine Wert anzusetzen.'”

Der Antrag, die iibergehenden Wirtschaftsgiiter mit dem Buch-
wert bzw. einem Zwischenwert anzusetzen, ist vom tibertragen-
den Rechtstrager spdtestens bis zur erstmaligen Einreichung der
steuerlichen Schlussbilanz bei dem fiir die Besteuerung der iiber-
tragenen Korperschaft zustindigen Finanzamt zu stellen (§3
Abs. 2 Satz 2 UmwStG-E). Der Antrag ist fiir die Wirtschaftsgiiter,
die die aufgezahlten Voraussetzungen erfiillen, einheitlich zu stel-
len. Durch das Einreichen der steuerlichen Schlussbilanz gilt der
Antrag als gestellt.'® Eine spitere Anderung erscheint nicht mog-
lich."

Nach § 3 Abs. 2 Satz 1 UmwStG-E ist der Antrag, die tibergehen-
den Wirtschaftsgiiter zum Buchwert oder Zwischenwert anzuset-
zen, einheitlich zu stellen. Da es letztlich aber im Hinblick auf
das Besteuerungsrecht Deutschlands verschiedene Gruppen von
Wirtschaftsgiitern gibt, kann ein einheitlicher Ansatz tiber alle
Gruppen hinweg problematisch sein.

Beispiel: Inlandsverschmelzung mit Auslandsbezug

Eine deutsche GmbH mit Betriebsstdtte im EU-Ausland (DBA mit Freistel-
lungsmethode; fiir natiirlichen Personen mit Progressionsvorbehalt) wird
auf eine deutsche GmbH & Co. KG verschmolzen. Gesellschafter der
GmbH & Co. KG sind ausschliefilich in Deutschland anséssige natiirliche
Personen.

Nach dem Wortlaut erfiillt sowohl das deutsche Betriebsvermégen als auch
das auslandische Betriebsstittenvermogen die Voraussetzungen des §3

12 So Klingberg/van Lishaut, Der Konzern, 2006, 698 (704).

13 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 3 Abs. 2 UmwStG-E.

14 SieheuntenIl.1. a) cc).

15 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 3 Abs. 2 UmwStG-E.

16 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 3 Abs. 2 UmwStG-E.

17 Vgl. Gesetzesbegriindung zu §3 Abs. 2 UmwStG-E. Ebenso Forster/Felchner,
DB 2006 1072 (1073); ebenso Prinz zu Hohenlohe/Rautenstrauch/Adrian, GmbHR
2006, 623 (625).

18 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 3 Abs. 2 UmwStG-E.

19 Vgl. zur bisherigen Rechtslage BMF, 25. 3. 1998 (Fn. 4), Tz. 20.33; BFH, 25. 4.
2006 - VIII R 52/04, BB 2006, 1786 Ls, DStR 2006, 1408.
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Abs. 2 UmwStG-E.2° U.E. kann § 3 Abs. 2 Satz 1 UmwStG-E aber nicht so zu
verstehen sein, dass - wenn Deutschland bisher am tibergehenden auslandi-
schen Betriebsvermogen kein Besteuerungsrecht hatte — das deutsche Be-
triebsvermogen nur dann mit dem Buchwert angesetzt werden kann, wenn
auch das ausldndische Betriebsstattenvermogen zum Buchwert angesetzt
wird. Dies konnte im Hinblick auf den Progressionsvorbehalt bei einer spéte-
ren Verdufierung von Betriebsstdttenvermogen nachteilig sein. Die im Zeit-
punkt der Verschmelzung vorhandenen stillen Reserven im auslandischen
Betriebsstattenvermogen werden fiir den Progressionsvorbehalt erstmalig in
Deutschland steuerverstrickt. Diese Wirtschaftsgiiter sind deshalb u.E. in
analoger Anwendung der §§ 6 Abs. 1 Nr. 5a i.V.m. 4 Abs. 1 Satz 8 EStG-E
zwingend mit dem gemeinen Wert anzusetzen;>' unabhangig davon kon-
nen fiir das deutsche Betriebsvermogen die Buchwerte fortgefiihrt werden.

Das gleiche Problem stellt sich, wenn bei einer Verschmelzung einer aus-
landischen Korperschaft auf eine transparente Personengesellschaft bei ei-
nem in Deutschland anséssigen Gesellschafter die Doppelbesteuerung im
Hinblick auf das tibergehende ausldndische Betriebsstattenvermogen im
Wege der Anrechnungsmethode vermieden wird und so durch die Ver-
schmelzung das ausldndische Betriebsvermoégen erstmals in Deutschland
steuerverstrickt wird.

<c) Keine Beschrankung des deutschen Besteuerungsrechts

Die tibergehenden Wirtschaftsgiiter konnen in der Schlussbilanz
der tbertragenden Korperschaft nur insoweit mit dem Buchwert
oder einem Zwischenwert angesetzt werden, als das Recht der
Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der Besteuerung der
ubertragenen Wirtschaftsgiiter nicht beschrankt wird. Der Frage
der Beschrinkung kommt deshalb bei grenziiberschreitenden
Umstrukturierungen erhebliche Bedeutung zu.

— Eine Beschrdankung des deutschen Besteuerungsrechts liegt z.B.
dann vor, wenn vor der Umwandlung die Doppelbesteuerung
aufgrund eines Doppelbesteuerungsabkommens (Aktivitatsvor-
behalt) oder einer vergleichbaren Regelung (§ 20 Abs. 2 AStG)
durch Anrechnung und nach der Umwandlung beim iiberneh-
menden Rechtstriger durch Freistellung vermieden wird.**

— Eine Beschriankung des Besteuerungsrechts setzt aber voraus,
dass vor der Umwandlung ein Besteuerungsrecht bestanden
hat. Ist Deutschland bereits bei der {ibertragenen Korperschaft
an der Besteuerung der stillen Reserven (z.B. aufgrund eines
DBAs mit Freistellungsmethode) gehindert, liegt keine Be-
schrankung des Besteuerungsrechts vor.

— Unklar ist, ob von einer Beschrdnkung des Besteuerungsrechts
auszugehen ist, wenn nach der Umwandlung die Hinzurech-
nungsbesteuerung (8§ 7 ff. AStG) nicht mehr angewendet wer-
den kann. Nach der Gesetzesbegriindung zum Entwurf des
SEStEG zum 19. 9. 2005 sollte insoweit keine Beschrankung des
Besteuerungsrechts i.S.d. § 3 Abs. 2 Nr. 2 UmwStG-E vorliegen.
In der jetzigen Fassung des Gesetzentwurfes ist dieser Hinweis
nicht mehr in der Gesetzesbegriindung enthalten.

Besondere Probleme konnen sich insbesondere im Zusammen-
hang mit der Zuordnung von Wirtschaftsgiitern zum Stammbhaus
bzw. zur Betriebsstitte ergeben.??

dd) Aufgabe des MaBgeblichkeitsgrundsatzes

Der Grundsatz der Maf3geblichkeit der Handelsbilanz fiir die Steu-
erbilanz soll bei Verschmelzungen einer Korperschaft auf eine

20 Ebenso vgl. Forster/Felchner, DB 2006, 1072 (1077).

21 Als Folge kann sich eine entsprechende Erhéhung des Ubernahmegewinns
i.S.v.§ 4 Abs. 4 Satz 1 UmwStG-E ergeben. Nach dem vorliegenden Gesetzesent-
wurf wiirde allerdings in solchen Fillen regelmafiig § 4 Abs. 4 Satz 2 UmwStG-E
greifen, d.h. fiir Zwecke der Ubernahmegewinnermittlung wiren die iiberge-
henden Wirtschaftsgiiter unabhdngig vom Wertansatz in der Schlussbilanz der
tibertragenden Korperschaft mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Vgl. dazu
und zur insoweit vorgeschlagenen Stundungslosung unten I11.2. c) bb).

22 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 3 Abs. 2 UmwStG-E.

23 Vgl. hierzu den Beitrag von Blumenberg/LechnerXXXX [ in diesem BB-Special].
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Personengesellschaft zukiinftig nicht mehr gelten.?* Die Wertan-
sdtze in der steuerlichen Schlussbilanz der tibertragenden Koérper-
schaft erfolgen unabhidngig von den Wertansédtzen in der Han-
delsbilanz. Nach Auffassung der Finanzverwaltung®® kommt nach
bisher geltendem Recht bei der Ausiibung des Bewertungswahl-
rechts nach § 3 UmwStG der Mafigeblichkeitsgrundsatz zur An-
wendung. Folgt man dieser Ansicht, lduft das steuerliche Bewer-
tungswahlrecht im Ergebnis weitgehend leer. Schon bisher lehnt
die Rechtsprechung?® die bisherige Auffassung der Finanzverwal-
tung jedoch ab und folgt damit der wohl herrschenden Meinung
in der Kommentarliteratur.?” U.E. ist jedenfalls fraglich, ob sich
insoweit durch das SEStEG tatsdchlich eine neue Rechtslage er-
gibt.?®

ee) Zur Erstellung einer Schlussbilanz verpflichtete
Korperschaften

Eine steuerliche Schlussbilanz i.S.d. § 3 UmwStG-E haben nun-
mehr nicht nur inldndische, sondern auch ausldndische Korper-
schaften zu erstellen, die vom sachlichen Anwendungsbereich
des Umwandlungssteuergesetzes erfasst werden. Die Vorlage einer
steuerlichen Schlussbilanz sei nur dann nicht erforderlich, wenn
sie fiir inldndische Besteuerungszwecke nicht bendtigt werde.
Nach der Gesetzesbegriindung sei bei der Verschmelzung auf eine
Personengesellschaft die Erstellung der steuerlichen Schlussbilanz
— trotz fehlender inldndischer Steuerpflicht der iibertragenden
Korperschaft — fiir die inldndische Besteuerung von Bedeutung,
wenn ein Mitunternehmer der {ibernehmenden Personengesell-
schaft in Deutschland der unbeschrankten oder beschrinkten
Steuerpflicht unterlige.?®

ff) Gestaltungsiiberlegungen bei der Ausiibung des
Bewertungswahlrechts insbesondere bei inlandischen
Verschmelzungen

Wird eine in Deutschland unbeschrdnkt steuerpflichtige Korper-
schaft auf eine Personengesellschaft verschmolzen, deren Gesell-
schafter in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtig sind, wer-
den regelmiflig die Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 UmwStG-E er-
fillt sein, d.h. die tbertragende Korperschaft hat letztlich ein
Wahlrecht, ob sie die tibergehenden Wirtschaftsgiiter mit dem
Buchwert, Zwischenwert oder gemeinen Wert ansetzt.

Regelmafig diirfte es dabei vorteilhaft sein, die Buchwerte der iiber-
tragenden Korperschaft fortzufiithren. Denn bei Aufdeckung von
stillen Reserven wird der Barwert der steuerlichen Nachteile auf
Grund der sofortigen Besteuerung des Ubertragungsgewinns bzw.
gegebenenfalls zusétzlich aus einem hoheren steuerpflichtigen
Ubernahmeergebnis regelmifig grofer sein als der Barwert der
steuerlichen Vorteile aus hoheren Wertansitzen bei der Uberneh-
merin (z.B. hohere Abschreibungen, niedrigere Verduf3erungsge-
winne).

Vorteilhaft kann der Ansatz des gemeinen Werts oder eines Zwi-
schenwerts allerdings dann sein, wenn auf Ebene der Korper-

24 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 3 UmwStG-E.

25 Vgl. BMF, 25. 3. 1998 (Fn. 4), Tz. 03.1.

26 Vgl. FG Baden-Wiirttemberg, 4. 3. 2004 — 6 K 103/99, EFG 2004, 858 bzgl. der
Verschmelzung einer Kapitalgesellschaft (§ 11 UmwStG); die Rechtsfrage wurde
in der nachfolgenden Entscheidung des BFH offen gelassen, BFH, 19. 10. 2005 —
I R 34/04, BFH/NV 2006, 1099. Vgl. auch FG Miinchen, 23. 3. 2004 — 7 K 4036/
01, EFG 2004, 1334, zum Formwechsel einer Personengesellschaft in eine Kapi-
talgesellschaft (§ 25 UmwStG); bestatigt durch BFH, 19. 10. 2005 — I R 38/04,
BFHE 211, 472, BB 2006, 354.

27 Vgl. z.B. Widmann (Fn. 9), § 3 UmwsStG, Rdnr. 304; Schmitt (Fn. 9), § 3 UmwStG,
Rdnr. 32. Vgl. auch Trossen, FR 2006, 617.

28 Vgl. auch BMF, 4. 7. 2006 -1V B 2 -S 1909 - 12/06, BStBI. 1 2006, 445, nach dem
die Grundsatze des BFH-Urteils v. 19. 10. 2005 (Fn. 26) in allen noch offenen
Féllen anzuwenden sind.

29 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 3 Abs. 1 UmwStG-E.
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schaft Verlustvortrage vorhanden sind, die durch die Umwand-
lung entfallen wiirden. Die Beschrdankungen der Mindestbesteu-
erung sind allerdings auch bei einer Verrechnung von Verlustvor-
trigen mit einem Ubertragungsgewinn zu beachten, obwohl das
die letzte Moglichkeit ist, den Verlustvortrag iiberhaupt geltend
zu machen. Entgegen der urspriinglichen Intention des Gesetzge-
bers bei der Einfithrung der Mindestbesteuerung wird die Mehrbe-
lastung definitiv, es kommt nicht (nur) zu einer zeitlichen Stre-
ckung des Verlustabzugs.>® U.E. besteht insoweit Handlungsbe-
darf des Gesetzgebers, z.B. im Wege der Zulassung einer vollen
Verlustverrechnung des Ubertragungsgewinns.

b) Anrechnung auslandischer Steuern

Ist tibertragender Rechtstrdger eine in Deutschland unbeschrankt
steuerpflichtige Korperschaft und hat diese Korperschaft eine Be-
triebsstdtte im Ausland, sind — wenn Deutschland die Doppelbe-
steuerung im Hinblick auf die Betriebsstatte durch die Anrech-
nungsmethode vermeidet — gem. § 3 Abs. 3 UmwStG-E folgende
ausldndische Steuern auf die deutsche Steuer auf den Ubertra-
gungsgewinn anzurechnen:

— Behandelt der Betriebsstdttenstaat die Umwandlung als steuer-
pflichtig, richtet sich die Anrechnung der tatsdchlich erhobe-
nen Steuer nach den allgemeinen Vorschriften des § 26 KStG.3!

— Befindet sich unter dem iibergehenden Vermégen einer unbe-
schrankt steuerpflichtigen Korperschaft eine Betriebsstétte in ei-
nem anderen EU-Mitgliedstaat und hat Deutschland nicht auf
die Besteuerung der im Ausland belegenen Betriebsstdtte ver-
zichtet und findet die Freistellungsmethode deshalb keine An-
wendung, kann Deutschland zwar auch insoweit einen Ubertra-
gungsgewinn grundsitzlich besteuern. Ist Art. 10 der Fusions-
RL anzuwenden, ist aber die Korperschaftsteuer auf den Uber-
tragungsgewinn gemdifd § 26 KStG um die fiktive ausldndische
Steuer zu ermafligen, die nach dem Steuerrecht des Betriebsstét-
tenstaats erhoben worden wire, wenn das iibertragene Betriebs-
stittenvermogen zum gemeinen Wert verduflert worden wére
(§ 3 Abs. 3 UmwStG-E).

¢) Korperschaftsteuerguthaben, EK 02 und Einlagekonto
Vgl. dazu oben Blumenberg/Lechner XX XX [in diesem BB-Special].

d) Fallkonstellationen bei grenziiberschreitenden
Verschmelzungen

aa) Inlandsverschmelzung mit Auslandsbezug

Es handelt sich um Fallkonstellationen, bei denen der {ibertragen-
de Rechtstriager eine deutsche Korperschaft mit Geschiftsleitung
und Sitz im Inland ist. Ubernehmender Rechtstriger ist eine
transparente Personengesellschaft mit in Deutschland ansassigen
Gesellschaftern. Der Auslandsbezug entsteht durch ausldndisches
Betriebsstattenvermogen der iibertragenden Korperschaft und/
oder durch einen oder mehrere im Ausland ansédssige Gesellschaf-
ter des iibertragenden Rechtstrigers.

Das inldndische Vermogen kann auf Antrag in der steuerlichen
Schlussbilanz der iibertragenden Korperschaft mit dem Buchwert
oder einem Zwischenwert angesetzt werden, wenn das liberge-
hende inldndische Vermogen bei der iibernehmenden Gesell-
schaft im Rahmen einer inldndischen Betriebsstétte steuerverhaf-
tet bleibt. Ob an der iibernehmenden Personengesellschaft zu-
kiinftig im Ausland ansédssige Gesellschafter beteiligt sind, ist da-
bei insoweit unerheblich.

30 Vgl. BT-Drs. 15/1518 v. 8.9. 2003, 13.
31 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 3 Abs. 3 UmwStG-E.
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Hinsichtlich des tibergehenden auslindischen Vermogens gilt
Folgendes:

Besteht mit dem ausldndischen Betriebsstdttenstaat ein Doppelbe-
steuerungsabkommen, das Gewinne aus der Verduferung des aus-
landischen Vermogens von der Besteuerung freistellt, ist u.E. —
unabhiéngig von der Bewertung des deutschen Betriebsvermogens
— das ausldndische Betriebsstattenvermogen zum gemeinen Wert
anzusetzen. Da Deutschland aber insoweit fiir einen etwaigen
Ubertragungsgewinn kein Besteuerungsrecht hat, hat dies auf
Ebene der tibertragenden Korperschaft keine steuerlichen Konse-
quenzen.3?

Besteht mit dem ausldndischen Betriebsstittenstaat ein DBA mit
Anrechnungsmethode, ist der Buchwert- bzw. Zwischenwertan-
satz nur insoweit moglich, als nach der Umwandlung in Deutsch-
land anséssige Gesellschafter an der iibernehmenden Personenge-
sellschaft beteiligt sind. Soweit im Ausland anséssige Gesellschat-
ter beteiligt sind, wird das Besteuerungsrecht Deutschlands be-
schrankt: Vor der Verschmelzung unterliegen die Einkiinfte der
ausldndischen Betriebsstédtte auf Ebene der tibertragenden Kapital-
gesellschaft der deutschen Besteuerung (unter Anrechnung der
auslandischen Steuer). Mangels unbeschrankter Steuerpflicht der
ausldndischen Gesellschafter der iibernehmenden Personengesell-
schaft fillt das Besteuerungsrecht Deutschlands insoweit auf-
grund Verschmelzung fort. Insoweit ist in der Schlussbilanz der
ubertragenden Korperschaft der gemeine Wert anzusetzen. Bei ei-
ner Betriebsstdtte im EU-Ausland ist aber die ausldndische Steuer
anzurechnen, die bei einer Verduflerung des Betriebsstidttenver-
mogens im Ausland entstanden wire (§ 3 Abs. 3 UmwStG-E).>

bb) Auslandsverschmelzung mit Inlandsbezug

Bei einer Auslandsumwandlung mit Inlandsbezug ist {ibertragen-
der Rechtstriger eine im EU/EWR-Ausland ansdssige Korperschaft.
Ubernehmender Rechtstriger ist eine im transparente Personen-
gesellschaft mit im EU/EWR-Ausland ansdssigen Gesellschaftern.
Der Inlandsbezug ergibt sich aus in Deutschland belegenem Be-
triebsstattenvermogen bzw. durch im Inland ansdssige Gesell-
schafter der iibertragenden Korperschaft.

Die ausldndische tibertragende Korperschaft muss — zumindest fiir
das in Deutschland steuerverhaftete Betriebsstattenvermogen —
eine steuerliche Schlussbilanz fiir deutsche steuerliche Zwecke
aufstellen. Bei den Wirtschaftsgiitern der Betriebsstdtte, die auch
nach der Verschmelzung der deutschen Betriebsstdtte zuzuordnen
sind, konnen fiir deutsche steuerliche Zwecke die Buchwerte bzw.
Zwischenwerte angesetzt werden. Ob ein DBA mit Freistellungs-
oder Anrechnungsmethode besteht, ist insoweit unbeachtlich.

cc) Hereinverschmelzung

Bei einer Hereinverschmelzung ist tibertragender Rechtstrdger
eine im EU/EWR-Ausland ansissige Korperschaft. Ubernehmen-
der Rechtstrdger ist eine Personengesellschaft mit in Deutschland
ansassigen Gesellschaftern. Die iibertragende Korperschaft hat
eine deutsche Betriebsstatte.

Die ausldndische Korperschaft hat fiir deutsche steuerliche Zwe-
cke eine Schlussbilanz aufzustellen. Im Hinblick auf das deutsche
Betriebsstdttenvermdgen geht ein deutsches Besteuerungsrecht
nicht verloren, so dass der bisherige Buchwert oder ein Zwischen-
wert angesetzt werden kann. Sind an der ibernehmenden inldn-
dischen Personengesellschaft in Deutschland ansdssige Gesell-
schafter beteiligt und vermeidet die Bundesrepublik Deutschland
eine Doppelbesteuerung durch die Anrechnungsmethode, stellt

32 Vgl. dazu oben IIL.1. a) cc). Zu den Auswirkungen auf den Ubernahmegewinn
vgl. unten I11.2. ¢) bb).
33 Vgl. dazuobenIIL.1. b).
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sich die Frage, mit welchem Wert das ausldndische Vermdgen der
iibertragenden Korperschaft in Deutschland steuerverstrickt wird.
U.E. ist vom gemeinen Wert auszugehen.** Ein @hnliches Prob-
lem stellt sich, wenn an der tibernehmenden Personengesell-
schaft in Deutschland ansdssige natiirliche Personen beteiligt sind
und Deutschland die Doppelbesteuerung durch die Freistellungs-
methode unter Progressionsvorbehalt vermeidet.

dd) Hinausverschmelzung

Bei einer Hinausverschmelzung ist der tibertragende Rechtstrager
eine deutsche Korperschaft mit Sitz und Geschiftsleitung im In-
land. Ubernehmender Rechtstriger ist eine transparente Perso-
nengesellschaft mit im EU/EWR-Ausland ansédssigen Gesellschat-
tern.

Die iibertragende Korperschaft hat eine steuerliche Schlussbilanz
aufzustellen. Das deutsche Vermogen, das zukiinftig weiterhin im
Rahmen einer deutschen Betriebsstitte steuerverhaftet bleibt, kann
zum Buchwert oder zu einem Zwischenwert angesetzt werden.
Urspriinglich deutsches Betriebsstittenvermogen, das nach der
Verschmelzung aufgrund Zurechnung zum ausldndischen Stamm-
haus nicht mehr der deutschen Betriebsstitte zuzurechnen ist,
muss in der steuerlichen Schlussbilanz mit dem gemeinen Wert an-
gesetzt werden. Wendet Deutschland im Hinblick auf ausldandi-
sches Betriebsstittenvermogen der iibertragenden Kapitalgesell-
schaft die Anrechnungsmethode an, wird — soweit an der tiberneh-
menden ausldndischen Personengesellschaft keine in Deutschland
ansassigen Gesellschafter beteiligt sind — das deutsche Besteu-
erungsrecht beschrankt: Vor der Verschmelzung unterliegen aus-
landische Betriebsstédtteneinkiinfte unter Anrechnung der ausldn-
dischen Steuer auf Ebene der tibertragenden Kapitalgesellschaft der
deutschen Besteuerung. Mangels unbeschrankter Steuerpflicht der
nicht in Deutschland ansdssigen Gesellschafter der iibernehmen-
den Personengesellschaft fillt dieses deutsche Besteuerungsrecht
aufgrund Verschmelzung fort. Das auslandische Betriebsstattenver-
mogen ist insoweit in der steuerlichen Schlussbilanz der iibertra-
genden Korperschaft zum gemeinen Wert anzusetzen. Gegebenen-
falls kommt eine fiktive Anrechnung nach § 3 Abs. 3 UmwStG-E in
Betracht.

2. Auswirkungen auf Ebene der iibernehmenden
Personengesellschaft (einschlieBlich Gesellschafter)

a) Wertverkniipfung; Eintritt in die steuerliche Rechtsstellung

Der tibernehmende Rechtstrager hat — wie bisher - die in der steu-
erlichen Schlussbilanz der {ibertragenden Korperschaft angesetz-
ten Werte zu tibernehmen (§4 Abs.1 Satz 1 UmwStG-E). Die
Wirtschaftsgiiter sind mit dem gemeinen Wert oder mit dem
nach § 3 Abs. 2 UmwStG-E gewdhlten Wert anzusetzen.3®

Ebenfalls unverdandert zur bisherigen Rechtslage soll die tiberneh-
mende Personengesellschaft in die steuerliche Rechtsstellung der
Kapitalgesellschaft eintreten (§ 4 Abs. 2 Satz 1 UmwStG-E). Auch
die bisherige Regelung betreffend Abschreibung der {ibergegange-
nen Wirtschaftsgiiter auf Ebene des tibernehmenden Rechtstra-
gers wird fortgefiihrt.

Steuerliche Verluste gehen — wie bisher — nach § 4 Abs. 2 Satz 2
UmwStG-E grundsitzlich nicht auf den tibernehmenden Rechts-
rager liber. Die Vorschrift wird sprachlich neu gefasst, teilweise
wird dadurch der Anwendungsbereich erweitert:

— Wihrend in der bislang geltenden Fassung lediglich Verlustvor-
trage i.S.d. §§ 2a, 10d, 15 Abs. 4 oder § 15a EStG nicht iiberge-

34 Vgl. dazu oben IIL.1. a) cc). Zu den Auswirkungen auf den Ubernahmegewinn
vgl. unten I11.2. ¢) bb).
35 Vgl. Voss, BB 2006, 411 (414).
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hen, gilt dies nun fiir alle verrechenbaren Verluste und verblei-
bende Verlustvortrége.

— Nicht ausgeglichene negative Einkiinfte bis zum steuerlichen
Ubertragungszeitraum des laufenden Jahres gehen ebenfalls
nicht {iber.*®

- Bisher trat die ibernehmende Personengesellschaft nach einer
Billigkeitsregelung der Finanzverwaltung®’ hinsichtlich einer
Nachversteuerung nach § 2a Abs. 3 Satz 3-5 EStG in die Rechts-
position der tibertragenden Korperschaft ein. Diese Billigkeitsre-
gelung soll zukiinftig nicht mehr gelten.®® Die Nachversteu-
erung soll damit durch die Umwandlung eintreten und den
Ubertragungsgewinn erhéhen.®

b) Erhdhung des laufenden Gewinns des iibernehmenden
Rechtstragers

Eine Erhohung des laufenden Gewinns des iibernehmenden
Rechtstragers kann sich durch die folgenden zwei neuen Tatbe-
stinde ergeben:

— Ist der iibernehmende Rechtstrdger an der iibertragenden Kor-
perschaft beteiligt, hat der iibernehmende Rechtstrdger diese
zum steuerlichen Ubertragungsstichtag mit dem Buchwert, er-
hoht um steuerwirksame Abschreibungen fritherer Jahre sowie
um Abziige nach § 6b EStG und dhnliche Abziige, hochstens
mit dem gemeinen Wert, anzusetzen. Die aus der Zuschreibung
entstehenden Ertrdge erhohen den laufenden Gewinn des iiber-
nehmenden Rechtstrdagers und unterliegen den Regelungen fiir
die Behandlung von Verauflerungsgewinnen aus Beteiligungs-
gewinnen (§ 4 Abs. 1 Satz 2 UmwStG-E).*° In der Regel werden
diese Zuschreibungen voll steuerpflichtig sein.*!

— Handelt es sich bei der iibertragenden Korperschaft um eine
Unterstlitzungskasse, so erhoht sich der laufende Gewinn des
ibernehmenden Rechtstragers in dem Wirtschaftsjahr, in das
der Umwandlungsstichtag féllt, um die von ihm oder seinen
Gesellschaftern an die Unterstiitzungskasse geleisteten Zuwen-
dungen nach § 4d EStG (§ 4 Abs. 2 Satz 4 UmwStG-E). Laut Ge-
setzesbegriindung dient dies der Vermeidung einer doppelten
Inanspruchnahme des Betriebsausgabenabzugs fiir Altersversor-
gungsaufwendungen (einmal nach § 4d EStG bei Leistungen an
eine Unterstiitzungskasse, zum anderen gem. § 6a EStG bei der
Bildung einer Pensionsriickstellung). Die nach 4d EStG abgezo-
genen Aufwendungen fiihren im Fall einer Verschmelzung der
Unterstlitzungskasse auf ihr Tragerunternehmen oder auf einen
Rechtstrager, an dem das Trigerunternehmen beteiligt ist, zu
laufendem Ertrag. Der Betriebsausgabenabzug fritherer Jahre
nach § 4d EStG wird damit im Ergebnis riickgdngig gemacht.

¢) Besteuerung des Ubernahmeergebnisses

aa) Fingierte Ausschiittung der offenen Riicklagen des
ibertragenden Rechtstragers

Nach § 7 UmwStG-E werden jedem Anteilseigner der iibertragen-
den Korperschaft entsprechend seiner Beteiligung das in der Steu-
erbilanz ausgewiesene Eigenkapital abziiglich des steuerlichen
Einlagekontos, das sich nach der Anwendung des §29 Abs. 1
KStG ergibt, als Einkiinfte aus Kapitalvermoégen i.S.d. § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG zugerechnet. Im Ergebnis wird somit eine Ausschiit-

36 Vgl hierzu BFH, 31. 5. 2005 — I R 68/03, BStBL. IT 2006, 380, BB 2006, 1315, das
als Begriindung fir die Gesetzesinderung insoweit dient, sowie den dazu er-
gangenen Nichtanwendungserlass des BMF, 7. 4. 2006 -1V B 7 -S 1978 b-1/06,
BStB1. 12006, 344.

37 Vgl. BMF, 25. 3. 1998 (Fn. 4),Tz. 04.8.

38 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 4 Abs. 2 UmwStG-E.

39 Vgl. Prinz zu Hohenlohe/Rautenstrauch/Adrian, GmbHR 2006, 623 (626).

40 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 4 Abs. 1 UmwStG-E.

41 Vgl. Firster/Felchner, DB 2006, 1072 (1074).
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tung der offenen Riicklagen fingiert. Dies geschieht im Gegensatz
zur bisherigen Rechtslage® unabhingig davon, ob fiir den An-
teilseigner ein Ubernahmeergebnis nach §§ 4 oder 5 UmwStG-E
ermittelt wird. Zu den offenen Riicklagen zdhlen u.E. auch Ge-
winne der tibertragenden Korperschaft, die aufgrund Ansatz der
ibergehenden Wirtschaftsgiiter in der steuerlichen Schlussbilanz
mit dem gemeinen Wert i.S.v. § 3 Abs. 1 UmwStG-E entstanden
sind.*?

Die Beztige sollen dem Kapitalertragsteuerabzug nach § 43 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG unterliegen.** Die Kapitalertragsteuer entsteht
mit dem zivilrechtlichen Wirksamwerden der Umwandlung.*’

Auf diese Einkiinfte aus Kapitalvermdgen ist bei einer in Deutsch-
land unbeschriankt steuerpflichtigen Korperschaft als Anteilseig-
ner § 8b Abs. 1 und 5 KStG anzuwenden. Soweit nattirliche Perso-
nen beteiligt sind, unterliegen die Einkiinfte dem Halbeinkiinfte-
verfahren. Die einbehaltene Kapitalertragsteuer kann in beiden
Féllen angerechnet werden.

Sind beschrdnkt Steuerpflichtige an der tibertragenden Korper-
schaft beteiligt, wird die Kapitalertragsteuer grundsatzlich defini-
tiv (§ 50 Abs. 5 EStG, ausgenommen die Anteile an der iibertra-
genden Rechtstriger werden in einer inlindischen Betriebsstétte
gehalten). Die Hohe des Kapitalertragsteuerabzugs bei Einkiinften
aus Kapitalvermogen i.S.d. §20 Abs. 1 Satz 1 EStG i.V.m. §7
UmwStG-E wird aber — wenn die tibrigen Voraussetzungen vorlie-
gen — beschrdnkt durch

— §43b EStG; diese deutsche Umsetzungsvorschrift der Mutter-
Tochter-Richtlinie ist bereits nach dem Wortlaut fiir alle Kapi-
talertrdge nach § 20 Abs. 1 Satz 1 EStG anwendbar;

— die Regelungen des anzuwendenden DBA.

Nach Art. 10 Abs. 3 OECD-MA sind auch ,,aus ... Gesellschaftsantei-
len stammende Einkiinfte, die nach dem Recht des Staates, in dem
die ausschiittende Gesellschaft ansdssig ist, den Einkiinften aus
Aktien steuerlich gleichgestellt sind“, Dividenden. Der Verweis auf
die Behandlung nach nationalem Steuerrecht konnte fiir Einkiinfte
aus Kapitalvermogen i.S.d. §20 Abs.1 Satz 1 EStG i.V.m. §7
UmwStG-E die abkommensrechtliche Behandlung als Dividenden
eroffnen. Nachdem Deutschland als Quellenstaat regelméfig nur
im Rahmen des Dividendenartikels ein Besteuerungsrecht hat —
nicht jedoch bei Einkiinften aus Verdauflerungsgewinnen gem.
Art. 13 Abs. 4 OECD-MA bei Behandlung als Umwandlungsgewinn
bzw. als andere Einkiinfte gem. Art. 21 OECD-MA - diirfte davon
auszugehen sein, dass die Finanzverwaltung den Dividendenartikel
(Art. 10 OECD-MA) anwenden wird.

bb) Ermittlung des Ubernahmegewinns/-verlusts

Wie bisher ist ein Ubernahmegewinn bzw. -verlust gesellschafter-
bezogen zu ermitteln. Nach der in § 5 UmwStG-E enthaltenen
Einlagefiktion ist kein Ubernahmeergebnis zu ermitteln, soweit
die Anteile zum steuerlichen Privatvermdgen gehdren und keine
wesentliche Beteiligung i.S.v. § 17 EStG darstellen. Gemaf3 § 4
Abs. 4 UmwStG-E ergibt sich das Ubernahmeergebnis aus dem
Unterschiedsbetrag zwischen dem Wert, mit dem die {ibergange-
nen Wirtschaftsgiiter zu tibernehmen sind, abziiglich der Kosten
fiir den Vermogensiibergang und dem Wert der Anteile an der
ubertragenden Korperschaft.

42 Vgl. § 7 UmwsStG, nach dem die Ausschiittungsfiktion nur fiir Anteile im steuer-
lichen Privatvermogen gilt, die keine wesentliche Beteiligung i.S.v. § 17 EStG
darstellen.

43 Vgl. zum bisherigen Recht Pung, in: Dotsch/Jost/Pung/Witt, KStG, § 7 UmwStG
n.F., Rdnr. 22.

44  Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 7 UmwStG-E.

45 BMF, 16. 12. 2003 - IV A 2 - S 1978 — 1603, BStBl. 1 2003, 786, Tz. 10; Schmitt
(Fn. 9), § 7 UmwsStG, Rdnr. 25 mit weiteren Nachweisen.
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Anders als bisher sind zukiinftig Umwandlungskosten der tiber-
nehmenden Personengesellschaft bzw. deren Gesellschafter un-
mittelbar in das Ubernahmeergebnis einzubeziehen.

Fiir die Ermittlung des Ubernahmegewinns bzw. -verlusts sind
ubergehende Wirtschaftsgiiter, soweit an ihnen kein Recht der
Bundesrepublik Deutschland zur Besteuerung des Gewinns aus
der Verduflerung bestand, mit dem gemeinen Wert anzusetzen
(§ 4 Abs. 4 Satz 2 UmwStG-E). Durch diese Neuregelung soll die
Besteuerung der stillen Reserven in den untergehenden Anteilen
sichergestellt werden. Bei einer Verdufierung der Anteile hitten
die stillen Reserven in den Anteilen der deutschen Besteuerung
unterlegen.*¢

Beispiel: Hineinverschmelzung

Eine im EU/EWR-Ausland anséssige Korperschaft mit in Deutschland un-
beschriankt steuerpflichtigen wesentlich beteiligten Anteilseignern wird
auf eine inldndische Personengesellschaft verschmolzen. Die Korperschaft
halt ausschliellich ausldndisches Betriebsvermégen. Durch die Verschmel-
zung entsteht ein Ubernahmegewinn, der dem Halbeinkiinfteverfahren
unterliegt. Dieses Ergebnis wire auch durch einen Verkauf der Anteile an
der Korperschaft oder einem Herausverkauf der Wirtschaftsgiiter durch die
Korperschaft mit anschliefender Ausschiittung des Verduf3erungsge-
winns*” an die deutschen Anteilseigner eingetreten. Sofern mit dem EU/
EWR Ausland (Betriebsstdttenstaat) ein DBA mit Freistellungsmethode be-
steht, unterliegen derartige VerauRerungsgewinne nach Umwandlung nur
mehr im Rahmen des Progressionsvorbehalts der deutschen Besteuerung.

Die in § 4 Abs. 4 Satz 2 UmwStG-E vorgesehene Regelung beinhal-
tet jedoch — soweit die Wirtschaftsgiiter im EU/EWR-Ausland be-
legen sind - eine europarechtswidrige Diskriminierung, da stille
Reserven im inlidndischen Betriebsvermodgen nicht das Ubernah-
meergebnis erhohen.*® U.E. ist die Regelung in § 4 Abs. 4 Satz 2
UmwStG-E tiberfliissig und sollte gestrichen werden. Dies aus fol-
genden Griinden:

— Die {iibertragende Korperschaft hat die tibergehenden Wirt-
schaftsgiiter, soweit an ihnen kein deutsches Besteuerungsrecht
bestanden hat, in der steuerlichen Schlussbilanz i.S.v. §3
UmwStG-E u.E. mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Unmittel-
bare Folgen ergeben sich daraus mangels Steuerpflicht der {iber-
tragenden Korperschaft nicht.

- Die tibernehmende Personengesellschaft hat das auslindische
Vermogen aufgrund der in §4 Abs. 1 UmwStG-E normierten
Buchwertverkniipfung mit dem gemeinen Wert zu iiberneh-
men. Aufgrund dieser Buchwertverkniipfung ergeben sich un-
mittelbar Auswirkungen fiir die Ermittlung des Ubernahmeer-
gebnisses i.S.v. § 4 Abs. 4 Satz 1 UmwStG-E, d.h. ein Ubernah-
megewinn erhoht sich um den gemeinen Wert bzw. ein Uber-
nahmeverlust mindert sich entsprechend.

— Im Ergebnis kommt es damit zu einer Verstrickung der stillen
Reserven des ausldndischen Vermdgens in Deutschland. Anstel-
le einer Sofortversteuerung sollte — wie allgemein fiir Entstri-
ckungs- und Verstrickungsfille gefordert*® — eine Stundung bis
zum endgiiltigen Verkauf gewdhrt werden.

Wie nach bisheriger Rechtslage erhoht ein Sperrbetragi.S.d. § 50c¢
EStG den Ubernahmegewinn bzw. mindert den Ubernahmever-
lust.>® Zukiinftig vermindert sich der Ubernahmegewinn bzw.
erhoht sich der Ubernahmeverlust zur Vermeidung einer doppel-

46 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 4 Abs. 4 UmwStG-E.

47 Unter Vernachlissigung der Unterschiede bei der Ermittlung des VerduBerungs-
gewinns und der Steuerbelastung auf Ebene der ausschiittenden Korperschaft.

48 So zumindest Werra/Teiche, DB 2006, 1455 (1459); Férster/Felchner, DB 2006,
1072 (1075).

49 Vgl. z.B. Rodder/Schumacher, DStR 2006, 1481 (1485); Schinherr/Lemaitre,
GmbHR 2006, 561 (564). Zur Kritik siehe auch den Beitrag von Stadler/Elser in
diesem BB-Spezial.

50 Vgl. §52 Abs. 59 EStG zur letztmaligen Anwendung von § 50 ¢ EStG.



BB 2006 Dateiname: sp-08-06 Steuerrecht

Date: 13. 10. 2006

Name: Pr

Fahne 17

ten Beriicksichtigung zusdtzlich um die als Einkiinfte aus Kapital-
vermogen gem. § 20 Abs. 1 Nr.1 EStG i.V.m. § 7 UmwStG-E zu
besteuernden offenen Riicklagen (§ 4 Abs. S Satz 2 UmwStG-E).

<¢) Besteuerung des Ubernahmegewinns

Nach bisheriger Rechtslage bleibt der Ubernahmegewinn aufer
Ansatz, soweit er auf eine Korperschaft, Personenvereinigung oder
Vermogensmasse als Mitunternehmerin der Personengesellschaft
entfillt. Zukiinftig sollen fiir den Ubernahmegewinn in diesen
Féllen gem. § 4 Abs. 7 UmwStG-E die Regelungen des § 8b KStG
unmittelbar anzuwenden sein. Im Regelfall ist der Ubernahmege-
winn danach im Ergebnis nur noch i.H.v. 95% steuerfrei. Diese
Gleichstellung mit Gewinnen aus der Verduflerung von Anteilen
an Tochterkapitalgesellschaften bzw. Dividendenertrdgen fiihrt
zu Liquiditdtsnachteilen, da im Rahmen der Verschmelzung kei-
nerlei Mittelzufluss stattfindet und die Steuerlast aus eventuell ge-
bundenen Betriebsmitteln getilgt werden muss.>!

Soweit natiirliche Personen an der Personengesellschaft mitunter-
nehmerisch beteiligt sind, bleibt — wie bisher — der Ubernahmege-
winn zur Hélfte steuerfrei. Gesetzestechnisch wird dies zukiinftig
durch einen Verweis auf §§ 3 Nr. 40 Satz 1 und 2, 3 ¢ EStG erreicht
(§4 Abs. 7 Satz 2 UmwStG-E). Fiir die Abzugsfihigkeit von Um-
wandlungskosten der iibernehmenden Personengesellschaft bzw.
deren Gesellschafter>? diirfte die neue Verweisung auf § 3¢ EStG
allerdings im Ergebnis keine Auswirkungen haben, da zukiinftig
bereits der Ubernahmegewinn um die Umwandlungskosten zu
mindern ist.

Abkommensrechtlich wird ein Ubernahmegewinn regelmiRig als
VerduRerungsgewinn behandelt,>® fiir die ausschlieflich der An-
sdssigkeitsstaat des Gesellschafters ein Besteuerungsrecht hat, falls
die Anteile nicht zu einer inlindischen Betriebsstitte gehoren.>*

dd) Behandlung des Ubernahmeverlustes

Die steuerliche Behandlung hingt davon ab, auf wen der Uber-
nahmeverlust als Gesellschafter (Mitunternehmer) der {iberneh-
menden Personengesellschaft entféllt. Es ergeben sich folgende
Fallgruppen:

— GemaR §4 Abs. 6 Satz 1 UmwStG-E bleibt ein Ubernahmever-
lust — wie bisher — aufler Ansatz, soweit er auf eine Korperschaft,
Personenvereinigung oder Vermogensmasse als Mitunterneh-
merin der Personengesellschaft entféllt.

— Soweit der Ubernahmeverlust auf Anteile entfillt, die die Vo-
raussetzungen des § 8b Abs. 7 oder Abs. 8 Satz 1 KStG erfiillen
(im Wesentlichen also die von Banken bzw. Lebens- und Kran-
kenversicherungsunternehmen gehaltenen Anteile an der tiber-
tragenden Korperschaft), ist er bis zur Hohe der gem. §7
UmwStG-E als Ausschiittungen i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG an-
gesetzten Beziige zu beriicksichtigen. Im Ergebnis soll eine
Kompensation der Steuerpflicht aus der Ausschiittungsfiktion
fiir die offenen Riicklagen erreicht werden.

- In den ibrigen Fillen (Ubernahmegewinn entfillt auf natiirli-
che Personen) ist der Ubernahmeverlust in Héhe der Beziige
nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zur Hélfte zu berticksichtigen. Hier-
durch wird die nach § 7 UmwStG-E vorzunehmende Zurech-
nung der offenen Riicklagen als Ausschiittungen i.S.v. § 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG ebenfalls kompensiert.

51 Vgl. Thommes/Schulz/Eismayr/Miiller, IWB Fach 11 Gruppe 2, 747 (753).

52 Vgl. zum bisherigen Meinungsstreit z.B. Prinz zu Hohenlohe/Rautenstrauch/
Adrian, GmbHR 2006, 623 (627).

53 Vgl. z.B. Pung (Fn. 43), § 5 UmwStG n. F., Rdnr. 99.

54 Vgl. Art. 13 Abs. 5 OECD-MA. Nach Art. 13 Abs. 4 OECD-MA kénnen Gewinne
aus der Verduflerung von Anteilen an bestimmten grundbesitzenden Gesell-
schaften auch von dem Staat besteuert werden, in dem der Grundbesitz belegen
ist.
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— Zur Verhinderung von Missbriuchen bleibt ein Ubernahmever-
lustin Anlehnung an § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG aufler Ansatz, soweit
der tibernehmende Rechtstrager die Anteile an der tibertragenden
Korperschaft innerhalb der letzten 5 Jahre vor dem steuerlichen
Ubertragungsstichtag erworben hat oder die Voraussetzung des
§ 17 Abs. 2 Satz 5 EStG erfiillt sind. Diese Einschrankungen sind
bisherin § 5 Abs. 2 und 3 UmwStG enthalten.

d) Anpassung der Einlagefiktion (§ 5 UmwStG-E)

§ 5 UmwStG-E regelt die Auswirkungen der Verschmelzung auf
die Anteilseigner der iibertragenen Korperschaft und fingiert wie
nach bisherigem Recht eine Einlage fiir bestimmte Anteile an der
ubertragenden Korperschaft in das Betriebsvermogen der tiber-
nehmenden Personengesellschaft.

Wihrend § 5 Abs. 1 UmwStG-E unverdandert bleibt, werden die in
der bislang geltenden Fassung auf unbeschriankt steuerpflichtige
Gesellschafter begrenzten Einlagefiktionen des § 5 Abs. 2 UmwStG-
E fiir Anteile im Sinne des § 17 EStG auf beschridnkt steuerpflichtige
Anteilseigner erweitert.>®

Mit Blick auf die Neukonzeption des § 4 Abs. 6 UmwStG-E entféllt
in § 5 Abs. 2 UmwStG-E die bisherige Bestimmung, dass Anteile,
bei deren Verduflerung ein Verduflerungsverlust nach § 17 Abs. 2
Satz 4 EStG nicht zu beriicksichtigen wire, nicht als Anteile i.S.d.
§ 17 EStG gelten. Eine wesentliche Beteiligung des Anteilseigners
16st nunmehr immer die Einlagefiktion des § 5 UmwStG-E aus.
§ 4 Abs. 6 UmwStG-E gewdhrleistet, dass diese Anteile nicht zu ei-
nem Ubernahmeverlust fiihren.>®

In § 5 Abs. 3 UmwStG-E wird nunmehr hinsichtlich der Anlage-
fiktion fiir Anteile, die einem Betriebsvermogen zuzuordnen sind,
nicht mehr zwischen inlandischem und auslandischem Betriebs-
vermogen unterschieden. Es reicht also bereits aus, wenn die Be-
teiligung in einem auslindischen Betriebsvermogen gehalten
wird.>”

Die Einlagefiktion und damit die Ermittlung eines Ubernahmeer-
gebnisses i.S.v. § 4 Abs. 4 UmwStG-E erfolgt nicht, soweit die An-
teile im steuerlichen Privatvermogen gehalten werden und keine
wesentliche Beteiligung gem. § 17 EStG vorliegt.

§ 5 Abs. 4 UmwStG soll laut Gesetzesbegriindung aufgrund der
Ausweitung der Definition in §17 Abs. 1 Satz 1 EStG und der
Neukonzeption des Einbringungsteils gestrichen werden.

e) Ubernahmefolgegewinn (§ 6 UmwStG-E)

Die in § 6 UmwStG-E geregelte Gewinnerhdhung durch Vereini-
gung von Forderungen und Verbindlichkeiten folgt im Wesentli-
chen der bisherigen Regelung.

Die in der gegenwadrtig geltenden Fassung des § 6 UmwStG ent-
haltene Bestimmung zu Darlehensforderungen i.S.d. § 17 des Ber-
linférderungsgesetzes 1990 hat keine praktische Bedeutung mehr
und wurde daher gestrichen.

Der bislang in §26 Abs.1 UmwStG vorgesehene riickwirkende
Wegfall des § 6 UmwStG wurde in Abs. 3 des § 6 UmwStG-E tiber-
nommen. Eine materielle Anderung tritt dadurch nicht ein.

f) Fallkonstellationen bei grenziiberschreitenden
Verschmelzungen

aa) Inlandsverschmelzung mit Auslandsbezug

Es handelt sich um Fallkonstellationen, bei denen der {ibertragen-
de Rechtstriager eine deutsche Korperschaft mit Geschiftsleitung

55 Vgl. Prinz zu Hohenlohe/Rautenstrauch/Adrian, GmbHR 2006, 623 (627).
56 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 4 Abs. 6 UmwStG-E.
57 Vgl. Voss, BB 2006, 411 (416).
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und Sitz im Inland ist. Ubernehmender Rechtstriger ist eine
transparente Personengesellschaft mit in Deutschland ansdssigen
Gesellschaftern. Der Auslandsbezug entsteht durch ausldndisches
Betriebsstattenvermogen der iibertragenden Korperschaft und/
oder durch einen oder mehrere im Ausland ansédssige Gesellschaf-
ter des tibertragenden Rechtstrégers.

Fiir die Ubernahme des inlindischen Vermdgens der iibertragen-
den Korperschaft durch die tibernehmende Personengesellschaft
gilt gem. § 4 Abs. 1 UmwStG-E die Buchwertverkniipfung. Sofern
die Wirtschaftsgiiter in der steuerlichen Schlussbilanz der tiber-
tragenden Korperschaft mit dem gemeinen Wert bzw. einem Zwi-
schenwert angesetzt und insoweit stille Reserven realisiert wer-
den, erhoht sich das steuerbilanzielle Eigenkapital der {ibertragen-
den Korperschaft. Dies fiihrt wiederum zu hoheren fingierten Ein-
kiinften aus Kapitalvermdgen nach §7 UmwStG-E. Um eine
doppelte Beriicksichtigung zu vermeiden, ist der Ubernahmege-
winn in Hohe der anteiligen Einnahmen aus Kapitalvermogen
gem. § 7 UmwStG-E zu mindern bzw. ein Ubernahmeverlust ent-
sprechend zu erhdhen (§ 4 Abs. 5 Satz 2 UmwStG-E).

Hinsichtlich des tibergehenden auslindischen Vermogens gilt
u. E. Folgendes:

— Besteht mit dem ausldndischen Betriebsstdttenstaat ein Doppel-
besteuerungsabkommen mit Freistellungsmethode, ist das aus-
landische Betriebsstittenvermogen u.E. — unabhingig von der
Bewertung des deutschen Betriebsvermdgens — in der steuer-
lichen Schlussbilanz zum gemeinen Wert anzusetzen. Die iiber-
nehmende Personengesellschaft hat das auslandische Vermogen
mit dem gemeinen Wert zu tibernehmen. Es ergeben sich unmit-
telbar Auswirkungen auf die Ermittlung des Ubernahmeergeb-
nisses bzw. auf die Einnahmen aus Kapitalvermodgen nach § 7
UmwStG-E. U.E. sollte im Falle eines dadurch entstehenden
Ubernahmegewinns eine Stundung gewahrt werden.>®

— Besteht mit dem ausldndischen Betriebsstdttenstaat ein DBA mit
Anrechnungsmethode, wird das Besteuerungsrecht Deutschlands
beschrankt, soweit im Ausland ansdssige Gesellschafter beteiligt
sind. In der Schlussbilanz der tibertragenden Korperschaft ist in-
soweit der gemeine Wert anzusetzen. Die auf diese Weise ent-
stehenden offenen Riicklagen sind den in Deutschland unbe-
schréankt bzw. beschriankt steuerpflichtigen Gesellschaftern gem.
§ 7 UmwsStG-E als Ausschiittung zuzurechnen. Zur Vermeidung
einer doppelten Beriicksichtigung ist der Ubernahmegewinn
gem. § 4 Abs. 5 Satz 2 UmwStG-E entsprechend zu mindern bzw.
ein Ubernahmeverlust entsprechend zu erhéhen.

bb) Auslandsverschmelzung mit Inlandsbezug

Es handelt sich um eine im EU/EWR-Ausland ansdssige Korper-
schaft als {ibertragenden Rechtstriger. Ubernehmender Rechtstra-
ger ist eine transparente Personengesellschaft mit im EU/EWR-
Ausland ansdssigen Gesellschaftern. Der Inlandsbezug ergibt sich
aus in Deutschland belegenem Betriebsstittenvermogen bzw.
durch im Inland anséssige Gesellschafter der tibertragenden Kor-
perschaft.

Nur fiir die in Deutschland steuerpflichtigen Gesellschafter der
iibertragenden Korperschaft kommt die Ermittlung eines Ubernah-
meergebnisses in Betracht. Das in Deutschland belegene Betriebs-
vermogen ist dabei mit dem in der steuerlichen Schlussbilanz der
iibertragenden Korperschaft angesetzen Wert zu tibernehmen.
Nach § 4 Abs. 4 Satz 2 UmwStG-E hat die ibernehmende Personen-
gesellschaft das auslandische Vermdogen der tibertragenden Korper-
schaft fiir die Ermittlung des Ubernahmegewinns hinsichtlich der
in Deutschland steuerpflichtigen Gesellschafter der tibernehmen-

58 Vgl. dazu obenIIL.2. ¢) bb).
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den Personengesellschaft mit dem gemeinen Wert anzusetzen, so-
weit bisher kein deutsches Besteuerungsrecht bestand. U. E. ist diese
Vorschrift tiberfliissig.>® Sachgerechterweise sollte das auslandische
Vermogen in der steuerlichen Schlussbilanz der tibertragenden Kor-
perschaft — unabhidngig von der Wahl eines Buchwert- oder Zwi-
schenwertansatzes fiir das inlandische Vermdégen — mit dem gemei-
nen Wert angesetzt werden. Der gemeine Wert ist aufgrund Buch-
wertverkniipfung von der tibernehmenden Personengesellschaft
zu iibernehmen. Ein sich daraus ergebender Ubernahmegewinn
i.S.v. § 4 Abs. 4 Satz 1 UmwStG basiert auf einer Entstrickung und
sollte unter eine Stundungsregelung fallen.

¢c) Hereinverschmelzung

Bei einer Hereinverschmelzung ist tibertragender Rechtstrdager
eine im EU/EWR-Ausland ansissige Korperschaft. Ubernehmen-
der Rechtstrdger ist eine transparente Personengesellschaft mit in
Deutschland ansassigen Gesellschaftern. Die iibertragende Kor-
perschaft hat eine deutsche Betriebsstitte.

Ein Ubernahmegewinn ist lediglich fiir in Deutschland steuer-
pflichtige Gesellschafter der tibertragenden Korperschaft zu ermit-
teln. Die Konsequenzen entsprechen denen fiir in Deutschland
ansassige Gesellschafter der tibertragenden Korperschaft bei einer
Auslandsverschmelzung mit Inlandsbezug.

dd) Hinausverschmelzung

Es handelt sich um eine deutsche Korperschaft mit Sitz und Ge-
schiftsleitung im Inland als iibertragenden Rechtstrager. Uber-
nehmender Rechtstridger ist eine transparente Personengesell-
schaft mit im EU/EWR-Ausland ansédssigen Gesellschaftern.

Im Hinblick auf die Besteuerung des Ubernahmeergebnisses fiir
an der tibertragenden Korperschaft unbeschrankt oder beschréankt
steuerpflichtigen Gesellschafter kann auf die Ausfiihrungen zu In-
landsvermelzung mit Auslandsbezug verwiesen werden.

3. Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in eine
Personengesellschaft

Der bisher in § 14 UmwStG geregelte Formwechsel einer Kapital-
gesellschaft in eine Personengesellschaft soll materiell weitestge-
hend unverdandert in § 9 UmwStG-E iibernommen werden. Wie
bisher sollen die Regelungen zur Verschmelzung auf eine Perso-
nengesellschaft i.S.v. §§ 3 bis 8 und 10 UmwStG-E entsprechend
anzuwenden sein (§ 9 Satz 1 UmwStG-E).

Auch bei einem Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in eine Per-
sonengesellschaft ist — wie bei der Verschmelzung auf Personenge-
sellschaften® — nach Ansicht der Finanzverwaltung in der Schluss-
bilanz der iibertragenden Korperschaft aufgrund Maflgeblichkeit
der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz ein Ansatz iiber dem Buch-
wert nur eingeschrankt moglich.®! Der Gesetzgeber scheint auch
beim Formwechsel von einer ,, Aufgabe” des Maf3geblichkeitsgrund-
satzes auszugehen, auch wenn dies in der Gesetzesbegriindung zu
§ 9 UmwStG-E nicht ausdriicklich erwidhnt ist.®?

Fir den Formwechsel ist nach wie vor eine eigenstandige Riick-
wirkungsregelung vorgesehen. Die Ubertragungsbilanz der Kapi-
talgesellschaft und die Er6ffnungsbilanz der Personengesellschaft
konnen weiterhin auf einen Stichtag aufgestellt werden, der
hochstens acht Monate vor der Anmeldung des Formwechsels zur
Eintragung in ein offentliches Register liegt. § 2 Abs. 3 UmwStG-E
(also die Beschrankung der Riickwirkung fiir bestimmte Fille der
grenziiberschreitenden Umwandlung) gilt entsprechend.

59 Vgl. dazu obenIIL.2. ¢) bb).
60 Vgl.dazu obenIIL.1. a) dd).
61 BMF, 25. 3. 1998 (Fn. 4), Tz. 14.02, 14.03.
62 Vgl.dazuobenIIl.1. a) dd).
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Zukinftig sollen die Regelungen zur steuerlichen Behandlung des
Formwechsels einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesell-
schaft nicht mehr gelten fiir den Formwechsel einer eingetrage-
nen Genossenschaft in eine Personengesellschaft i.S.d. § 38a des
LwAnpG. § 14 Satz 4 UmwStG wird nicht in § 9 UmwStG-E tiber-
nommen.

IV. Verschmelzung von Korperschaften (§§ 11-13 UmwsStG-E)
1. Auswirkungen auf Ebene der iibertragenden Korperschaft

a) Bewertung in der Schlussbilanz der iibertragenden
Korperschaft

aa) Grundsatz: Ansatz mit dem gemeinen Wert

Nach der Neuregelung des § 11 UmwStG-E sind bei einer Ver-
schmelzung einer Korperschaft auf eine andere Korperschaft die
ubergehenden Wirtschaftsgtiter in der Schlussbilanz der tibertra-
genden Korperschaft grundsdtzlich mit dem gemeinen Wert an-
zusetzen. Der Ansatz der iibergehenden Wirtschaftsgiiter mit ih-
rem Buchwert bzw. einem Zwischenwert ist zukiinftig lediglich
unter bestimmten Voraussetzungen moglich. Die Pflicht zur Er-
stellung der Schlussbilanz gilt unabhdngig davon, ob die Korper-
schaft im Inland steuerpflichtig ist oder ob sie im Inland zur Fiih-
rung von Biichern verpflichtet ist. Die Vorlage einer steuerlichen
Schlussbilanz ist nur dann nicht erforderlich, wenn sie fiir inlan-
dische Besteuerungszwecke nicht benotigt wird.

Die Bewertungskonzeption des § 11 Abs. 1 UmwStG-E entspricht
insoweit der Bewertungskonzeption des § 3 Abs. 1 UmwStG-E bei
der Verschmelzung von Korperschaften auf Personengesellschat-
ten. Hinsichtlich der Aktivierung nicht entgeltlich erworbener im-
materieller Wirtschaftsgiiter, der zwingenden Bewertung von Pen-
sionsverpflichtungen nach § 6a EStG (§ 11 Abs. 1 Satz 2 UmwStG-
E) und des gemeinen Werts als Bewertungsmaf3stab kann deshalb
auf die obigen Ausfithrungen verwiesen werden.®*

bb) Auf Antrag: Ansatz mit dem Buchwert oder einem
Iwischenwert

Gemaéfl § 11 Abs. 2 UmwStG-E konnen auf Antrag die tibergehen-
den Wirtschaftsgiiter mit dem Buchwert oder mit einem Zwi-
schenwert angesetzt werden, soweit

(1) sichergestellt ist, dass sie spater bei der tibernehmenden Kor-
perschaft der Besteuerung mit Koérperschaftsteuer unterliegen und

(2) das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der
Besteuerung der iibertragenen Wirtschaftsgiiter bei der iiberneh-
menden Korperschaft nicht beschrankt wird und

(3) eine Gegenleistung nicht gewdhrt wird oder in Gesellschafts-
rechten besteht.

Neu ist bei einer Verschmelzung von Korperschaften lediglich das
Erfordernis, dass das Recht der Bundesrepublik Deutschland hin-
sichtlich der Besteuerung der iibertragenen Wirtschaftsgiiter si-
chergestellt bleiben muss (§ 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UmwStG-E).
§ 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 3 UmwStG-E waren bereits in der bis-
her geltenden Fassung des UmwStG als § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
und 2 UmwStG enthalten.

Die Voraussetzungen fiir einen Ansatz des Buchwertes oder eines
Zwischenwertes sind somit bei der Verschmelzung einer Korper-
schaft auf eine andere Korperschaft weitgehend deckungsgleich
mit den Voraussetzungen bei einer Verschmelzung einer Korper-
schaft auf eine Personengesellschaft. Auch im Hinblick auf die
Antragstellung gilt §3 Abs.2 Satz 2 UmwStG-E entsprechend

63 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 11 Abs. 1 UmwStG-E.
64 Vgl. dazuobenlIl.1. a) aa).
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(§ 11 Abs. 3 UmwStG-E). Es wird deshalb auf die Ausfithrungen in
Abschnitt III.1. a) bb) verwiesen.

Zur Frage, wann das Recht der Bundesrepublik Deutschland hin-
sichtlich der tibertragenen Wirtschaftsgiiter bei der iibernehmen-
den Korperschaft beschrankt wird, vgl. oben Abschnitt II1.1. a) cc).

Zur Aufgabe des Maf3geblichkeitsgrundsatzes gilt u.E. das Gleiche
wie bei der Verschmelzung einer Korperschaft auf eine Personen-
gesellschaft.®

Zur Ausiibung des Bewertungswahlrechts insbesondere bei inldn-
dischen Umwandlungen®® und zur Anrechnung auslindischer
Steuern®” kann auf die Ausfithrungen oben verwiesen werden.
Dies gilt auch fiir die Behandlung des Korperschaftsteuergutha-
bens, EK 02 und fiir das Finlagekonto.5®

b) Downstream Merger

Soweit die iibertragende Korperschaft an der iibernehmenden
Korperschaft beteiligt (sog. Downstream Merger) ist, sind die An-
teile an der tibernehmenden Gesellschaft in der steuerlichen
Schlussbilanz der iibertragenden Gesellschaft mindestens mit
dem Buchwert, erhoht um Abschreibungen sowie um Abziige
nach § 6b EStG und dhnliche Abziige, die in friiheren Jahren steu-
erwirksam vorgenommen worden sind, héchstens mit dem ge-
meinen Wert anzusetzen. Auf einen sich hieraus ergebenden Ge-
winn findet §8b Abs.2 Satz 4 und 5 KStG Anwendung (§ 11
Abs. 2 Satz 2 und 3 UmwStG-E).

Bisher waren die §§ 11-13 UmwStG nur auf tibereinstimmenden
Antrag aller an der Umwandlung Beteiligten aus Billigkeitsgriin-
den anwendbar. Insoweit die Muttergesellschaft eine steuerwirk-
same Teilwertabschreibung auf die Anteile an der Tochtergesell-
schaft vorgenommen hatte, wurden nach Ansicht der Finanzver-
waltung durch den Downstream Merger die Voraussetzungen fiir
die Besteuerung nach §12 Abs.2 Satz 2 UmwStG geschaffen.
Durch die Verschmelzung wurde die Differenz zwischen Buch-
wert und historischen Anschaffungskosten als steuerpflichtig be-
handelt.

Nach der neuen Rechtslage tritt insoweit eine Verbesserung ein,
da die Korrektur nur bis zum gemeinen Wert der Anteile an der
Tochtergesellschaft — und nicht bis zu den historischen Anschaf-
fungskosten - erfolgt.

Erstmals wird nun der Downstream Merger in den §§11-13
UmwStG-E gesetzlich erwdhnt. U.E. spricht dies daftir, dass die
§§ 11-13 UmwStG-E zukiinftig generell auch auf einen deutschen
Downstream Merger angewendet werden konnen und ein Antrag
bei der Finanzverwaltung auf die Anwendung der §§11-13
UmwStG-E aus Billigkeitsgriinden zukiinftig nicht mehr erforder-
lich sein wird.® Ob dies die Finanzverwaltung genau so sieht,
bleibt abzuwarten.

¢) Fallkonstellationen bei grenziiberschreitenden
Verschmelzungen

Im Hinblick auf die iibertragende Korperschaft entsprechen die
Konstellationen denen bei der Verschmelzung einer Korperschaft
auf eine Personengesellschaft. Abweichungen ergeben sich nur in-
soweit als der iibernehmende Rechtstrager Steuersubjekt und
keine transparente Gesellschaft ist. Insoweit kommt es auf die Ge-
sellschafter der iibernehmenden Personengesellschaft nicht an.

65 Vgl.obenIIl.1.a) dd).

66 Vgl. dazu oben AbschnittIII.1. a) ff).

67 Vgl. dazu oben AbschnittIIL.1. b).

68 Vgl. dazu den Beitrag von Blumenberg/Lechner, XX XXX [in diesem BB-Special].
69 Ebenso vgl. Voss, BB 2006, 411 (417).
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2. Auswirkungen auf Ebene der iibernehmenden Korperschaft

a) Wertverkniipfung

Nach § 12 Abs. 1 UmwStG-E hat die ibernehmende Korperschaft
die auf sie iibergegangenen Wirtschaftsgiiter mit den in der
Schlussbilanz der tibertragenen Korperschaft enthaltenen Werten
i.S.d. § 11 UmwStG-E zu {ibernehmen.

Nach § 12 Abs. 1 Satz 2 UmwStG-E gilt § 4 Abs. 1 Satz 2 und 3
UmwStG-E entsprechend. Damit kommt es zu einer Wertaufho-
lung in den Anteilen der {ibernehmenden Korperschaft an dem
ubertragenen Rechtstrager, soweit vorher steuerwirksame Teil-
wertabschreibungen und &dhnliche steuerlich wirksame Abziige
vorgenommen worden sind, héchstens bis zum gemeinen Wert
der Anteile. Diese Wertautholung erhoht den laufenden Gewinn
der iibernehmenden Korperschaft.”®

b) Besteuerung des Ubernahmeergebnisses

Ist die ibernehmende Korperschaft an der iibertragenden Koérper-
schaft beteiligt, entsteht in Hohe der Differenz zwischen dem
Wert, mit dem die iibergegangenen Wirtschaftsgiiter zu tiberneh-
men sind und dem Buchwert der Anteile an der {ibertragenen
Korperschaft, die im Zuge der Verschmelzung untergehen, ein
sog. Ubernahmegewinn bzw. Ubernahmeverlust.

Wie bisher bleibt ein Ubernahmegewinn bzw. Ubernahmeverlust
steuerlich aufier Ansatz (§ 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG-E). Neu ist al-
lerdings, dass vom Ubernahmegewinn 5% als Ausgaben der {iber-
nehmenden Koérperschaft gelten, die nicht als Betriebsausgaben
abgezogen werden diirfen (§ 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG-E). Im Er-
gebnis bleiben damit lediglich 95% des Ubertragungsgewinns
steuerlich aufier Ansatz. Art. 7 Fusions-RL sieht vor, dass im Falle
einer Beteiligung der tibernehmenden Gesellschaft an der tibertra-
genden Gesellschaft, Wertsteigerungen bei Untergang der Beteili-
gung am Kapital der tibertragenden Gesellschaft keiner Besteu-
erung unterliegen. Davon konnen die Mitgliedstaaten lediglich
abweichen, wenn der Anteil der ibernehmenden Gesellschaft am
Kapital der tibertragenden Gesellschaft weniger als 20% betragt.
§ 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG-E diirfte damit in der vorliegenden
Fassung wohl gegen die Fusions-RL verstoRen.”! Soweit der steu-
erpflichtige Ubernahmegewinn auf der Ubernahme bisher in
Deutschland nicht steuerpflichtigen Vermdgens zum gemeinen
Wert beruht (Hineinverschmelzung einer auslandischen EU/EWR
Kapitalgesellschaft mit ausldndischer Betriebsstatte), sollte u.E.
ebenfalls eine Stundung gewahrt werden.”>

¢) Wegfall des Verlustiibergangs

Bisher geht nach § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG ein Verlustvortrag
auf die tibernehmende Korperschaft tiber unter der Vorausset-
zung, dass der Betrieb oder Betriebsteil, der den Verlust verursacht
hat, tiber den Verschmelzungsstichtag hinaus in einem nach dem
Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhiltnisse vergleichbaren Um-
fang in den folgenden fiinf Jahren fortgefiihrt wird.

Nach § 12 Abs. 3 UmwStG-E tritt die tibernehmende Korperschaft —
wie bisher — in die steuerliche Rechtsstellung der iibertragenden
Korperschaft ein. Gemdfs § 12 Abs. 3i.V.m. § 4 Abs. 2S. 2 UmwStG-
E gehen zukiinftig aber verrechenbare Verluste, verbleibende Ver-
lustvortrdge oder vom tibertragenden Rechtstrager nicht ausgegli-
chene negative Einkiinfte keinesfalls mehr auf die tibernehmende
Korperschaft tiber.

70 Vgl. hierzu austiihrlich II1.2. b).

71 Vgl. Thommes/Schulz/Eismayr/Miiller, IWB Fach 11 Gruppe 2, 747 (754); Korner,
IStR 2006, 469 (470); Werra/Teiche, DB 2006, 1455 (14591.).

72 Vgl hierzu oben 111.2 ¢) bb).
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Ziel ist es — laut BMF — den ,Steuerstandort Deutschland vor dem
Import von Verlusten durch grenziiberschreitende Umwandlun-
gen zu schiitzen“.”® Im Falle der Hereinverschmelzung einer aus-
landischen Kapitalgesellschaft entstiinden nicht abschidtzbare
Minderungen der Steuereinnahmen.”*

Es stellt sich allerdings die Frage, ob ein Import von Verlusten
iiberhaupt mdglich ist: So sieht Art. 6 der Fusions-RL vor, dass im
Falle einer Hineinverschmelzung einer ausldndischen Korper-
schaft mit ausldndischer Betriebsstdtte der Mitgliedstaat der Be-
triebsstitte die Ubertragung der Verlustvortrige auf die Betriebs-
statte zulassen muss, sofern in Inlandsféallen ein Verlustiibergang
zugelassen ist. Die Verluste blieben daher allenfalls im auslandi-
schen Betriebsstdttenstaat zuriick; ein Import der auslindischen
Verluste findet also nicht statt.” Bleibt nach der Verschmelzung
keine Betriebsstdatte im Ausland bestehen, so steht gemafd Art. 4
der Fusions-RL dem Mitgliedstaat der tibertragenden Korperschaft
das Besteuerungsrecht der stillen Reserven des iibergehenden Be-
triebsvermogens zu und kann der Verlustvortrag in der Schlussbe-
steuerung geltend gemacht werden.”® Eine solche Behandlung
wird auch dem vom EuGH in seiner Futura/Singer Entschei-
dung’’ aufgestellten Grundsatz gerecht, wonach Verluste grund-
satzlich im Staat ihrer wirtschaftlichen Verursachung berticksich-
tigt werden sollen. Ein hiernach verbleibender Verlustvortrag
wiirde grundsdtzlich untergehen, da weder die Fusionsrichtlinie
noch das geltende deutsche Steuerrecht einen Ubergang auf die
tibernehmende Gesellschaft in Deutschland regeln.”® Ein Imports
auslandischer Verluste wiirde ebenfalls nicht eintreten. Die Be-
furchtung des BMF erscheint nur bei analoger Anwendung der
Grundsitze der Marks & Spencer Entscheidung des EuGH”® nach-
vollziehbar.

Aufgrund der geltenden Mindestbesteuerung kann der Wegfall des
Verlustiibergangs in Inlandsfillen hdufig auch nicht durch eine
entsprechende Aufstockung der Buchwerte in der steuerlichen
Schlussbilanz der tibertragenden Korperschaft gem. § 3 UmwStG-E
kompensiert werden. Ein vollumfinglicher Ausschluss des Verlust-
ubergangs ist daher weder notwendig noch systemgerecht.

Fir Gewinne aus der Vereinigung von Forderungen und Verbind-
lichkeiten gilt § 6 UmwStG-E wie bisher sinngemaf:.

Auch § 12 Abs. 5 UmwStG-E, der den Fall eines Vermdgensiiber-
gangs in den nicht steuerpflichtigen oder steuerpflichtigen Be-
reich der tibernehmenden Korperschaft regelt, hat lediglich re-
daktionelle Anderungen erfahren.

3. Auswirkungen auf Anteilseignerebene (§ 13 UmwStG-E)

a) Grundsatz: Fiktive VerauBerung zum gemeinen Wert

Nach § 13 Abs. 1 UmwStG-E gelten die Anteile an der iibertragen-
den Korperschaft grundsidtzlich als zum gemeinen Wert verdu-
Rert; die Anteile an der iibernehmenden Korperschaft gelten als
zum gemeinen Wert angeschafft.

Die Regelungen auf Gesellschafterebene sollen fiir unbeschréankt
oder beschrankt steuerpflichtige Anteilseigner unabhiangig davon
gelten, ob auf Ebene der {ibertragenden Korperschaft §11
UmwsStG-E und auf Ebene der iibernehmenden Korperschaft § 12
UmwsStG-E angewendet worden ist. § 13 UmwStG-E kann damit

73 Vgl. Pressemitteilung BMF Nr. 89/2006.

74  Vgl. Ditsch/Pung, Der Konzern 2006, 258 (260).

75 Vgl. Dorfler/Rautenstrauch/Adrian, BB 2006, 1657.

76 Vgl. Dirfler/Rautenstrauch/Adrian, BB 2006, 1657.

77 Vgl EuGH, 15. 5. 1997 — Rs. C-250/95, Futura Singer, Slg. 1997, S.1 - 2471,
EuGHEI11997, 2471, RIW 1997, 610, EWS 1997, 211, DB 1997, 1211.

78 Vgl. Thommes/Schulz/Eisenmayr/Miiller, IWB Fach 11 Gruppe 2, 507 (514).

79 Vgl. EuGH, 13. 12. 2005 - Rs. C-446/03, Marks & Spencer, ABL. EU 2006, Nr. C
36, 5, BB 2006, 23.
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letztlich auch z.B. bei der Verschmelzung zweier Korperschaften
in einem oder in mehreren Drittstaaten Anwendung finden, so-
weit ein inldndischer Anteilseigner beteiligt ist.

Fir die Ermittlung der Einkiinfte sollen die allgemeinen Grund-
satze (z.B. §§ 17, 22 Nr. 2 EStG, § 21 UmwStG-E bzw. §§ 4, 5 EStG
etc.) sowie §8b KStG und die Vorschriften der Doppelbesteu-
erungsabkommen Anwendung finden.®°

b) Auf Antrag: Ansatz des Buchwerts

aa) Voraussetzungen

Auf Antrag sind die Anteile an der iibernehmenden Korperschaft
mit dem Buchwert der Anteile an der iibertragenden Korperschaft
anzusetzen, wenn

(1) das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der
Besteuerung der Anteile an der iibernehmenden Korperschaft
nicht beschriankt wird oder

(2) die Mitgliedstaaten der Europdischen Union bei einer Ver-
schmelzung Art. 8 der FusionsRL anzuwenden haben; in diesem
Fall ist der Gewinn aus einer spiteren Besteuerung der erworbe-
nen Anteile ungeachtet der Bestimmungen eines Doppelbesteu-
erungsabkommens in der gleichen Art und Weise zu besteuern
wie die Verduflerung der Anteile an der iibertragenen Korper-
schaft zu besteuern wire.

Nach gegenwirtig geltendem Recht gelten nach §13 Abs. 1
UmwsStG die Anteile an der iibertragenen Korperschaft, die zu ei-
nem Betriebsvermdgen gehoren, als zum Buchwert verdufiert und
die an diese Stelle tretenden Wertanteile als mit diesem Wert an-
geschafft. Insoweit bietet das neue Recht einen grofieren Hand-
lungsspielraum, da auch gezielt eine Aufdeckung der stillen Reser-
ven moglich ist. Dies kdnnte z. B. vorteilhaft sein, wenn mit einer
Verscharfung der Besteuerung von Gewinnen aus der Verduf3e-
rung von Kapitalgesellschaftsanteilen (§ 3 Nr. 40 EStG, § 8b KStG)
gerechnet wird.®!

bb) Eintritt in die steuerliche Rechtsstellung

Nach § 13 Abs. 2 Satz 2 UmwStG-E treten die Anteile an der tiber-
nehmenden Korperschaft steuerlich an die Stelle der Anteile an der
iibertragenen Korperschaft. Die Anteile an der iibernehmenden
Korperschaft treten dadurch in die ,,Rechtsstellung” der bisherigen
Anteile ein. Nach der Gesetzesbegriindung sind etwaige frithere
Teilwertabschreibungen auf die Anteile ggf. bei Neuanteilen wieder
steuerwirksam aufzuholen.®? Bestand vor dem Vermégensiiber-
gang eine Beteiligungi.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG an der iibertrage-
nen Korperschaft und liegt an der iibernehmenden Korperschaft
keine Beteiligungi.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG vor, so sollen bei ei-
ner spateren Verduerung der Anteile die Grundsétze des § 17 EStG
gelten (sog. verschmelzungsgeborene Anteile).%

Nach wohl herrschender Meinung geht die Wertautholungsver-
pflichtung fiir eine in fritheren Wirtschaftsjahren vorgenommene
Teilwertabschreibung nach bislang geltendem Recht nicht tiber.
Die Verschmelzung stellt nach § 13 Abs. 1 UmwStG in der bisher
geltenden Fassung auf Ebene der Anteilseigner einen Tausch der
Anteile an der tibertragenen Korperschaft gegen Anteile an der
iibernehmenden Korperschaft dar. In Hohe der Buchwerte der
ibergehenden Anteile liegen somit eigene Anschaffungskosten
fir die Anteile an der tibernehmenden Korperschaft vor, tiber die
hinaus nicht zugeschrieben werden darf.?*

80 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 13 UmwStG-E.

81 Vgl. Prinz zu Hohenlohe/Rautenstrauch/Adrian, GmbHR 2006, 623 (629).
82 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 13 Abs. 2 UmwStG-E.

83 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 13 Abs. 2 UmwStG-E.
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4. Exkurs: Verschmelzung beschrankt steuerpflichtiger
Korperschaften auBerhalb des UmwstG

Auflerhalb der EU/EWR ansdssige Korperschaften mit in Deutsch-
land belegenem Vermogen konnen lediglich nach § 12 Abs. 2
KStG-E steuerneutral verschmolzen werden. Danach sind die tiber-
gehenden Wirtschaftsgiiter mit dem Buchwert anzusetzen, wenn
u.a.

— das Vermogen durch einen Vorgang iibertragen wird, der einer
Verschmelzung i.S.d. § 2 UmwG vergleichbar ist, und

— die Umwandlung auf eine andere Korperschaft desselben aus-
landischen Staates erfolgt.

Dartiber hinaus sind fiir den Buchwertansatz die gleichen Voraus-
setzungen zu erfiillen wie sie nach § 11 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 UmwStG
fiir eine steuerneutrale Verschmelzung von Korperschaften erfor-
derlich sind, d.h. insbesondere darf das Recht der Bundesrepublik
Deutschland hinsichtlich der Besteuerung der iibertragenen Wirt-
schaftsgiiter bei der iibernehmenden Korperschaft nicht be-
schrinkt werden.

Gegeniiber § 12 Abs. 2 Satz 2 KStG in der bisher geltenden Fassung
wird der Anwendungsbereich des § 12 Abs. 2 KStG-E in einem wich-
tigen Punkt eingeschrankt: Auch wenn das Besteuerungsrecht der
Bundesrepublik Deutschland durch die Umwandlung nicht be-
schrankt werden sollte, ist zukiinftig eine Verschmelzung auf eine
in einem anderen ausldndischen Staat ansdssige Kdrperschaft nicht
mebhr steuerneutral moglich.®®

V. Aufspaltung und Abspaltung zwischen Korperschaften
(§ 15 UmwStG-E)

1. Entsprechende Anwendung der §§ 11-13 UmwStG-E

Fiir den Ubergang vom Vermégen einer Korperschaft auf eine
oder mehrere andere Korperschaften durch Aufspaltung oder Ab-
spaltung oder durch Teiliibertragung gelten — wie bisher — die
§§ 11-13 UmwStG-E (d.h. die Regelungen zur Verschmelzung
von Korperschaften) entsprechend.

Die iibertragende Korperschaft hat somit in der steuerlichen
Schlussbilanz fiir das iibergehende Vermogen grundsétzlich den
gemeinen Wert anzusetzen. Unter den Voraussetzungen des § 11
Abs. 2 UmwStG-E kommt jedoch auch der Ansatz des Buchwerts
oder eines Zwischenwerts in Betracht. Auf die obigen Ausfiihrun-
gen in Abschnitt IV. wird verwiesen.

2. Beibehaltung des doppelten Teilbetriebserfordernisses

Bei einer Aufspaltung oder Abspaltung ist § 11 Abs. 2 UmwStG-E
(Wahlrecht zur Bewertung zum Buchwert bzw. Zwischenwert auf
Ebene der iibertragenden Korperschaft) jedoch nur anzuwenden,
wenn auf die Ubernehmerinnen ein Teilbetrieb iibertragen wird
und im Falle der Aufspaltung oder Teiliibertragung bei der iiber-
tragenden Korperschaft ein Teilbetrieb verbleibt (§ 15 Abs. 1 Satz
2 UmwStG-E). Kann das Vermogen des tibertragenden Rechtstra-
gers nicht vollstdndig den Teilbetrieben zugeordnet werden, ist
nach bisheriger Ansicht der Finanzverwaltung eine steuerneutrale
Spaltung nicht moglich.8¢ Als fiktive Teilbetriebe gelten wie bis-
her auch ein Mitunternehmeranteil oder die Beteiligung an einer
Kapitalgesellschaft, die das gesamte Nennkapital der Gesellschaft
umfasst.

84 Schmitt (Fn. 9), § 13 UmwStG, Rdnr. 21; Widmann (Fn. 9), § 13 UmwStG, Rdnr.
28; Birwaldt, in: Haritz/Benkert, UmwStG, 2. Aufl,, § 13, Rdnr. 21; a. A. BMF, 16.
12.2003-1VA2-S1978-16/03, BStBL. I, 786, Rdnr. 16.

85 Vgl. zum bisher geltenden Recht Ddtsch (Fn. 43), § 12 KStG n. F. Rdnr. 55.

86 Vgl. BMF, 25.3.1998 (Fn. 4), Tz. 15.02.



BB 2006 Dateiname: sp-08-06 Steuerrecht

Date: 13. 10. 2006

Name: Pr

Fahne 27

Dieses sog. ,doppelte Teilbetriebserfordernis wird somit beibe-
halten. Unseres Erachtens fiihrt jedoch eine Nichterfiillung dieser
Voraussetzung zu deutlich anderen steuerlichen Konsequenzen
wie nach bisherigem Recht. Gingen im Rahmen einer Aufspal-
tung oder Abspaltung nicht nur Teilbetriebe auf die tibernehmen-
den Gesellschaften tiber bzw. wurde im Fall der Abspaltung nicht
auch ein Teilbetrieb zuriickbehalten, kamen die §§11-13
UmwStG insgesamt nicht zur Anwendung. Die steuerlichen Kon-
sequenzen fiir die Aufspaltung bzw. Abspaltung richteten sich
dann nach allgemeinen Grundsitzen.®” Dies hatte zur Folge, dass
nach altem Recht

- die stillen Reserven im tibergehenden Vermogen als realisiert
angesehen wurden und

- im Umfang des iibergehenden Vermdgens an den Anteilseigner
eine verdeckte Gewinnausschiittung angenommen und

— insoweit eine verdeckte Einlage in die iibernehmende Gesell-
schaft angenommen wurde.

Nach neuem Recht soll nun zumindest nach dem Wortlaut des
§ 15 Abs. 1 UmwStG-E lediglich die Anwendung des § 11 Abs. 2
UmwStG-E, d.h. der Ansatz des Buchwerts bzw. eines Zwischen-
werts auf Ebene der iibertragenden Korperschaft, nicht moglich
sein. U.E. kommt es nach der Neufassung jedoch nicht mehr zu
einer Anwendung der allgemeinen Grundsdtze im Hinblick auf
die Besteuerung der Anteilseigner. Eine verdeckte Gewinnaus-
schiittung im Umfang des tibergehenden Vermégens an die An-
teilseigner sowie die verdeckte Einlage dieses Vermdgens in die
ibernehmende Gesellschaft scheidet danach zukiinftig aus. Letzt-
lich hat dann die Nichterfillung des ,doppelten Teilbetriebserfor-
dernisses” die gleichen Konsequenzen wie ein Verstof3 gegen die
allgemeinen Missbrauchstatbestdnde gem. § 15 Abs. 2 UmwStG-E
bzw. § 15 Abs. 3 UmwStG in der gegenwirtig geltenden Fassung.

3. Missbrauchstatbestande i.S.v. § 15 Abs. 2 UmwStG-E

Die bisher in § 15 Abs. 3 UmwStG geregelten Missbrauchstatbestan-
de wurden materiell unverandert in § 15 Abs. 2 UmwStG-E tiber-
nommen. Ein erster, allerdings inoffizieller Entwurf des SEStEG
hatte hier noch Vereinfachungen vorgesehen. Nach § 15 Abs. 3
UmwStG-Eist§ 11 Abs. 2 UmwStG-E nicht anzuwenden, wenn

— Mitunternehmeranteile und 100 %ige Beteiligungen an Kapital-
gesellschaften (,fiktive Teilbetriebe”) innerhalb eines Zeitraums
von drei Jahren vor dem steuerlichen Ubertragungsstichtag
durch Ubertragung von Wirtschaftsgiitern, die kein Teilbetrieb
sind, erworben oder aufgestockt worden sind,

— durch die Spaltung die Verduflerung an aufienstehende Perso-
nen vollzogen wird. Das Gleiche gilt, wenn durch die Spaltung
die Voraussetzungen fiir eine Verduflerung geschaffen werden.
Davon ist auszugehen, wenn innerhalb von 5 Jahren nach dem
steuerlichen Ubertragungsstichtag Anteile an einer an der Spal-
tung beteiligten Korperschaft, die mehr als 20% der vor wirk-
sam werden der Spaltung an der Korperschaft bestehenden An-
teile ausmachen, verduflert werden, oder

— bei einer Trennung von Gesellschafterstimmen die Beteiligun-
gen an der iibertragenden Korperschaft nicht mindestens fiinf
Jahre vor dem steuerlichen Ubertragungsstichtag bestanden ha-
ben.

87 Vgl. BMF, 25. 3. 1998 (Fn.4), Tz. 15.11; Widmann (Fn.9), §15 UmwsStG,
Rdnr. 134-136.
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4. Wegfall steuerlicher Verlustvortrage

Die steuerliche Behandlung von Verlustvortrdgen in § 15 Abs. 3
UmwStG-E (bisher § 15 Abs. 4 UmwStG) — wurde entsprechend der
Neuregelung bei Verschmelzung von Korperschaften — neu gefasst.

Bei einer Aufspaltung gehen danach korperschaftsteuerliche Ver-
lustvortrage vollstandig unter (vgl. Begriindung zu § 15 Abs. 3
UmwStG-E). Bei einer Abspaltung mindert sich ein verbleibender
Verlustvortrag der tibertragenden Korperschaft in dem Verhiltnis,
in dem bei Zugrundelegung des gemeinen Werts das Vermogen
auf eine andere Korperschaft iibergeht. Ein Verlust bleibt also nur
insoweit erhalten, wie Vermogen bei der iibertragenden Koérper-
schaft verbleibt (vgl. Begriindung zu § 15 Abs. 3 UmwStG-E). Be-
wertungsmafistab fiir die Bestimmung des tibergehenden Vermo-
gens im Verhiltnis zum Gesamtvermdgen der tibertragenden Kor-
perschaft ist der gemeine Wert. Auf das Umtauschverhiltnis der
Anteile (§ 126 Abs. 1 Nr. 3, § 136 UmwG) kommt es — anders als
in § 15 Abs. 4 UmwStG a. F. — nicht mehr an.%®

Vor diesem Hintergrund bietet sich aus steuerlicher Sicht an,
Schulden - soweit dies wirtschaftlich und gesellschaftsrechtlich
moglich ist — dem tibergehenden Teilbetrieb zuzuordnen. Der ge-
meine Wert des tibergehenden Vermogens wird geringer, entspre-
chend bleibt ein hoherer Anteil des Verlustvortrags bei der iiber-
tragenden Korperschaft bestehen. Schulden sind grundsdtzlich
keine wesentlichen Betriebsgrundlagen eines Teilbetriebs, so dass
regelmifig eine freie Zuordnung moglich ist.®°

VI. Aufspaltung und Abspaltung auf eine
Personengesellschaft (§ 16 UmwStG-E)

§ 16 UmwStG wird lediglich redaktionell geidndert.”® Soweit Ver-
mogen einer Korperschaft durch Aufspaltung oder Abspaltung
auf eine Personengesellschaft iibergeht, gelten wie bisher die
§§ 3-8, 10 und 15 UmwStG-E entsprechend.

Insoweit Vermogen auf eine Personengesellschaft iibergeht, ver-
mindert sich wie bisher ein Verlustvortrag des tibertragenden
Rechtstragers. Auf Grund der Neuregelung in §15 Abs.3
UmwStG-E, der tiber § 16 S. 1 UmwStG-E auch bei der Abspaltung
auf eine Personengesellschaft Anwendung findet, wurde die ge-
sonderte Regelung des § 16 S. 3 UmwStG in der bisher geltenden
Fassung tiberfliissig.

VII. Gewerbesteuer

1. Gewerbesteuer bei Vermogensiibergang auf eine Per-
sonengesellschaft oder natiirliche Person sowie bei
Formwechsel in eine Personengesellschaft (§ 18 UmwStG-E)

§ 18 UmwStG bleibt materiell unverindert.”! Bei Vermogensiiber-

gang auf eine Personengesellschaft oder auf eine natiirliche Per-
son sowie bei einem Formwechsel in eine Personengesellschaft
gelten die §§ 3-19 und 16 UmwStG-E - wie bisher — auch fiir die
Ermittlung des Gewerbeertrags. U.E. ist wie nach bisheriger
Rechtslage92 nicht erforderlich, dass die stillen Reserven auf Ebe-
ne des iibernehmenden Rechtstridgers der Gewerbesteuer unterlie-
gen, wie z.B. im Falle der Verschmelzung einer inldndischen Kor-
perschaft auf eine inlandische Freiberufler-Personengesellschaft.

Es bleibt somit dabei, dass ein Ubertragungsgewinn grundsitzlich
der Gewerbesteuer unterliegt. Ein Ubernahmegewinn oder ein

88 Vgl. zu den Problemen dieses Bewertungsmafistabes insb. bei einer Abspaltung
Détsch/Pung (Fn. 43) § 15 UmwStG n. F., Rdnr. 158.

89 Vgl. Ditsch/Pung (Fn. 43), § 15 UmwStG n. F., Rdnr. 87.

90 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 16 UmwStG-E.

91 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 18 UmwStG-E.

92 Vgl. BMF, 25.3. 1998 (Fn. 4), Tz. 18.01.



BB 2006 Dateiname: sp-08-06 Steuerrecht

Date: 13. 10. 2006

Name: Pr

Fahne 29

Ubernahmeverlust ist — ebenfalls wie bisher — gewerbesteuerlich
nicht zu erfassen (§18 Abs.2 UmwStG-E). Gewerbesteuerliche
Verlustvortrage gehen unter (§ 18 Abs. 1 S. 2 UmwStG-E).

Die Missbrauchsbestimmung des § 18 Abs. 4 UmwStG wird unver-
andert in § 18 Abs. 3 UmwStG-E iibernommen. Wird der Betrieb
der Personengesellschaft oder der natiirlichen Person, ein Teilbe-
trieb oder ein Mitunternehmeranteil innerhalb von finf Jahren
nach der Umwandlung aufgegeben oder verduflert, unterliegt so-
mit ein Aufgabe- oder Verdufierungsgewinn nach wie vor der Ge-
werbesteuer.

2. Gewerbesteuer bei Vermdgensiibergang auf eine andere
Korperschaft (§ 19 UmwsStG-E)

Auch § 19 UmwStG bleibt materiell unverindert.®® Geht das Ver-
mogen der libertragenden Korperschaft auf eine andere Korper-
schaft iiber, gelten die §§ 11-15 UmwStG-E** auch fiir die Ermitt-
lung des Gewerbeertrags.

Fiir gewerbesteuerliche Verlustvortrage der iibertragenden Korper-
schaft gelten die § 12 Abs. 3 UmwStG-E (und damit § 4 Abs. 2 Satz
2 UmwStG-E) und § 15 Abs. 3 UmwStG-E entsprechend. Entspre-
chend der korperschaftsteuerlichen Konzeption gehen somit ge-
werbesteuerliche Verlustvortrdge bei einer Verschmelzung oder
Aufspaltung unter, bei einer Abspaltung entfallen gewerbesteuer-
liche Verlustvortrige im Verhiltnis des gemeinen Wertes des
iibergehenden Vermdgens zum gemeinen Wert des Gesamtver-
mogens der iibertragenden Korperschaft.

Vill. Anwendungsvorschriften (§ 27 UmwStG-E)

§ 27 UmwStG-E regelt die erstmalige Anwendung des UmwStG in
der Fassung des SEStEG. Danach ist die Neufassung des UmwStG
erstmals auf Umwandlungen und Einbringungen anzuwenden,
bei denen die Anmeldung zur Eintragung in ein 6ffentliches Re-
gister nach dem Tag der Gesetzesverkiindung erfolgt ist (§27
Abs. 1 UmwStG-E). § 27 Abs. 1 UmwStG-E greift auch fiir die Um-
wandlungen, die den §§ 1-19 UmwStG-E unterliegen. Mit ,,6f-
fentliches Register” kann u.E. sowohl ein inldndisches als auch
ein auslidndisches Register gemeint sein.

Regelmiaflig werden diese Umwandlungen sowohl in das Register
des tibernehmenden als auch in das Register des tibertragenden
Rechtstrigers einzutragen sein. Fraglich ist daher, welche Geset-
zesfassung zur Anwendung kommt, wenn die Anmeldung zur
Eintragung in das zustindige offentliche Register bei einem an
der Umwandlung beteiligten Rechtstrdger vor dem Tag der Geset-
zesverkiindung, beim anderen Rechtstriger jedoch nach dem Tag
der Gesetzesverkiindung erfolgt. U.E. spricht der Wortlaut des
§ 27 Abs. 1 UmwStG-E eher dafiir, dass in diesem Fall bereits die
neue Fassung anzuwenden ist (,,... bei denen die Anmeldung zur
Eintragung in ein 6ffentliches Register ...“).”°

IX. Fazit

Die Europdisierung des Anwendungsbereichs des deutschen
UmwStG durch das SEStEG ist europarechtlich dringend erforder-
lich. Fir die Unternehmenspraxis ist diese Erweiterung des An-
wendungsbereiches grundsatzlich zu begriiflen, da nunmehr eine

93 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 19 UmwStG-E.

94 Dabei ist zu beachten, dass im Gesetzentwurf § 14 UmwStG weggefallen ist.

95 Nach § 27 Abs. 3 UmwStG in der gegenwirtig geltenden Fassung sind § 4 Abs. 5
und 6, § 5 Abs. 2, 8§ 7 und 12 Abs. 2 und 3 UmwStG erstmals auf Umwandlungs-
vorginge anzuwenden, deren Eintragung im Register nach dem 5. 8. 1997 bean-
tragt worden ist. Auch in diesem Fall soll es fiir die Anwendung der Neuregelung
ausreichen, wenn nur eine der notwendigen Anmeldungen nach dem 5. 8. 1997
beim zustindigen Registergericht eingegangen ist (vgl. z. B. Widmann (Fn.9),
§ 27 UmwStG, Rdnr. 26; Pung (Fn. 43), § 27 UmwStG n. F., Rdnr. 28).
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grofere Anzahl von betriebswirtschaftlich erforderlichen Um-
strukturierungen ohne Realisierung stiller Reserven durchgefiihrt
werden kann.

Im Detail enthdlt der Entwurf jedoch eine Vielzahl von Unstim-
migkeiten und Einschrankungen. Dies gilt insbesondere fiir die
Sofortbesteuerung auslandischer stiller Reserven im Rahmen der
Ubernahmeergebnisermittlung sowiell und @l den Wegfall steuer-
licher Verlustvortrage bei Verschmelzung von Kapitalgesellschaf-
ten. Es bleibt zu hoffen, dass moglichst viele Unstimmigkeiten
und Einschrdnkungen bis zur Verabschiedung des Gesetzes noch
behoben werden.

SEStEG
Umwandlungen, Besteuerung, Uberblick,
Lizenzeinnahmen, konzerninterne Darlehen,
Auslandsverschmelzungen, Inlandsverschmelzungen,
UmwStG

UmwStG
Umwandlungen, Besteuerung, Uberblick,
Lizenzeinnahmen, konzerninterne Darlehen,
Auslandsverschmelzungen, Inlandsverschmelzungen,
SEStEG

Umwandlungen
Umwandlungen, Besteuerung, Uberblick,
Lizenzeinnahmen, konzerninterne Darlehen,
Auslandsverschmelzungen, Inlandsverschmelzungen,
SEStEG

Europiische Aktiengesellschaft
Umwandlungen, Besteuerung, Uberblick,
Lizenzeinnahmen, konzerninterne Darlehen,
Auslandsverschmelzungen, Inlandsverschmelzungen,
SEStEG
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Dr. Karl Schdifer, Rechtsanwalt, Miinchen, und Dr. Jens Blumenberg, Steuerberater, Frankfurt aM.”

Der Regierungsentwurf des SEStEG im Uberblick

Am 12. 7. 2006 hat die Bundesregierung nach mehreren Anldufen
den Kabinettsentwurf eines Gesetzes iiber steuerliche Begleitmaf3-
nahmen zur Einfithrung der Europdischen Gesellschaft und zur
Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften (SEStEG) verab-
schiedet”.

Mit dem SEStEG soll das deutsche Steuerrecht an Vorgaben und
Entwicklungen des europdischen Gesellschafts- und Steuerrechts
angepasst werden. Zu berticksichtigen sind insbesondere die un-
mittelbar anwendbaren Verordnungen {iiber das Statut der Euro-
paischen Gesellschaft (SE)? und der Europiischen Genossenschaft
(SCE)?, die u.a. die identititswahrende Sitzverlegung in einen an-
deren Mitgliedstaat ermdglichen. Im Hinblick auf die Einfiihrung
der SE wurde Anfang 2005 die steuerliche Fusionsrichtlinie* gedn-
dert. Fiir Anderungsbedarf im nationalen Steuerrecht sorgen zu-
dem die gesellschaftsrechtliche Richtlinie tiber die Verschmel-
zung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaa-
ten vom 15. 12. 2005° und die gesellschaftsrechtlichen Entschei-
dungen des FuGH in den Rechtssachen Centros®, Uberseering’,
Inspire Art® und zuletzt Sevic’. Auch steuerliche Entscheidungen
des EuGH machen Anpassungen erforderlich, allen voran die
Rechtssachen de Lasteyrie du Saillant'® zur (franzosischen) Weg-
zugsbesteuerung natiirlicher Personen und X und Y'! zum steuer-
neutralen Anteilstausch (in Schweden).

Der Gesetzgeber ist mit der Umsetzung einiger Vorgaben bereits
in Verzug. Beispielsweise sind die steuerlichen Regelungen zur
Sitzverlegung der SE zum 1. 1. 2006 in nationales Recht umzuset-
zen'?, Mit Verzogerung hatte das BMF am 21. 4. 2006 den Refe-
rentenentwurf des SEStEG vorgelegt, der in zentralen Punkten fiir
vehemente Proteste der Wirtschaft sorgte. Nach mehreren Anldu-

Die Autoren sind Partner der Sozietét Linklaters.

1 BR-Drs. 542/06 v. 11. 8. 2006, nachfolgend ,SEStEG“. Die Einzelgesetze in der
Fassung des SEStEG werden nachfolgend mit dem Zusatz ,-E“ bezeichnet, z. B.
EStG-E oder KStG-E.

2 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates v. 8. 10. 2001 iiber das Statut der Eu-
ropdischen Gesellschaft (SE), ABL. EG Nr. L 294 S. 1.

3 Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 des Rates v. 22. 7. 2003 iiber das Statut der Eu-
ropdischen Genossenschaft (SCE), ABL. EG Nr. L207S. 1.

4 Richtlinie 2005/19/EG des Rates v. 17. 2. 2005 zur Anderung der Richtlinie 90/
434/EWG iiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusionen, Spaltungen, die Ein-
bringung von Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, die Ge-
sellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, ABl. EG Nr. L 58, S. 19. In
der Vergangenheit hatte der deutsche Gesetzgeber weite Teile der Fusions-
richtlinie 90/434/EWG vom 23. 7. 1990 (ABL. EG v. 20. 8. 1990 Nr. L 225/1) un-
ter Hinweis auf die fehlenden gesellschaftsrechtlichen Grundlagen nicht umge-
setzt.

5 Richtlinie 2005/56/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 15. 12.
2005 tiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mit-
gliedstaaten, ABL. EG Nr. L 130, S. 1.

6 EuGH, 9. 3. 1999 - Rs. C-212/97, EuGHE 1999, 1-1459, BB 1999, 809 (Tenor),
RIW 1999, 447, EWS 1999, 140.

7 EuGH, 5. 11. 2002 - Rs. C-208/00, EuGHE 2002, 1-9919, BB 2002, 2402, RIW
2002, 954, EWS 2002, 569.

8 EuGH, 30. 9. 2003 - Rs. C-167/01, EuGHE 2003, 1-10155, BB 2003, 2195, RIW
2003, 957, EWS 2003, 513.

9 EuGH, 13. 12. 2005 - Rs. C-411/03, GmbHR 2006, 140, BB 2006, 11 m. Komm.
Schmidt/Maul, RIW 2006 140, m. Komm. Paal, EWS 2006, 27.

10 EuGH, 11. 3. 2004 - Rs. C-9/02, EuGHE 2004, 1-2409, RIW 2004, 392, EWS 2004,
180.

11 EuGH, 21. 11. 2002 - Rs. C-436/00, IStR 2003, 23; vgl. dazu Lausterer, IStR 2003,
19.

12 Die tibrigen Anderungen der Fusionsrichtlinie sind bis spitestens 1. 1. 2007 um-
zusetzen.
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fen wurde dann am 12. 7. 2006 der Regierungsentwurf verab-
schiedet, der trotz der vorhergehenden Kritik die Regelungen des
Referentenentwurfs weitgehend iibernommen hat.

Nach der Regierungsbegriindung'® soll das SEStEG steuerliche
Hemmnisse fiir die als Folge der zunehmenden internationalen
wirtschaftlichen Verflechtung immer wichtiger werdende grenz-
iiberschreitende Umstrukturierung von Unternehmen beseitigen
und die Moglichkeiten der freien Rechtsformwahl verbessern. Es
stelle damit einen wichtigen Beitrag zur Ethéhung der Attraktivi-
tat des Investitionsstandorts Deutschland dar. Insbesondere wer-
de ein systematisch in sich geschlossenes zukunftsfahiges steuer-
liches Umstrukturierungsrecht geschaffen, das sich auch fiir die
kiinftige Weiterentwicklung des Gesellschaftsrechts offnet. Kiinf-
tig sollen europaweit die gleichen steuerlichen Grundsitze fiir in-
landische und fiir grenziiberschreitende Umstrukturierungen von
Unternehmen gelten. Der Regierungsentwurf betont aber auch,
dass die Beseitigung steuerlicher Umstrukturierungshemmnisse
nicht zu einer Gefahrdung deutschen Steueraufkommens fiihren
diirfe. Mit dem SEStEG sollen deshalb im Rahmen der gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben deutsche Besteuerungsrechte konse-
quent gesichert werden. Verhindert werden sollen insbesondere
steuermindernde Gestaltungen, die vor dem Hintergrund des der-
zeitigen Standes der Harmonisierung bei den direkten Steuern in
der Gemeinschaft und der Zusammenarbeit zwischen den EU-
Mitgliedstaaten nicht ausgeschlossen werden kénnen. Laut Regie-
rungsbegriindung wird die Notwendigkeit nationaler Regelungen
zur Sicherung des Steuerautkommens mit zunehmender Harmo-
nisierung abnehmen; verwiesen wird ausdriicklich auf die Bestre-
bungen der Europdischen Kommission zur Schaffung einer ge-
meinsamen konsolidierten Korperschaftsteuer-Bemessungsgrund-
lage.

Der Entwurf der Bundesregierung zum SEStEG geht tiber die Neu-
regelung grenziiberschreitender Umstrukturierungen weit hinaus.
Er beinhaltet generelle Anderungen des Umwandlungssteuer-
rechts (insbesondere im Einbringungsteil), des Einkommensteuer-
und des Korperschaftsteuerrechts (insbesondere die Einfiihrung
eines generellen Entstrickungs- und Verstrickungstatbestands) so-
wie der Wegzugsbesteuerung nach AStG. Die in der Gesetzesbe-
grindung genannten Ziele werden nur teilweise erreicht. Die Eu-
ropdisierung des Umwandlungssteuerrechts ist zu begriiflen; ein
Rickschritt gegentiiber der aktuellen Rechtslage sind hingegen die
vorgesehenen Einschrankungen im Hinblick auf in (DBA-)Dritt-
staaten ansdssige Personen. In dem Bemiihen der Sicherung in-
landischer Besteuerungsrechte schafft der Regierungsentwurf ho-
he steuerliche Hiirden fiir mehr unternehmerische Mobilitdt in
Europa. Einige der Regelungen schiefien {iber das eigentliche Ziel
hinaus (z.B. die Streichung des Verlustiibergangs bei Verschmel-
zungen und die generelle Missbrauchsvorschrift des UmwStG-E)
und sind europarechtlich problematisch. Letzteres gilt vor allem
fiir den neu ins Gesetz aufgenommenen generellen Entstrickungs-
tatbestand mit Sofortbesteuerung, der sich als roter Faden durch
das SEStEG zieht. Vor allem fiir Unternehmen, die tiber hohe stil-
le Reserven in immateriellen Wirtschaftsgiitern verfiigen, droht
die grenziiberschreitende Umwandlung oder Sitzverlegung zum
unkalkulierbaren Abenteuer zu werden oder komplizierte Steuer-
vermeidungskonstruktionen erforderlich machen. Mafinahmen
zur Wahrung des inldndischen Besteuerungsrechts sind ohne je-
den Zweifel legitim. Gleichwohl sollten mildere Mittel als die So-
fortbesteuerung noch einmal genauer gepriift werden.

In diesem BB-Special werden die umfassenden steuerlichen Neu-
regelungen durch das SEStEG sowie die gesellschaftsrechtlichen
Rahmenbedingungen in verschiedenen Beitrdgen im Einzelnen

13 SEStEG, 37.
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dargestellt und analysiert; teilweise werden erste Gestaltungsiiber-
legungen aufgezeigt.

Drinhausen/Gesell stellen die gesellschaftsrechtlichen Gestaltungs-
moglichkeiten grenziiberschreitender Mobilitét fiir Unternehmen
in Europa dar, die sich in den letzten Jahren rasant erweitert ha-
ben. Allerdings ist der gesellschaftsrechtliche Zuwachs an Mobili-
tat in vieler Hinsicht noch nicht in der Praxis angekommen. Un-
erldsslich scheint insbesondere eine Harmonisierung der Handha-
bung durch die Registergerichte, die teils duflerst kooperativ, teils
sehr zuriickhaltend mit den entstehenden Rechtsfragen umge-
hen. Auch die Einbeziehung der Arbeitnehmer muss sich erst ein-
spielen.

Eine zentrale Anderung des Steuerrechts besteht in der Einfiih-
rung eines neuen allgemeinen Entstrickungs- und Verstrickungs-
tatbestands insbesondere bei der grenziiberschreitenden innerbe-
trieblichen Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern oder bei Nut-
zungsiiberlassungen. Vor allem die sofortige Aufdeckung und un-
gemilderte Besteuerung der in den Wirtschaftsgiitern enthaltenen
stillen Reserven fiihrt zu einer weit reichenden Verscharfung ge-
geniiber der bisherigen Rechtslage. Stadler/Elser analysieren die
einkommensteuerrechtlichen Neuregelungen und zeigen noch zu
klarende Rechtsfragen auf.

Die im EStG-E kodifizierte Entstrickungsregelung ist in weitge-
hend identischer Form auch im KStG-E vorgesehen. Von besonde-
rer Bedeutung ist dies fiir die identitditswahrende Sitzverlegung
der SE, die in Zukunft zwar grundsatzlich steuerneutral moglich
ist (Streichung der bisherige Liquidationsbesteuerung bei Aus-
scheiden aus der unbeschrankten Steuerpflicht), auf die praktisch
aber in den meisten Fillen die Entstrickungsregelung steuerlich
abschreckend wirken diirfte. Blumenberg/Lechner stellen in ihrem
Beitrag die Besteuerung der Sitzverlegung von Kapitalgesellschaf-
ten und flankierende kérperschaftsteuerliche Anderungen (steuer-
liches Einlagekonto, Korperschaftsteuerminderung und -erho-
hung) dar.

Kernstiick des SEStEG ist die grundlegende Anderung des Um-
wandlungssteuergesetzes. Wie schon der Referentenwurf be-
schriankt sich auch der Regierungsentwurf auf die Europdisierung
des UmwStG; Umwandlungen mit Drittstaatenbezug sind vom
Anwendungsbereich des UmwStG-E weitgehend ausgenommen.
Die Bindungswirkung handelsrechtlicher Wertansidtze fiir die
Steuerbilanz soll fiir Umwandlungsvorgdange aufgegeben werden.
Mit der Streichung des Ubergangs von steuerlichen Verlustvortri-
gen in Verschmelzungsfillen und der Behandlung von 5% des
Ubernahmegewinns in Verschmelzungsfillen als nicht abziehbare
Betriebsausgabe stellt das SEStEG neue Umstrukturierungshinder-
nisse auf. Auf Einzelheiten und Gestaltungsmoglichkeiten hierzu
gehen Schaflitzl/Widmayer ein.

Das SEStEG stellt die steuerliche Behandlung der Einbringung
von Unternehmensteilen und Anteilen an Kapitalgesellschaften
auf eine vollig neue Grundlage. Wesentliche Anderungen sind
die Abschaffung des Systems der einbringungsgeborenen Anteile
und die Einfithrung einer Nachbesteuerung des Einbringungsvor-
gangs im Falle einer schidlichen Ubertragung der erhaltenen An-
teile oder des eingebrachten Vermdogens. Die nachtréglich zu ver-
steuernden stillen Reserven sollen jahrlich linear um ein Siebtel
abgebaut werden; korrespondierend zur Besteuerung beim Ein-
bringenden soll die tibernehmende Gesellschaft die eingebrach-
ten Wirtschaftgiiter steuerfrei aufstocken konnen. Benz/Rosenberg
erlautern in ihrem Beitrag Einzelheiten der §§ 20-25 UmwStG-E,
zeigen Unstimmigkeiten des Gesetzesentwurfs und erste Gestal-
tungsiiberlegungen auf.

Nach der neuen allgemeinen Missbrauchsregelung des § 26
UmwsStG-E sollen die Vergiinstigungen des UmwStG ganz oder teil-
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weise versagt oder riickgdngig gemacht werden, wenn einer der
hauptsachlichen Beweggriinde der Umstrukturierung die Steuer-
hinterziehung oder Steuerumgehung ist. Bddefeld unterzieht die
neue Vorschrift einer kritischen Analyse. Das Urteil ist verheerend:
Die Regelung ist hinsichtlich ihres Tatbestands und ihrer Rechtsfol-
gen unbestimmt, europarechtlich problematisch und steht in ei-
nem kaum aufzulésenden Konkurrenzverhéltnis zu anderen Miss-
brauchsregelungen.

Die nach dem EuGH-Urteil de Lasteyrie du Saillant notwendige
Neuregelung der Wegzugbesteuerung (§ 6 AStG-E) wird in dem
Beitrag von Lausterer untersucht. Die Grundkonzeption der Weg-
zugsbesteuerung bleibt im Wesentlichen erhalten, wird aber
durch eine zinslose Stundung von Amts wegen ohne Sicherheits-
leistung in EG-/EWR-Fillen gemildert. Trotz der Verbesserung ge-
geniiber der bisherigen Rechtslage hinterldsst die Neuregelung
Zweifel, Fragen und Ungereimtheiten. Ihr grofites Manko besteht
darin, dass die latente Steuerlast in EG-/EWR-Fillen zeitlich unbe-
schrankt fortbesteht.

Das Gesetzgebungsverfahren zum SEStEG soll dem Vernehmen
nach Ende November abgeschlossen sein. Als strittige Themen
konnten sich vor allem die Sofortbesteuerung bei Entstrickung
(§4 Abs. 1 Satz 3 EStG-E, § 12 Abs. 1 KStG-E) sowie die Streichung
des Verlustiibergangs bei der Verschmelzung von Kapitalgesell-
schaften (§ 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG) erweisen. Es ist zu hoffen,
dass im Laufe des Weiteren Verfahrens die systematisch unnéti-
gen, verschirfenden Anderungen herausgenommen oder wenigs-
tens abgemildert und die vorhandenen Unstimmigkeiten beho-
ben werden.

SEStEG )
Regierungsentwurf, Uberblick
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Dr. Martin Lausterer, Rechtsanwalt, Miinchen”

Die Wegzugsbesteuerung nach dem Regierungsentwurf des SEStEG

Das EG-Recht zwingt den Gesetzgeber, die Wegzugsbesteue-
rung des § 6 AStG zu reformieren und ihre beschrinkende
Wirkung in EG- und EWR-Fillen auf ein gemeinschaftskon-
formes Maf3 zu reduzieren. Nach dem SEStEG-Entwurf bleibt
die Grundkonzeption des § 6 AStG im Wesentlichen erhalten,
allerdings unter erheblicher Ausdehnung des Besteuerungs-
tatbestands, der umfassend ausgestaltet und auf Anteile an
auslidndischen Kapitalgesellschaften ausgeweitet wird, was zu
weiterer Inkonsistenz der Wertzuwachsbesteuerung insge-
samt fiihrt. Der EG-rechtlichen Vorgabe, einen Vermoégenszu-
wachs nur bei der Realisierung zu besteuern, will die Vor-
schrift dadurch entsprechen, dass in EG- und EWR-Fillen
vollkommen neue und komplexe Regelungen zur Stundung
und zu Wertminderungen nach dem Wegzug gelten, die aller-
dings mit erheblichen Auflagen und Pflichten versehen sind.
Fiir die Drittlands-Félle ergeben sich auch nach der Neurege-
lung keine Erleichterungen bei der Stundung. Ein nachtragli-
ches Entfallen des Steueranspruchs ist nicht mehr auf die
Wiederbegriindung der unbeschrinkten Steuerpflicht bei nur
voriibergehender Abwesenheit beschrankt ist, sondern gilt
zeitlich unbefristet, ist der Hohe nach aber beschrinkt. An
europarechtskonformen Ausgestaltung der Wegzugsbesteue-
rung bestehen weiterhin Zweifel.

I. Anlass der Neuregelung

Deutschland hat 1972 mit dem Auflensteuergesetz eine Wegzugs-
besteuerung eingefiihrt. Diese vielfach als lex Horten bezeichnete
spezifische Entstrickungsnorm des § 6 AStG soll als Erganzung zu
§ 17 EStG auch ohne eine Verdufierung die steuerliche Erfassung
stiller Reserven in Beteiligungen an Kapitalgesellschaften sicher-
stellen, wenn infolge eines Wegzugs insbesondere aufgrund eines
dann anwendbaren Doppelbesteuerungsabkommens das deutsche
Besteuerungsrecht fiir Verdufierungsgewinne verloren geht.

Die derzeitige Regelung des § 6 AStG fingiert bei einer natiirlichen
Person, die insgesamt mindestens zehn Jahre der unbeschrankten
Einkommensteuerpflicht in Deutschland unterlegen hat und
durch Wegzug ins Ausland aus der unbeschriankten Steuerpflicht
ausscheidet, eine Verduflerung der Anteile an einer inldndischen
Kapitalgesellschaft im Sinne des § 17 EStG; der Beendigung der
unbeschridnkten Steuerpflicht sind Ersatztatbestinde, namentlich
der Wechsel der Ansissigkeit nach einem Doppelbesteuerungsab-
kommen (DBA) gleichgestellt. Der Einkommensteuer unterliegt
als fiktiver Verduflerungsgewinn grundsitzlich die Differenz zwi-
schen dem gemeinen Wert der Anteile beim Wegzug und den his-
torischen Anschaffungskosten. Das Gesetz sieht Milderungen nur
in engen Grenzen vor, so ein riickwirkendes Entfallen des Steuer-
anspruchs bei nur voriibergehender Abwesenheit von maximal
zehn Jahren aus beruflichen Griinden oder eine Stundung in Teil-
betrdgen gegen Sicherheitsleistung bei erheblichen Hérten.

Bereits seit ldngerer Zeit wurde angezweifelt, dass § 6 AStG mit
den Grundfreiheiten des EG-Vertrages vereinbar ist." Die Absen-
kung der Beteiligungsgrenze in § 17 EStG von zundchst 25% auf

Der Autor ist Partner der Sozietdt Linklaters. Mehr tiber den Autor erfahren Sie
auf Seite H.
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10% und dann auf 1% verschirfte die Brisanz der Wegzugsbe-
steuerung. Die EG-rechtlichen Zweifel wurden durch das EuGH-
Urteil de Lasteyrie du Saillant® bekriftigt, in dem der EuGH ent-
schied, dass die franzosische Wegzugsbesteuerung mit der Nieder-
lassungsfreiheit nach Art. 43 EG-Vertrag unvereinbar ist.> Zwar
verfolgt die franzosische Regelung ein anderes Ziel* als § 6 AStG>.
Aber die Zielsetzung einer Wegzugsbesteuerung ist nicht allein
entscheidend fiir ihre gemeinschaftsrechtliche Beurteilung; maf3-
geblich ist vor allem die Verhdltnismafligkeit ihrer Ausgestal-
tung.® Hieran und nicht an ihrer Zielsetzung scheiterte die fran-
z6sische Regelung vor dem EuGH.” Daher hat das EuGH-Urteil
die EG-Rechtswidrigkeit auch der deutschen Wegzugsbesteuerung
verdeutlicht.® Durch die Festsetzung und sofortige Erhebung der
Steuer auf einen fiktiven Verduflerungsgewinn wird ein Wegzie-
hender steuerlich benachteiligt gegentiber den im Inland verblei-
benden Steuerpflichtigen, bei denen erst ein tatsdchlich realisier-
ter Verduflerungsgewinn besteuert wird. Dadurch wird die EG-
rechtlich garantierte Freiziigigkeit® unverhiltnismaRig einge-
schrankt.'®

Die Notwendigkeit einer Reaktion wurde in Berlin erkannt. Die
Kommission hatte bereits frither ein Vertragsverletzungsverfahren
gegen die Bundesrepublik Deutschland eingeleitet, es aber bis zur
Entscheidung in dem Verfahren de Lasteyrie du Saillant zurtickge-
stellt. Dieses Vertragsverletzungsverfahren wurde nach dem
EuGH-Urteil fortgefiihrt. Das BMF fiihrte Gesprdache mit der Kom-
mission tiber eine EG-konforme Ausgestaltung der Wegzugsbe-
steuerung und gab im Vorgriff auf eine gesetzliche Neuregelung
am 8. 6. 2005 ein Schreiben zur EG-konformen Anwendung des
§ 6 AStG heraus.!! Abgesehen von der Frage, ob eine EG-rechts-
widrige Norm des deutschen Steuerrechts durch ein BMF-Schrei-
ben im Wege der geltungserhaltenden Reduktion EG-konform an-
gewendet werden kann, war klar, dass eine baldige gesetzliche Re-
gelung unabdingbar ist.

Diese gesetzliche Neuregelung der Wegzugsbesteuerung ist Teil
der geplanten umfangreichen Anderungen des Steuerrechts durch
das SEStEG."?

1 Vgl u.a. Thommes, in: JbFSt 1997/98, 90; Birk, in: Festschrift Offerhaus 1999,
S. 163 ff.

2 EuGH, 11. 3. 2004 — Rs. C-9/02 de Lasteyrie du Saillant, Sg. 2004, 1-2409, RIW
2004, 392, EWS 2004, 180.

3 Zu den Parallelen und Unterschieden der franzgsischen und der deutschen
Wegzugsbesteuerung vgl. Lausterer, DStZ 2004, 299.

4 Nach ihrem spezifischen Ziel will die franzosische Regelung der Steuerflucht
durch kurzfristige Wohnsitzverlegung zum Zweck der Verduflerung der Beteili-
gung vorbeugen, vgl. EuGH, 11. 3. 2004 (Fn. 2), Rdnr. 50.

5 Das Ziel von § 6 AStG besteht insbesondere darin, , die im Inland angesammelten
stillen Reserven vorzeitig der inldndischen Besteuerung zu unterwerfen und dies zu ei-
nem Zeitpunkt, in dem die Gefahr besteht, dass das Besteuerungsrecht dem Inland auf
Dauer verloren geht”, Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 6 AStG
Anm. 8.

6 Eine die Freiziigigkeit beschrainkende Regelung wie die Wegzugsbesteuerung
muss ein berechtigtes und mit dem EG-Vertrag zu vereinbarendes Ziel verfolgen
und durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein. Dazu
muss ihre Anwendung zur Zielerreichung geeignet sein und darf nicht tiber das
hinausgehen, was hierzu erforderlich ist, vgl. EuGH, 11. 3. 2004 (Fn.2),
Rdnr. 50.

7 Auf das Vorbringen der deutschen Regierung, dass die Aufteilung der Besteu-
erungsrechte zwischen dem Wegzugsstaat und dem Aufnahmestaat zu bertick-
sichtigen sei, hat der EuGH ausgefiihrt, ,dass es in dem Rechtsstreit weder um die
Aufteilung der Besteuerungsrechte zwischen den Mitgliedstaaten noch um das Recht
der franzdsischen Behdrden geht, latente Wertsteigerungen zu besteuern, um auf kiinst-
liche Wohnsitzverlegungen zu reagieren, sondern um die Frage, ob die hierzu erlasse-
nen MafSnahmen im Einklang mit der Niederlassungsfreiheit stehen”, EuGH, 11. 3.
2004 (Fn. 2), Rdnr. 68.

8 Zumal die Modalititen der franzdsischen Regelungen im Vergleich zu § 6 AStG
als moderat bezeichnet werden kénnen.

9 Freiziigigkeit der Arbeitnehmer nach Art. 39 EG-Vertrag, Niederlassungsfreiheit
nach Art. 43 EG-Vertrag oder allgemeine Freiziigigkeit nach Art. 18 EG-Vertrag.

10 Der EuGH hat die Grundsitze des Urteils de Lasteyrie du Saillant (Fn. 2) kiirzlich
weitgehend bestitigt und in Teilen konkretisiert in dem Urteil v. 7. 9. 2006 —Rs.
C-470/04 N.

11 BMF, 8.6.2005-1V B 5-S 1348 -35/05 - BStBL. 12005, 714.
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Il. Neuregelungen in § 6 AStG-E

1. Grundtatbestand der Wegzugsbesteuerung
(§ 6 Abs. 1 und 2 AStG-E)

Personlich betroffen von der Wegzugsbesteuerung ist auch in der
Neuregelung eine natiirliche Person, die insgesamt mindestens
zehn Jahre nach § 1 Abs. 1 EStG unbeschrédnkt steuerpflichtig war,
ergdnzt um den fast unverdanderten § 6 Abs. 2 AStG-E, wonach bei
Anteilserwerb durch ganz oder teilweise unentgeltliches Rechtsge-
schift die Dauer der unbeschrankten Steuerpflicht des Rechtsvor-
gingers (oder der Rechtsvorginger bei mehrmaliger Ubertragung)
bis zur Ubertragung der Anteile dem Steuerpflichtigen zugerech-
net wird, bei gleichzeitiger unbeschrankter Steuerpflicht des Steu-
erpflichtigen und des Rechtsvorgingers (oder der Rechtsvorgan-
ger) allerdings nur einmal.

Sachlicher Ankniipfungspunkt des § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG-E ist das
Halten von Anteilen im Sinne des § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG, der
durch das SEStEG nicht gedndert werden soll. Die Wegzugsbe-
steuerung erfasst daher Anteile an einer Kapitalgesellschaft, wenn
der Steuerpflichtige innerhalb der letzten fiinf Jahre am Kapital
der Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 1% be-
teiligt war. Das bedeutet eine Ausdehnung des Tatbestands der
Wegzugsbesteuerung auf Anteile an ausldndischen Kapitalgesell-
schaften, denn bisher erfasst § 6 AStG nur Anteile an einer inldn-
dischen Kapitalgesellschaft.

Als — einer Verdufierung nach § 17 EStG gleichgestellter — Besteue-
rungsanlass gilt nach § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG-E der Ausschluss oder
die Beschrinkung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der Verduflerung der
Anteile. Durch dieses umfassende Tatbestandsmerkmal sollen der
derzeit in § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG geregelte Wegzug'® und die in
§ 6 Abs. 3 AStG aufgefiihrten weiteren Einzeltatbestinde'* erfasst
werden. Damit soll die Wegzugsbesteuerung anders als nach dem
derzeitigen Recht auch den Erbfall erfassen, ,weil auch in dieser Si-
tuation, wie auch bei der Schenkung, das deutsche Besteuerungsrecht
am Gewinn aus der Veriuflerung der Anteile verloren gehen kann'S.
Ob das mit der Regelung gelingt, erscheint indes fraglich, da nur
der Erbe den Tatbestand des § 6 Abs. 1 AStG-E realisieren konnte;
ist der Erbe aber in Deutschland nur beschrankt steuerpflichtig,
geht ihm gegentiber der Steueranspruch aus § 6 Abs. 1 AStG bei
Anteilen an auslandischen Gesellschaften ins Leere, und bei An-
teilen an inldndischen Gesellschaften kann ein Steueranspruch
nicht durchgesetzt werden, wenn der Erbe im Zeitpunkt des Erb-
falles abkommensberechtigt ist.'®

2. Ansatz eines fiktiven VerauBerungsgewinns als
Rechtsfolge

Als Rechtsfolge der Wegzugsbesteuerung bestimmt § 6 Abs. 1 Satz
1 AStG-E, der im Wesentlichen der derzeitigen Vorschrift ent-
spricht, dass § 17 EStG auch ohne Verduflerung anzuwenden ist,
soweit die tibrigen Voraussetzungen dieser Vorschrift erfillt sind.
Die Vorschrift enthdlt zum einen eine Rechtsgrundverweisung
auf § 17 EStG, d.h. aufier der an sich erforderlichen Anteilsverdu-

12 Entwurf eines Gesetzes {iber steuerliche Begleitmafnahmen zur Einfithrung der
Europdischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vor-
schriften (SEStEG), BR-Drs. 542/06 v. 11. 8. 2006 (nachfolgend kurz ,SEStEG”).
Die Einzelgesetze in der Fassung des SEStEG werden nachfolgend mit dem Zu-
satz ,-E“ bezeichnet, z. B. AStG-E oder EStG-E.

13 Ausscheiden aus der unbeschriankten Steuerpflicht durch Aufgabe des Wohnsit-
zes oder des gewohnlichen Aufenthalts.

14 Unentgeltliche Ubertragung durch Rechtsgeschift, vorrangige Ansassigkeit in
einem anderen Staat auf Grund der Vorschriften eines Doppelbesteuerungsab-
kommens, Einlage in einen Betrieb oder eine Betriebsstdtte im Ausland, Tausch
gegen Anteile an einer auslandischen Kapitalgesellschaft.

15 Begriindung zu § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG-E.

16 Vgl. im Einzelnen Wassermeyer, DB 2006, 1390.
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ferung miissen alle iibrigen Tatbestandsvoraussetzungen dieser
Vorschrift erfiillt sein, als auch eine Rechtsfolgenverweisung auf
§ 17 EStG, d.h. der Steuerpflichtige verwirklicht einen (fiktiven)
VerduRerungsgewinn. Der Verduferungsgewinn!” wird grundsatz-
lich ermittelt als Differenz zwischen dem Verduflerungspreis und
den Anschaffungskosten'®. Da beim Wegzug kein VeriuRerungs-
preis realisiert wird, tritt an seine Stelle nach § 6 Abs.1 Satz 2
AStG-E der gemeine Wert der Anteile im Zeitpunkt, in dem das
Besteuerungsrecht Deutschlands eingeschrankt oder ausgeschlos-
sen wird. *°

Nach § 6 Abs. 1 Satz 3 AStG-E bleibt wie bisher?® die Besteuerung
von realisierten Verduflerungsgewinnen unter der beschrankten
Steuerpflicht grundsitzlich unberiihrt. Allerdings wird dann der
Gewinn um den bereits versteuerten Vermogenszuwachs gekiirzt.
Wird beim Wegzug ein fiktiver Verduflerungsgewinn besteuert, so
fallt daher ein spéterer Gewinn aus der Verduflerung von Anteilen
an deutschen Kapitalgesellschaften weiter unter die beschrankte
Steuerpflicht nach §§ 17, 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e EStG und wird
nochmals besteuert®'. Bei der dann zu ermittelnden Bemessungs-
grundlage fiir den tatsdchlichen Verduflerungsgewinn wird ein
Teil in Hohe des bereits beim Wegzug versteuerten Vermdgenszu-
wachses herausgenommen.

3. Nachtragliches Entfallen des Steueranspruchs
(§ 6 Abs. 3 AStG-E)

a) Ausdehnung des Anwendungsbereichs

Nach dem derzeitigen § 6 Abs. 4 AStG entféllt der Steueranspruch,
wenn die Anteile nach voriibergehender Abwesenheit des Steuer-
pflichtigen®* durch Wiederbegriindung der unbeschrinkten Steu-
erpflicht wieder verstrickt werden. Die Vorschrift greift bei einer
Schenkung der Anteile oder unentgeltlichen Ubertragung in an-
derer Weise an einen unbeschriankten Steuerpflichtigen nicht ein,
obwohl die Wertsteigerungen der Anteile dann in der Person des
Rechtsnachfolgers in Deutschland steuerverhaftet sind®*. Damit
geht die bisherige Regelung tber das Ziel der Wegzugsbesteue-
rung hinaus, die Besteuerung der in den Anteilen ruhenden stil-
len Reserven sicherzustellen.

Nach § 6 Abs. 3 Satz 1 AStG-E soll nun allgemein der Steueran-
spruch nach § 6 Abs. 1 AStG-E entfallen, ,soweit das Besteuerungs-
recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der
Verduflerung der Anteile wieder begriindet wird”. Das trifft neben der
Wiederbegriindung der unbeschrénkten Steuerpflicht des Wegge-
zogenen z.B. auch dann zu, wenn die Anteile einer unbeschrankt
steuerpflichtigen Person geschenkt werden, wenn der Steuer-
pflichtige nach einem DBA wieder als vorrangig im Inland ansis-
sig anzusehen ist oder wenn er die Anteile in einen Betrieb oder
eine Betriebsstdtte im Inland einlegt oder den Betrieb oder die Be-
triebsstitte aus dem Ausland in das Inland verlegt.?* Die Regelung
ist damit nicht mehr auf den Wiederzuzug des Anteilseigners be-
zogen, sondern hat die erneute Steuerverstrickung der Anteile
selbst zum Gegenstand. Daher wird auch das Entfallen des Steuer-

17 Siehe § 17 Abs. 2 EStG.

18 Nach § 17 Abs. 2 Satz 3 EStG-E kann in Fillen eines fritheren Zuzugs anstelle der
historischen Anschaffungskosten der steuerliche Wert der Anteile beim Zuzug
zum Ansatz kommen, siehe dazu unten III.

19 Dasdies entspricht der bisherigen Regelung in § 6 Abs. 1 Satz 3 AStG.

20 §6Abs. 1Satz4 AStG.

21 Vorbehaltlich des regelmiRig in den DBA dem Ansissigkeitsstaat zugewiesenen
Besteuerungsrechts.

22 Bis zu fiinf Jahre; auf Antrag verlingerbar um weitere fiinf Jahre, , wenn der Steu-
erpflichtige glaubhaft macht, dass berufliche Griinde fiir die Abwesenheit maf3gebend
sind und seine Absicht zur Riickkehr unverdndert fortbesteht”.

23 Vgl. Menck, in: Bliimich, AStG, § 6 Rz. 41.

24 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 6 Abs. 3 AStG-E.
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anspruchs nicht mehr auf fiinf Jahre begrenzt, sondern ist zeitlich
unbeschrdnkt moglich.

b) Begrenzung der Hohe nach

Der Steueranspruch soll allerdings nach dem schwer verstandli-
chen § 6 Abs. 3 Satz 2 AStG-E nur in eingeschranktem Umfang
entfallen: ,Ist in diesem Fall zur Ermittlung des VerdufSerungsgewinns
an Stelle der Anschaffungskosten ein anderer Wert anzusetzen, so ent-
fallt der Steueranspruch nur insoweit, als er den Steueranspruch hin-
sichtlich des Verduflerungsgewinns iibersteigt, der sich durch Ansatz
dieses anderen Werts als Verduflerungspreis ergeben hitte.” Damit soll
nach der Gesetzesbegriindung erreicht werden, dass der Steueran-
spruch nur in dem Umfang entfdllt, in dem die Steuer auf den
Vermogenszuwachs nach § 6 Abs. 1 AStG-E bei Wegzug des Steu-
erpflichtigen hoher ist als die Steuer auf den im Zeitpunkt der
Wiederbegriindung des Besteuerungsrechts ermittelten fiktiven
Veraulerungsgewinn; dieser fiktive Verduflerungsgewinn beim
Wiederzuzug besteht in der Differenz zwischen dem Wert bei er-
neuter Begriindung des Besteuerungsrechts und den historischen
Anschaffungskosten. Gedacht ist damit v.a. daran, dass beim Wie-
derzuzug § 17 Abs. 2 Satz 3 EStG-E zur Anwendung kommt** oder
dass bei Uberfithrung der Anteile aus einer auslindischen in eine
inlindische Betriebsstitte der gemeine Wert?® anzusetzen ist. Hier
wiirde ein gidnzliches Entfallen des Steueranspruchs aus § 6 Abs. 1
AStG-E dazu fiithren, dass der auf die Zeit der Steuerverstrickung
in Deutschland entfallende Wertzuwachs endgiiltig nicht mehr
besteuert werden konnte, da fiir Zwecke einer spéateren Verdufie-
rungsgewinnbesteuerung als Anschaffungskosten der Anteile
nach § 17 Abs. 2 Satz 3 EStG-E der entsprechend hohere Wert?’
anzusetzen ist.

Beispiel: Ein Steuerpflichtiger unterliegt der Einkommensteuer mit einem
fiktiven Verduflerungsgewinn beim Wegzug. Ohne die Anteile zwischen-
zeitlich zu verduflern, zieht er nach einigen Jahren wieder nach Deutsch-
land. Dabei wird von dem anderen Staat eine § 6 AStG vergleichbare Steu-
er erhoben.

Gemeiner Wert beim Wegzug 100
Anschaffungskosten ./.10
Fiktiver Verduflerungsgewinn beim Wegzug _ %
Wert bei Wiederzuzug nach § 17 Abs. 2 Satz 3 EStG-E 50

Anschaffungskosten /.10
Fiktiver Verduflerungsgewinn beim Wiederzuzug 40

Nach § 6 Abs. 3 AStG-E entfidllt der Steueranspruch nur insoweit,
als die Einkommensteuer auf den fiktiven Verduflerungsgewinn
beim Wegzug (90) die Einkommensteuer auf den fiktiven Verdu-
Rerungsgewinn beim Wiederzuzug (40) iibersteigt, also in Hohe
der Einkommensteuer auf 50. Daher verbleibt es hier bei der Fest-
setzung der Einkommensteuer auf 40.

Im Ergebnis bleibt die urspriingliche Steuerfestsetzung bei diesen
Sachverhalten bestehen und zwar ganz (wenn der Wiederzuzugs-
wert tiber dem Wegzugswert liegt oder der andere Staat keine § 6
AStG vergleichbare Wegzugssteuer erhebt) oder teilweise (wie im
Beispielsfall, wenn der andere Staat eine § 6 AStG vergleichbare
Wegzugssteuer erhebt und der Wiederzuzugswert unter dem Weg-
zugswert liegt). Soweit die Steuerfestsetzung bestehen bleibt, soll
dies auch fiir die Nebenbestimmung der Stundung nach §6
Abs. 5 AStG-E gelten.

Werden im Beispielsfall die Anteile nach dem Wiederzuzug fiir 80
verduflert, unterliegt ein Verduflerungsgewinn von 30 der Be-
steuerung nach § 17 EStG. Hinzu kommt die verbliebene, gegebe-

25 Siehe dazuunten III.

26 §6Abs.1Satz1Nr. 5ai.V.m.§ 4 Abs. 1Satz 5 EStG-E.

27 Wert, den der Wegzugsstaat bei der Berechnung seiner Wegzugssteuer angesetzt
hat, hochstens jedoch der gemeine Wert, siehe dazu unten OM.
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nenfalls gestundete Wegzugssteuer auf 40, so dass Deutschland
im Ergebnis einen Wertzuwachs von 70 besteuert. Das entspricht
zwar der Besteuerung in einem reinen Inlandsfall, vernachldssigt
jedoch, dass im Wegzugs- und Wiederzuzugsfall der andere Staat
auch Steuer auf den Betrag von 40 erhoben hat, der damit einer
zweifachen Besteuerung unterliegt.

4. Stundung in Drittlands-Féllen (§ 6 Abs. 4 AStG-E)

Die Stundung in den Féllen des Wegzugs in einen Drittstaat und
von Drittstaatsangehorigen regelt § 6 Abs. 4 AStG-E entsprechend
der derzeitigen Regelung®®. Die auf den fiktiven Verduferungsge-
winn geschuldete Einkommensteuer wird auf Antrag in regelma-
Rigen Teilbetrdgen fiir einen Zeitraum von hochstens fiinf Jahren
seit Eintritt der ersten Falligkeit gegen Sicherheitsleistung gestun-
det, ,wenn ihre alsbaldige Einziehung mit erheblichen Hdrten fiir den
Steuerpflichtigen verbunden widre”. Die Stundung erfolgt damit im
Vergleich zu den EG-/EWR-Fillen®® unter erschwerten Vorausset-
zungen. Bei einer Verduflerung von Anteilen wahrend des Stun-
dungszeitraums ist die Stundung entsprechend zu widerrufen (§ 6
Abs. 4 Satz 2 AStG-E).

In der Literatur werden Bedenken gedufiert, ob die Wegzugsbe-
steuerung in ihrer jetzigen Ausprdgung in Drittlandsfillen gegen
die Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 56 EG-Vertrag verstoRt®°, die
als einzige der Grundfreiheiten einen Drittstaatenbezug aufweist.
Denn zur Kapitalverkehrsfreiheit gehore jede Art von privaten
Vermogenstransfers und daher auch der Vermogenstransfer bei
einem Wohnsitzwechsel®!. Wire diese Ansicht zutreffend, wiirde
die Europarechtswidrigkeit auch die § 6 Abs. 5 AStG entnommene
Stundungsregelung des § 6 Abs. 4 AStG-E im Verhéltnis zu Dritt-
staaten erfassen. Allerdings spricht gegen diese Literaturauffas-
sung, dass nach dem EuGH-Urteil van Hilten-van der Heijden®* die
blofle Verlegung des Wohnsitzes fiir sich genommen keine finan-
ziellen Transaktionen oder die Ubertragung von Eigentum um-
fasst und auch keine anderen Merkmale einer Bewegung von Ka-
pital aufweist.>® Dartiber hinaus konnte § 6 Abs. 4 AStG-E, dessen
Regelungsinhalt bereits in § 6 Abs. 5 AStG enthalten ist, eine zu-
lassige Altbeschriankung nach Art. 57 Abs.1 EG-Vertrag darstel-
len. Im Ubrigen konnte ein Beschrinkung dadurch gerechtfertigt
sein, dass die Amtshilfe- und die Beitreibungsrichtlinie im Ver-
hiltnis zu Drittstaaten nicht greift3.

5. Stundung in EG-/EWR-Féllen (§ 6 Abs. 5 AStG-E)

a) Stundung bei Steuerpflicht im EG-/EWR-Zuzugsstaat

Die in § 6 Abs. 5 AStG-E enthaltene Stundungsregelung ist das
Kernstiick der Neuregelung und soll die Wegzugsbesteuerung EG-
konform ausgestalten. Denn dieser Besteuerung steht im Fall des
Wegzugs von Staatsangehorigen eines EG-/EWR-Mitgliedstaates
in einen dieser Staaten grundsitzlich das EG-Recht, namentlich
die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer, die Niederlassungsfreiheit
oder die allgemeine Freiziigigkeit, entgegen. Daher sieht §6
Abs. 5 AStG-E unter engen Voraussetzungen eine gemilderte Steu-
ererthebung vor, indem die Steuer gestundet wird und die Stun-

28 §6 Abs. 5 AStG. Der jetzige § 6 Abs. 5 Satz 3 AStG bezieht sich ausschlieBlich auf
die Stundung im Falle einer voriibergehenden Abwesenheit nach § 6 Abs. 4
AStG. Da das nachtrégliche Entfallen des Steueranspruchs nach § 6 Abs. 3 Satz 1
AStG-E zeitlich nicht mehr begrenzt sein soll, ist eine § 6 Abs. 5 Satz 3 AStG ent-
sprechende Regelung entbehrlich.

29 Siehe dazuuntenIL.5.

30 Vgl. z. B. Kinzl/Goerg, IStR 2005, 450; Wassermeyer, GmbHR 2004, 613.

31 Vgl. Bron, IStR 2006, 296; Dautzenberg, FR 1998, 491.

32 EuGH, 23. 2. 2006 - Rs. C-513/03 van Hilten-van der Heijden, EWS 2006, 128, IStR
2006, 309, Rdnr. 49.

33 Soauch schon Hahn, IStR 1998, 431.

34 A.A.Kinzl/Goerg, IStR 2005, 450; Wassermeyer, GmbHR 2004, 613.
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dung erst bei Eintritt von Realisierungsereignissen zu widerrufen
ist.

Nach § 6 Abs. 5 Satz 1 AStG-E ist die nach § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG-E
zusdtzlich geschuldete Steuer von Amts wegen zinslos und ohne
Sicherheitsleistung zu stunden, wenn der Steuerpflichtige Staatsan-
gehoriger eines EG-/EWR-Mitgliedsstaates ist und in einem dieser
Staaten (Zuzugsstaat) einer der deutschen unbeschrdnkten Ein-
kommensteuerpflicht vergleichbaren Steuerpflicht unterliegt. Im
Fall der Ubertragung durch ganz oder teilweise unentgeltliches
Rechtsgeschift miissen nach § 6 Abs. 5 Satz 2 AStG-E diese Voraus-
setzungen auch durch den Rechtsnachfolger des Steuerpflichtigen
erfiillt sein®>. Der Gesetzesbegriindung ist nicht zu entnehmen,
welchem Zweck die Voraussetzung dient, dass der Weggezogene
oder sein Rechtsnachfolger in dem Zuzugsstaat unbeschriankt ein-
kommensteuerpflichtig sein muss, und nach welchen Kriterien die
Vergleichbarkeit mit der deutschen unbeschréankten Einkommen-
steuerpflicht festzustellen ist.

b) Amtshilfe und Beitreibungsunterstiitzung miissen
gewahrleistet sein

Die Stundung setzt weiter voraus, dass die Amtshilfe und die ge-
genseitige Unterstiitzung bei der Beitreibung der geschuldeten
Steuer zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem ande-
ren Staat gewdhrleistet sind (§ 6 Abs. 5 Satz 3 AStG-E). Nach der
Gesetzesbegriindung ist im Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten der
EU auf Grund der geltenden EG-Amtshilferichtlinie und der EG-
Beitreibungsrichtlinie anzunehmen, dass dies gewdhrleistet ist.
Zudem hat der EuGH mehrmals betont, dass die EG-Amtshilfe-
richtlinie Moglichkeiten zur Erlangung notwendiger Auskiinfte
bietet, die mit den fiir die inldndischen Steuerverwaltungen im
Verhiltnis zueinander bestehenden Maoglichkeiten vergleichbar
sind.*® Fiir die EG-Beitreibungsrichtlinie gilt das ebenfalls. Daher
kann die Finanzverwaltung die Stundung im Einzelfall nicht mit
dem Hinweis ablehnen, dass im Verhaltnis zu diesem Zuzugsstaat
Amtshilfe und Beitreibungsunterstiitzung nicht funktionieren
und daher nicht gewihrleistet seien. Die beiden Richtlinien gel-
ten allerdings nicht fiir die EWR-Mitgliedstaaten Norwegen, Is-
land und Liechtenstein. Im Fall von Norwegen sind die Amtshilfe
und Beitreibungsunterstiitzung aber durch die Bestimmungen des
DBA gewdhrleistet. Das DBA mit Island enthilt hingegen nur eine
kleine Auskunftsklausel, und mit Liechtenstein besteht kein DBA,
so dass die Amtshilfe und Beitreibungsunterstiitzung nicht ge-
wiéhrleistet sind und die Stundung hieran wohl scheitert. Leistet
der andere Staat ohne volkerrechtsvertragliche Verpflichtung le-
diglich freiwillig Amtshilfe und Beitreibungsunterstiitzung®’,
diirften diese nicht gewédhrleistet sein, so dass eine Stundung aus-
scheidet.

¢) Iwingender Widerruf der Stundung

Die Stundung ist nach § 6 Abs. 5 Satz 4 Nr. 1 bis 4 AStG-E zwin-
gend zu widerrufen,

— soweit der Steuerpflichtige oder sein Rechtsnachfolger die An-
teile verduflert oder einen der Verduflerung gleichgestellten Tat-
bestand erfiillt; hierzu gehoren die verdeckte Einlage und die
von § 17 Abs. 4 EStG erfassten F'eille38,

35 D.h. der Rechtsnachfolger muss Staatsangehériger eines EG-/EWR-Mitglied-
staates und in einem dieser Staaten einer der deutschen unbeschrinkten Ein-
kommensteuerpflicht vergleichbaren Steuerpflicht unterliegen.

36 Vgl. bereits EuGH, 14. 2. 1995 — Rs. C-279/93 Schumacker, Slg. 1995, 1-225, BB
1995, 438, RIW 1995, 336.

37 Liechtenstein gibt bekanntermafen iiberhaupt keine Auskiinfte.

38 Auflosung einer Kapitalgesellschaft, Kapitalherabsetzung und -zuriickzahlung,
Ausschiittung oder Zuriickzahlung von Betrdgen aus dem steuerlichen Einla-
genkonto im Sinne des § 27 KStG.
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— soweit Anteile unentgeltlich auf eine Person tibergehen, die
nicht Staatsangehoriger eines EG-/EWR-Mitgliedstaates ist oder
nicht in einem dieser Staaten einer der deutschen unbeschrank-
ten Einkommensteuerpflicht vergleichbaren Steuerpflicht un-
terliegt,

- soweit eine Entnahme der Anteile oder ein vergleichbarer Vor-
gang verwirklicht wird, der nach inldndischem Recht zum An-
satz des Teilwerts oder des gemeinen Werts fiihrt (z.B. Um-
wandlungsvorgénge),

— wenn fiir den Steuerpflichtigen oder seinen Rechtsnachfolger
durch einen weiteren Wegzug keine der deutschen unbe-
schrankten Einkommensteuerpflicht vergleichbare Steuerpflicht
in einem EG-/EWR-Mitgliedstaates mehr besteht, also nament-
lich bei einem spateren Wegzug in einen Drittstaat.

d) Auf Antrag keine Realisierung in Umwandlungsfallen

§ 6 Abs. 5 Satz 5 AStG-E gilt (als Unterausnahme zu § 6 Abs. 5 Satz
4 Nr. 3 AStG-E) fiir die Fille, in denen auf Grund eines Umwand-
lungsvorgangs (z.B. Verschmelzung, Spaltung oder Anteilstausch)
die urspriinglichen Anteile untergehen und neue Anteile erwor-
ben werden. Hierin liegt grundsitzlich eine Verduflerung, die
zum Widerruf der Stundung fiihren wiirde. Doch soll dieses Er-
gebnis in den Fillen ausgeschlossen werden, in denen bei einem
unbeschriankt steuerpflichtigen Anteilseigner nach §§ 13 Abs. 2,
21 Abs. 2 UmwStG-E auf Antrag der Buchwert der Anteile anzuset-
zen ist. Soweit die Umwandlung also erfolgsneutral stattfinden
kann, ist auf Antrag auch keine Gewinnrealisierung mit der Folge
des Widerrufs der Stundung anzunehmen. Die durch den Um-
wandlungsvorgang erworbenen Anteile ersetzen die hingegebe-
nen Anteile fiir die weitere Anwendung des § 6 AStG-E. Die Stun-
dung bezieht sich nunmehr auf die erworbenen Anteile; die Vo-
raussetzungen des Widerrufs der Stundung sind hinsichtlich die-
ser Anteile zu beurteilen. Das gilt ebenfalls fiir das nachtréagliche
Entfallen des Steueranspruchs gemifd § 6 Abs. 3 AStG-E, Wertmin-
derungen nach dem Wegzug nach § 6 Abs. 6 AStG-E und die Mit-
teilungspflichten des § 6 Abs. 7 AStG-E.

e) Stundungsumfang in Verlustfallen

§ 6 Abs. 5 Satz 6 AStG-E regelt die Steuerfestsetzung und Verlust-
ermittlung, wenn der Gesamtbetrag der Einkiinfte ohne Einbezie-
hung des fiktiven Verdauflerungsgewinns negativ ist. In diesem
Fall wiirden durch die Beriicksichtigung des Vermdgenszuwachses
nach § 6 AStG der entstehende Verlustriicktrag und gegebenen-
falls ein Verlustvortrag gemindert. Der Steuerpflichtige wiirde
durch die Kiirzung des zu berticksichtigenden Verlusts schlechter
gestellt als ein vergleichbarer Steuerpflichtiger im Inlandsfall. Da-
her erfolgt die Festsetzung zwar im tiblichen Verfahren erfolgen,
der fiktive Verdufierungsgewinn wird aber fiir Zwecke der Anwen-
dung des § 10d EStG nicht berticksichtigt.

f) verfahrensrechtliche Regelung

§ 6 Abs. 5 Satz 7 AStG-E ermoglicht die Anderung der Bescheide,
die auf Grundlage der Regelung des § 6 Abs. 5 Satz 6 AStG-E er-
gangen sind, soweit ein Ereignis eintritt, das zum Widerruf der
Stundung® fithrt. Dann sind der Verlustriicktrag und gegebenen-
falls der Verlustvortrag riickwirkend anzupassen; ergangene oder
gednderte Feststellungsbescheide oder Steuerbescheide sind auf-
zuheben oder zu dndern. Dies betrifft den Steuerbescheid des Ver-
anlagungszeitraums vor dem Veranlagungszeitraum der Festset-
zung von Wegzugssteuer sowie gegebenenfalls auch einen Fest-
stellungsbescheid iiber einen Verlustvortrag nach § 10d EStG und
die Steuerbescheide folgender Veranlagungszeitraume. Dazu dient

39 §6Abs. 5Satz 4 AStG-E.
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diese verfahrensrechtliche Regelung zur Durchbrechung der Be-
standskraft der Bescheide; durch die Anordnung der entsprechen-
den Geltung des § 175 Abs. 1 Satz 2 AO soll die Festsetzungsver-
jahrung wie bei riickwirkenden Ereignissen gehemmt werden.

6. Wertminderung nach dem Wegzug (§ 6 Abs. 6 AStG-E)

a) Wertminderung bei Nichtberiicksichtigung im Zuzugsstaat

Ist der tatsdchliche Gewinn aus einer Verduflerung der Anteile
niedriger als der fiktive Verduflerungsgewinn im Zeitpunkt des
Wegzugs, so ist die eingetretene Wertminderung der Anteile beim
Vermogenszuwachs zu beriicksichtigen, weil in einer rein inldndi-
schen Konstellation nur der tatsichliche Verdufierungsgewinn
von § 17 EStG erfasst wird. Wertminderungen nach dem Wegzug
soll § 6 Abs. 6 Satz 1 AStG-E Rechnung zu tragen. Nach dieser Re-
gelung wird eine Wertminderung allerdings nur unter weiteren,
zum Teil vom Steuerpflichtigen nachzuweisenden Vorausset-
zungen berticksichtigt und ist betragsmaflig begrenzt.

Aufler der verfahrensrechtlichen Regelung zur Durchbrechung
der Bestandskraft des Steuerbescheids, in dem der Vermogenszu-
wachs beim Wegzug erfasst wurde, soll durch die Anordnung der
entsprechenden Geltung des § 175 Abs. 1 Satz 2 AO die Festset-
zungsverjadhrung wie bei riickwirkenden Ereignissen gehemmt
werden. Eine Beriicksichtigung der Wertminderung soll aber nur
in den Fillen in Betracht kommen, in denen der Steuerpflichtige
oder sein Rechtsnachfolger die Anteile verduflert oder einen der
Verduferung gleichgestellten Tatbestand erfiillt**. In den tibrigen
Féillen des Widerrufs der Stundung bleiben zwischenzeitliche
Wertminderungen unberticksichtigt. Dies ist namentlich bei den
Umwandlungsvorgidngen nicht ganz einsichtig.

Grundvoraussetzung fiir die Beriicksichtigung der Wertminde-
rung bei der nachtriglichen Berechnung des Vermdgenszuwach-
ses ist, dass die Wertminderung bei der Einkommensteuer im Zu-
zugsstaat nicht beriicksichtigt wird.*! Das ist der Fall, wenn nach
den gesetzlichen Vorschriften des Zuzugsstaates der Verdufle-
rungsgewinn nicht besteuert wird oder dieser Staat bei der Be-
steuerung des Verduflerungsgewinns die historischen Anschaf-
fungskosten und nicht den Wertansatz der deutschen Wegzugs-
steuer zugrunde gelegt hat.*> Diese Voraussetzung will vermutlich
eine doppelte Verlustberticksichtigung vermeiden. Sie fiihrt aber
systembedingt zu einer Doppelbesteuerung, es sei denn der Zu-
zugsstaat besteuert den Verdauflerungsgewinn gar nicht, oder zu
einer Schlechterstellung gegeniiber dem Inlandsfall, wenn der Zu-
zugsstaat zwar die Wertminderung berticksichtigt, aber einen
niedrigeren Steuersatz anwendet.

Beispiel: Die historischen Anschaffungskosten der Anteile betra-
gen 100, ihr gemeiner Wert beim Wegzug 200, der Verduflerungs-
preis 120.

— Wird die Wertminderung vom Zuzugsstaat nicht berticksichtigt,
weil er seiner Verduflerungsgewinnbesteuerung die historischen
Anschaffungskosten zugrunde legt, so unterliegt der realisierte
Verduflerungsgewinn von 20 der Besteuerung im Zuzugsstaat.
Die Wertminderung nach dem Wegzug in Hohe von 80 (=
200-120) wird bei der Berechnung des Vermogenszuwachses
von urspriinglich 100 beriicksichtigt; damit unterliegt der tat-
sdchliche Vermdgenszuwachs von 20 der Besteuerung in
Deutschland. Im Ergebnis besteuern Deutschland und der Zu-
zugsstaat die gleiche Bemessungsgrundlage, namlich die Diffe-

40 §6Abs. 5Nr. 1 AStG-E.

41 Nach FuGH, 7. 9. 2006 (Fn. 10) Rdnr. 54, 55 ist ein Besteuerungssystem unver-
héltnisméfig, wenn es Wertminderungen nach dem Wegzug nicht vollstandig
berticksichtigt, soweit sie nicht bereits im Aufnahmemitgliedstaat berticksich-
tigt worden sind.

42 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 6 Abs. 6 Satz 1 AStG-E.
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renz zwischen tatsiachlich erzieltem Verdufierungserlés und den
historischen Anschaffungskosten. Im reinen Inlandsfall fallt
hierauf nur einmal Steuer an. Dem mag entgegengehalten wer-
den, dass die Besteuerung im Zuzugsstaat von diesem und nicht
von Deutschland verursacht wird. Einem von der Doppelbe-
steuerung betroffenen Steuerpflichtigen wird dies als Erklarung
kaum ausreichen. Er konnte sich auf den Standpunkt stellen,
dass die Freiziigigkeit im Binnenmarkt allein durch die doppelte
Besteuerung beeintrachtigt ist und zumindest die Steuern ge-
genseitig anzurechnen sind unabhingig davon, welcher Mit-
gliedstaat die doppelte Besteuerung verursacht.

— Wird die Wertminderung vom Zuzugsstaat beriicksichtigt, so er-
geben sich Verwerfungen, vor allem wenn sich die Wertminde-
rung im Zuzugsstaat zu einem niedrigeren Steuersatz auswirkt.
Im Beispiel hat die Beriicksichtigung der Wertminderung der
Anteile im Zuzugsstaat von 80 (= 200 - 120) bei einem Steuer-
satz von z.B. 30% einen Steuerwert von -24. Deutschland be-
riicksichtigt die Wertminderung nicht und erhebt auf den fikti-
ven Verduflerungsgewinn von 100 bei einem Grenzsteuersatz
von 44 % (einschlie8lich Solidaritdtszuschlag) Einkommensteu-
er von 44. Der Saldo der auslindischen und der deutschen
Steuer betrdgt 20. Bei einem reinen Inlandsfall betrdgt der Ver-
duerungsgewinn 20 (= 120-100) und die Einkommensteuer
hierauf lediglich (20 x44% =) 8,8. Die im Vergleich mit einem
Inlandssachverhalt hohere steuerliche Belastung im grenziiber-
schreitenden Fall kann die Freiziigigkeit beschrinken*®. Es er-
scheint fraglich, ob eine solche Beschrankung mit der fehlen-
den Harmonisierung der direkten Steuern gerechtfertigt werden
konnte.

Durch das Erfordernis der Nichtberticksichtigung der Wertminde-
rung durch den Zuzugsstaat wird die Verringerung des Verdufie-
rungsgewinns in Deutschland ebenfalls von einem Umstand ab-
hédngig gemacht, der vom Steuerpflichtigen nicht beeinflussbar
ist. Allein die potenziell nachteiligen Auswirkungen sind geeig-
net, einen Steuerpflichtigen von der Ausiibung seines Rechts auf
Freizligigkeit abzuschrecken. Die Gesetzesbegriindung weist da-
rauf hin, dass der Steuerpflichtige die Feststellungslast dafiir tra-
gen soll, dass die Wertminderung durch den Zuzugsstaat nicht
berticksichtigt wird. Da indes die Amtshilfe bereits fiir die Stun-
dung gewihrleistet sein muss**, erscheint ein Auskunftsersuchen
an den Zuzugsstaat das probatere Mittel fiir die Finanzverwaltung,
um tiber die Nichtberiicksichtigung der Wertminderung Klarheit
zu erlangen.

b) Wertminderung muss betrieblich veranlasst sein

Eine Beriicksichtigung der Wertminderung durch Anderung des ur-
spriinglichen Bescheids setzt weiterhin den Nachweis des Steuer-
pflichtigen voraus, dass die Wertminderung betrieblich veranlasst
istund nicht auf eine gesellschaftsrechtliche Mafinahme, insbeson-
dere eine Gewinnausschiittung, zurtickzufiihren ist (§ 6 Abs. 6 Satz
2 AStG-E). Die Regelung will insbesondere verhindern, dass beim
Wegzug vorhandene Gewinnriicklagen, die fiir die Ermittlung des
fiktiven Verdufierungsgewinns bestimmend waren, nach dem Weg-
zug ausgeschiittet werden, der Steuerpflichtige also die stillen
Reserven in den Anteilen realisiert, und die bei der Verduflerung
eingetretene Wertminderung der Anteile bei der nachtriglichen
Berechnung des Vermdgenszuwachses anzusetzen wire. Der Steu-
erpflichtige soll nachweispflichtig sein, dass die Wertminderung
nicht auf die Umsetzung eines Gesellschafterbeschlusses zuriickzu-
fiihren ist. Dieses Nachweiserfordernis ist unzumutbar, wenn der
Steuerpflichtige keinen bestimmenden Einfluss auf die Gesellschaft
hat.

43 Vgl. Kinzl/Goerg, IStR 2005, 450.
44 Vgl.§ 6 Abs. 5 Satz 3 AStG-E.
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¢) Hochstbetrag der Wertminderung

Nach § 6 Abs. 6 Satz 3 AStG-E ist die Wertminderung hochstens
im Umfang des fiktiven Verduflerungsgewinnes zu berticksichti-
gen. Die Bestimmung soll sicherstellen, dass die Minderung den
Betrag nicht tibersteigt, der in Deutschland bei Wegzug als Ver-
mogenszuwachs angesetzt wurde.*® Die Beriicksichtigung einer
weitergehenden Wertminderung nach dem Wegzug unter die bei
der Ermittlung des fiktiven Verduflerungsgewinns angesetzten
Anschaffungskosten bleibt damit dem Zuzugsstaat iiberlassen.*¢

d) Anrechnung der deutschen Kapitalertragsteuer

Ist die Wertminderung auf Gewinnausschiittungen zuriickzufiih-
ren und wird sie bei der inlindischen Einkommensbesteuerung
nicht berticksichtigt (§ 6 Abs. 6 Satz 2 AStG-E), so ermdglicht § 6
Abs. 6 Satz 4 AStG-E wenigstens eine Steueranrechnung. Auf die
nach dem fiktiven Verduflerungsgewinn ermittelte Steuer wird
die auf die Gewinnausschiittungen erhobene und keinem Erméfi-
gungsanspruch mehr unterliegende inldndische Kapitalertrag-
steuer (einschlie8lich des hierauf entfallenden Solidaritiatszu-
schlages) angerechnet.

7. Mitteilungspflichten (§ 6 Abs. 7 AStG-E)

§ 6 Abs. 7 AStG-E statuiert fiir die Stundung in EG-/EWR-Féllen
des § 6 Abs. 5 AStG-E umfassende Mitteilungspflichten des Steuer-
pflichtigen, deren Nichterfiillung ihrerseits einen Widerruf der
Stundung ausldsen kann. Die erhéhten Mitwirkungspflichten des
Steuerpflichtigen (§ 90 Abs. 2 AO) sollen die Erhebung der Steuer
sichern.

Nach § 6 Abs. 7 Satz 1 AStG-E hat der Steuerpflichtige dem zuletzt
fiir ihn beim Wegzug zustindigen Finanzamt nach amtlich vorge-
schriebenem Vordruck die Verwirklichung eines Tatbestandes
mitzuteilen, der nach § 6 Abs. 5 Satz 4 AStG-E zum Widerruf der
Stundung fiihrt. Die Mitteilung hat innerhalb eines Monats nach
dem meldepflichtigen Ereignis zu erfolgen (§6 Abs.7 Satz 2,
AStG-E). Im Fall einer Verduerung oder unentgeltlichen Ubertra-
gung®” ist ein schriftlicher Nachweis fiir das Rechtsgeschift beizu-
fiigen (§ 6 Abs. 7 Satz 3 AStG-E).

Nach § 6 Abs. 7 Satz 4 AStG-E hat der Steuerpflichtige dem zu-
staindigen Finanzamt zudem jdhrlich bis zum 31. 1. schriftlich
seine am 31. 12. des vorangegangenen Kalenderjahres geltende
Anschrift mitzuteilen und zu bestitigen, dass er oder im Fall der
unentgeltlichen Rechtsnachfolge der Rechtsnachfolger weiterhin
Inhaber der Anteile ist. Wird die aktuelle Anschrift nicht mitge-
teilt oder die weitere Inhaberschaft nicht bestdtigt, so besteht die
Moglichkeit des eigenstindigen Widerrufs der Stundung (§6
Abs. 7 Satz 5 AStG-E). Dies ist EG-rechtlich bedenklich, weil sie
im Verhiltnis zu Inlandsfdllen eine Schlechterstellung darstellt.
Bei der Ermessensentscheidung tiber den Widerruf wird zu beden-
ken sein, ob die Nichtmitteilung den Schluss zuldsst, dass ein Wi-
derrufsgrund nach § 6 Abs. 5 Satz 4 AStG-E vorliegt und entgegen
§ 6 Abs. 7 Satz 1 AStG-E nicht mitgeteilt, oder ob die Mitteilung
schlicht nicht erfolgte (z. B. vergessen wurde).

8. Steuerpflicht in Nicht-DBA-Fallen (§ 6 Abs. 8 AStG-E)

§ 6 Abs. 8 AStG-E enthilt eine neuartige Regelung, die als Ergan-
zung zum Grundtatbestand des § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG-E zu sehen
ist.*® Danach gilt auch der Wegfall der unbeschrinkten Steuer-
pflicht durch Begriindung des Wohnsitzes oder gewohnlichen Auf-

45 So die knappe Gesetzesbegriindung zu § 6 Abs. 6 Satz 3 AStG-E.

46 Vgl. dazuoben Fn. 41.

47 §6 Abs. 5Satz4 Nr. 1 und 2 AStG-E.

48 Nach Wassermeyer (Fn. 16) ist § 6 Abs. 8 AStG-E ,eine Fehlleistung besonderer
Art“, da sie gedanklich und begrifflich misslungen sei.
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enthalts in einem Staat, mit dem kein DBA besteht, als Verauflerung
von Anteilen (§ 6 Abs. 8 Satz 1 AStG-E). Eine Steuerpflicht nach § 6
Abs. 1 AStG-E wiirde in diesen Fillen nicht entstehen, weil das deut-
sche Besteuerungsrecht fiir Gewinne aus der Verduf3erung von An-
teilen an inldndischen Kapitalgesellschaften unter der beschrank-
ten Einkommensteuerpflicht*® nicht ausgeschlossen ist. Nach der
Gesetzesbegriindung soll zur Sicherung des deutschen Steuerauf-
kommens eine Entstrickung angenommen werden. Daher will § 6
Abs. 8 Satz 1 AStG-E eine Verauflerung fingieren. § 6 Abs. 8 Satz 2
AStG-E erstreckt die Anwendung der Bestimmung auf Fille der un-
entgeltlichen Rechtsnachfolge, wenn der Rechtsnachfolger seinen
Wohnsitz in einem Nicht-DBA-Staat hat, und auf Fille der Einlage
der Anteile in eine Betriebsstdtte in einem Nicht-DBA-Staat.

9. Anwendungsvorschrift (§ 21 Abs. 13 AStG-E)

Nach § 21 Abs. 13 Satz 1 AStG-E sind § 6 Abs. 1 und Abs. 8 AStG-E
erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 2007 anzuwenden. Da
diese Bestimmungen zu einer wesentlichen Erweiterung des An-
wendungsbereiches der Wegzugsbesteuerung fithren und insbe-
sondere Anteile an ausldndischen Kapitalgesellschaften dieser Be-
steuerung unterwerfen, besteht bis Ende 2006 ein Zeitfenster, der
Wegzugsbesteuerung bei Anteilen an ausldndischen Kapitalgesell-
schaften durch Wegzug oder die nach § 6 Abs. 3 AStG gleichge-
stellten Tatbestinde zu entgehen.

Nach § 21 Abs. 13 Satz 2 AStG-E sind § 6 Abs. 2 bis 7 AStG-E in al-
len Fillen anzuwenden, in denen die Einkommensteuer noch
nicht bestandskraftig festgesetzt ist. Die Anwendung der Neurege-
lungen in § 6 Abs. 2 bis 7 AStG-E auf nichtbestandskréftige Fille
begegnet keinen wesentlichen Bedenken, weil diese Regelungen
grundsdtzlich eine Milderung gegeniiber der derzeitigen Regelung
(§ 6 Abs. 4 und 5 AStG) darstellen. Allerdings enthalten diese neu-
en Regelungen in ihrem Anwendungsbereich auch Belastungen,
u.a. Nachweis- und Mitteilungspflichten, die naturgemdfd nicht
rickwirkend rechtzeitig erfiillt werden konnen. Auch ist der Wi-
derruf der Stundung zumindest isoliert betrachtet nachteilig, so
dass sich die Frage stellt, ob die Anwendung der Neuregelung auf
nicht bestandskraftige Fille zu einer unzuldssigen Riickwirkung
fuhrt. Dagegen konnte man anfiihren, dass ein moglicher Ver-
trauenstatbestand durch das BMF-Schreiben vom 8. 7. 2005°° zer-
stort wurde. Allerdings diirfte diesem BMF-Schreiben EG-rechtlich
kaum durchschlagende Wirkung zukommen. Ausgangspunkt ist,
dass die derzeitige Wegzugsbesteuerung EG-rechtswidrig ist, und
sei es nur aufgrund ihrer Ausgestaltung. Wenn aber die bisherige
Wegzugsbesteuerung gemeinschaftsrechtswidrig ist, kann ein Ver-
waltungserlass diese Vorschrift nicht auf das gerade noch europa-
rechtlich vertrdagliche Maf3 reduzieren und damit aufrecht erhal-
ten. Denn die EG-Rechtswidrigkeit nationaler Rechtsvorschriften
kann nur durch zwingende innerstaatliche Bestimmungen beho-
ben werden, die dieselbe rechtliche Wirkung besitzen, wie die zu
dndernden Bestimmungen.>! Auch eine gesetzliche Neuregelung
kann EG-rechtlich kaum zu einer geltungserhaltenden Reduktion
fiir die Vergangenheit fithren, soweit die auf abgeschlossene Sach-
verhalte anzuwendenden Vorschriften ihrerseits zu Erschwernis-
sen und Belastungen fithren.>? Denn sonst wiirde eine gemein-
schaftsrechtlich abgesicherte Rechtsposition durch die Neurege-
lung abgeschwicht. Es bestehen daher Chancen, der Wegzugsbe-
steuerung bis Ende 2006 zu entgehen, ohne dass die in § 6 Abs. 5

49 §49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e EStG.

50 BMF, 8. 6.2005 (Fn. 11).

51 Vvgl. EuGH, 26. 10. 1995 - Rs. C-151/94, Kommission/Luxemburg, Slg. 1995, I-
3685, RIW 1995, 1046, EWS 1996, 73 (Biehl II).

52 Das FuGH-Urteil N (Fn. 10) Rdnr. 57 spricht meines Erachtens auch dafiir, dass
die Unverhaltnismagiigkeit einer Wegzugsbesteuerung nicht riickwirkend besei-
tigt werden kann.
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Satz 4 AStG-E angefiihrten Ereignisse doch noch zur Steuererhe-
bung fiithren.

ll. Wertverkniipfung bei Zuzug (§ 17 Abs. 2 Satz 3 EStG-E)

In unmittelbarem Zusammenhang mit der Neuregelung der Weg-
zugsbesteuerung steht § 17 Abs. 2 Satz 3 EStG-E, der die Gewinn-
ermittlung in Zuzugsfillen betrifft.

Bei der Verduflerung von Anteilen wird der Gewinn grundsétzlich
als Differenz zwischen dem Verduferungspreis der Anteile>® und
den Anschaffungskosten ermittelt. Nach der derzeitigen Rechtsla-
ge sind die historischen Anschaffungskosten auch mafigeblich,
wenn der Anteilseigener im Zeitpunkt der Anschaffung noch be-
schrankt steuerpflichtig war>*, was zu einer riickwirkenden Wert-
zuwachsbesteuerung fiihrt. Lediglich im Rahmen der Wegzugsbe-
steuerung ist derzeit bei Anteilen, die dem Steuerpflichtigen
nachweislich bei der erstmaligen Begriindung der unbeschrank-
ten Steuerpflicht gehort haben, der gemeine Wert der Anteile in
diesem Zeitpunkt anzusetzen.>®

Nach § 17 Abs. 2 Satz 3 EStG-E soll nun in Féllen eines vorange-
gangenen Zuzugs nach Deutschland fiir die Wertzuwachsbesteue-
rung an die Stelle der historischen Anschaffungskosten allgemein
der Wert treten, den der Wegzugsstaat seiner Wegzugsbesteue-
rung zugrunde gelegt hat, hochstens jedoch der gemeine Wert
der Anteile beim Zuzug. Dazu muss der Steuerpflichtige nachwei-
sen, dass ihm die Anteile bereits bei Begriindung der unbe-
schrankten Steuerpflicht zuzurechnen waren und dass der bis da-
hin entstandene Vermoégenszuwachs im Wegzugsstaat einer Weg-
zugsbesteuerung unterlegen hat, die § 6 AStG vergleichbar ist.>®

Die Wertverkniipfung verhindert, dass Deutschland den Wertzu-
wachs vor dem Zuzug ein zweites Mal besteuert. Setzt der Weg-
zugsstaat aber einen hoheren als den gemeinen Wert an, kommt
es zu einer Uberschneidung und einer partiellen Doppelbesteue-
rung.

IV. Beurteilung der neuen Wegzugsbesteuerung

Nach den EuGH-Urteilen de Lasteyrie du Saillant®” und N°® muss
davon ausgegangen werden, dass nicht jede Wegzugsbesteuerung
schlechthin und unabhingig von der jeweiligen Zielsetzung mit
dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar ist und dass das Gemein-
schaftsrecht auch keinen endgiiltigen Verzicht des Wegzugsstaa-
tes auf die im Zeitpunkt des Wegzugs bestehenden stillen Reser-
ven verlangt®®. Allerdings miissen die Modalititen der Wegzugs-
besteuerung gemeinschaftsrechtskonform ausgestaltet werden.
Dabei darf insbesondere der Wegzugsfall nicht schlechter behan-
delt werden als der rein inldndische Fall, die Besteuerungsmaf3-
nahmen miissen verhdltnismafig sein und diirfen nicht tiber das
zur Zielerreichung Erforderliche hinausgehen.

Dem wird die Neuregelung meines Erachtens nicht durchgédngig
gerecht. Sie von dem Streben geprigt ist, die deutsche Besteue-
rung moglichst weit auszudehnen und zeitlich unbeschrankt auf-
rechtzuerhalten.®°

53 Bei der verdeckten Einlage der gemeine Wert der Anteile, § 17 Abs. 2 Satz 2
EStG.

54 Vgl. BFH, 19. 3. 1996 - VIII R 15/94, BStBL. I 1996, 312, BB 1996, 1258 m.w. N.
Lediglich wenige DBA enthalten eine Wertverkniipfung mit der Wegzugsbe-
steuerung des anderen Staates, u.a. DBA mit Finnland, Osterreich, Polen, vgl.
Prokisch, in Vogel/Lehner, DBA, Art. 13 Rz. 83f.

55 §6Abs. 1Satz 2 AStG.

56 Da dieser Wertansatz des § 17 EStG auch bei der Anwendung des § 6 AStG gilt,
eriibrigt sich die bisherige Regelung des § 6 Abs. 1 Satz 2 AStG.

57 FEuGH, 11.3.2004 (Fn. 2).

58 EuGH, 7.9.2006 (Fn. 10).

59 Siehe dazu FuGH, 7. 9. 2006 (Fn. 10) Rdnr. 41 ff.
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Die wesentliche Neuregelung besteht in der zinslosen Stundung
von Amts wegen ohne Sicherheitsleistung in EG-/EWR-Fillen.
Die Ausgestaltung der Besteuerung wird nach der Neuregelung
zwar verbessert, hinterldsst aber Zweifel, Fragen und Unklarhei-
ten. Die Wegzugsbesteuerung fithrt schon durch die Steuerfestset-
zung (ungeachtet der Stundungsmoglichkeit) zu einer wirtschaft-
lichen Belastung mit einer latenten Steuer, die sich nachteilig
auswirkt (z.B. bei der Kreditwiirdigkeit des Steuerpflichtigen). Die
Stundung ist zudem an materiell- und verfahrensrechtliche Vo-
raussetzungen gekniipft, die sowohl EG-rechtliche Bedenken aus-
lésen als auch die praktische Tauglichkeit in Frage stellen kon-
nen; sie liegen aufierhalb des Einflussbereichs des Steuerpflichti-
gen und sind Sache der Finanzverwaltungen der Mitgliedstaaten.
Die beschrinkte Beriicksichtigung von Wertminderungen nach
dem Wegzug ist unzuldnglich und fiihrt zu steuerlichen Mehrbe-
lastungen. Hinzu kommen strenge Nachweis- und zeitlich knapp
bemessene Mitteilungspflichten, die der Steuerpflichtige zum Teil
tatsdchlich und rechtlich nicht erfiillen kann. Die Neuregelung
erscheint daher in wesentlichen Punkten nachbesserungsbediirt-
tig.

Das grofite Manko der Neuregelung besteht darin, dass die latente
Steuerlast in EG-/EWR-Fillen zeitlich unbeschrinkt fortbesteht.
Allein die praktische Handhabbarkeit durch den Steuerpflichtigen
und die Finanzverwaltung spricht dagegen, potenzielle Steuerer-
hebungsfille ohne zeitliche Begrenzung verfahrensméafig zu fiith-
ren und zu kontrollieren. Auch wenn der realisierte Verdufie-
rungsgewinn dem rechnerischen Vermoégenszuwachs beim Weg-
zug entspricht, kann verniinftigerweise nicht bestritten werden,
dass der Art und Qualitdt nach héufig andere stille Reserven reali-
siert werden, wenn der Verkauf lange Zeit nach dem Wegzug er-
folgt. Die auf die beim Wegzug vorhandenen stillen Reserven
grindende Ermittlung des Vermdgenszuwachses verliert daher im
Laufe der Zeit ihre Berechtigung. Hier sollte nach angemessener
Zeit (z.B. die in Anlehnung an die zeitliche Ankntipfung des § 6
Abs. 1 AStG nach zehn Jahren) die nachtrigliche Steuererhebung
entfallen.

Man wird dem Gesetzgeber kaum streitig machen kénnen, dass er
den Besteuerungsanlass umfassend regelt und auch Anteile an
ausldndischen Kapitalgesellschaften der Wegzugsbesteuerung un-
terwirft. Damit vollzieht sich ein Paradigmenwechsel. Nach den
ersten Referentenentwiirfen®! fiir das AStG sollte sich die Weg-
zugsbesteuerung auf Anteile sowohl an inldndischen als auch an
auslandischen Kapitalgesellschaften erstrecken. Da jedoch nach
dem Sinn der Wegzugsbesteuerung nur die dem Inland zuzuord-
nenden stillen Reserven besteuert werden sollten, beschrankten
sich die spateren Entwiirfe und die derzeitige Fassung des § 6
AStG auf Anteile an inldndischen Kapitalgesellschaften, weil nur
insoweit eine Bindung an die deutsche Volkswirtschaft besteht.
Bei einer Ausweitung der Wegzugsbesteuerung auf Anteile an aus-
landischen Kapitalgesellschaften fehlt der doppelte Bezug zum In-
land, der bei solchen Anteilen nur aufgrund der mindestens zehn-
jahrigen unbeschrinkten Steuerpflicht des Anteilsinhabers be-
steht.

Eine Wegzugsbesteuerung muss sich aber auf die stillen Reserven
beschrinken, die sich wiahrend der Ansassigkeit im Inland gebil-
det haben.%? Folgerichtig wire, der Vermogenszuwachsbesteue-
rung nach § 17 EStG den Wert der Anteile beim Zuzug ins Inland
unabhdngig von der Besteuerung im Wegzugsstaat zugrunde zu
legen.®® Die jetzt vorgesehene bloe Wertverkniipfung kann be-

60 Wassermeyer (Fn. 16) wirft dem Gesetzgeber zudem zahlreiche Denkfehler bei
§ 6 AStG-E vor.

61 Referentenentwiirfe von Ende 1970 und Marz 1971.

62 Das entspricht auch dem vom EuGH im Urteil N (Fn. 10) Rdnr. 41 ff., 46 grund-
satzlich als Rechtfertigungsgrund anerkannten Territorialitatsprinzip.
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stenfalls eine Doppelbesteuerung vermeiden, macht aber bei der
Wegzugsbesteuerung den fehlenden Bezug zum Inland insbeson-
dere bei Anteilen an einer ausldndischen Kapitalgesellschaft au-
genscheinlich. Bei Anteilen an inldndischen Kapitalgesellschaften
stellt die Wertverkniipfung eine Verschlechterung gegentiber der
derzeitigen Wegzugsbesteuerung®* dar, die sich auf die Besteue-
rung der wihrend der inldndischen Ansdssigkeit entstandenen
stillen Reserven beschrankt.

Ohne eine entsprechende Rechtsangleichung unter den Mitglied-
staaten bleibt der steuerliche Umzug innerhalb der Union nach-
teilig und stehen die Regelungen der Mitgliedstaaten der Verwirk-
lichung des Binnenmarkts entgegen. Auch nach der Neuregelung
wird der Umzug von Miinchen nach Bozen steuerlich anders be-
handelt als der Umzug von Miinchen nach Bonn.

SEStEG
Wegzugsbesteuerung, Drittlands-Félle, Stundung,
Wertminderung nach Wegzug
Wegzugsbesteuerung
Uberblick, Drittlands-Fille, Stundung, Wertminderung
nach Wegzug, SEStEG

63 Die dsterreichische Wegzugsbesteuerung erfasst zwar die stillen Reserven beim
Wegzug, fiihrt aber nicht zu einer Steuerfestsetzung. Verdufert der Steuer-
pflichtige die Anteile nicht innerhalb von zehn Jahren nach seinem Wegzug,
entfallt die Osterreichische Wegzugsbesteuerung. Deshalb hat der Wertzuwachs
aus deutscher Sicht nicht einer Besteuerung im Wegzugsstaat unterlegen. Bei
Festsetzung einer auslindischen Wegzugssteuer, die schlicht nicht bezahlt wird
und moglicherweise wegen Zahlungsverjahrung erlischt, hitte der Wertzu-
wachs einer Besteuerung unterlegen, auch wenn die Steuer nicht effektiv erho-
ben wurde.

64 Nach § 6 Abs. 1 Satz 2 AStG wird der gemeine Wert der Anteile beim Zuzug un-
abhidngig von einer Wegzugsbesteuerung durch den Wegzugsstaat angesetzt
wird.



