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Rechtsanwélte Notare Steuerberater

Deutscher Bundestag
Finanzausschuss

Herrn Eduard Oswald
Vorsitzender

Platz der Republik 1
Dienstgebaude Paul-Lébe-Haus
11011 Berlin

13. Oktober 2006
Unser Zeichen JBL/CMA

Gesetzentwurf SEStEG (BT-Drs. 16/2710 v. 25.09.2006)

Sehr geehrter Herr Oswald,

wir beziehen uns auf Ihr Schreiben vom 29. September 2006. Der Bitte um Abgabe einer schriftlichen
Stellungnahme zum Gesetzentwurf des SEStEG kommen wir gerne nach. Fir weitere Details verweisen
wir auf die in der Anlage beigefligten Druckfahnen unserer demnéchst in der Zeitschrift Betriebs-Berater
erscheinenden Verdffentlichung.

1 Uberblick

1.1 Durch das SEStEG soll das deutsche Steuerrecht an Vorgaben und Entwicklungen des eu-
ropdischen Gesellschafts- und Steuerrechts angepasst werden. Ziel des Gesetzentwurfs ist
ausweislich der Gesetzesbegriindung die Beseitigung steuerlicher Hemmnisse fir die als
Folge der zunehmenden internationalen wirtschaftlichen Verflechtung immer wichtiger wer-
dende Moglichkeit zur grenzlberschreitenden Umstrukturierung von Unternehmen sowie
die Verbesserung der Moglichkeit der freien Rechtsformwahl. Der Gesetzentwurf stelle da-
mit einen wichtigen Beitrag zur Erhéhung der Attraktivitat des Investitionsstandorts Deutsch-
land dar.

1.2 Der Gesetzentwurf des SEStEG ist grundsatzlich zu begriBen und seine Umsetzung drin-
gend erforderlich. Allerdings werden die Ziele der Gesetzesbegriindung nur teilweise er-
reicht. In dem Bemdihen, inléndische Besteuerungsrechte zu sichern, schafft der Regie-
rungsentwurf hohe steuerliche Hirden fir mehr unternehmerische Mobilitét in Europa. Eini-
ge der vorgeschlagenen Regelungen stellen massive Verscharfungen gegeniber der bisher
geltenden Rechtslage dar (so die vorgesehenen Einschrénkungen bisher méglicher steuer-
neutraler Umstrukturierungen im Hinblick auf in (DBA-) Drittstaaten anséssige Personen
und die Streichung des Verlustlbergangs bei Verschmelzungen) und sind europarechtlich
problematisch. Vor allem der im Gesetzentwurf vorgesehene generelle Entstrickungstatbe-
stand mit Sofortbesteuerung wird europarechtlich nicht standhalten.

Eine Liste aller Partner ist unter www.linklaters.com verfligbar oder auf Anfrage an obige Anschrift erhéltlich.
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Einflihrung eines allgemeinen Entstrickungstatbestands mit Sofortbesteuerung

2.1

2.2

2.3

2.4

Die Einfihrung des neuen Entstrickungstatbestandes ,Ausschluss und Beschrénkung des
deutschen Besteuerungsrechts“ mit der Rechtsfolge der Sofortbesteuerung der stillen Re-
serven zieht sich als roter Faden durch das SESLEG. Er findet sich im EStG, KStG und in
etwas abgewandelter Form im UmwStG. Anders als in der Gesetzesbegriindung aufgefiihrt,
beinhaltet der neue Entstrickungstatbestand weitreichende Verschéarfungen gegeniber der
bisherigen Rechtslage; das Tatbestandsmerkmal der ,Beschrdnkung des deutschen Be-
steuerungsrechts® ist dariiber hinaus nicht klar genug. Uberfiihrungen von Wirtschaftsgii-
tern in Betriebsstatten im Ausland (gleich, ob in einem DBA-Staat oder Nicht-DBA-Staat be-
legen) wéren kinftig mit dem gemeinen Wert anzusetzen und héatten die sofortige Versteue-
rung der bisher entstandenen stillen Reserven ohne Umsatzakt zur Folge. Die bislang von
der Finanzverwaltung in den Betriebsstétten-Verwaltungsgrundsatzen praktizierte aufge-
schobene Besteuerung, die in der praktischen Handhabung nach unseren Informationen
ohne gréBere Beanstandungen funktioniert hat, ware damit hinféllig. Die im Gesetzentwurf
vorgesehene rickwirkende Anwendung der verscharften Regelung fir nach dem 31. De-
zember 2005 endende Wirtschaftsjahre versté3t gegen deutsches Verfassungsrecht.

Die Problematik der steuerlichen Entstrickung stelit sich auch bei grenziiberschreitenden
Verschmelzungen und bei der Sitzverlegung. Zwar macht das SEStEG eine steuerneutrale
Sitzverlegung oder grenziiberschreitende Verschmelzung grundsatzlich erstmalig méglich.
Allerdings in der vorgeschlagenen Ausgestaltung wohl nur in der Theorie. Eine besondere
Rolle spielt dabei der Umstand, dass nach der Verwaltungsauffassung (Betriebsstéatten-
Verwaltungsgrundsétze) z.B. Beteiligungen und immaterielle Wirtschaftsglter steuerlich ge-
nerell dem Stammhaus zuzuordnen sind (Zentralfunktion des Stammhauses). Vor allem fir
Unternehmen, die Uber einen wertvollen Namen und andere bedeutende immaterielle Wirt-
schaftsguter verfugen, drohen bei Sitzverlegung ins EU-Ausland oder grenzlberschreiten-
der Verschmelzung erhebliche Steuerkosten. Die grenziiberschreitende Umwandiung oder
Sitzverlegung wird zum unkalkulierbaren Abenteuer oder macht komplizierte Steuervermei-
dungskonstruktionen erforderlich. Das steht im Widerspruch zum Zweck der SE-VO und
dem erklarten Ziel des SEStEG.

MaBnahmen zur Wahrung des inlandischen Besteuerungsrechts im Hinblick auf die im In-
land entstandenen stillen Reserven sind ohne Zweifel notwendig und legitim. Andererseits
mussen die Vorgaben des Europarechts, insbesondere die Niederlassungsfreiheit und der
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, beachtet werden. Es ist damit zu rechnen, dass die So-
fortbesteuerung vor dem EuGH keinen Bestand haben wird. Aus diesem Grunde sollten
mildere Mittel, wie etwa eine aufgeschobene Besteuerung oder jedenfalls eine Steuerstun-
dung Uber mehrere Jahre geprift werden. Dies entspricht auch der Forderung des Bundes-
rats in seiner Stellungnahme vom 22. September 2006 (BR-Drucks. 542/06 — im Folgenden
~BR-Stellungnahme” — unter 1.). Mit der Sofortbesteuerung riskiert der Gesetzgeber, dass
die neuen Regelungen vom EuGH verworfen werden.

Der Ansatz der Wirtschaftsgiter mit dem gemeinen Wert im Verstrickungsfall unabhangig
von der steuerlichen Behandlung im abgehenden Staat (§ 4 Abs. 1 Satz 8 EStG-E) ist zu
begriiBen.

Weitere Anderungen des KStG

3.1
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Nach dem Gesetzentwurf sollen kiinftig auch Kérperschaften und Personenvereinigungen,
die in einem anderen EU-Staat der unbeschrankten Steuerpflicht unterliegen, eine (beim
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3.2

3.3

Anteilseigner) steuerfreie Einlagenrlickgewahr erbringen kénnen (§ 27 Abs. 8 KStG-E). Die-
se Européisierung ist generell zu begriBen. Allerdings ist fiir die praktische Handhabung
ein komplexes Verfahren vorgesehen. Dieses lasst beflirchten, dass die Vorteile der Einla-
genriickgewahr durch Gesellschaften im EU-Ausland mit so erheblichem Aufwand verbun-
den sind, dass sie praktisch keine Bedeutung haben. Die Vereinbarkeit mit dem Europa-
recht ist hier fraglich. Es sollte daher ein fur die Praxis einfacher zu handhabendes Verfah-
ren eingefiinrt werden (beispielsweise die MaBgeblichkeit des ausléndischen Handels-
rechts).

Das bestehende System der Kérperschaftsteuererhdhung (Nachbelastung des Altbestan-
des des so genannten EK 02) soll — anders als das System der Kérperschaftsteuerminde-
rung — nicht gedndert werden. Nach wie vor kommt es zu einer Kérperschaftsteuererho-
hung von 3/7 (zuziglich SolZ) der Leistungen, fir die ehemaliges EK 02 als verwendet gilt.
Zur vollstandigen Aufldsung des EK 02 kommt es allerdings in bestimmten Umwandlungs-
fallen, insbesondere bei Vermégensibertragung auf eine nicht unbeschrénkt steuerpflichti-
ge Kérperschaft oder Personenvereinigung. Eine Ausnahme hiervon sieht der Gesetzent-
wurf fir EU-Félle vor (§ 40 Abs. 5 und 6 KStG-E). Allerdings werden fur Auslandsfélle weit
héhere Nachweisanforderungen gestellt als fir Inlandsfélle, was unter europarechtlichen
Gesichtspunkten problematisch ist. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass im Referenten-
entwurf eines Gesetzes zur Schaffung deutscher Immobilien-Aktiengesellschaften mit bor-
sennotierten Anteilen (sog. REIT-Gesetz) allen Gesellschaften auf Antrag ermdglicht wer-
den soll, die Nachversteuerung des EK 02 durch eine Abschlagszahlung abzulésen. Diese
Option sollte auf jeden Fall eingefihrt werden.

Laut Gesetzentwurf soll das bisherige System der ausschittungsabhangigen Realisierung
des Korperschaftsteuerguthabens durch eine ratierliche, ausschittungsunabhéngige Aus-
zahlung des Guthabens ersetzt werden (§ 37 Abs. 4-6 KStG-E). Diese Vereinfachung ist zu
begriiBen, denn sie ist einfach zu verwalten und schafft Planungssicherheit. Das vom Bun-
desrat gegen die Anderung angefiihrte Argument, dass eine Erstattung des Kérperschaft-
steuerguthabens mit der Besteuerung der Ausschittungen beim Anteilseigner gleichlaufen
musse (vgl. BR-Stellungnahme unter 3.b)) ist nicht zwingend. Denn unter dem jetzt gelten-
den Halbeinkiinfteverfahren besteht eine Verknlpfung der Besteuerung der Gesellschaft
und ihrer Anteilseigner gerade nicht mehr. Die Probleme der Neuregelung bestehen im De-
tail. So droht bei der Liquidation oder der Umwandlung auf eine Personengesellschaft oder
natirliche Person der vollstéandige Verlust des Korperschaftsteuerguthabens, was nicht zu
rechtfertigen ist. Auch das vorgesehene neue Erstattungsmoratorium fiir das Jahr 2007 ist
als reine Steuererhéhung nicht gerechtfertigt.

4 Besteuerung von Umwandlungen

4.1
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Die Europaisierung des Umwandlungssteuerrechts ist grundsétzlich zu begriBen. Der An-
wendungsbereich des Umwandlungssteuergesetzes soll sich kiinftig nicht mehr auf nur in-
landische Umwandlungen erstrecken, sondern auch Umwandlungsvorgénge zwischen
Rechtstrégern erfassen, die in anderen Mitgliedstaaten der EU oder des EWR ansassig
sind. Gleichwohl ist eine Globalisierung des Umwandlungssteuerrechts wiinschenswert, die
zumindest die DBA-Vertragsstaaten einbezieht.

Inakzeptabel und unverstandlich ist hingegen die im Gesetzentwurf vorgesehene Ein-
schrankung der derzeit bestehenden Moglichkeiten einer steuerneutralen Umstrukturierung
bei Beteiligung von Personen auBerhalb von EU/EWR. Die vorgesehenen Anderungen des
Anwendungsbereichs des Umwandlungsteuergesetzes wirden bei rein inléndischen Um-
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4.2

4.3

4.4

4.5
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strukturierungsmaBnahmen zur Aufdeckung und Versteuerung stiller Reserven in Bezug auf
Gesellschafter fiihren, die in Drittlindern (z.B. USA, Kanada und Japan) anséssig sind —
und dies, obwohl das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich der in den Dritistaaten an-
sassigen Gesellschafter in keiner Weise beeintréchtigt wird. Beispiele sind die Einbringung
von Drittlandsbeteiligungen in inléndische Kapitalgesellschaften und die Einbringung von
Betrieben, Teilbetrieben, Mitunternehmeranteilen und 100%-Beteiligungen an Kapitalgesell-
schaften in Personengesellschaften. Die Verscharfungen sind nicht nur véllig tberflussig,
sondern machen Deutschland als Investitionsstandort fur Investoren im Drittlandsgebiet un-
interessant.

Auch im Umwandlungssteuergesetz soll der allgemeine Entstrickungsgrundsatz mit Sofort-
besteuerung gelten, wenngleich technisch in etwas abgewandelter Form. Zu Vermeidung
von Wiederholungen verweisen wir auf unsere Ausflihrungen oben.

Nach derzeitigem Recht geht im Falle der Verschmelzung von Kapitalgesellschaften ein be-
stehender Verlustvortrag unter bestimmten Voraussetzungen auf den Ubernehmenden
Rechtstrager Uber (§ 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG). Die Méglichkeit des Verlustlbergangs, die
1995 zur Beseitigung der Behinderung von wirtschaftlich sinnvollen Umstrukturierungen
eingeflihrt wurde, soll durch das SEStEG abgeschafft werden. Begriindet wird dies mit dem
Risiko des Imports auslandischer Verlustvortrage. Diese Sorge ist vor dem Hintergrund
neuerer Urteile des Européischen Gerichtshofs unbegriindet und auch die steuerliche Fusi-
onsrichtlinie fordert keine grenzlberschreitende Verlustberiicksichtigung. Alternative Ver-
lustnutzungsmaoglichkeiten (Wertaufstockungen in der Ubertragungsbilanz) fiihren vielfach
zu unbefriedigenden Ergebnissen (groBtes Problem dabei ist die Mindestbesteuerung nach
§ 10d Abs. 2 EStG). Auf die Streichung des Verlustiibergangs sollte daher verzichtet wer-
den. Das Problem stellt sich in hnlicher Weise bei der Spaltung von Kapitalgesellschaften
(§ 15 Abs. 2 Satz 2 UmwStG-E).

SchlieBlich enthalt der Gesetzentwurf im Umwandlungssteuerrecht eine Reihe von Ande-
rungen, die zu dem erklarten Ziel des Gesetzentwurfs — Verbesserung von Umstrukturie-
rungsmaglichkeiten — in klarem Widerspruch stehen. Hierzu zéhlt an erster Stelle die Fikti-
on, dass 5% eines Ubernahmegewinns bei der Verschmelzung als nichtabziehbare Be-
triebsausgabe zu behandeln sind (§ 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG-E) — obwohl sémtliche stille
Reserven weiterhin in der Sphére der Ubernehmenden Kdrperschaft verhaftet bleiben. Ein
weiteres Beispiel ist die im Gesetzeniwurf vorgesehene Verpflichtung zum Einbehali von
Kapitalertragsteuer bei Umwandlung von Kapital- in Personengesellschaften. Sie flhrt far
inlandische Anteilseigner zu einem Zinsnachteil, fur ausldndische Anteilseigner zu einer de-
finitiven Steuerbelastung (§ 7 UmwStG-E). Bei der Einbringung von Unternehmensteilen
und Anteilen in Kapitalgesellschaften soll kiinftig keine andere Gegenleistung als Anteile
mehr gewéhrt werden diirfen und beim Anteilstausch soll die bisher bestehende Mdéglichkeit
der zeitlichen Riickbeziehung des Einbringungsvorgangs entfallen. Bei all diesen MaBnah-
men handelt es sich um reine Steuerverscharfungen, die zu einer Behinderung von Um-
strukturierungsmaBnahmen flhren und auf deren Einflihrung deshalb verzichtet werden
sollte.

Nach der neuen allgemeinen Missbrauchsregelung des § 26 UmwStG-E sollen die Ver-
glinstigungen des Umwandlungssteuergesetzes ganz oder teilweise versagt oder riickgan-
0ig gemacht werden, wenn einer der hauptséchlichen Beweggriinde der Umstrukturierung
die Steuerhinterziehung oder Steuerumgehung ist. Von einem solchen Beweggrund kann
laut Gesetzentwurf ausgegangen werden, wenn der Umwandlungsvorgang nicht auf wirt-
schaftlichen Griinden — insbesondere der Umstrukturierung oder der Rationalisierung der
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beteiligten Gesellschaften — beruht. Die Regelung ist hinsichtlich Tatbestand und Rechtsfol-
gen unbestimmt, europarechtlich problematisch und steht in einem kaum auflésbaren Kon-
kurrenzverhéltnis zu anderen Missbrauchsregelungen. Folge einer Einflhrung der Rege-
lung ware eine erhebliche Verunsicherung des Steuerpflichtigen und seiner Berater. Zur
Vermeidung des erheblichen Risikos, dass eine Umstrukturierung im Rahmen einer spate-
ren Betriebspriiffung als nicht hinreichend ,wirtschaftlich begriindet” angesehen werden
kénnte, wére in der Praxis vor fast jeder Umstrukturierung ein Antrag auf verbindliche Aus-
kunft (§ 89 Abs. 2 AO) bei den Finanzbehorden zu stellen. Das flhrt zu einem erheblichen
zuséatzlichen Verwaltungsaufwand. Schon in der Vergangenheit konnte sich die Umstruktu-
rierungsberatung nicht ausschlieBlich auf die steuerlichen Vorteile beschranken, sondern
musste ebenso die wirtschaftlichen, arbeitsrechtlichen, gesellschaftsrechtlichen und sonsti-
gen Vorteile mit umfassen. Fur die Einfihrung des § 26 UmwStG-E besteht insofern keine
Notwendigkeit.

5 Einbringungsvorgange

Das SEStEG sieht ein vollkommen neues Konzept fiir die Besteuerung von Einbringungsvorgangen
in Kapitalgesellschaften vor. Die Systemumstellung ist zu begriiBen und sollte jetzt, d.h. im Rahmen
des SEStEG, umgesetzt werden (die vom Bundesrat angeregte spétere Umsetzung — vgl. BR-
Stellungnahme unter 5. — halten wir angesichts der ohnehin erfolgenden grundlegenden Umgestal-
tung des Umwandlungssteuergesetzes fur nicht zielfiihrend). Das neue Konzept bringt drei wesent-
liche Vorteile: Stille Reserven, die nach dem Einbringungsvorgang aufgebaut wurden, werden sys-
tematisch korrekt nicht mehr voll, sondern nach dem Halbeinkinfteverfahren besteuert. Die Nach-
versteuerung des Einbringungsvorgangs bei AnteilsverduBerungen innerhalb von sieben Jahren
mindert sich jedes Jahr um ein Siebtel, was dem Sinn und Zweck der Haltefrist deutlich besser als
das derzeitige ,Alles-oder-Nichts* Prinzip entspricht. SchlieBlich vermeidet das neue Konzept die im
heutigen Recht vielfach kritisierte doppelte Verstrickung stiller Reserven bei Einbringungen.

In technischer Hinsicht sind im Wesentlichen zwei Korrekturen erforderlich: Erstens ist unklar, wie
der Einbringungsgewinn, der bei spaterer VerauBerung anteilig nachversteuert wird, zu ermitteln ist.
Problematisch ist das insbesondere, wenn nach mehreren Jahren versucht wird, den gemeinen
Wert des eingebrachten Vermdgens (riickwirkend) festzustellen. Hier sollte das SESLEG eine klare
gesetzliche Vorgabe machen. Zweitens ist die im Fall der Nachversteuerung bei VerauBerung er-
folgende korrespondierende Aufstockung der steuerlichen Bilanzwerte in der geplanten Ausgestal-
tung ausgesprochen komplex. Hier sollte eine pauschalierte Regelung fir mehr Praktikabilitat sor-
gen.

SchlieBlich ist unverstandlich, dass Einbringende in Dritistaaten kiinftig nicht mehr beginstigt sein
sollen, auch wenn das eingebrachte Vermdgen voll in Deutschland steuerverstrickt ist, was insbe-
sondere bei der Einbringung in Personengesellschaften der Fall ist (§ 24 UmwStG-E). Auch beim
Anteilstausch (§ 21 UmwStG-E) ist nicht nachvollziehbar, warum die eingebrachten Anteile nicht
Anteile an Drittstaatsgesellschaften sein dirfen.

6 Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG-E

Mit der Neuregelung des § 6 AStG reagiert der deutsche Gesetzgeber auf europarechtliche Vorga-
ben. Das Gemeinschaftsrecht verlangt zwar keinen endgiiltigen Verzicht des Wegzugsstaates auf
die im Zeitpunkt des Wegzugs bestehenden stillen Reserven. Allerdings mussen die Modalitaten
der Wegzugsbesteuerung gemeinschaftsrechtskonform ausgestaltet werden. Dabei darf insbeson-
dere der Wegzugsfall nicht schlechter behandelt werden als der rein inléndische Fall. Dem wird die
Neuregelung nicht durchgéngig gerecht.

A06914994 Seite 5 von 6



Die wesentliche Anderung besteht in der zinslosen Stundung von Amts wegen ohne Sicherheitsleis-
tung in EU-/EWR-Féllen. Diese Anderung ist europarechtlich geboten und zu begriiBen. Die Stun-
dung ist allerdings an zahlreiche materiell- und verfahrensrechtliche Voraussetzungen geknlpft, die
weniger streng ausgestaltet sein soliten. AuBerdem ist die begrenzte Beriicksichtigung von Wert-
minderungen nach dem Wegzug unzuldnglich. Das gréBte Manko der Neuregelung besteht darin,
dass die latente Steuerlast in EU-/EWR-Féllen zeitlich unbeschrénkt fortbesteht. Hier sollte nach
angemessener Zeit (z.B. die in Anlehnung an die zeitliche Ankniipfung des § 8 Abs. 1 ASIG nach
zehn Jahren) die nachtragliche Steuererhebung entfallen. AuBerdem sollte die Wegzugsbesteue-
rung nicht auf Anteile an ausléndischen Kapitalgesellschaften erstreckt werden. Nur bei Anteilen an
inlandischen Kapitalgesellschaften besteht eine Bindung an die deutsche Volkswirtschaft.

Mit freundlichen Gr{iBen

/, % .SQJ&Q
r. Jens Blumenberg / Dr. Karl Schéfer

Anlage
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