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L. Einleitung

Die internationale Sitzverlegung fiihrt zur Uberschreitung von Staatsgrenzen,
sie sprengt auch die Grenzen der Rechtsgebiete. Wie so oft im Unternehmens-
recht greifen Gesellschaftsrecht und Steuerrecht in reizvoller Weise ineinander.
Beide Rechtsgebiete werden durch das Europarecht tiberlagert. Die Wechsel-
beziehungen zwischen diesen Fachgebieten zu untersuchen, hat in Bonn Tradi-
tion, wie die Namen Flume, Lutter, Knobbe-Keuk und Schon belegen. Uber
die internationale Sitzverlegung in Bonn vorzutragen, ist eine ebenso ehren-
volle wie herausfordernde Aufgabe, die ich gerne iibernommen habe.

Die als Entwurf vorliegende 14. Richtlinie soll nur fiir Kapitalgesellschaf-
ten gelten'. Auch die folgenden Ausfiihrungen befassen sich ausschliefflich mit
Korperschaften im Sinne des § 1 KStG. Bei Personengesellschaften werden

* Herrn Professor Dr. Wolfgang Schon, Bonn, und Herrn Rechtsanwalt Dr. Hans-
Georg Berg, Frankfurt, danke ich fiir wertvolle Hinweise.

1 So die miindliche Mitteilung von Herrn Giuseppe Di Marco beim 10. Bonner Eu-
ropa-Symposion. Demgegeniiber kam die in ZIP 1997, 1721 veroffentlichte Ent-
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nationale Besteuerungsrechte durch die Sitzverlegung nicht beriihrt. Denn:
Steuersubjekt ist nicht die Personengesellschaft; entsprechend dem Mitunter-
nehmerkonzept des EStG werden die Gewinne vielmehr bei den Gesellschaf-
tern besteuert. Da die Steueransissigkeit des Gesellschafters durch die Verle-
gung des Sitzes der Personengesellschaft nicht beriihrt wird, miissen die stillen
Reserven insbesondere nicht einer Wegzugsbesteuerung unterworfen werden.
Abweichendes gilt nur dann, wenn die wegziehende Mitunternehmerschaft
im Zuzugsstaat eine Rechtsform annimmt, die nach inlindischem Steuerrecht
nicht mehr als Mitunternehmerschaft einzuordnen ist. Dann kann es zur Ge-
winnrealisierung nach Tauschgrundsitzen kommen?

Von der Sitzverlegung ist schliefflich die Verbringung von Wirtschaftsgii-
tern und die Verlegung des gesamten Betriebes zu unterscheiden. Wird ein
Betrieb in das Ausland verlegt, so entsteht eine auslindische Betriebsstitte
des inlindischen Rechtstrigers. Dies fithrt aufgrund des finalen Entnahmebe-
griffs des BFH zur Besteuerung eines Auflosungsgewinnes®. Die Besteuerung
der stillen Reserven ist hier eine Folge der kérperlichen Verlegung des Be-
triebs, nicht die Folge einer Sitzverlegung.

Ich will zunichst die Bedeutung von Satzungssitz und Ort der Ge-
schiftsleitung fiir die unbeschrinkte und beschrinkte Kérperschaftsteuer-
pflicht behandeln und auf die Bedeutung der Sitztheorie fiir die Anerken-
nung der Kérperschaftsteuersubjektivitit auslindischer Gesellschaften einge-
hen. Danach sind die Folgen des Zuzugs einer auslindischen Kérperschaft
und des Wegzugs einer inlindischen Kérperschaft nach nationalem deut-
schen Steuerrecht zu schildern. Die Ergebnisse werden auf ihre Vereinbarkeit
mit der Niederlassungsfreiheit der Artt. 52 und 58 EGV zu beurteilen sein.
Dabei wird der Fusionsrichtlinie! (,, FRL“) eine wichtige Rolle zukommen.

wurfsfassung gemifl Art. 1 auf ,nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegriindete
Gesellschaften ...“ zur Anwendung. Die letzte Begriindungserwigung betonte,
dass die in der Richtlinie 68/151/EWG des Rates festgesetzte ,Offenlegungspflicht
.. auch fiir den in dieser Richtlinie geltenden Vorgang der Sitzverlegung gelten
(sollte), der auch andere Gesellschaftsformen betrifft“.

2 SCHAUMBURG, GmbHR 1996, 593 f; DERS., Internationales Steuerrecht, 2. Aufl.,
1998, Rdn. 17.150.

3 Nachweise bei SCHMIDT/SCHMIDT, Komm. z. EStG, 16. Aufl., 1997, § 16 Rdn. 175;
zur Verbringung einzelner Wirtschaftsgiiter vgl. BMF 12. 2. 1990, BStBI I 1990, 72.
Demgegeniiber enthilt § 6 Nr. 6 8EStG im Gewande einer Bewertungsregelung
eine Entstrickungsnorm sowohl fiir den Fall der Verbringung von Wirtschaftsgii-
tern in eine auslindische Betriebsstitte des Steuerpflichtigen als auch fiir den Fall
der Verlegung eines Betriebs (einer Betriebsstitte) in das Ausland.

4 Richtlinie des Rates vom 23. 7. 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusio-
nen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von
Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, 90/434/EWG,
ABI. EG Nr. L 225 vom 20. 8. 1990, S. 1 ff.
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II. Internationales Gesellschaftsrecht: Sitzverlegung und Rechisfibigkeit
1. Geltendes Recht, insbesondere Sitztheorie

Vergleicht man die ortlichen Ankniipfungspunkte nach internationalem Ge-
sellschaftsrecht und internationalem Steuerrecht, erhebt sich sofort die alte
Frage nach der Relevanz der zivilrechtlichen Einordnung fiir die steuerrecht-
liche Beurteilung. Beim Thema der grenziiberschreitenden Sitzverlegung
spitzt sich die Frage zu. Nur auf den ersten Blick besteht weitgehende Uber-
einstimmung bei den Ankniipfungspunkten, dem Griindungssitz einerseits
und dem Verwaltungssitz oder — steuerrechtlich gesprochen: — dem Ort der
Geschiftsleitung andererseits. Bei niherer Betrachtung zeigt sich, dass die ei-
genstindigen Zwecke des Steuerrechts zu Regelungstendenzen fiihren, die
jenen des Gesellschaftsrechts — zumindest in der sitztheoretischen Deutung ~
geradezu entgegenstehen. Um dies zu verdeutlichen, sollen die gesellschafts-
rechtlichen Folgen einer grenziiberschreitenden Sitzverlegung kurz skizziert
werden:

Ankniipfungspunkte nach internationalem Gesellschaftsrecht sind der
Griindungssitz einerseits und der Verwaltungssitz andererseits. Die in
Deutschland herrschende Sitztheorie unterwirft die Gesellschaft dem Gesell-
schaftsrecht jenes Staates, in dem sich der Verwaltungssitz befindet. Ist dies
nicht der Griindungsstaat, fiihrt dies zu den bekannten, fiir die umziehende
Gesellschaft fatalen Folgen®: Nimmt die auslindische Gesellschaft ihren Ver-
waltungssitz in Deutschland, ist sie nicht wirksam errichtet®. Verlegt die aus-
lindische Gesellschaft erst nachtriglich den Verwaltungssitz in das Inland,
wird ihr die Rechtsfihigkeit aberkannt, jedenfalls aber die Anerkennung als
Korperschaft versagt. Beschliefit eine inlindische Gesellschaft die Verlegung
des Verwaltungssitzes in das Ausland, so gilt dies als Liquidationsbeschluss.
Zielsetzung der Sitztheorie ist der Schutz von Gliubigern, Minderheitsgesell-
schaftern und Arbeitnehmern vor der auslindischen Gesellschaftsform. In-
lindisches Recht, insbesondere Gesellschafts- und Mitbestimmungsrecht, soll
nicht durch auslindische Organisationsformen umgangen werden’.

Die Konsequenzen der Sitztheorie sind, wie bekannt, iiberaus strittig.
Hier geht es nur um die Spezifika der international-gesellschaftsrechtlichen

5 Vgl. hier nur STAUDINGER/GRORFELD, Komm. z. BGB, 13. Aufl., 1993, Internatio-
nales Gesellschaftsrecht Rdn. 33 ff, Rdn. 552 ff; HACHENBURG/BEHRENS, Komm.
z. GmbHG, 8. Aufl., 1992, Einl Rdn. 166 ff; EBENROTH/AUER, RIW-Beilage 1 zu
Heft 3/1992; Dies., GmbHR 1994, 16; EBENROTH/EYLES, DB 1989, 363, 413;
Haas, DB 1997, 1501; zur Kritik vgl. insbesondere KNOBBE-KEUK, ZHR 154
(1990), 325 ff; BUNGERT, AG 1995, 489, 499 ff; BERG, GmbHR 1997, 1136.

6 So die liechtensteinische Anstalt im Falle von BGHZ 53, 181 sowie die liechtenstei-
nische AG im Falle von BFH BStBI II 1992, 972.

7 GROSFELD/KONIG, RIW 1992, 433 ff.
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Regelung: Ankniipfungspunkte sind Griindungsstaat und Verwaltungssitz,
ratio legis ist der Schutz vor wirtschaftlicher Betitigung im Gewande auslin-
discher Rechtsformen. Die Sitztheorie verhindert die grenziiberschreitende
Sitzverlegung — den Umzug von Gesellschaften — unter Aufrechterhaltung
der nationalen Rechtsform. Dem wird in letzter Zeit verstirkt die Niederlas-
sungsfreiheit der Artt. 52, 58 EGV entgegengehalten®. In ihrem traditionellen
Verstindnis steht die Sitztheorie aber auch dem identititswahrenden Wechsel
zwischen in- und auslindischer Rechtsform® ablehnend gegeniiber®. Am Bei-
spiel des Zuzugs: Die auslindische Gesellschaft, die ithren Verwaltungssitz
ins Inland verlegt, kann nicht durch analoge Anwendung der Griindungs-
und Umwandlungsvorschriften identititswahrend die Rechtsform einer in-
lindischen Gesellschaft annehmen.

Die strenge Sitztheorie scheint insoweit Unterstiitzung durch § 1 UmwG erfah-
ren zu haben!!. Danach kénnen an einer Umwandlung nur Rechtstriger mit Sat-
zungssitz im Inland teilnehmen. Auslindische Gesellschaften sind in der taxativen
Aufzihlung der formwechselnden Rechtstriger in § 191 UmwG nicht genannt. Auch
hier bestehen indessen Streitfragen. An diese Stelle nur so viel: Offen ist, ob das
UmwG die grenziiberschreitende Umwandlung ausdriicklich verbietet oder blof§ den
Anwendungsbereich des UmwG auf Inlandsumwandlungen beschrinken will'2,

2. Formwechselnde Sitzverlegung nach dem Vorschlag fiir
eine 14. Richtlinie

Um die Hindernisse zu iiberwinden, die sich aus den unterschiedlichen Ge-
sellschaftsrechtsordnungen der Mitgliedstaaten und insbesondere aufgrund
der Sitztheorie ergeben, regelt der Richtlinienentwurf ein Verfahren zur
grenziiberschreitenden Sitzverlegung. Dabei werden zwei Formen unter-

schieden:
— die Verlegung des Satzungssitzes und
— die Verlegung des , tatsichlichen Sitzes®.

8 KNoBBE-KEUK, ZHR 154 (1990), 342 ff; DiEs., DB 1990, 2573 ff; MEILICKE, RIW
1990, 449; BEHRENS, EuZW 1991, 97; fiir die Vereinbarkeit mit den Artt. 52 ff
EGV: EBENROTH/EYLES, DB 1989, 363; EBENROTH/AUER, GmbHR 1994, 16 ff.

9 Dafiir: BEHRENS, RIW 1986, 590; HACHENBURG/BEHRENS, aaO (Fn.5), Einl
Rdn. 170; KNoBBE-KEUK, ZHR 154 (1990), 325, 334; BEHRENS, ZGR 1994, 1, 10.

10 Nachweise bei BEHRENS, ZGR 1994, 10, Fn. 14; skeptisch gegeniiber Anwendung
der Griindungsvorschriften, aufgeschlossen gegeniiber der Anwendung der Um-
wandlungsvorschriften hingegen STAUDINGER/GROBFELD, aaO (Fn. 5), Internatio-
nales Gesellschaftsrecht Rdn. 592 ff; BUNGERT, AG 1995, 489, 499 ff.

11 So GRORFELD, AG 1996, 302.

12 Dazu LUTTER/LUTTER, Komm. z. UmwG, 1996, § 1 Rdn. 5 f; vgl. auch KRONKE,
ZGR 1994, 26, 34 f.
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Unter dem tatsichlichen Sitz versteht Art. 2 lit b den Ort, an dem die
Gesellschaft ihre Hauptverwaltung hat und an dem sie eingetragen ist. Der
zweite Fall der Richtlinien-Sitzverlegung liegt somit vor, wenn der Satzungs-
sitz und der Ort der Hauptverwaltung gleichzeitig verlegt werden. Der neue
Begriff der Hauptverwaltung diirfte dem bekannten Begriff des Verwaltungs-
sitzes entsprechen.

Aus den Begriindungserwigungen ergibt sich, dass die Richtlinien-Sitz-
verlegung die Rechtspersonlichkeit der Gesellschaft unberiihrt lisst. Gemif}
Art. 3 der Richtlinie fiihrt die Sitzverlegung weder zur Auflésung der Gesell-
schaft im Wegzugsstaat noch zur Griindung einer neuen juristischen Person
im Zugzugsstaat. Die Eintragung des neuen Sitzes im Gesellschaftsregister
des Zuzugsstaates bewirkt vielmehr den ,Wechsel des auf die Gesellschaft
anwendbaren Rechts“. Die Gesellschaft nimmt eine der im Zuzugsstaat gere-
gelten Gesellschaftsformen an. Die Richtlinien-Sitzverlegung ist notwendig
mit einem Formwechsel verbunden.

Derart wird die 14.Richtlinie nicht nur den ,Umzug von Gesellschaften®
(Knobbe-Kneuk), insbesondere im Rahmen der Umstrukturierung internationaler
Konzerne, erméglichen; sie wird auch einen iiberaus praktikablen Ersatz fiir die in
ihrer Zulissigkeit umstrittene grenziiberschreitende Verschmelzung eréffnen: Hat die
ibertragende Gesellschaft durch grenziiberschreitende Sitzverlegung eine Gesell-
schaftsform des Staates der iibernehmenden Gesellschaft angenommen, kann die Ver-
schmelzung nach den nationalen Fusionsvorschriften durchgefiihrt werden.

Hile sich die umziehende Gesellschaft nicht an die Regeln der Richtlinie,
wird die traditionelle Sitztheorie weiterhin von Bedeutung sein. Denn: Die
Richtlinie verbietet nicht die blofle Verlegung des Verwaltungssitzes; als fak-
tischen Vorgang konnte sie die Verlegung des Verwaltungssitzes auch gar
nicht verhindern. Fiir die Rechtsfolgen der traditionellen Sitztheorie.— Aufls-
sungswirkung im Wegzugsstaat, Verneinung der Rechtspersonlichkeit im
Zuzugsstaat — bleibt hier somit Raum. Die Richtlinie kann den Gesellschaf-
ten nur die Méglichkeit der formwechselnden Sitzverlegung einriumen; die
gesellschaftsrechtlichen Folgen der bloflen Verlegung des Verwaltungssitzes

werden durch sie nicht beriihrt.

III. Grenziiberschreitende Sitzverlegung im Ertragsteuerrecht:
Kérperschaftstenersubjektivitit und Entstrickungsproblematik

1. Unbeschrinkte und beschrinkte Steuerpflicht nach § 1 KStG

Zielsetzung der gesellschaftsrechtlichen Sitztheorie ist der Schutz von Gliu-
bigern, Minderheitsgesellschaftern und Arbeitnehmern vor der auslindischen
Gesellschaftsform. Inlindisches Recht, insbesondere Gesellschafts- und Mit-
bestimmungsrecht, soll nicht durch auslindische Organisationsformen um-

gangen werden.
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Dem Steuerrecht hingegen geht es bei der Erfassung grenziiberschreiten-
der Aktivititen naturgemifl nicht um den Schutz von Individualinteressen,
sondern um die Abgrenzung der staatlichen Steueranspriiche. Nach allgemei-
nen Regeln des Volkerrechts darf jeder Staat nur so weit Steueranspriiche er-
heben, als dies durch persénliche oder riumliche Ankniipfungspunkte ge-
rechtfertigt ist?. Hier scheint auf den ersten Blick weitgehend Ubereinstim-
mung mit dem internationalen Gesellschaftsrecht zu bestehen: Nach §1
KStG unterliegen sowohl in- als auch auslindische Kérperschaften der Kér-
perschaftsteuer. Als riumliche Ankniipfungspunkte stellt das Gesetz auf den
Sitz und den Ort der Geschiftsleitung ab. Als Sitz gilt der in der Satzung
festgelegte Sitz (§ 11 AO). Hier besteht eine unmittelbare Verkniipfung mit
dem Gesellschaftsrecht. Da die Sitztheorie die Verlegung des Satzungssitzes
in das Inland durch Satzungsinderung nicht zulisst, hat der in § 1 KStG ge-
nannte Sitz nur fiir inlindische Korperschaften Bedeutung. Der Begriff ,Ort
der Geschiftsleitung“ stimmt mit dem gesellschaftsrechtlichen Begriff des
Verwaltungssitzes nicht vollkommen iiberein. Die — praktisch nicht sehr be-
deutenden - Unterschiede konnen im folgenden aufier Betracht bleiben.

Das Steuerrecht stellt darauf ab, wo sich der Mittelpunke der geschiftlichen
Oberleitung befindet, wo der fiir die Geschiftsfilhrung mafigebende Wille gebildet
wird. Anders als im Gesellschaftsrecht ist es irrelevant, wo die grundlegenden Ent-
scheidungen der Unternehmensleitung effektiv in laufende Geschiftsfilhrungsakte
umgesetzt werden!*. Es reicht, dass die Geschiftsfiihrer in ihrer Wohnung in
Deutschland die Anweisungen erteilen. Sind alle Mitarbeiter, insbesondere die iibri-
gen leitenden Angestellten, in einem Biiro der Gesellschaft in den Niederlanden titig,
befindet sich der Ort der Geschiftsleitung in Deutschland, mag auch die blofle Anwe-
senheit der Geschiftsfiihrer zur Begriindung des gesellschaftsrechtlichen Verwal-
tungssitzes moglicherweise nicht ausreichend sein. .

Befindet sich der Sitz oder der Ort der Geschiftsleitung im Inland, un-
terliegt die Gesellschaft der unbeschrinkten Korperschaftsteuerpflicht. Ent-
sprechend dem Universalititsprinzip wird das Welteinkommen erfasst. Der
deutschen Korperschaftsteuerpflicht unterliegen grundsitzlich alle, wo auch
immer erzielten, Einkiinfte. Der Gesellschaftsrechtler wird bereits hier auf-
horchen: Die inlindische Geschiftsleitung begriindet die unbeschrinkte
Korperschaftsteuerpflicht einer auslindischen Gesellschaft. Wie ldsst sich -
Steuersubjektivitit mit fehlender Rechtsfihigkeit vereinbaren?'® Hier soll

13 SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl., 1998, Rdn. 5.2.

14 Vgl. SCHAUMBURG, 2aO (Fn. 13), Rdn. 6.4.

15 BFH BStBI II 1992, 972, 974 folgert aus §§ 1 Abs. 1 Nr. 5, 3 Abs. 1 KStG, dass
auch nach deutschem internationalen Privatrecht nicht rechtsfihige Gesellschaften
korperschaftsteuerpflichtig sein kénnen: ,Dass sich die Geschiftsleitung einer
auslindischen Kapitalgesellschaft im Inland befindet und ihr damit nach der
Sitztheorie die Rechtsfihigkeit im Inland fehlt, kann danach ihre Kérper-
schaftsteuerpflicht nicht grundsitzlich ausschliefien.“
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noch keine dogmatische Vertiefung stattfinden, nur auf die pragmatische
Einstellung des Steuerrechts hingewiesen werden: Die Griindung einer Cor-
poration auf den Cayman Islands kann nicht dazu beniitzt werden, von
Deutschland aus Geschifte ohne deutsche Besteuerung zu fiithren. Werden
die Geschifte der Corporation in Deutschland geleitet, unterliegen nicht nur
inlandische, sondern auch auslindische Einkiinfte der Corporation der unbe-
schrankten Korperschaftsteuerpflicht. Dem Steuerrecht geht es eben um ein
ganz anderes Thema als dem Gesellschaftsrecht: Wihrend die Sitztheorie
zum Schutz von Individualinteressen der auslindischen Gesellschaft die An-
erkennung versagt, ist das Programm des § 1 KStG gerade entgegengesetzt:
Nicht xenophobische Abwehr der aus dem Ausland eindringenden Rechts-
form durch Nichtanerkennung, sondern die moglichst weitgehende Begriin-
dung und Durchsetzung staatlicher Steueranspriiche gegen alle - auch aus-
landische — Rechtsformen ist der telos. Entgegen der Tendenz der gesell-
schaftsrechtlichen Sitztheorie erfordert dies, die steuerliche Rechtsfihigkeit
moglichst weit zu ziehen. Um das Welteinkommen in Verwirklichung des
Universalitatsprinzips zu erfassen, reicht, dass entweder der Satzungssitz
oder der Ort der Geschiftsleitung im Inland liegt.
Befinden sich weder der Satzungssitz noch der Ort der Geschiftsleitung
im Inland, werden — entsprechend dem Quellenprinzip — nur die inlindi-
schen Einkiinfte im Sinne des § 49 EStG' der deutschen Besteuerung unter-
zogen. Um bei dem Beispiel der Corporation auf den Cayman Islands zu
bleiben: Befindet sich ihr Verwaltungssitz nicht in Deutschland, erhilt der
deutsche Fiskus seinen Teil nur dann, wenn ein sachlicher Inlandsbezyg be-
steht. Dies ist nach § 49 EStG etwa der Fall, wenn die Corporation im Inland
eine Betriebsstitte unterhilt, ein inlindisches Grundstiick vermietet oder die-
ses innerhalb der Spekulationsfrist verkauft. Auch die Verauflerung einer we-
sentlichen Beteiligung an einer deutschen Kapitalgesellschaft wird besteuert.
Die Beteiligung an einer inlindischen Kapitalgesellschaft gilt — im Sinne des
Quellenprinzips — als inlindische Quelle. Die Veriuflerung der Beteiligung
an einer auslindischen Gesellschaft weist hingegen keine Berithrung mit dem
Inland auf. Sie unterliegt daher nicht der beschrinkten Steuerpflicht.
Mit Unterschieden im Detail folgen die meisten Staaten einer derartig ge-

mischten Ankniipfung":
— Einerseits wird das Welteinkommen jener natiirlichen und juristischen

Personen erfasst, die mit dem Staat aufgrund raumlicher Ankniipfungs-

punkte, wie Wohnsitz, Sitz, gewShnlicher Aufenthaltsort oder Ort der

16 SCHAUMBURG, 22O (Fn. 13), Rdn. 6.34; DOTSCH/EVERSBERG/JOST/ W1TT, Komm.
z. KStG, § 2 Rdn. 3; FROTSCHER/MAAS, Komm. z. KStG, 1998, § 2 Rdn. 9; LADE-
MANN, Komm. z. KStG, § 2 Rdn. 4.

17 SCHAUMBURG, 2aO (Fn. 13), Rdn. 5.2 ff.
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Geschiftsleitung, besonders eng verbunden sind; manche Staaten stellen
_auch auf die Staatsangehorigkeit ab.

— Ist eine Person nicht durch derartige personliche Ankniipfungspunkte mit
dem Staat verbunden, typischerweise somit ein Auslinder, werden jene
wirtschaftlichen Aktivititen besteuert, bei denen eine sachliche Nahebezie-
hung zu dem Staat besteht. Erfasst werden die Einkiinfte aus inlindischen
Quellen.

Aufgrund dieses Systems kommt es zwangsliufig zu konkurrierenden
Steueranspriichen des Wohnsitzstaates und des Quellenstaates. Die Doppelbe-
steuerung von Einkiinften wird bekanntlich durch verschiedene Mafinahmen,
insbesondere durch volkerrechtliche Doppelbesteuerungsabkommen, vermie-
den. Konkurrenz von Steueranspriichen und Notwendigkeit der Vermeidung
steuerlicher Doppelbelastungen kennzeichnen einen weiteren, gewichtigen
Unterschied zur Problemstellung des internationalen Gesellschaftsrechts:

Wihrend der Sitztheorie ,,Fremdenfeindlichkeit“ vorgeworfen wird und
sich die Nichtanerkennung der Rechtsfihigkeit der auslindischen Gesell-
schaft iiberwiegend als Diskriminierung auswirkt, wird die Anerkennung der
Kérperschaftsteuersubjektivitit vom Anerkannten tendenziell als Biirde
empfunden. Betrachtet der Sitztheoretiker den Zuzug auslindischer Rechts-
formen mit Misstrauen, ist eine derartige Einstellung bei den Finanzbehor-
den desselben Staates selten zu verzeichnen. Dennoch hat die gesellschafts-
rechtliche Sitztheorie im so wohlgeordneten Aufensteuerrecht des § 1 KStG
erhebliche Turbulenzen erzeugt. Das soll am Beispiel des Zuzugs einer Kapi-
talgesellschaft gezeigt werden.

2. Korperschaftstenerpflicht und Rechtsfibigkeit

Wie die meisten Dinge im Leben haben auch juristische Theorien hiufig zwei
Seiten. Obwohl der Sitztheorie — wie mehrmals betont — der Schutz der in-
lindischen Gliubiger am Herzen liegt, kann die Aberkennung der Rechts-
fahigkeit auslindischer Gesellschaften dem inlindischen Gliubiger gelegent-
lich auch schaden’®. Der zugezogenen Gesellschaft steht — so wurde einmal
pointiert formuliert — die fehlende Rechtsfahigkeit ,,ja nicht auf die Stirn ge-
schrieben®.

Dass dies — entgegen der Intention der Sitztheorie — Vertragspartner und
Gldubiger zum Nachteil gereichen kann, zeigt die bekannte Entscheidung
BGHZ 53, 181: Der Eigentiimer eines in Deutschland gelegenen Grund-
stiickes hatte einer liechtensteinischen Anstalt eine Grundschuld eingeriumt.
Diese war im Grundbuch eingetragen worden. Die liechtensteinische Anstalt

18 Eingehend KNOBBE-KEUK, ZHR 154 (1990), 325, 335 ff.
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trat die Grundschuld in der Folge an einen Dritten ab. Dieser wurde in der
Folge zum Opfer der Sitztheorie. Da die liechtensteinische AG ihren Ver-
waltungssitz von Anfang an in Deutschland genommen hatte, machte der
Liegenschaftseigentiimer erfolgreich geltend, dass der liechtensteinischen AG
die Rechtsfihigkeit fehle und folglich sowohl der Erwerb als auch die Abtre-
tung der Grundschuld unwirksam seien.

Zu BGHZ 53, 81 existiert ein steuerrechtlicher Parallelfall. Er zeigt, dass
sich die Aberkennung der Kérperschaftsteuersubjektivitit in dhnlicher Weise
zum ,Eigentor® fiir Inlandsinteressen entwickeln kann. Jahrzehntelang er-
folgte die Einordnung als Korperschaftsteuersubjekt, ohne dass die Anerken-
nung der Rechtsfahigkeit im Inland ein Rolle spielte®.

Grundlegend ist die Venezuela-Entscheidung des RFH vom 12. 3. 1930%. Dass
die zu beurteilende venezuelische Kommanditgesellschaft nach ihrem Heimatrecht als
juristische Person ausgestaltet war, hinderte den RFH nicht, sie aufgrund eines um-
fassenden Typenvergleichs mit deutschen Gesellschaftsformen als Mitunternehmer-
schaft einzuordnen. Der Gewinnanteil wurde den deutschen Gesellschaftern - ent-
sprechend dem fiir Mitunternehmerschaften geltenden Transparenzprinzip — daher
bereits aufgrund der Gutschrift in der Bilanz und unabhingig vom Zufluss einer ,,Di-
vidende“ zugerechnet. Die Anerkennung der zivilrechtlichen Rechtsfihigkeit nach
deutschem Recht wurde nicht erértert, zumal die KG ihren Verwaltungssitz nicht in

Deutschland hatte.
Das RFH-Urteil vom 3. 7. 1936?' bejahte die unbeschrinkte Steuerpflicht einer

Aktiengesellschaft, die ihren Satzungssitz in Danzig, den Ort der Geschiftsleitung
aber in Deutschland hatte. Die Rechtsfihigkeit wird in der Entscheidung nicht behan-
delt. In gleicher Weise verfuhren der RFH bei der Beurteilung einer nach amerikani-
schem Recht begriindeten AG? sowie der BFH bei der Einordnung einer liechten-

steinischen Anstalt?,

Diese Entwicklung ist keineswegs verwunderlich: Sowohl das KStG.1925
als auch das KStG 1934 regelten ausdriicklich den Fall, dass sich der Sat-
zungssitz einer Korperschaft im Ausland, der Ort der Geschiftsleitung hin-
gegen im Inland befindet. Das Problembewufltsein, die Kérperschaftsteuer-
subjektivitit wegen fehlender Anerkennung der Rechtsfihigkeit im Inland in
Zweifel zu ziehen, wurde dadurch zweifelsfrei nicht geférdert.

Hinzu kommt, dass § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG und § 3 KStG explizit auch
nicht rechtsfihige Gebilde in den Anwendungsbereich des KStG einbezie-
hen. Daraus schloss der RFH im Venezuela-Urteil, dass die Rechtsfahigkeit
keine notwendige Voraussetzung der Korperschaftsteuersubjektivitit sei.

19 So ausdriicklich BFH BStBI IT 1992, 972, 974 mit Nachweisen zur Vorjudikatur;
DEBATIN, BB 1988, 1155, 1158, 1159; zum Meinungsstand vgl. auch PiLTZ, FR
1990, 608.

20 RFHE 27, 73 = RStBI 1930, 444,

21 RFH RStBI 1936, 804.

22 RFH RStBI 1937, 684

23 BFH BStBI II 1985, 2.
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Kein Wunder, dass die Anerkennung der Rechtsfihigkeit im Inland als steu-
errechtliches Problem lange Zeit nicht in den Blick kam.

Doch Mitte der 80er Jahre vermeinte die Finanzverwaltung, in der
Sitztheorie ein probates Mittel gegen eine neue Strategie der Steuermeidung
gefunden zu haben. Der Grund war nicht das Interesse der Finanzverwal-
tung am internationalen Gesellschaftsrecht, sondern eine ,Griindungs-
welle“* englischer non-resident Private Companies Limited by Shares. In
England ohne Mindestkapital gegriindet, wurden sie von Steuerinlindern fiir
unternehmerische Aktivititen im Inland eingesetzt. Offenkundig war die
deutsche Finanzverwaltung bei der Zwangsvollstreckung mangels inlindi-
schen Gesellschaftsvermdgens nicht erfolgreich, so dass man nach Auswegen
suchte: ,Piercing the corporate veil“, nicht als angloamerikanischer, sondern
als sitztheoretischer Durchgriff auf die Gesellschafter lautete die Gegenstra-
tegie, die in mehreren Verwaltungsanweisungen veroffentlicht wurde?.

Ob der sitztheoretische Durchgriff hiufig zum Erfolg fiihrte, wissen wir
nicht. Beriihmt ist indessen der Fall einer liechtensteinischen AG, den der
BFH am 23. 6. 1992% zu entscheiden hatte. Er sollte die Kehrseite der An-
wendung der Sitztheorie im Steuerrecht augenfillig demonstrieren. Die Ak-
tionire der Gesellschaft waren in Deutschland titig, hier also offenkundig
unbeschrinkt steuerpflichtig. Der Verwaltungsrat der AG war in einem
Mandatsvertrag an die Instruktionen der Aktionire gebunden, und die Ak-
tionire hatten Vollmacht, die AG zu vertreten. Die Geschiftsleitung befand
sich seit der Griindung in Deutschland. Die AG erwarb in Deutschland
Grundstiicke, errichtete ein Warenhaus und einen Baumarkt und vermietete
diese Immobilien. .,

Warum die Klager fiir die Aktivititen eine liechtensteinische AG einsetz-
ten, liflt sich dem BFH-Urteil nicht entnehmen. Vielleicht sollte — wie in den
Fillen der englischen ,Private Companies Limited by Shares“ — bloff die
Durchsetzung von Anspriichen Dritter erschwert werden. Méglicherweise
beabsichtigten aber die Aktionire, die Aktien nach Erzielung von Wertstei-
gerungen hinter dem Riicken des deutschen Fiskus zu verkaufen. Doch es

24 SARRAZIN, FR 1985, 466.

25 Finanzbehérde Hamburg, Erlass vom 15. 1. 1985, DB 1985, 258; OFD Kéln,
21.2. 1985, FR 1985, 297. Vgl. die Kritik von PILTZ, FR 1985, 347; sowie die Anti-
kritik von SARRAZIN, FR 1985, 466. Ferner HARTMANN, DB 1987, 122, Zu Recht
wies RAUPACH, in: Hausmann/van Raad/Raupach/Veelken, Steuergestaltung
durch doppelt ansissige Gesellschaften?, 1988, S. 76, darauf hin, dass die Ansicht
der Finanzverwaltung zwangsliufig auf die Gegenstandslosigkeit der alternativen
Ankniipfung des § 1 KStG an den Satzungssitz und den Ort der Geschiftsleitung
hinauslaufe. Vgl. aber die dagegen gerichtete Kritik bei EYLES, Das Niederlas-
sungsrfecht der Kapitalgesellschaften in der Europiischen Gemeinschaft, 1990,
S.323f.

26 BFH BStBI II 1992, 972.
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kam anders: Es traten nicht die erhofften Gewinne, sondern vielmehr Verlu-
ste ein. Nach traditioneller Sicht des § 1 KStG musste sich die Rechtsform-
wahl danach als Eigentor entpuppen.

In dieser Situation schien den deutschen Aktioniren der geschilderte Pa-
radigmenwechsel ein unverhofftes Geschenk zu machen: Gestiitzt auf die
neuen Verwaltungsanweisungen kreierten sie mit Hilfe der Sitztheorie ein
neuartiges Verlustverwertungsmodell. Das Finanzamt akzeptierte die Steuer-
erklirungen der deutschen Aktionire, wonach diese die fraglichen Einkiinfte
als Gesellschafter einer BGB-Gesellschaft erzielt hitten. Die Verluste wur-
den den Gesellschaftern zugerechnet. Nach einer Auflenpriifung dnderte das
Finanzamt freilich seine Rechtsauffassung und behandelte die liechtensteini-
sche AG als Korperschaftsteuersubjekt, das die Verluste von der fiskalisch
unerwiinschten Verrechnung mit den Gewinnen der Aktionire abschirmen
sollte. Das Finanzgericht Diisseldorf hingegen gab unter Berufung auf die ge-
sellschaftsrechtliche Sitztheorie den Gesellschaftern recht.

Im Verfahren vor dem BFH beendete die Finanzverwaltung endgiiltig
ihren Ausflug auf das fremde Terrain des internationalen Gesellschaftsrechts.
Angesichts der Gefahr sitztheoretischer Verlustbeteiligungs-Modelle trat sie
den Riickzug in das vertraute Gebiet der ausschliefflich steuerrechtlichen Be-
trachtung an. Eine liechtensteinische AG sei kérperschaftlich verfasst, fiihrte
der Vertreter des BMF in der Verhandlung vor dem BFH aus. Sie sei somit
mit einer deutschen AG in allen wesentlichen Punkten vergleichbar. Die K6r-
perschaftsteuerpflicht folge aus § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG und § 3 Abs. 1 KStG.
Anden Verwaltungsanordnungen halte die Finanzverwaltung nicht mehr fest.

Der BFHZ schloss sich dieser Ansicht an, vermied aber die Konfronta-
tion mit der Rechtsprechung des BGH zur Sitztheorie. Sei die liechtensteini-
sche AG nicht rechtsfihig, so hindere dies dennoch nicht die Anerkennung
als Korperschaftsteuersubjekt. Denn: Der Erwihnung des nicht rechtsfihi-
gen Vereins und anderer Zweckvermogen des privaten Rechts in § 1 Abs. 1
Nr. 5 KStG sei zu entnehmen, dass der Mangel der Rechtsfihigkeit im Inland
die Korperschaftsteuersubjektivitit nicht ausschliefe.

Entgegen den sitztheoretisch beeinflussten Tendenzen im Schrifttum und
den Verwaltungsanordnungen hat sich durch das BFH-Urteil am fritheren
Rechtszustand wenig geindert: Friiher wurde die Kérperschaftsteuersubjek-
tivitdt auslindischer Gesellschaften ausschliefllich nach dem Typenvergleich
beurteilt. Aufbau und wirtschaftliche Stellung der Gesellschaft nach auslin-
dischem Recht wurden dahingehend gepriift, ob sie einer inlindischen Kér-
perschaft oder einer inlindischen Personengesellschaft entsprechen®. Nach
der Anerkennung der Rechtsfihigkeit im Inland wurde dabei nicht gefragt.

27 BFH BStBI II 1992, 972.
28 Vgl. etwa BFH BStBI IT 1968, 695; dazu KNOBBE-KEUK, StuW 1990, 376.
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Auch nach dem BFH-Urteil vom 23. 6. 1992 steht die fehlende Rechtsfahig-
keit der Einordnung als Kérperschaftsteuersubjekt nicht entgegen. Der BFH
nimmt allerdings an, dass keine Kapitalgesellschaft im Sinne des § 1 Abs. 1
Nr. 1 KStG vorliegt, vielmehr komme nur die Einordnung als nicht-rechts-
fahiges Gebilde im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG i.V.m. § 3 KStG in Be-
tracht. Diese Entscheidung wurde im Schrifttum durchwegs kritisch aufge-
nommen?’. Beanstandet wurde insbesondere, dass der BFH die liechtenstei-
nische AG - trotz der im Rahmen des durchgefiihrten Typenvergleichs be-
jahten Ahnlichkeit mit einer deutschen AG - nicht als Kapitalgesellschaft im
Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG eingeordnet hat*. Gleichwohl fiihrt die An-
sicht des BFH — in Ubereinstimmung mit dem iiberwiegenden Schrifttum —
dazu, dass der gesellschaftsrechtliche Theorienstreit iiber die Auswirkungen
der Sitzverlegung auf die Rechtsfihigkeit der Korperschaft fiir die Korper-
schaftsteuersubjektivitit irrelevant ist’'. Die Nichtanerkennung der Rechts-
fahigkeit fithrt allerdings dazu, dass keine ,, Kapitalgesellschaft“ im Sinne des

§ 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG vorliegt®2
Insoweit wird die Rechtsprechung des BFH auch nach Umsetzung der

Richtlinie nicht bedeutungslos. Dies gilt immer dann, wenn die Gesellschaft
nicht von den Sitzverlegungsvarianten der Richtlinie Gebrauch macht, son-
dern blofl den Verwaltungssitz verlegt. Es wird zu zeigen sein, dass die Ein-

29 KNOBBE-KEUK, DB 1992, 2070; EBENROTH/AUER, RIW 1992, 998; DiIks.,
GmbHR 1994, 16, 24 ff; DOTSCH/EVERSBERG/JOST/WITT, 2aO (Fn. 16), § 1 KStG
Rdn. 87.

30 KNoBBE-KEUK, DB 1992, 2070 f; EBENROTH/AUER, RIW 1992, 998; DOTSCH/
EVERSBERG/JOST/WITT, 2aaO (Fn. 16), §1 KStG Rdn. 87. Entgegen KNOBBE-
KEUK, DB 1992, 2070 f bezeichnet der BFH die zugezogene, nach deutschem in-
ternationalen Gesellschaftsrecht nicht rechtsfahige liechtensteinische AG nicht als
nichtrechtsfahigen Verein. Ohne die liechtensteinische AG einer der in den §§ 1
Abs. 1 Nr. 5, 3 KStG genannten inlindischen Rechtsformen zuzuordnen, zitiert
der BFH diese Bestimmungen lediglich als Rechtsgrundlage der unbeschrinkten
Korperschaftsteuerpflicht (II. der Griinde). Dabei folgt er der herrschenden Mei-
nung, die ,dem Bedeutungszusammenhang der beiden Vorschriften ... (ent-
nimmt), dass auch nicht nichtrechtsfihige Personenvereinigungen und Vermo-
gensmassen korperschaftsteuerpflichtig sein konnen, wenn ihnen das erzielte Ein-
kommen unmittelbar zuzurechnen ist und sie wie eine Kapitalgesellschaft oder ein
Verein strukturiert sind“ (IIL 1. der Griinde). Auch D&TSCH/EVERSBERG/JOST/
WITT, 2aO (Fn. 16), § 1 KStG Rdn. 87 ff interpretieren das BFH-Urteil vom 23. 6.
1992 nicht in der Weise, dass nichtrechtsfihige auslindische Kapitalgesellschaften
als nichtrechtsfihige Vereine einzuordnen seien. Der Anwendung der: Gliede-
rungsvorschriften und der Einbeziehung in das Anrechnungsverfahren gemafl
§ 43 KStG steht das BFH-Urteil vom 23. 6. 1992 somit — entgegen Knobbe-Keuk
— nicht entgegen. Dazu unten bei IIL.3.a).

31 SCHAUMBURG, GmbHR 1996, 591.

32 DOtscH/EVERSBERG/JOST/WITT, aaO (Fn. 16), § 1 KStG Rdn. 88 ff; FROTSCHER/
MAAS, 2aO (Fn. 16), § 1 KStG Rdn. 44. ’
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ordnung durch den BFH als nichtrechtsfihiges Gebilde im Sinne des § 1
Abs. 1 Nr. 5 KStG bzw § 3 KStG zu einer Differenzierung gegeniiber unbe-
schrankt steuerpflichtigen Kapitalgesellschaften fiihrt.

3. Zuzug von Kirperschaften
a) Zuzug einer Korperschaft, die iiber eine inlindische Betriebsstitte verfiigt

Beim Zuzug von Koérperschaften wiirde die Bindung der steuerrechtlichen
Beurteilung an die gesellschaftsrechtliche Sitztheorie zu seltsamen Konse-
quenzen fithren: Dies lafit sich anhand einer geringfiigigen Modifikation des
BFH-Falls demonstrieren. Unterstellt wird, die liechtensteinische AG hitte
thren Verwaltungssitz urspriinglich in Liechtenstein genommen. Die in
Deutschland entfalteten wirtschaftlichen Aktivititen hitten dann eine Be-
triebsstitte begriindet. Eigentiimer und steuerrechtliches Zurechnungssubjekt
wire die liechtensteinische AG gewesen, an deren Rechtsfihigkeit auch die
Sitztheorie nicht geriittelt hitte. Nehmen wir schliellich an, die liechtensteini-
sche AG wire spiter durch Verlegung des Verwaltungssitzes nach Deutsch-
land zugezogen. Nach der Sitztheorie hitte der Wegfall der Rechtsfahigkeit
der AG zur Ubertragung der Betriebsstitte auf die Aktionire gefiihrt. Manche
Autoren erblicken darin eine ,,ijertragung“ im Sinne von § 12 Abs. 2 KStG.
Dies habe die Besteuerung der stillen Reserven in der Betriebsstitte zur Folge.
Wahlt die zuziehende Kérperschaft kiinftig eine der Sitzverlegungsvarian-
ten der 14. Richtlinie, fiihrt dies — wie ausgefiihrt — zu einer identitdtswahren-
den Umwandlung in eine Gesellschaftsform des Zuzugsstaates unter Auf-
rechterhaltung der Rechtspersonlichkeit. Fiir die Annahme einer Ubertragung
ist danach kein Raum, sodass § 12 Abs. 2 KStG schon aufgrund seines Wort-
lauts nicht mehr einschligig wire. Auch heute entspricht die Schlussbesteue-
rung der Reserven in der Betriebsstitte aus Anlass des Zuzugs der Triger-
Korperschaft indessen nicht dem Sinn des Gesetzes. Dies wird auch nach
Umsetzung der 14. Richtlinie von Bedeutung sein, weil die blofle Verlegung
des Verwaltungssitzes unveriandert mit dem Verlust der Rechtspersénlichkeit
bedroht ist. Gleichwohl ist die Schlussbesteuerung mit der h. A. zu verneinen:
Einerseits ist jedenfalls seit dem BFH-Urteil vom 23. 6. 1992 klar, dass
der sitztheoretische Wegfall der Rechtsfihigkeit die Korperschaftsteuersub-
jektivitat unberiihrt lisst; dann erscheint es kaum einsichtig, im Sinne des
Wortlauts des § 12 Abs.2 KStG davon auszugehen, dass die Betriebsstitte
aus Anlass des Zuzugs — ich zitiere das Gesetz: ,auf einen anderen iibertra-
gen wird“®. Entscheidend ins Gewicht fallt aber, dass die Schlussbesteuerung

33 Die Identitit der zuziehenden Korperschaft wird — unabhingig von der gesell-
schaftsrechtlichen Sitztheorie — ausschliefllich aufgrund steuerrechtlicher Uberle-
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nicht der ratio legis des § 12 KStG entspricht. Diese besteht darin, die im In-
land angesammelten stillen Reserven bei der letzten sich bietenden Gelegen-
heit der deutschen Besteuerung zu unterziehen. Obwohl keine Verwertung
des Vermogens vorliegt, nach handelsrechtlichen Grundsitzen somit kein
Gewinn realisiert wird, werden die stillen Reserven im Wege einer steuer-
rechtlichen Ersatzrealisierung erfasst. Berechtigt wire dies allenfalls, wenn
nach dem Wegzug der Korperschaft keine Betriebsstitte zuriickbleibt™.
Beim Zuzug einer auslindischen Kérperschaft, die vor der Sitzverlegung
iiber eine inlindische Betriebsstitte verfiigte, droht eine derartige Ent-
strickung indessen nicht: Die bisher der beschrinkten Steuerpflicht unterlie-
genden Einkiinfte fallen nach dem Zuzug unter die unbeschrinkte Kérper-
schaftsteuerpflicht. Nach herrschender Ansicht kommt es somit nicht zur
Schlussbesteuerung nach § 12 Abs. 2 KStG*.

Die Gegenmeinung® iibersieht zwar nicht, dass die Steuerverstrickung des Ge-
sellschaftsvermogens aufrecht bleibt, glaubt aber, auf der Ebene der Gesellschafter
eine systemwidrige Besteuerungsliicke entdeckt zu haben. Der Zuzug der auslindi-
schen Kérperschaft sei einer Einbringung der Betriebsstitte in eine deutsche Korper-
schaft vergleichbar?”. Nach den Wertungen des UmwStG miisse dies die Verdoppe-
lung der stillen Reserven zur Folge haben; andernfalls drohe die steuerfreie Veriufle-

rung der Anteile durch die auslindischen Anteilseigner*®. An der Schlussbesteuerung
fihre folglich kein Weg vorbei. Dem ist die herrschende Meinung indessen nicht ge-

folgt.

Knobbe-Keuk wies zunichst darauf hin, dass die Anteile an der Korper-
schaft auch vor dem Zuzug nicht steuerverstrickt sind*. Spiter machte sie
geltend, dass die Schlussbesteuerung gegen Art. 52 EGV verstofle. Der
Zuzug der auslindischen Korperschaft aus dem europiischen Ausland diirfe
durch steuerliche Bestimmungen nicht behindert werden. Ein rechtfertigen-
des ,Allgemeininteresse des deutschen Fiskus liege nicht vor, weil das Ver-
mogen der bisherigen Betriebsstitte unverandert der deutschen Besteuerung

gungen bejaht von DOTSCH/EVERSBERG/JOST/WITT, aaO (Fn. 16), § 12 KStG
Rdn. 47; FROTSCHER/MAAS, 22O (Fn. 16), § 12 KStG Rdn. 29.

34 Dazu unten III. 4. b).

35 DOTSCH/EVERSBERG/JOST/WITT, aaO (Fn. 16), § 12 KStG Rdn. 47; FROTSCHER/
Maas, 2aO (Fn. 16), § 12 KStG Rdn. 28 ff; DOTscH, DB 1989, 2302; gegen OP-
PERMANN, DB 1988, 1471; und BARANOWSKI, IWB Fach 3 Gruppe 4, S. 331,
336 ff; wie Dotsch ferner KNOBBE-KEUK, StuW 1990, 372, 377 f; THIEL, GmbHR
1994, 277, 279 f; KNOBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmensteuerrecht, 9. Aufl,,
1993, S. 940 f; SCHAUMBURG, GmbHR 1996, 593; FORSTER, Umstrukturierung
deutscher Tochtergesellschaften im Ertragsteuerrecht, 1991, S. 320 ff.

36 OPPERMANN, DB 1988, 1469 ff; BARANOWSKI, IWB Fach 3 Gruppe 4, S. 331, 336 {f.

37 BARANOWSsKI, IWB Fach 3 Gruppe 4, S. 405.

38 OPPERMANN, DB 1988, 1471; ebenso BARANOWsKI, I'WB Fach 3 Gruppe 4, S. 405 f.

39 KNOBBE-KEUK, StuW 1990, 378.
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unterliege, ein Gesichtspunkt, der in der FRL verwirklicht sei. Auch Her-
zig/Dautzenberg/Heyeres schlieflen aus der FRL, dass bei der grenziiber-
schreitenden Sitzverlegung an der Aufdeckung der stillen Reserven kein
»zwingendes 6ffentliches Interesse besteht®.

Damit ist der europarechtliche Ansatz zur Lésung der steuerrechtlichen
Sitzverlegungsproblematik umrissen. Beschrinkungen der Niederlassungs-
freiheit sind nur dann zulissig, wenn die Mafinahme ein legitimes Ziel ver-
folgt, das mit dem EGV vereinbar und durch zwingende Griinde des 6ffent-
lichen Interesses gerechtfertigt ist. Ferner muss die Mafinahme ,zur Errei-
chung des fraglichen Zieles geeignet (sein) und nicht iiber das hinausgehen,
was hierzu erforderlich ist“4'. Die FRL ist auf die Beseitigung steuerrecht-
licher Schranken gerichtet, die grenziiberschreitenden Reorganisationen ent-
gegenstehen. Diese sollen — ausweislich der Begriindungserwigungen — er-
moglicht werden, um binnenmarktihnliche Verhaltnisse in der Gemeinschaft
zu schaffen und damit die Errichtung und das Funktionieren des gemeinsa-
men Marktes zu gewahrleisten. Wesentliche Elemente des Binnenmarktes
sind aber nach Art. 7a EGV der freie Verkehr von Personen und Kapital®.
Die Tatbestinde der FRL sind daher jedenfalls auch als Konkretisierungen
der Niederlassungsfreiheit zu begreifen. Zutreffend wird denn auch betont,
dass die grenziiberschreitende Verschmelzung als Ausiibungsvariante gren-
ziiberschreitender Niederlassung anzusehen sei®.

Es liegt daher nahe, der FRL Ausstrahlungswirkung auf die Sitzverle-
gung zuzuerkennen: Im Konflikt zwischen der Niederlassungsfreiheit von
Gesellschaften und Gesellschaftern einerseits und vorrangigen Allgemeinin-
teressen der Mitgliedstaaten andererseits leisten die Wertungen der FRL
wertvolle Konkretisierungshilfe. Dies ist beim Zuzug von Koérperschaften,
die vor der Sitzverlegung iiber eine inlindische Betriebsstitte verfiigen, of-
fenkundig: Die Sach- und Interessenlage ist nicht anders als bei der grenz-

40 KNOBBE-KEUK, aaO (Fn. 35) S. 941; HERZIG/DAUTZENBERG/HEYERES, DB Bei-
lage Nr. 12/1991, S. 15.

41 So die stindige Rspr. des EuGH: zuletzt EuGH 15. 5. 1997, Rs. C-250/95 — Fu-
tura Participations; EuGHE 1993, 1-1663 — Kraus; EuGHE 1995, I-4165 — Geb-
hard; EuGHE 1995, 1-4921 — Bosman; LENZ/ERHARDT, Komm. z. EG-Vertrag,
1994, Art. 52 Rdn. 5; TROBERG, in Groben/Thiesing/Ehlermann, Komm. z. EU-/
EG-Vertrag, 5. Aufl,, 1997, Art. 52 Rdn. 53 ff; KNOBBE-KEUK, DB 1990, 2577;
Diks., DB 1991, 298, 300; die im Text genannte Moglichkeit der Rechtfertigung
von Beschrinkungen wird teils aus dem ,,Verhiltnismifligkeitsgrundsatz“ abgelei-
tet (so KNOBBE-KEUK, aaO), teils soll sie aus Art. 56 Abs. 1 EGV folgen. Dazu
TROBERG, 220, Art. 56 EGV Rdn. 3. Weitere Nachweise in Fn. 88 und 89.

42 Vgl. EYLES, aaO (Fn. 25), S. 15 zum Gemeinsamen Markt, der durch drei Merk-
male geprigt wird. Dazu gehért insbesondere die ,Freiheit nach innen (Gewihr-
leistung der Grundfreiheiten)*.

43 EYLES, aaO (Fn. 25), S. 115 m. w. N.
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tiberschreitenden Verschmelzung und der Einbringung einer Betriebsstitte,
beides Umstrukturierungsvorginge, die in der FRL geregelt sind: Dem
Zuzug entspricht zunichst die Verschmelzung, bei der die iibertragende Ge-
sellschaft iiber eine Betriebsstitte im Ansissigkeitsstaat der ibernehmenden
Gesellschaft verfiigt. Gleichgelagert ist auch der Fall der Einbringung einer
Betriebsstitte in eine im selben Staat ansissige Kapitalgesellschaft. Es ist an-
erkannt, dass auch dieser Vorgang eine ,Einbringung von Unternehmenstei-
len“ i.S. von Art. 2 Buchstabe ¢ FRL ist*. Die Ahnlichkeit mit der Sitzverle-
gung zeigt sich auch darin, dass die in der Betriebsstitte erzielten Einkiinfte
vor der grenziiberschreitenden Verschmelzung oder Betriebsstitten-Einbrin-
gung der beschrinkten Steuerpflicht unterliegen, nach der Ubertragung auf
die iibernehmende Gesellschaft aber der unbeschrinkten Steuerpflicht.

Die Ubertragung einer Betriebsstitte auf die im selben Mitgliedstaat an-
sassige Uibernehmende Kérperschaft kann nach der FRL in beiden Fillen
steuerneutral durchgefiihrt werden. Aus den Begriindungserwigungen zur
FRL ergibt sich, dass der ,, Aufschub der Besteuerung des Wertzuwachses
eingebrachter Vermogenswerte®, der nach deutschem Steuerrecht durch die
Buchwertfortfiihrung gewihrleistet ist, den finanziellen Interessen der Mit-
gliedstaaten geniigt. Dass die Anteile an der iibernehmenden Gesellschaft im
Staat der Betriebsstitte steuerverstrickt sind, verlangt die FRL nicht. Darin
kann folglich auch kein ,vorrangiges Allgemeininteresse“ des Betriebsstit-
ten-Staates liegen, das — in Durchbrechung der Niederlassungsfreiheit — die
Besteuerung der stillen Reserven in der Betriebsstitte rechtfertigen kénnte®.
Die Steuerneutralitit hingt nach Art. 4 Abs. 2 der FRL im Ergebnis davon
ab, dass die steuerlichen Buchwerte fortgefithrt werden*. Dem entspricht die
von der herrschenden Ansicht bejahte Fortfilhrung der Buchwerte beim
Zuzug einer Korperschaft.

44 Vgl. KNoBBE-KEUK, DB 1991, 302 f; HERZIG/DAUTZENBERG/HEYERES, DB Bei-
lage Nr.12/1991, S.8 bei Fn.70; WIDMANN/MAYER, Umwandlungsrecht,
Rdn. 7583.5f m. w. N,; SCHOLLMEIER, in: Birk, Handbuch des Europiischen
Steuer- und Abgabenrechts, 1995, § 30 Rdn. 24; HOENIG, ecolex 1991, 640 f; TUM-
PEL, Harmonisierung der direkten Unternehmensbesteuerung in der EU, 1994,
S. 155, 173 {f; vgl. auch 6sterr. BMF 17. 8. 1995, SWI 1995, 364.

45 Die von Oppermann, Baranowski sowie MOSSNER/SEEGER, Komm. z. KStG, § 12
Rdn. 38 vertretene Gegenansicht stiitzt sich auf das BFH-Urteil vom 30. 10. 1973,
BStBI II 1974, 255. Der Ubergang des Vermé6gens von einer Kérperschaft auf eine
andere Korperschaft war nach dem damals geltenden § 15 ‘Abs. 2 KStG 1934 nur
im Fall des Vermdgens einer inlindischen Kapitalgesellschaft moglich. Die Be-
triebsstdtten-Einbringung wurde erst im Zuge der Umsetzung der FRL umwand-
lungssteuerrechtlich begiinstigt: § 20 Abs. 8 Satz 3 UmwStG 1. d. F. Steuerinde-
rungsG 1992, BGBI I 1992, S. 297; nunmehr: § 23 Abs. 2 UmwStG.

46 HERZIG/DAUTZENBERG/HEYERES, DB Beilage Nr. 12/1991, S. 5.
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Die auslindische Korperschaft hat fiir die inlindische Betriebsstitte Biicher zu
fiihren”. Da die auslindische Gesellschaftsform nicht die Formkaufmannseigenschaft
begriindet und die Einordnung des auslindischen Unternehmens als Handelsgewerbe
1.S.d. § 1 ff HGB irrelevant ist, kann es bloff darauf ankommen, ob die inlindische
Zweigniederlassung die Voraussetzungen eines Handelsgewerbes i. S. d. § 1 ff HGB
erfiillt. Ist dies der Fall, gilt der auslindische Rechtstriger im Inland als Kaufmann,
sodass die Buchfithrungsverpflichtung aus § 238 HGB folgt. Liegt kein Handelsge-
werbe vor, sind Biicher gem § 141 AO nur fiir Zwecke der steuerrechtlichen Gewin-

nermittlung zu fithren.

Dieses — schon jetzt der herrschenden Ansicht entsprechende - Ergebnis
wird durch die Wertungen der FRL bestitigt. Darf die Ubertragung der Be-
triebsstitte bei der grenziiberschreitenden Verschmelzung und der Betriebs-
stitten-Einbringung zu keiner Besteuerung der stillen Reserven fuhren )
darf dies erst recht nicht der Fall sein, wenn sich — ohne Ubertragung der Be-
triebsstitte — nur der Korperschaftsteuerstatus der Gesellschaft indert. Die
Steueransissigkeit der Gesellschafter ist in beiden Fillen irrelevant. Die Steu-
erneutralitit des Uberganges der Betriebsstitte hingt nach der FRL insbe-
sondere nicht davon ab, dass die Anteile an der iibernehmenden Gesellschaft
im Inland steuerverstrickt sind. Ein allfilliger Anteilstausch darf nach Art 8
Abs. 1 der FRL nicht besteuert werden.

Die Bezugnahme auf die FRL bedarf methodischer Prizisierung: Zu fra-
gen ist, ob Gemeinschaftsrecht nationales Steuerrecht im Bereich der Sitzver-
legung verdringt. Die FRL kann naturgemaf nicht als vorrangiges Gemein-
schaftsrecht herangezogen werden. Sie regelt nicht die Sitzverlegung; Verzug
mit der Umsetzung — als Voraussetzung der unmittelbaren Anwendung von
Richtlinienrecht — liegt somit nicht vor. Vorrang vor nationalem Steuerrecht
kann bei der Sitzverlegung somit nur die Niederlassungsfreiheit begriinden.
Ob die Mitgliedstaaten die Sitzverlegung zum Anlass nehmen diirfen, die
unter ihrer Steuerhoheit geschaffenen stillen Reserven zu besteuern, hingt
davon ab, ob daran ein ,vorrangiges Allgemeininteresse besteht Welche
einzelnen Beschréinkungen nun im ,zwingenden Allgemeininteresse“ ihre
Rechtfertigung finden, ist eine oft schwierige Abgrenzungsfrage. Verbietet
die FRL Steuerbelastungen bei Vorgangen, die nationale Intcressexll in dhn-

licher oder identischer Weise beriihren wie die Sitzverlegung, llegt die An-_ .
nahme nahe, dass auch die steuerliche Belastung der ‘Sitzverlegung nicht -

47 Das-Schrifttum bejaht dies durchwegs, allerdings ohne die Rechtsgrundlage der
Buchfithrungsverpflichtung zu nennen. Vgl. HOFFER, Groflkomm. z. HGB,
4. Aufl, 1988, § 238 Rdn. 24; ADLER/DURING/SCHMALTZ, Rechnungslegung und

Priifung der Unternehmen, 6. Aufl, § 238 HGB Rdn. 18. Gelegentlich wird die

Buchfithrungsverpflichtung damit begriindet, dass die Zweigniederlassung wie
eine inlindische Hauptniederlassung zu behandeln sei: so BUDDE/KUNZ, in:
Beck’scher Bilanz-Komm., 3. Aufl., § 238 HGB Rdn. 37.
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durch ,zwingende Allgemeininteressen“ gedeckt ist. Ob dies fiir alle Fille
der FRL gilg, soll hier noch dahinstehen. Jedenfalls dann, wenn infolge Vor-
liegens einer Betriebsstitte keine Entstrickung droht, fordern die Interessen
der Mitgliedstaaten keine Ausnahme von der Niederlassungsfreiheit.

Nach herrschender Ansicht sind die Folgen des Zuzugs einer auslindi-
schen Korperschaft, die im Inland iiber eine Betriebsstitte verfiigt, somit
kaum dramatisch: Zeigt der Typenvergleich ausreichende Ubereinstimmun-
gen mit einer inlindischen Korperschaft, wichst die auslindische Gesell-
schaft in die deutsche unbeschrinkte Korperschaftsteuerpflicht hinein. Die
Buchwerte werden fortgefiihrg; fiir die Schlussbesteuerung nach § 12 Abs. 2
KStG besteht kein Raum*. Aufgrund des Wechsels von der beschrinkten
zur unbeschrinkten Koérperschaftsteuerpflicht nimmt die auslindische Kapi-
talgesellschaft nach dem Zuzug auch am Anrechnungsverfahren teil (§§ 27 ff
KStG)*. Vor dem Zuzug erzielte, nicht ausgeschiittete Gewinne wurden mit
dem ermifligten Tarifsatz von 42 % belastet; die Tarifermafigung hat ihren
Grund darin, dass eine allfillige Ausschiittung der Gewinne den Empfinger
nicht zur Anrechnung der Korperschaftsteuer berechtigt®®. Daran andert sich
durch den Wechsel zur unbeschrinkten Steuerpflicht nichts: Aufgrund der
Einbeziehung in das Anrechnungsverfahren hat die zugezogene K érperschaft
— wie im Falle der Einbringung der Betriebsstitte in eine inlindische Korper-
schaft — das Eigenkapital erstmalig zu gliedern®!. Gem § 30 Abs. 3 KStG ist
das gesamte Eigenkapital der Betriebsstitte, soweit es das Nennkapital der
Korperschaft iibersteigt, als EK 04 auszuweisen; dies gilt somit auch fiir die
Alt-Gewinne der Betriebsstitte. Aus dem EK 04 finanzierte Ausschiittungen
fihren zu keiner Ausschiittungsbelastung (§ 40 Satz 1 Nr. 1 KStG)®2. Das ge-
samte Eigenkapital der ehemaligen Betriebsstitte wird als Einlage in die un-
beschrinkt steuerpflichtig gewordene K 6rperschaft behandelt.

48 Nachweise oben in Fn. 35.

49 Aufgrund der Einordnung durch das BFH-Urteil vom 23. 6. 1992, BStBI II 1992,
972 als nichtrechtsfahige Personenvereinigung i.S.d. §1 Abs.1 Nr.5, 3 KStG
folgt dies nicht unmittelbar aus § 27 Abs. 1 KStG, weil keine ,Kapitalgesellschaft”
vorliegt; vielmehr ist die auslindische Korperschaft, wenn sie Ausschiittungen
vornehmen koénnte, als sonstige Korperschaft i. S. d. § 43 KStG einzuordnen: so
DOTSCH/EVERSBERG/JOST/WITT, aaO (Fn. 16), § 43 KStG Rdn. 4 und 5; STRECK,
Komm. z. KStG, 1995, 4. Aufl, § 43 Anm. 3; MOSSNER/SEEGER, aaQO (Fn. 45),
§ 43 Rdn. 32; FROTSCHER/MAAS, 22O (Fn. 16), § 43 KStG Rdn. 2.

50 DOTSCH/EVERSBERG/JOST/WITT, aaO (Fn. 16), § 23 KStG Rdn. 18; FROTSCHER/
MaAs, aaO (Fn. 16), § 23 KStG Rdn. 3.

51 DOTSCH/EVERSBERG/JOST/WITT, aaO (Fn. 16), § 30 KStG Rdn. 83; MOSSNER/SEE-
GER, 220 (Fn. 45), § 30 KStG Rdn. 7; FROTSCHER/MAAS, 2aO (Fn. 16), § 30 KStG
Rdn. 55; SCHAUMBURG, GmbHR 1996, 593.

52 Zur Behandlung von Anteilseignern, die im Inland steueransissig sind, vgl.
SCHAUMBURG, GmbHR 1996, 593.
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Schlieflich ist die auslindische Korperschaft nach dem Zuzug berechtigt,
Verluste ihrer ehemaligen Betriebsstitte abzuziehen. Da bloff der Kérper-
schaftsteuerstatus gewechselt hat, an der Identitit des Steuersubjektes aber
nichts gedndert wurde, ist — anders als bei Umwandlungen — keine Sonderre-
gelung erforderlich, die den Verlustabzug zuldsst. Zumal der Umfang des
Verlustabzugs bei beschrinkt und unbeschrinke steuerpflichtigen Kérper-
schaften gleich ist®, bestehen keine Kontinuititsprobleme. Auch der Verlust-
riicktrag wird durch den Zuzug nicht verhindert: Nach dem Zuzug erlittene
Verluste sind gem § 10d Abs. 1 Satz 1 EStG mit Gewinnen der beiden voran-
gegangenen Veranlagungszeitriume auch dann zu verrechnen, wenn die Ge-
winne noch von der Betriebsstitte erzielt wurden.

Wie Knobbe-Keuk zurecht kritisiert hat®*, fiihrt das BFH-Urteil vom
23. 6. 1992 allerdings dazu, dass die zuziehende auslindische Kapitalgesell-
schaft nicht in allen Punkten mit inlindischen Kapitalgesellschaften gleichge-
stellt ist. Obwohl unbeschrinkt steuerpflichtig geworden, kann sie sich nicht
auf § 8b KStG berufen. Hat ihre Tochtergesellschaft aufgrund eines DBA
steuerfrei Schachteldividenden vereinnahmt, ist die Weiterausschiittung nicht
steuerfrei; der Vorteil aufgrund des Schachtelprivilegs geht verloren®. Ferner
ist die Verduflerung von Schachtelbeteiligungen nicht steuerbefreit®¢. Die zu-
gezogene Korperschaft wird hier sogar schlechter gestellt als die im Ausland
ansissige Korperschaft. Hilt diese in einer inlindischen Betriebsstitte eine
Schachtelbeteiligung, so kommt die Veriuflerungsgewinnbefreiung nach § 8b
Abs. 2 KStG kraft der Sonderregelung des § 8b Abs. 4 Satz 2 KStG zur An-
wendung. Die auslindische Gesellschaft ist daher vor dem Zuzug besser ge-
stellt als nach dem Zuzug!

Ferner kann die auslindische Gesellschaft im Rahmen einer Organschaft
nicht als Organgesellschaft fungieren®”. Da sie unbeschrinkt korperschaft-
steuerpflichtig ist, kommt sie nach Ansicht des BFH*® ferner nicht als Organ-
trager in Betracht. Auch hier wird die auslindische Gesellschaft schlechter
gestellt ist als im Falle der blof8 beschrinkten Steuerpflicht, auch hier ist der

53 DOTSCH/EVERSBERGER/JOST/WITT, aaO (Fn. 16). §2 KStG Rdn. 108; FROT-
SCHER/MAAS, aaO (Fn. 16), §2 KStG Rdn. 11; LADEMANN, aaO (Fn. 16), §2
KStG Rdn. 19.

54 KNOBBE-KEUK, DB 1992, 2071.

55 Korperschaften i. S. d. § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG fallen nicht unter § 8b Abs. 1 KStG.
Dazu: KNOBBE-KEUK, DB 1992, 2070; DOTSCH/EVERSBERG/JOST/WITT, aaO
(Fn. 16), § 8b KStG Rdn. 34.

56 Korperschafteni. S. d. § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG fallen nicht unter § 8b Abs. 2 KStG.
Dazu DOTSCH/EVERSBERG/JOST/WITT, 22O (Fn. 16), § 8b KStG Rdn. 80a.

57 Gemif} §§ 14 Abs. 1, 17 KStG kommen als Organgesellschaften nur unbeschrinkt
steuerpflichtige Kapitalgesellschaften (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG) in Betracht.

58 BFH BStBIII 1992, 263.
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Zuzug somit nachteilig. Wahrscheinlich verstofien diese Diskriminierungen
gegeniiber inlindischen Kapitalgesellschaften ohnehin gegen die Niederlas-
sungsfreiheit. Andererseits bleibt die auslindische Gesellschaft auch von eini-
gen Nachteilen verschont, die das Gesetz fiir inlindische Kapitalgesellschaf-
ten reserviert: So kommt § 8a KStG iiber die Umqualifizierung von Gesell-
schafter-Krediten in Eigenkapital nicht zur Anwendung, Die auslindische
Kérperschaft unterliegt der Gewerbesteuer nicht kraft Rechtsform (§ 2
Abs. 2 GewStG), sondern nur beim Vorliegen eines wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetriebs (§ 2 Abs. 3 GewStG).

Nach Umsetzung der 14. Richtlinie ist zu unterscheiden: Im Falle einer
Richtlinien-Sitzverlegung nimmt die Gesellschaft die Rechtsform einer inlin-
dischen Kapitalgesellschaft an. Dann fallen die geschilderten Vor- und Nach-
teile weg. Die Differenzierungen bleiben jedoch aufrecht, wenn blof der
Verwaltungssitz ins Inland verlegt wird.

b) Zuzug einer Holding-Gesellschaft

Die bisher erorterte Sitzverlegungs-Variante ist dadurch gekennzeichnet,
dass die Korperschaft schon vor dem Zuzug iiber Vermogen verfiigt, das im
Inland steuerverstrickt ist. Sonderprobleme ergeben sich, wenn der Zuzug
dazu fithrt, dass bisher nicht steuerverstricktes Vermogen der Korperschaft
durch den Steuerstatuswechsel (zur unbeschrinkten Kérperschaftsteuer-
pflicht) im Inland besteuert werden kann. Dies ist etwa beim Zuzug einer
Holding-Gesellschaft der Fall. Zu denken ist aber auch an Gesellschaften, die
nicht Beteiligungen, sondern — wie die beriihmt gewordene Daily Mail and
General Trust PLC — Wertpapiervermogen verwalten. Zuletzt sind Gesell-
schaften zu nennen, die Seeschifffahrt, Binnenschifffahrt oder Luftfahrt be-
treiben.

Bei diesen internationalen Transportunternehmen erstreckt sich die betriebliche
Titigkeit in der Regel iiber eine Vielzahl von Betriebsstitten in verschiedenen Staaten.
Um Probleme der Gewinnzurechnung zu vermeiden, teilt Art. 8 OECD-MA das Be-
steuerungsrecht dem Staat der tatsichlichen Geschiftsleitung zu®®.

All diesen Fillen ist gemeinsam, dass das Gesellschaftsvermogen nach der
Sitzverlegung in der Regel nicht mehr im Wegzugsstaat, sondern nur mehr
im Zuzugsstaat besteuert werden kann. Die steuersichernde Funktion einer
im Wegzugsstaat zuriickbleibenden Betriebsstitte fehlt.

Die Steuerrechtsfolgen der Sitzverlegung sollen exemplarisch am Zuzug
einer Holding-Gesellschaft dargestellt werden. Die grenziiberschreitende

59 VOGEL, Komm. z. DBA, 3. Aufl, 1996, Art. 8 Rdn. 22 ff.
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Sitzverlegung konnte nach Verabschiedung und Umsetzung der 14. Richtli-
nie erhebliche Bedeutung im Zusammenhang mit der Umstrukturierung in-
ternationaler Konzerne erlangen. Dies bestitigt auch die Praxis mit der FRL:
Uberwiegend wird der Anteilstausch, die grenziiberschreitende Einbringung
von Kapitalanteilen, nicht fiir Zwecke der Fusion unverbundener Unterneh-
men eingesetzt; wie in der nationalen Umwandlungspraxis iiberwiegt viel-
mehr die Umstrukturierung von Konzernen. Heute geschieht dies aufgrund
der FRL durch Ubertragung von Einzel-Beteiligungen im Wege des An-
teilstauschs®®. Nach Umsetzung der 14. Richtlinie wird es hingegen méglich
sein, durch Verlegung des Sitzes einer Holding-Gesellschaft mit einem Schlag
mehrere Beteiligungen — eben den unter der Holding-Gesellschaft organisier-
ten Teil-Konzern — von einer Steuerjurisdiktion in die andere zu verlagern.

Auch wenn es nur um die Verlagerung einer einzigen Beteiligung geht, kann die
Verlegung des Sitzes der Holding-Gesellschaft gegeniiber der grenziiberschreitenden
Einbringung der Beteiligung vorteilhaft sein: Dies gilt etwa dann, wenn die Ubertra-
gung mit Verkehrsteuern, etwa einer Bérsenumsatzsteuer, verbunden ist.

Schliefflich ist an die Verlagerung nicht-einbringungsfihiger Beteiligungen zu
denken: Hilt eine in Deutschland ansissige Gesellschaft Minderheitsbeteiligungen,
die nicht unter § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG fallen®, kénnen diese nicht durch Ein-
bringung in einen anderen Mitgliedstaat verlagert werden. Abhilfe brichte hier die
(steuerneutrale) Verlegung des Sitzes der beteiligungshaltenden Kérperschaft.

Praktische Bedeutung hitte die Sitzverlegung naturgemifl auch bei Kérperschaf-
ten, die nicht (blofl) Beteiligungen, sondern Wertpapiere verwalten. Zu denken ist
schlieflich an Korperschaften, die Schifffahrt, Binnenschifffahrt oder Luftfahrt be-
treiben. Zu beachten ist, dass derartige Gesellschaften generell vom Anwendungsbe-
reich der FRL und gemif} § 26 Abs. 2 Satz 3 UmwStG von der Einbringungsregelung
des § 23 Abs. 1 bis 3 UmwStG ausgeschlossen sind®2.

Der Zuzug einer auslindischen Holding-Gesellschaft fiithrt hiufig dazu,
dass die von der Gesellschaft gehaltenen Beteiligungen in die deutsche Steu-
erverstrickung hineinwachsen. Dabei ist in mehrfacher Hinsicht zu differen-
zieren: Unterschiede bestehen zwischen Beteiligungen an inlindischen und
auslindischen Kapitalgesellschaften. Ferner hingen die Steuerrechtsfolgen
davon ab, ob mit dem Wegzugsstaat ein Doppelbesteuerungsabkommen be-
steht, und, wenn dies der Fall ist, ob dieses dem OECD-Musterabkommen
entspricht. Am einfachsten ist die Situation, wenn das DBA die Besteuerung
von Veriuflerungsgewinnen in Ubereinstimmung mit Art. 13 OECD-Mu-

60 Zur Steuergestaltung durch internationale Einbringungen vgl. DEBATIN, BB 1991,
947 ff; HERZIG/DAUTZENBERG, DB 1992, 1 ff.

61 Die Einbringung wire nur dann begiinstigt, wenn die iibernehmende Gesellschaft
bereits iiber die Mehrheit der Stimmrechtsanteile an der zu erwerbenden Kérper-
schaft verfiigt oder die Stimmrechtsmehrheit durch die Einbringung erwirbt: vgl.
WIDMANN/MAYER, 2aO (Fn. 44), Rdn. 6855.24 ff m. w. N.

62 Dazu WIDMANN/MAYER, aaO (Fn. 44), Rdn. 8866 ff.
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sterabkommen regelt. Soweit ich sehe, ist dies bei den von Deutschland mit
den anderen Mitgliedstaaten abgeschlossenen DBA ohne wesentliche Abwei-
chungen der Fall. Danach ist nur der Ansissigkeitsstaat des Verauflerers zur
Besteuerung von Gewinnen aus der Verauflerung von Beteiligungen an Kapi-
talgesellschaften berechtigt. Dadurch wird Deutschland gehindert, Gewinne
aus der Veriuflerung einer Beteiligung an einer im Inland ansissigen Kapital-
gesellschaft im Rahmen der beschrinkten Steuerpflicht zu besteuern (§ 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe e EStG). Verlegt die Holding-Gesellschaft den Sitz
ins Inland, werden nicht nur Beteiligungen an inlindischen, sondern auch
Beteiligungen an auslindischen Tochtergesellschaften in die unbeschrinkte
Kérperschaftsteuerpflicht einbezogen.

Besteht mit dem Wegzugsstaat kein Doppelbesteuerungsabkommen, war
die Beteiligung an einer inlindischen Tochtergesellschaft schon vor dem
Zuzug im Rahmen der beschrinkten Steuerpflicht steuerverstrickt. Hier
wachsen durch den Zuzug der Holdinggesellschaft nur Auslandsbeteiligun-
gen in die deutsche Steuerverstrickung hinein. Das gleiche gilt, wenn mit dem
Wegzugsstaat ein Doppelbesteuerungsabkommen besteht, das — abweichend
von Art. 13 Abs. 4 OECD-Musterabkommen — das Besteuerungsrecht an
Kapitalanteilen dem Quellenstaat belafit. Auch in diesem Fall konnten Ge-
winne aus der Verduflerung von Inlandsbeteiligungen bereits vor dem Zuzug
im Inland besteuert werden.

Dies soll an einigen Beispielen veranschaulicht werden:

Die in Osterreich ansissige Holding-AG hilt 100 %ige Beteiligungen an einer
osterreichischen und einer deutschen Tochter-GmbH. Gem Art. 7 Abs. 1 des DBA
Osterreich konnen Gewinne aus der Veriuflerung dieser Beteiligungen nur von
Osterreich als Ansissigkeitsstaat der Holding-AG besteuert werden. Nach der Verle-
gung des Sitzes der Holding-AG von Osterreich nach Deutschland steht dieses Recht
Deutschland zu. Bei den Beteiligungen an beiden Tochtergesellschaften hat das Be-
steuerungsrecht gewechselt.

Handelt es sich um eine liechtensteinische Holding AG, dndert der Zuzug am
deutschen Besteuerungsrecht hinsichtlich der Beteiligung an der deutschen Tochter-
GmbH nichts: Das Besteuerungsrecht war im Rahmen der beschrinkten Steuerpflicht
schon vor dem Zuzug gegeben. Mangels DBA zwischen Deutschland und Liechten-
stein ist dieses nicht eingeschrinkt. Die Beteiligung an der 6sterreichischen Tochter-
GmbH wichst hingegen erst aufgrund des Zuzugs in die inlindische Steuerver-
strickung hinein.

Anders ist die Situation im Falle einer tschechischen Holding-Gesellschaft, die
Beteiligungen an einer tschechischen und einer deutschen Tochter-Kapitalgesellschaft
hilt. Art. 13 Abs. 3 des DBA Tschechien belifit Deutschland als Quellenstaat das
Recht zur Besteuerung der Beteiligung an der deutschen Tochter-Gesellschaft. Die
Tschechische Republik hat die deutsche Steuer anzurechnen (Art.23 Abs. 2 Buch-
stabe b DBA Tschechien). Deutsche Besteuerungsrechte werden insoweit durch den
Zuzug niche beriihrt; die Tschechische Republik hingegen verliert das Besteuerungs-
recht an der deutschen Beteiligung, behilt aber — als Quellenstaat ~ das Besteuerungs-
recht an der tschechischen Beteiligung. Wird diese nach dem Zuzug veriufiert, muss
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Deutschland die auf den Verduflerungsgewinn entfallende tschechische Steuer anrech-
nen (Art. 23 Abs. 1 Buchstabe b des DBA Tschechien).

Der Zuzug einer Holding-Gesellschaft fithrt zwar zu keiner aktuellen
Steuerbelastung; ob der Zuzug aber spiter zu steuerrechtlichen Nachteilen
fithrt, hingt von der Bewertung der Anteile an den Tochtergesellschaften in
der nach deutschem Recht aufzustellenden Steuerbilanz ab. Werden die An-
teile in der Steuerbilanz der nunmehr in Deutschland ansissigen Holding-
Gesellschaft mit dem Teilwert angesetzt, drohen keine Nachteile. Stille Re-
serven, die vor dem Zuzug angesammelt wurden, werden nicht in die deut-
sche Steuerverstrickung einbezogen. Das deutsche Besteuerungsrecht erfasst
nur stille Reserven, die nach dem Zuzug gebildet werden.

Bedenklich wire es, die Beteiligungen nicht mit dem Teilwert, sondern
mit einem niedrigeren Wert — etwa mit den Anschaffungskosten oder mit den
nach dem Steuerrecht des Wegzugsstaates mafigeblichen Werten — anzuset-
zen. Dadurch wiirden im Ausland angesammelte stille Reserven der deut-.
schen Besteuerung unterworfen. Nachteilig wire der Ansatz mit einem nied-
rigeren Wert vor allem dann, wenn der Wegzugsstaat die unter seinem Re-
gime gelegten stillen Reserven aus Anlafl des Umzugs im Rahmen einer
Schlussbesteuerung erfasst. Dann wiirde die grenziiberschreitende Sitzverle-
gung zu einer moglicherweise gemeinschaftsrechtlich bedenklichen®® Dop-
pelbelastung fithren. Diese Problematik wird freilich durch § 8b Abs. 2 KStG
erheblich entschirft. Danach sind Gewinne aus der Veriuflerung von Beteili-
gungen an auslindischen Kapitalgesellschaften in aller Regel steuerbefreit.

63 Aus dem EG-Vertrag folgt kein unbedingtes Verbot der Doppelbesteuerung. Dies
zeigt Art. 220 Teilstrich 2 EGV. Danach soll die Beseitigung der Doppelbesteue-
rung innerhalb der Gemeinschaft durch Verhandlungen der Mitgliedstaaten er-
reicht werden. So zuletzt EuGH 12. 5. 1988, Rs. C-336/96 - Gilly, Tz. 14 {ff, EWS
1998, 216. Dazu KLAPDOR, EWS 1998, 263. Allerdings wird Art. 220 EGV nicht
blof} als Handlungsermichtigung, sondern als Grundlage einer Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, in den angefiihrten Fillen titig zu werden, interpretiert:
LENZ/ROTTINGER, Komm. z. EG-Vertrag, 1994, Art. 220 Rdn. 2. Davon zu un-
terscheiden ist die Frage, ob Doppelbesteuerungen im Einzelfall gegen Grundfrei-
heiten verstofien kénnen. Dies kommt vor allem dann in Betracht, wenn Grund-
freiheiten nicht blof} als Diskriminierungsverbote, sondern als Beschrinkungsver-
bote (Nachweise in Fn. 88 bis 90) verstanden werden. So insbesondere HERZIG,
DSt]JG 1996, 139; DAUTZENBERG, BB 1994, 1582. Ansitze zur Ableitung eines
Doppelbesteuerungsverbotes aus dem Grundsatz der Kapitalverkehrsfreiheit vgl.
bei SCHON, GS Knobbe-Keuk, 1997, S. 761 ff. Der EuGH hat mehrmals ausge-
sprochen, dass das Fehlen oder die Existenz eines DBA keine Rechtfertigung fiir
Beschrinkungen (Diskriminierungen) von Grundfreiheiten darstellt. Zu Art. 220
EGV vgl. auch LEHNER, in: Gassner/Lang/Lechner, Doppelbesteuerungsabkom-
men und EU-Recht, 1996, S. 11 ff.
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Bedeutung hat die Bewertungsfrage einerseits fiir solche Auslandsbetei-
ligungen, die nicht unter § 8b Abs. 2 KStG fallen®, andererseits fiir Beteili-
gungen an inlindischen Kérperschaften. Eine ausdriickliche Bewertungs-
norm fiir Wirtschaftsgiiter, die aus Anlass eines Zuzugs unter die deutsche
Steuerhoheit geraten, fehlt allerdings im deutschen Steuerrecht Die ange-
fithrten steuersystematischen Uberlegungen sprechen fiir den Ansatz zum
Teilwert. Zu erwigen ist schlieflich eine Analogie zur Einlagenbewertungs-
regelung des § 6 Abs.1 Nr. 5 EStG. Die Erhohung des Betriebsvermogens
durch Einlagen darf nicht als Gewinn besteuert werden. Sie wird durch den
Abzug der Einlage neutralisiert. Wiirde das eingelegte Wirtschaftsgut nicht
mit dem Teilwert, sondern mit einem niedrigeren Wert angesetzt, wiirde die
Verduflerung — im Widerspruch zu dem genannten Neutralisierungszweck —
zur Besteuerung von Vermogenswerten fiihren, die auferhalb des Betriebes
gebildet wurden. Damit wiirde der Grundsatz verletzt, dass Vermogensmeh-
rungen im Privatvermogen steuerfrei zu bleiben haben. Nicht anders ist es
beim Zuzug: Auch solche Vermégenswerte, die vor dem Eintritt in die inldn-
dische Steuerhoheit geschaffen wurden, diirfen im Inland nicht besteuert
werden. Die Analogie zu § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG liegt somit nahe. Vertreter
eines weiten Einlagenbegriffes werden sogar die direkte Anwendung erwi-
gen. Dass die Sitzverlegung in das Inland mit keinem rechtsgeschiftlichen
Einlagenvorgang verbunden ist, steht dem keineswegs entgegen; dies zeigt
sich anhand der Einlage aus dem Privatvermogen in das Betriebsvermégen
des Einzelunternehmers.

Auch das Korperschaftsteuerrecht kennt Einlagen, die nicht auf__einem Sacheinla-
gevertrag mit dem Anteilsinhaber beruhen. Angesprochen ist die Uberfithrung von
Wirtschaftsgiitern aus dem steuerfreien Bereich einer steuerbefreiten Korperschaft in
ihren wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb. Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass diese
Vorginge den einkommensteuerrechtlichen Einlagen sogar niher stehen als die kapi-
talgesellschaftsrechtlichen Sacheinlagen®. Die sachliche Nihe der Einbeziehung eines
Wirtschaftsguts in die inlindische Steuerverstrickung aufgrund des Eintritts in die un-
beschrinkte Koérperschaftsteuerpflicht zur Uberfihrung eines Wirtschaftsgutes aus
dem steuerbefreiten Bereich einer Korperschaft ist augenfillig.

64 Dies gilt, wenn mit dem Ansissigkeitsstaat der Tochtergesellschaft kein DBA oder
bloff ein DBA ohne Schachtelprivileg besteht und tiberdies die Voraussetzungen
des §26 Abs.2, 3 KStG nicht erfiillt sind: Mindestbeteiligungsquote 10 %,
Mindestbesitzzeit 1 Jahr, Aktivititsklausel; niher SCHAUMBURG, aaO (Fn. 13),
Rdn. 15.212 ff.

65 DOTSCH/EVERSBERG/JOST/WITT, aaO (Fn. 16) § 8 KStG Rdn. 36 ff. Die Eigen-
stindigkeit des korperschaftsteuerrechtlichen Einlagenbegriffs wurde in § 8 Abs. 1
OKStG 1988 klargestellt. Dazu — sowie zur Diskussion dieses Themas im deut-
schen Schrifttum - vgl. HUGEL, Verschmelzung und Einbringung — Unterneh-
mensiibertragung auf verbandsrechtlicher Grundlage im osterreichischen und
deutschen Gesellschafts-, Bilanz- und Ertragsteuerrecht der Kapitalgesellschaften,
1993, S. 280 f.
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Im Falle des Zuzugs einer natiirlichen Person hilt der BFH demgegeniiber die hi-
storischen Anschaffungskosten fiir mafigeblich®. Dagegen sind im Schrifttum indes-
sen iiberzeugende Einwinde erhoben worden®. Dass im Rahmen steuerfreier Ak-
tivititen eingetretene Wertsteigerungen beim Ubergang zur Steuerpflicht nicht in die
Steuerverstrickung einbezogen werden sollen, liegt mehreren Einzelregelungen als
Prinzip zugrunde: Werden Gesellschafter im Rahmen einer Verschmelzung fiir den
Verlust einer nichtwesentlichen Beteiligung an der iibertragenden Gesellschaft mit
einer wesentlichen Betelllgung (§ 17 EStG) an der iibernehmenden Gesellschaft abge-
funden, ist diese mit dem gemeinen Wert anzusetzen (§ 13 Abs. 2 Satz 3 UmwStG).
Die Verstrickung beschrinkt sich auf jene stillen Reserven, die nach dem Verschmel-
zungsstichtag gebildet werden®. Ein weiteres Beispiel ist die Anfangsbewertung im
Falle des Wegfalls einer Steuerbefreiung: Die kiinftig unbeschrinkt steuerpflichtige
Korperschaft hat die Wirtschaftsgiiter in der Anfangsbilanz gem § 13 Abs. 3 KStG
grundsitzlich mit dem Teilwert anzusetzen. Dies soll verhindern, dass die wihrend
der Steuerbefreiung gebildeten stillen Reserven in die Steuerverstrickung hineinwach-
sen®’. Dasselbe Prinzip ist bei der Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG verwirklicht:
Endet die unbeschrinkte Einkommensteuerpflicht einer natiirlichen Person durch
Wegzug, werden unter bestimmten Voraussetzungen die stillen Reserven in einer von
der natiirlichen Person gehaltenen wesentlichen Beteiligung besteuert. Ist die Person
aber frither mit der wesentlichen Beteiligung aus dem Ausland zugezogen, bleiben die
vor dem Zuzug angesammelten stillen Reserven aufler Betracht” (§ 6 Abs. 1 Satz 2
AStG). Im Falle der Veriuflerung bei aufrechter unbeschrinkter Einkommensteuer-
pflicht sollte nichts Abweichendes gelten; andernfalls wire dem Gesellschafter anzu-
raten, zuerst auszuwandern und dann zu verkaufen. Die Beschrinkung des Veriufie-
rungsgewinns auf den inlindischen Wertzuwachs liegt schliefflich manchen DBA-Re-
gelungen zugrunde”'. An dieser Stelle noch ein kurzer rechtsvergleichender Hinweis:
Nach der 6sterreichischen Parallelregelung zu § 17 EStG tritt bei einer Verduflerung
nach erfolgtem Zuzug der gemeine Wert im Zeitpunkt des Zuzugs an die Stelle der
Anschaffungskosten (§ 31 Abs. 3 Satz 2 6EStG)’2. Auch hier wird somit nur die im
Inland eingetretene Wertsteigerung erfaflt.

Danach bestehen keine wesentlichen steuerrechtlichen Hindernisse beim
Zuzug von Kapitalgesellschaften aufgrund der vorgeschlagenen Richtlinie:

66 BFH BStBI IT 1996, 312.

67 CREzELIUS, DB 1997, 195; L. SCHMIDT, StuW 1996, 300; SCHMIDT/SCHMIDT, aaO
(Fn. 3), § 17 EStG Rdn. 159.

68 CREZELIUS, DB 1997,199 m. w. N.

69 DOTSCH/EVERSBERG/ JOST/WITT, aaO (Fn. 16), § 13 KStG Rdn. 47; FROTSCHER/
MAAS, aaO (Fn. 16), § 13 Rdn. 3.

70 SCHAUMBURG, aaO (Fn. 13), Rdn. 5.416.

71 VOGEL, aaO (Fn. 59), Art. 13 Rdn. 101.

72 DORALT, Komm. z. EStG, 3. Aufl, § 31 Rdn. 151: ,Der Gesetzeszweck besteht in
der Vermeidung von Doppelbesteuerungen im Verhiltnis zu anderen Staaten; es
sollen nur jene Wertsteigerungen im Inland erfasst werden, die auf den Zeitraum
entfallen, in dem der Gesellschafter dem &sterreichischen Besteuerungsrecht un-
terliegt.“ Mafigeblich ist der gemeine Wert im Zeitpunkt des Eintritts in das inlin-
dische Besteuerungsrecht (DORALT, aaO, Rdn. 153). Dies gilt auch dann, wenn
der Wegzug im Ausland zu keiner Besteuerung der stillen Reserven fiihrte
(DORALT, 22O, Rdn. 155).
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Sowohl die Verlegung des Satzungssitzes als auch die Verlegung des
otatsichlichen Sitzes“ begriinden die unbeschrinkte Korperschaftsteuer-
pflicht. Bei der Richtlinien-Sitzverlegung kommt dem Typenvergleich keine
Bedeutung zu, weil die zuziehende Kapitalgesellschaft eine inlindische
Rechtsform annimmt. Alle Nachteile, die an die Einordnung der auslindi-
schen Kapitalgesellschaft durch das BFH-Urteil vom 23. 6. 1992 als nicht-
rechtsfihiges Gebilde im Sinne des §1 Abs.1 Nr. 5 KStG gekniipft sind,
haben hier keine Bedeutung. Verfiigt die auslindische Kérperschaft vor der
Sitzverlegung iiber eine inlindische Betriebsstitte, sind die steuerlichen
Buchwerte fortzufiihren. Zu einer Besteuerung der stillen Reserven gemifl
§ 12 Abs. 2 KStG kommt es nicht Verlustvortrag und Verlustriicktrag blei-
ben unberiihrt. Besteht vor dem Zuzug keine Betriebsstitte, ist Inlandsver-
mogen mit dem Teilwert anzusetzen. Aufgrund der gegenteiligen Rechtspre-
chung des BFH zum Zuzug natiirlicher Personen sollte dies indessen gesetz-
lich geregelt werden.

Regelungsbediirftig erscheint ferner die Buchfithrungspflicht nach Handelsrecht
zu sein. Das fiir Kapitalgesellschaften geltende Bilanzrecht des HGB sollte auch auf
zugezogene auslindische Kérperschaften zur Anwendung kommen, wenn diese auf-
grund des Typenvergleichs deutschen Kapitalgesellschaften entsprechen. Dies scheint
zweckmifig zu sein, weil auslindische Kérperschaften keine Formkaufleute sind und
das Bilanzrecht des HGB nur dann auf sie zur Anwendung gelangt, wenn sie im
Inland ein Vollhandelsgewerbe betreiben. Dies ist bei Holding-Gesellschaften und
anderen vermdgensverwaltenden Gesellschaften nicht der Fall. Selbst wenn die ehe-
malige Betriebsstitte aber als Vollhandelsgewerbe anzusehen ist, fithrt dies blof zur
Anwendung der §§ 238 bis 263 HGB; die fiir inlindische Kapitalgesellschaften gelten-
den §§ 264 ff HGB sind unanwendbar. Freilich wire zu beriicksichtigen, dass die
inlindische Betriebsstitte iiber kein fixes Nennkapital verfiigt.

4. Wegzug von Kérperschaften

a) Wegzug einer Korperschaft unter Zuriicklassung
einer inlindischen Betriebsstitte

Kénnen die Steuerrechtsfolgen des Zuzugs von Korperschaften nur aus den
allgemeinen Grundsitzen des Korperschaftsteuerrechts interpretativ gewon-
nen werden, so ist der Wegzug von Kérperschaften sei langem Gegenstand
einer ausdriicklichen Regelung. Unter der zu engen Uberschrift ,,Verlegung
der Geschiftsleitung ins Ausland” regelt § 12 Abs. 1 KStG sowohl die Verle-
gung der Geschiftsleitung als auch des Satzungssitzes, sofern diese Mafinah-
men zum Ausscheiden der Korperschaft aus der unbeschrinkten Steuer-
pflicht fithren. Da jedes der Merkmale allein geeignet ist, die unbeschrinkte
Kérperschaftsteuerpflicht aufrecht zu erhalten, sind drei Wegzugsfille zu un-

terscheiden:
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— die Verlegung von Sitz und Geschiftsleitung in das Ausland;
— die Verlegung des Sitzes, wenn sich die Geschiftsleitung bereits im Aus-

land befindet und
— die Verlegung der Geschiftsleitung, wenn sich der Sitz bereits im Ausland

befindet. .
Auch hier verstirke sich der Verdacht, das KStG sei von Griindungs-

theoretikern konzipiert worden, beriicksichtigt es doch alle sitztheoretisch
verpdnten Gestaltungsformen.

Aufschlufireich ist die historische Entwicklung: § 15 KStG 1920 lautete noch:
»Wird der Sitz und der Ort der Leitung einer Erwerbsgesellschaft ins Ausland ver-
legt, so findet § 14 Abs. 1 sinngemiff Anwendung ...“. § 19 Abs. 1 Satz 1 KStG 1925
hingegen nannte bereits die nunmehr in § 12 Abs.1 Satz 1 KStG enthaltenen drei
Verlegungstatbestinde. Das steuerrechtliche Schrifttum verwies schon damals darauf,
dass diese Verlegungstatbestinde aufgrund der Entscheidungen RGZ 7, 68 und RGZ
88, 54 zum Verlust der Rechtspersénlichkeit fithren. In lebensnaher Weise bemerkte
Ewers”: ,Tatsichlich wird die Gesellschaft in solchen Fillen hiufig die dem deutschen
Recht entsprechenden Folgerungen aus der Verlegung des Sitzes nicht ziehen; denn
sie will sich ja nicht auflésen, sondern gerade im Auslande fortbestehen. Sie wird
daher nicht in Liquidation treten, sondern, wenn auch nicht mehr im Besitze der vom
deutschen Recht anerkannten Rechtspersénlichkeit, weiter bestehen. Dieser wirt-
schaftlichen Gestaltung trigt das Gesetz Rechnung. Die Regelung ist danach fol-
gende: a) Wird der Ort der Leitung in das Ausland verlegt, wihrend der Sitz hier
bleibt, so indert sich an der unbeschrinkten Steuerpflicht nichts. b) Wird der Sitz in
das Ausland verlegt, wihrend der Ort der Leitung hier bleibt, geht damit also die
Rechtspersoénlichkeit unter, tritt die Gesellschaft aber gleichwohl nicht in Liquidation
ein, so indert sich gleichfalls fiir das Korperschaftsteuerrecht nichts. ... die Gesell-
schaft ... bleibt eine inlindische Erwerbsgesellschaft und bleibt hier unbeschrinkt
steuerpflichtig ...“. Das Phinomen der Anerkennung der Korperschaftsteuersubjekti-
vitit trotz Untergangs der Rechtsfihigkeit wurde daher noch vor dem KStG 1934
klar erkannt. Dennoch hielt das KStG 1934 in § 1 und § 16 (Verlegungsbesteuerung)
an der noch heute in §§ 1, 12 Abs. 1 KStG anzutreffenden Tatbestandsbildung fest,
die die unbeschrinkte Korperschaftsteuerpflicht auch dann bejaht, wenn sich Sat-
zungssitz und Ort der Geschiftsleitung in verschiedenen Staaten befinden. Das KStG
1934 ging somit bewusst einen — gegeniiber dem internationalen Gesellschaftsrecht —

eigenstindigen Weg.

Dennoch kniipfen hartnickige Verfechter der Sitztheorie’* an die Verle-
gung des Satzungssitzes ins Ausland die Liquidationsbesteuerung nach § 11
KStG. Die herrschende Ansicht folgt dem nicht. Dies wird einerseits mit
dem Vorrang der steuerrechtlichen Regelung des § 12 Abs. 1 KStG vor den
gesellschaftsrechtlichen Konsequenzen der Sitzverlegung begriindet; zusitz-
lich steht dem Eingreifen der Liquidationsbesteuerung entgegen, dass § 11

73 Evirs, Komm. z. KStG, 2. Aufl, 1927,S.973.
74 EBENROTH/AUER, RIW Beilage Nr. 1/1992, Rdn. 39.
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KStG nicht blof} die Auflosung der Kérperschaft, sondern auch die tatsich-
liche Durchfithrung der Abwicklung voraussetzt’.

§ 12 Abs. 1 KStG soll nach einhelliger Ansicht verhindern, dass im In-
land angesammelte stille Reserven der Besteuerung entgehen. Die stillen Re-
serven werden im Rahmen der Verlegungsbesteuerung bei der letzten sich
bietenden Gelegenheit erfasst’. Im Fall des Wegzugs schiefit die in § 12
Abs. 1 KStG angeordnete Erfassung der stillen Reserven im Rahmen eines
Ersatzrealisierungstatbestandes freilich weit iiber das Ziel hinaus. Denn ver-
legt wird ja nur der Sitz und/oder die Geschiftsleitung, nicht hingegen das
Betriebsvermogen. Panik des Steuergliubigers vor drohender Entstrickung
ist fehl am Platze; denn die wegziehende Korperschaft liflt doch immerhin
eine Betriebsstitte zuriick. Die im Inland gelegten stillen Reserven bleiben im
Rahmen der beschrinkten Steuerpflicht verstrickt. Nach wohl tiberwiegen-
der und zutreffender Ansicht ist § 12 Abs. 1 KStG folglich teleologisch zu
reduzieren. Die Schlussbesteuerung kommt nicht zur Anwendung, wenn die
kiinftige Besteuerung der stillen Reserven im Rahmen der beschrinkten Kor-
perschaftsteuerpflicht gewidhrleistet ist””. Dies ist insbesondere der Fall, wenn
eine Betriebsstitte zuriickbleibt.

Die teleologische Reduktion des § 12 Abs. 1 KStG lisst sich im Wege einer histo-
rischen Interpretation erhirten: Bemerkenswerterweise regelte § 19 Abs. 1 KStG 1925
das Problem nimlich in diesem Sinne. Die Regelung lautete: ,Scheidet eine bisher un-

75 DOTsCH/EVERSBERG/JOST/WITT, aaO (Fn. 16), § 12 KStG Rdn. 7 und 13; FrOT-
SCHER/MAAS, 22O (Fn. 16), § 12 KStG Rdn. 6 (,,Die steuerlichen Folgen der Sitz-
verlegung haben an diese zivilrechtlichen Grundlagen anzukniipfen; die Regelung
des § 12 vernachlifligt dies jedoch.“) und Rdn. 10; SCHAUMBURG, GmbHR 1996,
591 f; DERS., 2aO (Fn. 13), Rdn. 17.144; nur auf die tatsichliche Abwicklung ab-
stellend: MOSSNER/SEEGER, aaO (Fn. 45), § 12 KStG Rdn. 6; fiir die Anwendung
von § 11 KStG (nur im Falle der tatsichlichen Durchfihrung der Liquidation?):
HERRMANN/HEUER/RAUPACH, Komm. z. KStG, § 12 Rdn. 9.

76 BFH BStBI II 1974, 255 zum inhaltsgleichen § 16 KStG 1934; DOTSCH/EVERS-
BERG/JOST/WITT, 2aO (Fn. 16), §12 KStG Rdn. 1; MOSSNER/SEEGER, aaO
(Fn. 45), § 12 KStG Rdn. 3; FROTSCHER/MAAS, 2aO (Fn. 16), § 12 KStG Rdn. 2
mit zutreffender rechtspolitischer Kritik unter Rdn. 3; LADEMANN, 22O (Fn. 16),
§ 12 KStG Rdn.1f; HERRMANN/HEUER/RAUPACH, aaO (Fn.75), §.12 KStG
Rdn. 3; KNOBBE-KEUK, aaO (Fn. 35), S. 937.

77 HERRMANN/HEUER/RAUPACH, aaO (Fn.75), § 12 KStG Rdn. 10; FROTSCHER/
Maas, aaO (Fn. 16), § 12 KStG Rdn. 12; KNOBBE-KEUK, aaO (Fn. 35), S. 938 f;
SCHAUMBURG, aaO (Fn.13), Rdn.17.145 m.w.N. zum Meinungsstand in
Fn.421. Gegen die teleologische Reduktion des §12 Abs.1 KStG: THIEL,
GmbHR 1994, 277 f; sowie — trotz kritischer Auseinandersetzung mit Thiel — auf-
grund des Wortlautes des § 12 Abs. 1 KStG, der keiner teleologischen Reduktion
zuginglich sei: DOTSCH/EVERSBERG/JOST/WITT, aaO (Fn. 16), §12 KStG
Rdn. 16a. Ferner: MOSSNER/SEEGER, aaO (Fn. 45), § 12 KStG Rdn. 27 f; LADE-
MANN, aaO (Fn. 16), § 12 KStG Rdn. 7; STRECK, 2aO (Fn. 49), § 12 KStG Anm. 6.
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beschrinkt steuerpflichtige Erwerbsgesellschaft ... durch Verlegung des Sitzes und
Ortes der Leitung oder eines von beiden in das Ausland aus der inlindischen Steuer-
pflicht aus oder wird sie dadurch beschrinkt steuerpflichtig, so findet § 18 Abs. 1 (i. e.
die Liquidationsbesteuerung) sinngemifl Anwendung. An die Stelle des zur Vertei-
lung kommenden Vermégens tritt der gemeine Wert des vorhandenen Vermégens.
Der nicht auf das letzte Betriebsergebnis entfallende Teil der Steuer bleibt zu dem Be-
trag unerhoben, der dem Verhiltnis des im Inland verbliebenen Vermégens zum ge-
samten Vermogen der Gesellschaft entspricht. Schon § 15 KStG 1920 enthielt eine
weitgehend identische Regelung?.

§ 16 Abs. 1 KStG 1934 stimmt zwar fast wortlich mit den ersten beiden Sitzen
des gegenwirtigen § 12 Abs. 1 KStG iberein; der dritte Satz des § 19 Abs. 1 KStG
1925 wurde hingegen nicht in das KStG 1934 iibernommen. Dennoch war offenkun-
dig keine materielle Anderung beabsichtigt, denn die Amtliche Begriindung zu § 16
KStG 19347° betonte: ,,Die Vorschrift entspricht im wesentlichen dem § 19 des bishe-
rigen Gesetzes.“ Daraus und aus dem ,Grundgedanken des Gesetzes, ... die bisher
nicht versteuerten Wertsteuerungen bei der letzten Moglichkeit der Erfassung zur in-
landischen Besteuerung heranzuziehen®, schlossen Mirre/Dreutter®, dass ,die im In-
land verbliebenen Vermégensgegenstinde bei der Berechnung des Verduflerungsge-
winns nicht mit den gemeinen Werten angesetzt werden miissen, sondern mit den
noétigenfalls fortgeschriebenen letzten Bilanzansitzen bewertet werden kénnen, wenn
diese der inlindischen Betriebsstitte gewidmeten Betriebsvermogensteile in der
Eroffnungsbilanz der inlindischen Betriebsstitte mit den letzten Bilanzansitzen der
Kapitalgesellschaft vom Zeitpunkt der Verlegung fortgefithrt werden. Denn unter
dieser Voraussetzung ist die nachtrigliche Versteuerung stiller Riicklagen gesichert.”

Der teleologischen Reduktion des § 12 Abs. 1 KStG tritt /. Thiel*' mit der These
entgegen, die dem Anrechnungsverfahren zugrundeliegende ,Einmalbesteuerung der
Gewinne der Kapitalgesellschaft“ erfordere, dass die stillen Reserven ,,noch im Rah-
men der unbeschrinkten Steuerpflicht realisiert und — im Wege fiktiver Zurechnung -
zusammen mit den offenen Riicklagen der Gesellschaft von den Gesellschaftern der
Kapitalgesellschaft versteuert werden (miissten)“. Gegen das von ihm gegebene Bei-
spiel wurde freilich eingewendet, dass die Verlegungsbesteuerung des § 12 Abs. 1
KStG nicht zur Herstellung der Ausschiittungsbelastung fiihre®?. Die von J. Thiel er-
wogene Systemkorrektur ist wegziehenden Gesellschaften und ihren Anteilsinhabern
wohl nicht zuzumuten: Ist schon die Ersatzrealisierung mangels Liquidititszuflusses
auf der Ebene der Gesellschaft (§ 12 Abs. 1 KStG) mit erheblichen Hirten verbunden,
so muss dies erst recht fiir die Besteuerung eines fiktiven Liquidationsgewinnes auf
Anteilsinhaberebene gelten. Der Ansatz erhohter Anschaffungskosten ist dafiir wohl
nur ein geringer Trost. Im tbrigen geht der von J. Thiel konstatierte Systembruch
keineswegs zu Lasten des Fiskus: Bei offenen Riicklagen wird die Korperschaftsteuer-
belastung zum Thesaurierungssatz (in der Regel 45 %) definitiv. Stille Reserven sind

78 KENNERKNECHT, Komm. z. KStG vom 10. 8. 1925, 1926, S. 291. Die Begriindung
zum Regierungsentwurf (zitiert bei EVERs, aaO (Fn. 73), S. 972) erwihnt, dass
durch diese Vorschrift ,,... die stillen Reserven, die in dem im Inland verbliebenen
Vermogen stecken, von der Steuer freigelassen (werden) ...

79 RStBl 1935, 81, 85.

80 MIRRE/DREUTER, KStG 1934, 1939, S. 613 f{.

81 THIEL, GmbHR 1994, 278f.

82 DOTSCH/EVERSBERG/JOST/WITT, 2aO (Fn. 16), § 12 KStG Rdn. 16 und Rdn. 32.
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nach dem Zuzug latent mit 42 % Korperschaftsteuer belastet (§ 23 Abs. 3 KStG). In
beiden Fillen ist die Belastung somit hoher als bei einer Tochtergesellschaft einer EU-
Muttergesellschaft®. Nicht von ungefihr wird selbst in Kreisen der Finanzverwaltung
das Spannungsverhiltnis zum Diskriminierungsverbot des EGV erkannt®,

Knobbe-Keuk hat nachdriicklich die Ansicht vertreten, dass die teleolo-
gische Reduktion des § 12 Abs. 1 KStG nicht nur steuersystematisch geboten
ist, sondern auch aus der Niederlassungsfreiheit folgt®. Dies setzt freilich
voraus, dass die Niederlassungsfreiheit sich nicht in einem Diskriminierungs-
verbot erschopft. Seit der Daily Mail-Entscheidung des EuGH® ist denn
auch - nicht zuletzt aufgrund der entschiedenen Stellungnahmen Knobbe-
Keuks®” — die Ansicht im Vordringen, dass aus der Niederlassungsfreiheit ein
allgemeines Beschrinkungs- oder Behinderungsverbot folgt. Unzulissig sind
danach auch nichtdiskriminierende staatliche Mafinahmen, die zu Beschrin-
kungen der Niederlassung fithren, ohne durch ,zwingende Griinde des All-
gemeininteresses” gefordert zu sein®. Ob die Niederlassungsfreiheit ein all-
gemeines Beschrinkungsverbot beinhaltet®, kann hier indessen dahinstehen;
denn eines ist seit Daily Mail klar: Die Art. 52 ff EGV richten sich nicht nur
an den Zuzugsstaat. Auch der Wegzugsstaat hat die Freiheit der Niederlas-
sung zu beachten®.

Daraus folgt: Auch wenn die Verlegungsbesteuerung nach § 12 Abs. 1
KStG keine Diskriminierung bewirkt, weil sie auf inlindische und auslindi-
sche Kapitalgesellschaften gleichermaflen zur Anwendung gelangt, muss sie
sich — als Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit ~ dennoch an Artt. 52
und 58 EGV messen lassen. ,Zwingende Griinde des Allgemeininteresses“
an der Schlussbesteuerung sind indessen nicht zu erkennen, denn die stillen
Reserven sind auch nach dem Wegzug in der zuriickbleibenden Betriebs-
stitte steuerverstrickt.

83 Zur Kritik am Betriebsstittensteuersatz von 42 % vgl. HERZIG/DAUTZENBERG,
DB 1997, 14.

84 DOTSCH/EVERSBERG/JOST/WITT, 2aO (Fn. 16), § 23 KStG Rdn. 26a.

85 KNOBBE-KEUK, StuW 1990, 379; DiEs., DB 1991, 300; SCHAUMBURG, aaO (Fn. 13),
Rdn. 17.145. A. A. EYLES, aaO (Fn. 25), S. 378 ff.

86 EuGHE 1988, 5505, 5510, T'z. 16.

87 KNOBBE-KEUK,ZHR 154 (1990), 325; DIEs., DB 1990, 2573.

88 Zuletzt BEHRENS, ZGR 1994, 15; THOMMES, DStJG 1996, 87; EVERLING, GS
Knobbe-Keuk, 1997, S. 607 ff; RoTH, GS Knobbe-Keuk, 1997, S. 729 ff;
TROBERG, 2aO (Fn. 41), Art. 52 EGV Rdn. 46 ff; deutlich zur Niederlassungsfrei-
heit im Sinne eines Beschrinkungsverbots jiingst: EuGH 15. 5. 1997, Rs. C-250/95
- Futura Participations, Tz. 24 und Tz. 26; EuGH v. 16. 7. 1998, Rs. C-264/96 -
ICIL. Vgl. auch die Nachweise in Fn. 41,

89 Dagegen friher etwa EVERLING, DB 1990, 1853; vgl. aber nunmehr DENS., GS
Knobbe-Keuk, S. 607 ff; vermittelnd TROBERG, aaO (Fn. 41), Art.52 EGV
Rdn. 46 ff, 53 f.

90 So auch schon EVERLING, DB 1990, 1856, Fn. 24.
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Diese Abwigung zwischen der Niederlassungsfreiheit und nationalen
Besteuerungsinteressen wird durch die FRL bestitigt: Der Wegzug unter
Zuriicklassung einer Betriebsstitte gleicht dem Fall, dass eine inlindische Ge-
sellschaft durch Verschmelzung von einer auslindischen Gesellschaft aufge-
nommen wird. Auch hier bleibt eine Betriebsstitte zuriick. Nicht anders ist
die Situation bei der grenziiberschreitenden Aufspaltung. In beiden Fillen
darf der Betriebsstittenstaat nach der FRL die stillen Reserven keiner Schluss-
besteuerung unterziehen. Auch im Falle der Sitzverlegung besteht somit kein
zwingendes Allgemeininteresse des Wegzugsstaates, zumal — jedenfalls nach
Umsetzung der 14. Richtlinie — die Sitzverlegung zu keinem Eigentums-
wechsel an dem Betriebsstittenverméogen fiihrt.

Nach herrschender und zutreffender Ansicht hat die Verlegungsbesteue-
rung somit zu unterbleiben, wenn im Inland eine Betriebsstitte zuriickbleibt.
Insoweit bestehen keine steuerrechtlichen Hindernisse bei der grenziiber-
schreitenden Sitzverlegung. Dass fiir Betriebsstittengewinne ein als iberhoht
kritisierter Sondersteuersatz von 42 % besteht (§ 23 Abs. 2 KStG), begriindet
moglicherweise selbst eine Diskriminierung®; dies ist aber eine allgemeine
Frage, die sich nicht nur beim Wegzug von Korperschaften stellt.

b) Wegzug einer Holding-Gesellschaft

Welche Anwendungsfille verbleiben dann fiir die Verlegungsbesteuerung
nach § 12 Abs. 1 KStG? Wie bei der Erorterung des Zuzugs ist an Fille zu
denken, in denen die wegziehende Korperschaft tiber nichtbetriebliches Ver-
mogen verfiigt. Auch hier soll der Wegzug einer Holding-Gesellschaft be-
trachtet werden; doch auch hier kommt es in einigen Fillen nicht zum Weg-
fall inlindischer Besteuerungsrechte.

Hilt die wegziehende Holding-Gesellschaft eine Beteiligung an einer in-
lindischen Kapitalgesellschaft, tritt keine Entstrickung ein, wenn mit dem
Zuzugsstaat ein DBA besteht, das — abweichend von Art. 13 OECD-Muster-
abkommen — Deutschland als Quellenstaat das Besteuerungsrecht an Kapi-
talanteilen beliflt. Verduflert die Holding-Gesellschaft nach dem Wegzug den
deutschen Kapitalanteil, unterliegt der Verduflerungsgewinn der beschrink-
ten Steuerpflicht (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe e EStG).

Anhand eines Beispiels: Eine deutsche Holding-AG hat eine deutsche Tochter-
GmbH. Zieht die Holding-AG in die Tschechische Republik, kann Deutschland den
Gewinn aus der Verduflerung der Beteiligung an der deutschen GmbH gleichwohl
besteuern (Art. 13 Abs. 3 DBA Tschechien). Die tschechische Republik muss als
Ansissigkeitsstaat der veriuflernden Holding-AG die deutsche Steuer anrechnen
(Art. 23 Abs. 2 Buchstabe b Nr. 3 DBA Tschechien).

91 Dazu jiingst HERZIG/DAUTZENBERG, DB 1997, 14.
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Deutsche Besteuerungsrechte bleiben auch dann bestehen, wenn mit dem
Zuzugsstaat kein DBA besteht.

In beiden Fillen besteht kein Anlass, die stillen Reserven in den deut-
schen Tochtergesellschaften aus Anlass des Wegzugs der Holding-Gesell-
schaft zu besteuern. § 12 Abs. 1 KStG greift aufgrund teleologischer Reduk-
tion nicht ein.

Doch dies sind — wie gesagt — Sonderfille. Die 14. Richtlinie betrifft die
inner-europiische Sitzverlegung. Der DBA-lose Zustand kommt daher nicht
in Betracht. Die bestehenden DBA weisen das Besteuerungsrecht regelmaflig
entsprechend Art. 13 OECD-Musterabkommen dem Ansissigkeitsstaat des
verauflernden Gesellschafters zu. Vor dem Wegzug der Holding-Gesellschaft
ist dies Deutschland, danach der Zuzugsstaat. Steuersystematisch kann an der
Berechtigung der Schlussbesteuerung nicht gezweifelt werden. Auch die Nie-
derlassungsfreiheit scheint diese steuerrechtliche Barriere gegen den Wegzug
von Holding-Gesellschaften nicht abbauen zu kénnen. Selbst Knobbe-Keuk,
leidenschaftliche Vorkimpferin der Niederlassungsfreiheit, ging davon aus,
dass die Schlussbesteuerung im Angesicht drohender Entstrickung dem legi-
timen Allgemeininteresse des Wegzugsstaates entspricht®.

Zu differenzieren ist hingegen, wenn die wegziehende Korperschaft An-
teile an auslindischen Korperschaften hilt. Im Rahmen der unbeschrinkten
Koérperschaftsteuerpflicht — Stichwort: Welteinkommensprinzip — sind diese
grundsitzlich verstrickt. Da es sich um keine inlindische Einkunftsquelle
handelt, unterliegt die Beteiligung nach dem Wegzug nicht mehr der inlindi-
schen Besteuerung. Der Wegzug fiihrt auch hier grundsitzlich zur Ent-
strickung. Anders hingegen ist die Situation, wenn die Beteiligung an der
auslindischen Korperschaft unter § 8b Abs. 2 KStG fillt. Dann sind Ver-
duflerungsgewinne® bereits vor dem Wegzug steuerfrei (§ 8b Abs. 2 KStG).
Auch hier beriihrt der Wegzug nationale Besteuerungsrechte nicht. Hier ist
in hohem Mafle evident, dass der Fiskus jene stillen Reserven, die bei Ver-
duflerung nicht erfasst werden, beim Wegzug keiner Ersatzrealisierung un-
terziehen kann. Der teleologischen Reduktion des § 12 Abs. 1 KStG kommt
hier besonders hohe Uberzeugungskraft zu.

Andererseits zieht § 8b Abs. 2 KStG der teleologischen Reduktion auch eine
Grenze: Wurde auf die auslindische Beteiligung eine Teilwertabschreibung vorge-
nommen, muss es beim Wegzug — ebenso wie im Falle der Beteiligungsveridufierung -
insoweit zur Nachbesteuerung kommen. Die Verlegungsbesteuerung greift auch ein,
wenn die Verduflerung der Beteiligung ausnahmsweise steuerpflichtig wire; dies ist

insbesondere bei Anteilen der Fall, die im Zuge grenziiberschreitender Einbringungen
erworben wurden (§ 8b Abs. 3 KStG). Nicht begiinstigt sind schliefflich Anteile, die

92 KNOBBE-KEUK, DB 1991, 298, 300.
93 Gleiches gilt fiir Gewinne aufgrund der Auflésung der auslindischen Kérper-

schaft oder aufgrund der Herabsetzung des Nennkapitals.
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eine Beteiligung von weniger als 10 % reprisentieren (§ 8b Abs. 5 KStG e contrario).
Keine Steuerbegiinstigung besteht schlieilich, wenn mit dem Ansissigkeitsstaat der
Tochtergesellschaft kein DBA oder ein DBA ohne Schachtelprivileg besteht und auch
die Voraussetzungen des § 26 Abs. 2 oder 3 KStG nicht vorliegen (§ 8b Abs. 2 Satz 1

KStG).

Inlindische Besteuerungsrechte kénnen schliefilich eingeschrinkt werden, wenn
die wegziehende Korperschaft eine Betriebsstitte im Ausland unterhilt. Vor dem
Wegzug unterliegen die Betriebsstittengewinne aufgrund des Welteinkommensprin-
zips der deutschen Besteuerung. Keinen Verlust erleidet der Fiskus freilich, wenn mit
dem Zuzugsstaat ein DBA besteht, weil dann die Betriebsstittengewinne regelmifig
von der deutschen Besteuerung freigestellt sind. Zur Einschrinkung deutscher Be-
steuerungsrechte kann es aber kommen, wenn ausnahmsweise — z. B. infolge der
Nichterfiillung einer Aktivititsklausel” — die Anrechnungsmethode zur Anwendung
gelangt. Hier verliert der deutsche Fiskus das Recht, in der Héhe der Differenz zwi-
schen der niedrigeren auslindischen Steuerbelastung und der hypothetischen inlindi-
schen Belastung inlindische Steuern einzuheben. Zur Einschrinkung deutscher Be-
steuerungsrechte kommt es schliefllich beim Fehlen eines DBA. Der Fall kann bei der
innereuropiischen Sitzverlegung nach der 14. Richtlinie indessen nicht vorkommen.

Was gilt nun fiir den Wegzug einer Kapitalgesellschaft, die eine nicht
unter § 8b Abs. 2 KStG fallende Beteiligungen hilt? Praktische Bedeutung
hat dies vor allem fiir Holding-Gesellschaften, die Anteile an inlindischen
Tochtergesellschaften halten. Da der Wegzug deutsche Besteuerungsrechte
beeintrichtigt, kommt eine teleologische Reduktion des § 12 Abs. 1 KStG
nach innerstaatlichem Recht grundsitzlich nicht in Betracht. Andererseits ist
offenkundig, dass die Verlegungsbesteuerung als Beschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit einzuordnen ist. Die Situation gleicht dem Fall, den der
EuGH in der Daily Mail-Entscheidung® zu beurteilen hatte. Bei Beantwor-
tung der ersten — gesellschaftsrechtlichen — Vorlagefrage kam der EuGH zum
Ergebnis, dass die Niederlassungsfreiheit angesichts der unterschiedlichen
Gesellschaftsrechtsordnungen kein Recht auf Sitzverlegung verbriefe. Die
Verlegung des Sitzes unter Beibehaltung der Rechtspersonlichkeit bleibe der
gemeinschaftsrechtlichen Rechtssetzung vorbehalten®. Die zweite — steuer-
rechtliche — Vorlagefrage nach der Zulissigkeit einer Wegzugsbesteuerung
stellte sich danach nicht mehr.

Die 14. Richtlinie wird die vom EuGH in der Daily Mail-Entscheidung
konstatierten gesellschaftsrechtlichen Hindernisse beseitigen. Daily Mail ist
dann insoweit Rechtsgeschichte. Was bleibt, ist die zweite — vom EuGH
noch nicht beantwortete — steuerrechtliche Vorlagefrage.

Auch hier ist von Bedeutung, wie die FRL auf die Entstrickung von stil-
len Reserven in Anteilen an Kapitalgesellschaften reagiert. Dabei zeigen die

94 Zur ausnahmsweisen Anwendung der Anrechnungsmethode auf Betriebsstitten-
gewinne vgl. SCHAUMBURG, 22O (Fn. 13), Rdn. 16.563.

95 EuGHE 1988, 5505.

96 EuGHE 1988, 5505, Tz. 23.
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Regeln iiber den Anteilstausch ein bemerkenswert liberales Bild. Wihrend
die Bestimmungen iiber die Verschmelzung und Spaltung voraussetzen, dass
die stillen Reserven im Mitgliedstaat der iibertragenden Gesellschaft in einer
Betriebstitte verstrickt bleiben, fiihrt der grenziiberschreitende Anteilstausch
regelmiflig zur Entstrickung der Reserven in den eingebrachten Anteilen:
Der Ansissigkeitsstaat der einbringenden Gesellschaft verliert das Besteue-
rungsrecht; Gewinne aus der Verduflerung der Beteiligungen kénnen — von
Fillen des Gestaltungsmiflbrauchs abgesehen — nur mehr im Mitgliedstaat
der iibernehmenden Korperschaft besteuert werden. Fiir die Praxis ist dies
von erheblicher Bedeutung: Die Umstrukturierung internationaler Konzerne
wurde durch die Anteilstauschregelung der FRL erheblich erleichtert. Eben-
so pointiert wie zutreffend wird denn auch vom ,ertragsteuerlichen Export
stiller Reserven aus Deutschland in andere EG-Mitgliedstaaten gespro-
chen”; denn es liegt auf der Hand, dass sich der grenziiberschreitende An-
teilstausch zur Vorbereitung einer — im Ausland vorzunehmenden - Ver-
duflerung eignet. Dies gilt insbesondere dann, wenn Veriuflerungsgewinne
im Ansissigkeitsstaat der iibernehmenden Gesellschaft aufgrund eines Hol-
ding-Privilegs steuerfrei sind. Dieser Gefahr tritt Art. 11 FRL entgegen. Da-
nach sind nationale Missbrauchsregelungen erlaubt. Nach einem unverof-
fentlichen Ratsprotokoll soll ein Missbrauch insbesondere bei einer Weiter-
veriuflerung der Anteile ,in rascher Zeitfolge* vorliegen®. Aufgrund von
Art. 11 FRL wurde in § 26 Abs. 2 Satz 1 UmwStG eine siebenjihrige Sperr-
frist fiir Verdulerungen der Anteile durch die iibernehmende Kérperschaft
festgesetzt, doch wird iiberwiegend angenommen, dass die deutsche Miss-
brauchsregelung den durch Art. 11 FRL gesteckten Rahmen tiberschreitet®.
Die Steuerneutralitit des grenziiberschreitenden Anteilstauschs hingt
nach richtiger Ansicht - und entgegen der richtlinienwidrigen Regelung in
§ 23 Abs. 4 UmwStG - nicht einmal von der ,,Buchwertfortfiihrung iiber die
Grenze“ ab'™. Wie die auslindische iibernehmende Gesellschaft die Beteili-
gung fiir steuerliche Zwecke bewertet, spielt nach der FRL keine Rolle. Vor-
ausgesetzt ist somit nicht, dass die im Ansissigkeitsstaat des einbringenden
Rechtstrigers entstrickten Reserven in die Steuerverstrickung des anderen
Mitgliedstaates hineinwachsen. Verlangt der Staat der aufnehmenden Gesell-

97 WASSERMEYER, FS Semler, 1993, S. 977; frither schon THIEL, Stb]b 1991/92, 58;
DERs., GmbHR 1994, 282,

98 Eingehend THOMMES, in: Haarmann, Grenzen der Gestaltung im internationalen
Steuerrecht, 1994, S. 41 ff.

99 Nachweise zum Meinungsstand bei WIDMANN/MAYER, 2aO (Fn. 44), Rdn. 8842.

100 Eingehend WIDMANN/MAYER, aaO (Fn. 44), Rdn. 7585.15 ff m. w. N. zum Mei-

nungsstand in Fn. 188; weiters SAf, DB 1993, 1894; BOGENSCHUTZ, FS Debatin,
1997, S.41ff; DEHMER, Komm. z. UmwG/UmwStG, 2. Aufl, 1996, § 23
UmwStG Rdn. 88.
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schaft nicht die Fortfithrung der auslindischen steuerlichen Werte, kann es
zur Doppel-Nichtbesteuerung kommen.

Die Steuerneutralitit des Anteilstauschs setzt nach Art. 8 Abs. 2 FRL al-
lerdings voraus, dass die einbringende Gesellschaft die als Gegenleistung ge-
wihrten Anteile an der iibernehmenden Korperschaft mit keinem hoheren
steuerlichen Wert ansetzt, als den eingebrachten Anteilen beigemessen
wurde. Die Ratio dieser Regelung ist klar: Die FRL mutet dem Mitgliedstaat
des Einbringenden zwar die Entstrickung der stillen Reserven in den einge-
brachten Anteilen zu; dann soil derselbe Reservenbetrag aber wenigsten in
den Gegenleistungsanteilen der Besteuerung durch den Ansissigkeitsstaat
des Einbringenden vorbehalten bleiben'®!. Dies ist eine Sicherungsmafi-
nahme, deren Zweck bei der grenziiberschreitenden Sitzverlegung automa-
tisch erfiillt ist: Da die wegziehende Korperschaft bei der Richtlinien-Sitzver-
legung ihre Identitit beibehilt, indert sich an der Zuordnung der Anteile
nichts. Sind die Gesellschafter im Wegzugsstaat ansissig, bleiben die Anteile
steuerverstrickt, waren sie schon vorher im Ausland ansissig, erleidet der
Wegzugsstaat keinen Verlust. Auf der Gesellschafterebene bewirkt die Sitz-
verlegung somit keine Entstrickung. Dass dieses Besteuerungsrecht liickenlos
aufrecht bleibt, darauf hat der deutsche Gesetzgeber bei Umsetzung der FRL
sorgfiltig geachtet. Die im Austausch fiir die exportierte Beteiligung gewzhr-
ten Anteile unterliegen kraft der Ausnahmeregelung des § 8b Abs. 3 KStG
nicht der Veriulerungsgewinnbefreiung nach § 8b Abs. 2 KStG. Dass die
stillen Reserven in der eingebrachten Beteiligung hingegen der nationalen Be-
steuerung entgehen, ist dem Gesetzgeber naturgemaf! nicht verborgen geblie-
ben, wie die Missbrauchsregelung des § 26 Abs. 2 UmwStG zeigt. Entspre-
chende Sicherungsmafinahmen reichen zum Schutze nationaler Besteue-
rungsinteressen auch bei der Sitzverlegung. Im Ubrigen sollte die Verle-
gungsbesteuerung auch im Falle einer Holding-Gesellschaft an der Nieder-
lassungsfreiheit der Art. 52 und 58 EGV scheitern. Diese Beweisfithrung hat

meines Erachtens viel fiir sich.

5. Reformbedarf

Doch in der Unternehmens- und Beratungspraxis gehen die Uhren anders.
Teleologische und europarechtskonforme Interpretationen sind eine feine
Sache im Hérsaal und bei Tagungsvortrigen. Kreative Rechtsfortbildung im

101 Dieser Rechtsgedanke ergibt sich auch aus Art.8 Abs.2 Satz2 FRL. Bei der
grenziiberschreitenden Verschmelzung und Spaltung wird hingegen zusitzlich
die (grenziiberschreitende) Fortfiihrung der Buchwerte im Ubertragungsvermo-
gen gefordert (Art. 4 Abs. 2 FRL).
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Spannungsverhiltnis von Grundfreiheiten, Richtlinien-Recht und materiel-
lem Steuerrecht ist methodologisch ansprechend, und auch die Praxis mag
derartige wissenschaftliche Hohenfliige unternehmen, wenn — wie bei der
Anerkennung einer giinstigeren Steuerklasse oder der Gewihrung eines Frei-
betrages oder einer Absetzung — nichts zu verlieren ist, sondern nur gewon-
nen werden kann.

Ganz anders beschaffen sind die Anforderungen an die Interpretationssi-
cherheit bei Umwandlungen oder Sitzverlegungen. Dem Praktiker dringt
sich bisweilen der Vergleich mit dem Betrieb eines Kernkraftwerks auf:
Selbst geringe Fehlerwahrscheinlichkeiten, mit denen man auf weniger ge-
fahrlichen Gebieten gut leben kann, sind dort untragbar, wo die Fehlerfolgen
drastisch sind. Die Besteuerung der stillen Reserven eines namhaften Unter-
nehmens ist ohne Zweifel der grofite anzunehmende Unfall, fiir das Unter-
nehmen - und fiir den Berater. Eine grenziiberschreitende Sitzverlegung bei
bestehenden Interpretationsrisiken findet — jedenfalls bei namhaftem Unter-
nehmenswert — nicht statt. Bleibt danach, solange nicht der Steuergesetzgeber
einige berichtigende Worte spricht, die 14. Richtlinie Makulatur?

Die Antwort fillt differenziert aus: Der Zuzug von Korperschaften fiihrt
nach praktisch einhelliger Ansicht zu keiner Ertragsteuerbelastung'2. Die
Nachteile, die sich aufgrund des BFH-Urteils vom 23. 6. 1992'® aus der Ein-
ordnung der zugezogenen Korperschaft unter § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG erge-
ben, bestehen bei der Richtlinien-Sitzverlegung nicht, denn sie wird der aus-
lindischen Korperschaft die Umwandlung in eine inlindische Kapitalgesell-
schaft ermoglichen’*. Beim Wegzug unter Zuriicklassung einer Betriebsstitte
entspricht die teleologische Reduktion des § 12 Abs. 1 KStG der iiberwie-
genden Ansicht'®; bedenklich stimmt indessen, dass namhafte Autoren aus
dem Kreis der Finanzverwaltung diese Ansicht nicht teilen. Hier ist Klarstel-
lung durch den Gesetzgeber gefordert. Sie sollte umso leichter fallen, als
diese Autoren die gegenteilige Ansicht zwar fiir angemessen halten und blof§

in dem zu weit gefassten Wortlaut des § 12 Abs. 1 KStG eine uniiberwindli-

che Barriere erblicken!®.

Erst recht ist der Wegzug von Holding-Gesellschaften regelungsbediirf-
tig. Denn es sind natiirlich auch Argumente gegen die Konkretisierung des
»zwingenden Allgemeininteresses“ anhand der Wertungen der FRL denkbar:
Beim Anteilstausch sei der Besteuerungsverzicht vertretbar, weil die Richt-
linie Gegenseitigkeit verbiirge. Die Abwanderung stiller Reserven werde

102 Nachweise in Fn. 35.

103 BFH BStBI 11 1992, 972.

104 Oben III. 3.

105 Nachweise in Fn. 77.

106 DOTSCH/EVERSBERG/JOST/WITT, aaO (Fn. 16), § 12 KStG Rdn. 16a.
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idealtypisch durch den Zuzug stiller Reserven ausgeglichen. Der Besteue-
rungsverzicht sei daher ein Kompromiss, keineswegs aber Ausdruck fehlen-
den ,nationalen Interesses“ an der Besteuerung. Wie beim Anteilstausch
konne die Anpassung der Steuerrechtsordnungen europarechtlich nur durch
eine Richtlinie erfolgen.

Soll die 14. Richtlinie auch Bedeutung fiir Holding-Gesellschaften erlan-
gen, fordern jedenfalls die Bediirfnisse der Praxis Mafinahmen auf steuer-
rechtlichem Gebiet. Der Vergleich mit den Tatbestinden der FRL ist hier
nicht nur ein dogmatisches Argument; er sollte dem nationalen Steuergesetz-
geber die Einschrinkung der Verlegungsbesteuerung auch steuerpolitisch er-
leichtern: Denn der Umzug von Gesellschaften, der zum Export von stillen
Reserven fiihrt, kann eben auch durch Anteilstausch bewirkt werden.

Allerdings kann die Sitzverlegung innerhalb der Europaischen Union nur
dann funktionieren, wenn die Steuerneutralitit in allen Mitgliedstaaten ge-
wibhrleistet ist. Dass der Wegzugsstaat die stillen Reserven besteuern will, ist
gewiss kein deutsches Spezifikum. Folglich ist zu fragen, ob die steuerrecht-
lichen Rahmenbedingungen der grenziiberschreitenden Sitzverlegung iiber-
haupt auf nationaler Ebene geschaffen werden konnen. Ob der ,Wettbewerb
der Steuersysteme® ausreichenden Anreiz bietet, ist schwer zu beurteilen.
Nach dem Vorbild auslindischer Holding-Privilegien hat Deutschland mit
der Regelung des § 8b KStG eine Mafinahme ergriffen, um seine Attraktivitat
als Holding-Standort zu heben. Dazu gehort zweifellos auch die Freiheit,
den Standort spiter wieder verlassen zu kénnen. Auch hier wird der Stan-
dard anderer Steuerrechtsordnungen zu beachten sein. So hat etwa Oster-
reich den Verlegungssteuertatbestand, der aus dem deutschen KStG 1934
stammte und inhaltlich mit § 12 KStG iibereinstimmte, im Zuge der Steuerre-
form 1988 entfallen lassen'””. Andererseits: Die Beseitigung jeglicher Verle-
gungsbesteuerung foérdert den Umzug von Gesellschaften, die passive Ein-
kiinfte beziehen, wohl vornehmlich in solche Linder, die mit dem jiingst ver-
offentlichten Verhaltenskodex fiir die Unternehmensbesteuerung'®® ange-
sprochen werden'®.

Als Alternative kommt ein gemeinschaftsrechtlicher Harmonisierungsakt
in Betracht. Dass das Subsidiarititsprinzip nicht entgegensteht, davon gehen
die Begriindungserwigungen zum Entwurf der 14. gesellschaftsrechtlichen
Richtlinie aus. Dann kann fiir die steuerrechtliche Harmonisierung nichts an-
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deres gelten. Doch kaum wagt man, diese Moglichkeit anzusprechen, er-
scheint doch die Erlassung einer Richtlinie zu den direkten Steuern ange-
sichts des Einstimmigkeitserfordernisses im Ministerrat (Art. 100 EGV) als
unwahrscheinlich'®. Andererseits: Es ist wenig konsequent, die gesellschafts-
rechtliche Zulissigkeit der Sitzverlegung durch Harmonisierungsakt herbei-
zufiihren, die Ordnung der steuerrechtlichen Fragen aber den Mitgliedstaa-
ten zu tiberlassen. Vielleicht sollte man daher die Chance, dass auch die
Steuerrechtsfolgen der grenziiberschreitenden Sitzverlegung durch einen
Harmonisierungsakt geregelt werden, nicht zu pessimistisch beurteilen.
Denn die Losung des steuerrechtlichen Problems kann nicht zweifelhaft sein:
Sie steht in der FRL, die die Hiirde des Einstimmigkeitserfordernisses tiber-
wunden hat.

Damit bin ich am Ende meiner Ausfilhrungen angelangt. Gestatten Sie
mir noch eine personliche Bemerkung: Grundlegende Gedanken dieses Bei-
trages gehen auf Frau Knobbe-Keuk zuriick. Gewiss nicht zufillig sind meine
Ausfiihrungen auch eine Verbeugung vor dieser grofien Gelehrten. Ihr Name
ist auch in Osterreich bekannt. Ein bemerkenswertes Kompliment hat ihr der
Verwaltungsgerichtshof, das hochste osterreichische Steuergericht, gemacht.
Es zeigt, dass die unbeabsichtigten Komplimente nicht selten die schonsten
sind: Auf Knobbe-Keuks Ausfilhrungen zur Beriicksichtigung verlustab-
deckender Zuschiisse bei der Beteiligungsbewertung stiitzte sich der Verwal-
tungsgerichtshof'"! mit der anerkennenden Bemerkung, dass — ich zitiere
wortlich — ,die Autoren das Problem auf den Punkt bringen: Knobbe-
Keuks Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht konnte sich der Verwaltungs-
gerichtshof offenkundig nur als das Werk zweier mannlicher Autoren vor-

stellen.
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