§ 12 KStG

§ 12
Verlegung der Geschiaftsleitung ins Ausland
idF des KStG v. 15. 10. 2002 (BGBL. 1, 4144; BStBI. 1, 1169)

(€)) 1Verlegt eine unbeschrinkt steuerpflichtige Kérperschaft oder Vermo-
gensmasse ihre Geschiftsleitung und ihren Sitz oder eines von beiden ins
Ausland und scheidet sie dadurch aus der unbeschrinkten Steuerpflicht
aus, so ist § 11 entsprechend anzuwenden. *An die Stelle des zur Vertei-
lung kommenden Vermogens tritt der gemeine Wert des vorhandenen
Vermogens. *Verlegt eine unbeschrinkt steuerpflichtige Personenvereini-
gung ihre Geschiftsleitung ins Ausland, so gelten die Sitze 1 und 2 ent-
sprechend.

(2) 'Absatz 1 gilt entsprechend, wenn die inlindische Betriebsstitte einer
beschrinkt steuerpflichtigen Korperschaft, Personenvereinigung oder
Vermogensmasse aufgeldst oder ins Ausland verlegt wird. “Satz 1 gilt
auch, wenn das Vermogen der Betriebsstitte als Ganzes auf einen ande-
ren iibertragen wird, es sei denn, die Ubertragung erfolgt im Ausland zu
Buchwerten durch einen Vorgang, der einer Verschmelzung auf eine an-
dere Korperschaft im Sinne des § 2 des Umwandlungsgesetzes vergleich-
bar ist und das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland geht
nicht verloren. *Unberiihrt bleiben die Regelungen des Umwandlungs-
steuergesetzes.
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KStG § 12 Vetlegung der Geschiftsleitung

Allgemeine Erlduterungen zu § 12

Schrifttum: STroBL/KELLMANN, Umwandlung einer inlindischen Betriebsstitte eines aus-
lindischen Unternehmens in eine deutsche Tochtergesellschaft, AWD BB 1967, 385;
Tieke, Uber Grenzen der Auslegung und Analogie, behandelt am Beispiel der ,,Ent-
strickung®, StuW 1972, 264; VociL, Bemerkungen zur Gewinnverwirklichung und Ge-
winnberichtigung im deutschen Auflensteuerrecht, StuW 1974, 193; Tummmer/Fucas, Ge-
winnrealisierung bei der Einbringung deutscher Betriebsstitten in eine auslindische
Kapitalgesellschaft, DB 1979, 1054; Karcin, Das internationale Gesellschaftsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, DB 1985, 1449; Benrens, Identititswahrende Sitzverlegung
ciner Kapitalgesellschaft von Luxemburg in die Bundesrepublik Deutschland, RIW 1986,
590; Boocwus, Transfer von Wirtschaftsgiitern in die inlindische oder aus der auslindi-
schen Steuerhoheit, DStZ 1987, 135; GrRUTZNER, Die chrtragung auslindischer Betriebs-
stitten, IWB E. 3 Gr. 1, 1149; DepariN, Subjektfihigkeit auslindischer Wirtschaftsgebilde
im deutschen Steuerrecht, BB 1988, 1155; EsenroTH/EvLES, Die Beteiligung auslindischer
Gesellschaften an einer inlindischen Kommanditgesellschaft, DB, Beilage Nr. 2/88; Op-
PERMANN, Steuerrechtliche Folgen der Verlegung des Sitzes und des Orts der Geschiftslei-
tung von auslindischen Kapitalgesellschaften in das Inland, DB 1988, 1469; BAraNOWSKI,
Besteuerung bei Sitzverlegung einer auslindischen Kapitalgesellschaft ins Inland, IWB
F. 3 Gr. 4, 331; Boocss, Steuerliche Probleme bei der Liquidation inlindischer Korper-
schaften sowie auslindischer Betriebsstitten und Tochtergesellschaften inlindischer Két-
perschaften, DStZ 1989, 296; Dotsch, Korperschaftsteuerliche Behandlung der Vetlegung
des Sitzes bzw. der Geschiftsleitung einer Kapitalgesellschaft tiber die Grenze, DB 1989,
2296; EsenrorH/EyLEs, Die innereuropidische Verlegung des Gesellschaftssitzes als Aus-
flul} der Niederlassungsfreiheit?, DB 1989, 363 und 413; Buyer, Die ,,Repatriierung® aus-
lindischer beschrinkt steuerpflichtiger Kapitalgesellschaften durch Sitzvetlegung ins In-
land, DB 1990, 1682; DEesaTIN, Die sogenannte Steuerentstrickung und ihre Folgen, BB
1990, 826; pERS., Zum Steuerstatus auslindischer Kapitalgesellschaften, BB 1990, 1457,
EBenrOTH/NEISS, Voraussetzungen der steuerlichen Abschirmwirkung fiir Finanzierungs-
gesellschaften in den Niederlanden, BB 1990, 145; Evies, Das Niedetlassungstecht der
Kapitalgesellschaften in der Europidischen Gemeinschaft, Diss. Baden-Baden, 1990;
Knosee-Keuk, Umzug von Gesellschaften in Europa, ZHR 154 (1990), 325; Dies., Der
Wechsel von der beschrinkten zur unbeschrinkten Ko6rperschaftsteuerpflicht und vice
versa, StuW 1990, 372; Digs., Niederlassungsfreiheit: Diskriminierungs- oder Beschrin-
kungsverbot?, DB 1990, 2573; Digs., Europiische Entwicklungen im Gesellschafts- und
Unternehmenssteuerrecht, JbEStR 1990/91, 69; DepatiN, Die grenziiberschreitende Sitz-
verlegung von Kapitalgesellschaften, GmbHR 1991, 164; Harrar, Die VeriuBerung und
Einbringung inlindischer Betriebsstitten auslindischer Unternechmen, IWB F. 3 Gr. 1,
1279; Herzic/DauTzensErG/HEYERES, System und Schwichen der Fusionsrichtlinie, DB,
Beilage Nr. 12/91; Knoee-KEUK, Wegzug und Einbringung von Unternehmen zwischen
Niederlassungsfreiheit, Fusionsrichtlinie und nationalem Steuerrecht, DB 1991, 298;
Détsch, Steuerdnderungsgesetz 1992: Die Anderungen des KStG, DB 1992, 650; Epen-
ROTH/AUER, Grenziiberschreitende Vetlagerung von unternehmerischen Leitungsfunktio-
nen im Zivil- und Steuerrecht, RIW, Beilage 1 zu Heft 3/1992; HeErziG/FORSTER, Steuerin-
derungsgesetz 1992: Die Umsetzung der Fusionsrichtlinie in deutsches Steuerrecht, DB
1992, 911 und 959; Knosse-KEuk, Anmerkung zu BFH, Urteil v. 23. 6. 1992 — IX R 182/
87, DB 1992, 2070; LEMPENAU, Steuerorientierte Gestaltung von Unternehmensstrukturen
im Binnenmarkt, Stb]b. 1992/93, 237; Taommes, Identititswahrende Sitzverlegung von
Gesellschaften in Europa, DB 1993, 1021; Beurens, Die Umstrukturierung von Unter-
nehmen durch Sitzverlegung oder Fusion iiber die Grenzen im Licht der Niederlassungs-
freiheit im Europdischen Binnenmarkt (Art. 52 und 58 EWGYV), ZGR 1994, 1; EBen-
ROTH/AUER, Die Vereinbarkeit der Sitztheotie mit europidischem Recht, GmbHR 1994, 16;
Tuier, Die grenziberschreitende Umstrukturierung von Kapitalgesellschaften im Ertrag-
steuerrecht, GmbHR 1994, 277; TuommMmes, Die steuetliche Fusionsrichtlinie — Was bleibt
zu tun?, ZGR 1994, 75; Zisowski, Grenziiberschreitender Umzug von Kapitalgesellschaf-
ten, Diss. Hattingen, 1994; BREUNINGER, Globalisierung, Fall 2.5: Grenziiberschreitende
Strukturverinderungen: ,,Sitzverlegung und Fusion tiber die Grenze® (dual resident),
JBEStR 1994/95, 406; MEYER, Die Besteuerung grenziiberschreitender Verschmelzungen,
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ins Ausland § 12 KStG

Diss. Koln, 1995; Crezerius, Offene Felder der Ertragsbesteuerung (Personengesellschaf-
ten), d) Personengesellschaften im Formwechsel, JbFStR 1995/96, 275; KaLiGIN, Interna-
tionale Geschiftsbezichungen im Blickwinkel der AuBenprifung und Steuerfahndung,
Harzburger Steuerprotokoll 1996, 153; ScuaumBURG, Grenziiberschreitende Umwandlun-
gen, GmbHR 1996, 501 und 585; pERs., Auslindische Umwandlungen mit Inlandsbezug,
GmbHR 1996, 668; Baranowski, Die Kapitalgesellschaft im Spektrum des Internationalen
Steuerrechts, FS Debatin, 1; Bieg, Der Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften
und sein Einflu auf das Deutsche Steuerrecht, Diss. Hamburg, 1997; CrezeLius, Identi-
titswahrende Sitzverlegung und wesentliche Beteiligung, DStR 1997, 1712; GROTHERR,
Uberblick tber auslindische Umwandlungs- und Umwandlungssteuerrechte, in SCHAUM-
BURG (Hrsg), Internationales Umwandlungssteuerrecht (Forum der Internationalen Be-
steuerung 11), 152; Herzig, Grenziiberschreitende Umwandlungen im Ertragsteuerrecht,
in ScuaumBurG (Hrsg), Internationales Umwandlungssteuerrecht (Forum der Internatio-
nalen Besteuerung 11), 127; Herzic/Dautzenserg, Die Einwirkungen des EG-Rechts auf
das deutsche Unternehmenssteuerrecht, DB 1997, 8; ScuaumBurG, Grundlagen des inter-
nationalen Umwandlungssteuerrechts, in ScHaumsurg (Hrsg,), Internationales Umwand-
lungssteuerrecht (Forum der Internationalen Besteuerung 11), 1; THoMMES, Probleme des
Europiischen und Internationalen Steuer- und Gesellschaftsrechts, 5. Europatauglichkeit
des deutschen Korperschaftsteuersystems?, Fall 8: Verschmelzung im Ausland mit inlindi-
scher Betriebsstitte, JbF'StR 1997/98, 146; Baranowski, Einkommensbesteuerung auslin-
discher Kapitalgesellschaften bei Zuzug nach und anschlieBendem Wegzug aus Deutsch-
land, IWB FE 3 Decutschland Gr. 2, 397; DieTerLEN/ScHADEN, Einbringung einer
inlindischen Betriebsstitte in eine unbeschrinkt korperschaftsteuerpflichtige Kapitalge-
sellschaft durch eine nicht in einem EU-Staat ansissige beschrinkt steuerpflichtige Kor-
perschaft, DStR 1999, 1; Kaminski, Grenziiberschreitende Umwandlungen von Kapitalge-
sellschaften, SteuerStud 1999, 255; KLINGBERG/VAN LisHauT, Auslindische Umwandlungen
im deutschen Steuerrecht, FR 1999, 1209; KoBLENZER, Die Auswirkungen der ,,Centros®-
Entscheidung des EuGH auf das deutsche Korperschaftsteuerrecht, EWS 1999, 418;
MELicke, Anmerkung zu EuGH, Urteil v. 9. 3. 1999 — Rs. C-212/97 [Centros] DB 1999,
627; ScHAUMBURG, Das internationale Umwandlungssteuerrecht in der Unternehmens-
steuerreform, FS Widmann, 505; ScawepHeLM/BINNEWIES, Hinzuzugsbesteuerung als
neue Begehrlichkeit der Finanzverwaltung, DB 1999, 1420; SorGEL, Korperschaftsteuer-
liche Auswirkungen der ,,Centros“-Entscheidung des EuGH, DB 1999, 2236; THIEL,
Méoglichkeiten und Grenzen der steuernecutralen Umstrukturierung von Unternehmen
auBerhalb des Umwandlungssteuerrechts, in Fiscuer, L. (Hrsg,), Besteuerung des interna-
tionalen Unternehmenskaufs (Forum der internationalen Besteuerung 17), 31; WassEr-
MEYER, Besteuerung auslindischer Umwandlungen im Inland, FS Widmann, 621; Breu-
NINGER/HEIMANN, Steuerfragen bei der Begriindung einer sog. Dual-Resident-Struktur,
GmbHR 2000, 1037; Dreissig, Verlegung der Geschiftsleitung einer deutschen Kapitalge-
sellschaft ins Ausland, DB 2000, 893; Kumrr, Einzelfragen der Ergebniszuordnung nach
den neuen Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitzen, DB 2000, 787; Sass, Steuerliche
Aspekte des ,,Umzugs® einer Gesellschaft in der EU, IWB F. 11 Gr. 2, 409; ScHAUMBURG,
Systemdefizite im internationalen Steuerrecht, StuW 2000, 369; pers., Grundsitze grenz-
iiberschreitender Gewinnrealisierung, in ScaauMBURG/Prirz (Hrsg.), Steuerfolgen von Pro-
duktion und Vertrieb im Ausland (Forum der internationalen Besteuerung 18), 1; ScHwED-
HELM/BINNEWIES, Grenziiberschreitende Sitzverlegung von GmbH, GmbH-StB 2000, 100;
Dorrruss, Die Sitzvetlegung von Kapitalgesellschaften, zugleich Anmerkung zum Urteil
des BFH v. 17. 5. 2000, IStR 2001, 147; Hey, Umwandlungssteuergesetz nach der Unter-
nehmenssteuerreform, GmbHR 2001, 993; HommELHOFE, Einige Bemerkungen zur Orga-
nisationsverfassung der Europidischen Aktiengesellschaft, AG 2001, 279; 1dW, Entwurf
cines Gesetzes zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts (Unternehmenssteuer-
fortentwicklungsgesetz — UntStFG), WpG 2001, 1258; Krug, Die steuerliche Behandlung
des Wegzugs aus Deutschland unter Beriicksichtigung des EG-Vertrags, Diss., Bonn 2001;
Kurt, Grenziberschreitende Kapitalgesellschaften und ihre Besteuerung im deutschen
Korperschaftsteuerrecht, Diss., Hamburg 2001; Praar/WeLke, Die ,,Fortentwicklung
steuerlicher Regelungen zur Umstrukturierung von Unternehmen — Reparatur oder Still-
stand, StuB 2001, 692; RiTTER, Perspektiven fiir die Fortentwicklung des deutschen inter-
nationalen Steuerrechts, IStR 2001, 430; RODDER/SCHUMACHER, Der Regierungsentwurf
cines Gesetzes zur Fortentwicklung des Unternechmenssteuerrechts, DStR 2001, 1634 und
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1685; Sauter/HEURUNG/OBLAU, Anwendungs- und Zweifelsfragen zum Gesetzentwurf
zur Portentwicklung des Unternehmenssteuerrechts, BB 2001, 2448; ScHULZ/GEISMAR,
Die Europiische Aktiengesellschaft, DStR 2001, 1078; Warrin, Fortentwicklung des Un-
ternehmenssteuerrechts 2002, DStZ 2001, 493; EmpenmULLER, Wettbewerb der Gesell-
schaftsrechte in Europa, ZIP 2002, 2233; ForstHorF, EuGH fordert Vielfalt im Gesell-
schaftsrecht, DB 2002, 2471; FOrsTER/LANGE, Steuerliche Aspekte der Griindung einer
Europiischen Aktiengesellschaft (SE), DB 2002, 288; Dies., Grenziiberschreitende Sitz-
verlegung der Furopiischen Aktiengesellschaft aus ertragsteuerlicher Sicht, RIW 2002,
585; GroTzNER, Die Anderungen zur Ertragsbesteuerung der Unternehmen durch das
StAndG 2001 und das UntStFG, BBK T. 15, 1287; Herzig, Internationale Umwandlun-
gen, in Lopicke (Hrsg,), Fortentwicklung der Internationalen Unternehmensbesteuerung
(Forum der Internationalen Besteuerung 23), 117; Herzic/GriEmLA, Steuetliche Aspekte
der Europiischen Aktiengesellschaft/Societas Europaea (SE), StuW 2002, 55; KALLMAYER,
Tragweite des Uberseering-Urteils des EuGH v. 5. 11. 2001 zur grenzuberschreltenden
Sitzverlegung, DB 2002, 2521; LeisLe/Horemany, ,,Uberseering® und das (vermeintliche)
Ende der Sitztheorie, RI\X/ 2002, 925; Diks., Vom ,,Nullum® zur Personengesellschaft —
Die Metamorphose der Scheinauslandsgesellschaft im deutschen Recht, DB 2002, 2203;
LinkLaTERS OPPENHOFF & RADLER, Steuerinderungen zum 1. 1. 2002 im Unternehmensbe-
reich, DB, Beilage Nr. 1/2002; Ponr, Grenziiberschreitende Ent- und Verstrickung, in
Lopicke (Hrsg.), Fortentwicklung der Internationalen Unternehmensbesteuerung (Forum
der Internationalen Besteuerung 23), 33; RopDER/ScHUMACHER, Unternehmenssteuerfort-
entwicklungsgesetz: Wesentliche Anderungen des verkiindeten Gesetzes gegentiber dem
Regierungsentwurf, DStR 2002, 105; Scunircer, Anmerkung zu BEuGH v. 5. 11. 2002 Rs.
C-208/00 (Uberseering BV, (rmbHR 2002, 1137), IStR 2002, 818; ScrHuLz/PETERSEN, Die
Europa-AG: Steuetlicher Handlungsbedarf bei Griindung und Sitzvetlegung, DStR 2002
1508; SiEKER, Steueraufschub bei grenziiberschreitenden Unternehmenstransaktionen un-
ter dem neuen DBA-Kanada, IStR 2002, 269; Traoma/LEuerING, Die Europiische Aktien-
gesellschaft — Societas Europaea, NJW 2002, 1449; Binz/Maver, Die auslindische Kapital-
gesellschaft & Co. KG im Aufwind?, GmbHR 2003, 249; Buciek, Aktuelle Entwicklungen
zur Betriebsstittenbesteuerung, DStZ 2003, 139; GROSSERICHTER, Auslindische Kapitalge-
sellschaften im deutschen Rechtsraum: Das deutsche Internationale Gesellschaftsrecht
und seine Perspektiven nach der Entscheidung ,,Uberseering, DStR 2003, 159; LUTTER,
,Uberseering® und die Folgen, BB 2003, 7; ParrGeN, Auslandsgesellschaften und Durch-
setzung deutscher Schutzinteressen nach Uberseermg DB 2003, 487; StAPPERFEND, Der
EinfluB3 der Grundfreiheiten und der Diskriminierungsverbote des EG- -Vertrags auf die
inlindische Besteuerung, FR 2003, 165; ZimmER, Wie es Euch gefillt? Offene Fragen nach
dem Uberseering-Urteil des EuGH BB 2003, 1.

I. Uberblick

Die Vorschrift regelt die ,,Steuerentstrickung® (= Gewinnrealisierung durch
Wegzug ui.) im Inland verhafteter stiller Reserven in zwei Fallgruppen:

Abs. 1 erfaBBt das Ausscheiden einer Korperschaft oder Vermogensmasse aus
der unbeschr. StPflicht aufgrund der Verlegung der Geschiftsleitung und/oder
des Sitzes in das Ausland. Als Rechtsfolge wird die entsprechende Anwendung
von § 11 (SchluBbesteuerung bei Liquidation) angeordnet. Dabeti ist das Endver-
mogen mit dem gemeinen Wert zu bewerten (Satz 2). Satz 3 bestimmt fiir un-
beschr. stpfl. Personenvereinigungen, die ihre Geschiftsleitung ins Ausland ver-
legen, die entsprechende Anwendung von Satz 1 und 2.

Abs. 2 betrifft beschr. stpfl. Korperschaften, Personenvereinigungen oder Ver-
mogensmassen,

— die eine inlind. BS
— aufgeldst oder
— ins Ausland verlegt haben (Satz 1), oder
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ins Ausland Anm. 1-2  §12 KStG

— die das Vermogen einer BS als Ganzes auf einen anderen tibertragen haben
(Satz 2).

Nach Satz 3 haben fiir alle drei Varianten die Regelungen des UmwStG Vorrang.
Dartiber hinaus enthilt Satz 2 eine spezielle Ausnahme zur Gewinnrealisierung
fiir den Fall der Ubertragung des Vermogens der BS im Ausland zu Buchwerten.
Voraussetzung hierfiir ist, daB die Ubertragung auf eine andere Korperschaft im
Wege einer mit § 2 UmwG vergleichbaren Verschmelzung erfolgt und das Be-
steuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland erhalten bleibt. Als Rechts-
folge wird fur alle Fallgruppen des Abs. 2 die entsprechende Anwendung des
Abs. 1 und damit des § 11 angeordnet.

II. Rechtsentwicklung

KStG 1920 v. 30. 3. 1920 (RGBL I, 393): In § 18 wurde erstmals eine Regelung
iber die Besteuerung stiller Reserven bei der Verlegung der Geschiftsleitung/
des Sitzes von Erwerbsgesellschaften in das Ausland aufgenommen (,,Auswan-
derungsbesteuerung®). Hierdurch sollte die Domizilverlegung zwecks Steuer-
hinterziechung unterbunden werden.

KStG 1925 v. 10. 8. 1925 (RGBL. I, 208): § 18 Satz 1 KStG 1920/§ 15 Satz 1
KStG 1922 erfaliten nicht den gleichgelagerten Fall der Verlegung nur des Sitzes
oder nur des Ortes der Leitung der Erwerbsgesellschaft. Daher wurde § 19
Abs. 1 Satz 1 KStG 1925 entsprechend erginzt. Dariiber hinaus konnte auf-
grund der bestehenden Rechtslage eine auslind. Erwerbsgesellschaft ihre inlind.
BS stfrei in das Ausland verlegen, und es konnte die Besteuerung der stillen Re-
serven sogar vollig umgangen werden (s. Anm. 17). Deshalb wurde eine dem
Abs. 2 entsprechende Regelung in § 19 Abs. 2 cingefiigt (zur Entstehungsge-
schichte: Evers I. § 15 Anm. 1 und II. § 19 Anm. 1; BFH v. 30. 10. 1973 IR 38/
70, BStBL IT 1974, 255 [250]). Ferner wurde der personliche Anwendungsbe-
reich der Vorschrift auf Betriebe und Verwaltungen iSv. § 2 Nr. 3 KStG 1925 er-
weitert (§ 19 Abs. 3 KStG 1925).

KStG 1934 v. 16. 10. 1934 (RGBI. I, 1031): Die Vorschrift blieb im wesentlichen
unverindert (so die Gesetzesbegriindung, vgl. RStBI. 1935, 81 [85]); es erfolgte
insbesondere eine redaktionelle Uberarbeitung. Dem Anwendungsbereich der
Vorschrift unterfielen nunmehr alle unbeschr. (Abs. 1) oder beschr. stpfl.
(Abs. 2) KapGes. § 19 Abs. 1 Satz 3 KStG 1925, der eine Freistellung von der
KSt. fir das im Inland verbliebene Vermogen vorsah, und § 19 Abs. 3 KStG
1925 wurden gestrichen.

KStG 1977 v. 31. 8. 1976 (BGBL. 1, 2597; BStBL. 1, 445): Weil die zunichst von
der BReg. geplante Einfithrung eines allgemeinen Entstrickungstatbestandes un-
terblieb (BTDrucks. 7/5310, 12), wutde die bis dahin unverindert beibehaltene
Vorschrift des § 16 unter Ausdehnung des personlichen Anwendungsbeteichs
auf Personenvereinigungen und Vermoégensmassen als § 12 in das Gesetz tber-
nommen.

StAndG 1992 v. 25. 2. 1992 (BGBL. I, 297; BStBL 1, 146): Zur (teilweisen) Um-
setzung der Fusionsrichtlinie — FRL — (ABIEG. L 225 v. 20. 8. 1990, 1) wurde
Abs. 2 aufgrund von Art. 8 Nr. 3 StAndG 1992 fiir die Fille des § 20 Abs. 8
UmwStG eingeschrinkt.

Gesetz zur Anderung des UmwStG v. 28. 10. 1994 (BGBL. I, 3267; BStBL. 1,
839): Art. 2 Nr. 2 des Gesetzes zur Anderung des UmwStG fiigte nunmehr eine
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allgemeine Ausnahmeregelung zugunsten der Vorschriften des UmwStG in
Abs. 2 Satz 2 aF ein (s. auch Anm. 65).

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL 1, 3858; BStBL. 1 2002, 35): Durch das
UntStFG wurde die bisherige letzte Variante des Abs. 2 Satz 1 in einem Satz 2
neu gefalt. Diese Anderung soll sicherstellen, daB bei einer Verschmelzung nur
dann stille Reserven besteuert werden, wenn diese auch tatsichlich der inlind.
Besteuerung entzogen werden (vgl. BTDrucks. 14/6882, 37); die Regelung ist
erstmals auf Vermogensiibertragungen anzuwenden, die nach dem 31. 12. 2001
erfolgten (§ 34 Abs. 5). Ferner sollten vor dem Hintergrund der Einfiihrung der
Europiischen Aktiengesellschaft (Societas Europaea — SE —) stl. Hemmnisse be-
seitigt werden (BMF, Ber. zur Fortentwicklung des Steuerrechts, 22).

ITI. Bedeutung

Die Vorschrift regelt fiir einen stl. Teilbereich die Steuerentstrickung stiller Re-
server.

Rechtliche Bedeutung: Mangels ciner allgemeinen Entstrickungsklausel (s.
BFH v. 9. 2. 1972 T R 205/66, BStBI. 1T 1972, 455; PonL, Forum der Internatio-
nalen Besteuerung 23 [2000], 33 [38ff.]) erfolgt die Aufdeckung und Besteue-
rung der stillen Reserven im Wege der entsprechenden Anwendung des § 11 (zu
den gesetzgeberischen Planungen: BMFE, Ber. zur Fortentwicklung des Steuet-
rechts, 34f). Denn im Gegensatz zur Ausgestaltung bei der ESt ist kstl. eine
Entnahme nicht moglich. Die Vorschrift ist nur in den gesetzlich genannten Fil-
len anzuwenden; die Regelung enthilt keinen allgemeinen und auf andere Fall-
gruppen ibertragbaren Rechtsgedanken (glA WACHT in ARTHUR ANDERSEN, § 12
Rn. 5; DoTscH/EvErRsBERG/JosT/WITT, § 12 Rn. 4). Die Norm soll sicherstellen,
daB bislang nicht realisierte stille Reserven des inlind. BV beim Ausscheiden aus
der deutschen Steuerhoheit aufgedeckt und besteuert werden (vgl. RFH w.
30. 4. 1935, RFHE 38, 99 [102]). Die Grundregel des Abs. 2 Satz 2 verfolgt
auBerdem das Ziel, die stillen Reserven sofort aufzudecken und der KSt. zu un-
terwerfen, da anderenfalls die spitere Versteuerung nicht gesichert wire (BFH v.
30.10. 1973 I R 38/70, BStBL. 1I 1974, 255 [256]). Die stillen Reserven sind bei
dem Stpfl. zu versteuern, der sie erwirtschaftet hat (glA BLomicH/HOFMEISTER,
§ 12 Rn. 3; s. Anm. 53).

Wirtschaftliche Bedeutung: Die Vorschrift ist wesentlich durch das finanzpo-
litische Interesse des Fiskus geprigt, die in seinem Hoheitsgebiet erwirtschafte-
ten stillen Reserven zu besteuern. Dagegen trigt sie den heutigen weltwirtschaft-
lichen Verkniipfungen, insbesondere im Hinblick auf ein vereintes Europa, nur
unzureichend Rechnung. Die Neufassung des Abs. 2 Satz 2 erweist sich als zu
eng und bewirkt dadurch einen Standortnachteil, wenn bei einer Umstrukturie-
rung, die nicht im Wege der Verschmelzung erfolgt, die stillen Reserven selbst
dann besteuert werden, wenn die Zugriffsmoglichkeiten des deutschen Fiskus
erhalten bleiben. Allerdings hat die Vorschrift im Hinblick auf die vorrangigen
Regelungen des UmwStG (Abs. 2 Satz 3; s. Anm. 65) nur eine eingeschrinkte
praktische Bedeutung.
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IV. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu § 11

§ 12 erginzt die Regelung des § 11. Sind die Voraussetzungen beider Vorschrif-
ten erfillt, hat § 11 Vorrang. Allerdings ist § 11 in den Fillen nicht anzuwenden,
in denen die Verlegung der Geschiftsleitung oder des Sitzes zwar zivilrechtlich
zur Auflosung fihrt, die Gesellschaft aber tatsichlich nicht abgewickelt wird (s.
Anm. 18). Wird eine Korperschaft iSv. § 11 liquidiert und scheidet sie anschlie-
Bend aus der unbeschr. StPflicht aus, ist § 12 fur die Zeit nach dem Ausscheiden
anzuwenden (glA BromicH/HOFMEISTER, § 12 Rn. 6).

2. Verhiltnis zu § 16 EStG

Vetlegt eine unbeschr. stpfl. Korperschaft die Geschiftsleitung und/oder ihren
Sitz in das Ausland oder verlegt eine beschr. stpfl. Koérperschaft eine inlind. BS
in das Ausland, fiithrt sie den Betrieb fort. Eine Betriebsaufgabe iSd. § 16 Abs. 3
EStG liegt daher regelmiBig nicht vor. Allerdings kann die Anwendung eines
DBA dazu fithren, dal3 der Bundesrepublik Deutschland das Besteuerungsrecht
vetloren geht, obwohl der Rechtstriger im Inland nach wie vor unbeschr. oder
beschr. stpfl. ist (s. Anm. 16). GleichermaBen kann bei einer Ubertragung des
Vermogens im Wege einer Verschmelzung die Zugriffsmoglichkeit des deut-
schen Fiskus auf die stillen Reserven entfallen (s. Anm. 13). Nach der stRspr.
des BFH ist eine Betriebsaufgabe iSv. § 16 Abs. 3 EStG aber schon dann anzu-
nehmen, wenn der Betrieb durch eine Handlung des Stpfl. oder durch einen
Rechtsvorgang in seiner ertragstl. Einordnung so veridndert wird, dal3 die Erfas-
sung der im Buchansatz fiir die WG des BV enthaltenen stillen Reserven nicht
mehr gewihrleistet ist (vgl. BEFH v. 19. 2. 1998 IV R 38/97, BStBl. 11 1998, 509
[511] mwN; krit. Ponr, Forum der Internationalen Besteuerung 23 [2000], 33
[45 ££.]; fur den Fall des Abschlusses eines DBA aber: BFH v. 16. 12. 1975 VIII
R 3/74, BStBL. IT 1976, 246). Soweit die BS einer beschr. stpfl. Kérperschaft
entgeltlich ibertragen wird, unterliegt der Gewinn schon nach § 8 Abs. 1 iVm.
§§ 49 Abs. 1 Nr. 2, 16 EStG der KSt. (ebenso WACHT in ARTHUR ANDERSEN, § 12
Rn. 73; FrRoTscHER/Maas, § 12 Rn. 24; Harrar, IWB E 3 Gr. 1, 1279 [1281]).

3. Verhiltnis zum Umwandlungssteuergesetz

Vorrang des UmwStG: Soweit das UmwStG einschligig ist, gehen dessen Re-
gelungen der Vorschrift des Abs. 2 vor (Abs. 2 Satz 3); s. eingehender Anm. 65.

Inkonsequente Umsetzung des UntStFG im Bereich des § 13 UmwStG:
Die Anderung des Abs. 2 durch das UnStFG mit der Méglichkeit zur Buchwert-
verkntipfung wurde auf der Ebene der Anteilseigner nicht konsequent umge-
setzt. § 13 UmwStG gilt nach wie vor nur fiir Verschmelzungen inldnd. Rechts-
triger (dazu BME, Ber. zur Fortentwicklung des Steuerrechts, 24 f; zur Kritik:
§ 12 Anm. J 01-3 aE; Hey, GmbHR 2001, 993 [1004]; Herzig, Forum der Inter-
nationalen Besteuerung 23 [2000], 117, [142£f.]). Im tbrigen sollte vor dem Hin-
tergrund der Einfiihrung des Halbeinkiinfteverfahrens auch das Erfordernis der
Verdoppelung der stillen Reserven iSd. § 20 Abs. 3 UmwStG tberdacht werden.
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4. Verhiltnis zum Europarecht
a) Niederlassungsfreiheit (Art. 43, 48 EWGYV)

Die Vorschrift ist mit Art. 43, 48 EWGYV vereinbar. Denn Abs. 1 trifft sowohl
inlind. als auch auslind. Gesellschaften, die unbeschr. stpfl. sind. Daher stellt
die SchluBibesteuerung keine offene Diskriminierung iSv. Art. 43 und 48 EWGV
dar (vgl. KosLENZER, EWS 1999, 418 [420]; aA TaoMMEs, ZGR 1994, 75 [85]).
Ferner entspricht es nach hM dem Allgemeininteresse, dal3 der Wegzugsstaat die
in seinem Gebiet gebildeten stillen Reserven besteuert (s. StappErrEnD, FR
2003, 165 [172f]). Allerdings sollte im Hinblick auf ein zukiinftig vereintes
Europa zumindest eine Einschrinkung der Regelung in Erwigung gezogen wer-
den. Des weiteren widerspricht es im Hinblick auf den Grundsatz der Besteue-
rung nach der individuellen Leistungsfihigkeit nicht zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses, die stillen Reserven bei dem Stpfl. zu versteuern, der sie er-
wirtschaftet hat. Jedoch steht die Niedetlassungsfreiheit insbesondere vor dem
Hintergrund der Entscheidung des EuGH v. 5. 11. 2002 (Rs. C-208/00 [Uber-
seering BV], GmbHR 2002, 1137) einer Besteuerung der stillen Reserven nach
Abs. 2 entgegen, wenn eine Korperschaft in die unbeschr. StPflicht hinein-
wichst (Zuzugsfall; s. auch Anm. 52).

b) Fusionsrichtlinie

Die Vetlegung der Geschiftsleitung oder des Sitzes iSd. Abs. 1 wird durch die
FRL grunds. nicht tangiert (s. allerdings Anm. 13). Sind die einbringende und
die iibernechmende Gesellschaft in demselben Mitgliedstaat ansissig, ist die FRL
nicht anzuwenden (Art. 1 FRL). Durch den Ausnahmetatbestand des Abs. 2
Satz 2 wird nunmehr sichergestellt, daf3 die Verschmelzung einer in einem ande-
ren EU-Staat ansissigen Gesellschaft, die eine inlind. BS unterhilt, mit einer an-
deren in der EU ansissigen Gesellschaft steuerneutral moglich ist (s. Art. 10
Abs. 1 iVm. Art. 4 Abs. 1 FRL). Fir den Fall der Einbringung einer BS iSv.
Art. 10 Abs. 1 FRL sind im tbrigen die Vorschriften des UmwStG vorrangig
(Abs. 2 Satz 3).

Einstweilen frei.

Erlauterungen zu Abs. 1:
Beendigung der unbeschriankten Steuerpflicht
durch Wegzug in das Ausland

A. Verlegung der Geschiftsleitung und/oder des Sitzes
einer unbeschrinkt steuerpflichtigen Kérperschaft oder
Vermoégensmasse in das Ausland (Abs. 1 Satz 1)

I. Personlicher Anwendungsbereich: Unbeschrinkt steuerpflichtige
Korperschaft oder Vermogensmasse

Abs. 1 Satz 1 betrifft alle unbeschr. stpfl. Kérperschaften und Vermogensmas-

sen iSd. § 1 Abs. 1. Die Vorschrift erfa3t demzufolge im Gegensatz zu § 11 auch
sonstige juristische Personen des privaten Rechts (§ 1 Abs. 1 Nr. 4), nichtrechts-
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fihige Anstalten und Stiftungen und andere Zweckvermogen des privaten
Rechts (§ 1 Abs. 1 Nr. 5) sowie Betriebe gewerblicher Art von jutistischen Per-
sonen des oOffentlichen Rechts (§ 1 Abs. 1 Nr. 6). Allerdings ist eine Verlegung
der Geschiftsleitung oder des Sitzes eines Betriebs gewerblicher Art von juristi-
schen Personen des 6ffentlichen Rechts kaum denkbar.

II. Sachlicher Anwendungsbereich

1. Verlegung der Geschiftsleitung und/oder des Sitzes in das Ausland
a) Geschiftsleitung

Der Ort der Geschiftsleitung ist gem. § 10 AO der Mittelpunkt der geschift-
lichen Obetleitung. Diese befindet sich dort, wo der fiir die Geschiftsfihrung
mafgebliche Wille gebildet wird (BFH v. 3. 7. 1997 IV R 58/95, BStBI. 11 1998,
86 [87] mwN). Zwar zeigt der Wortlaut des § 10 AO, dal3 jedes Unternechmen
regelmdlBig nur einen Ort der Geschiftsleitung haben kann. Ist die Unterneh-
mensleitung auf mehrere Orte verteilt, ist daher im Wege einer einzelfallbezoge-
nen Gewichtung der jeweiligen Titigkeiten der Geschiftsleitung zunichst zu
priifen, wo sich nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse die in organisatorischer
und wirtschaftlicher Hinsicht bedeutungsvollste Stelle befindet (vgl. BFH w.
3.7.1997 IV R 58/95 a0, 89). Soweit allerdings ein vorrangiger Ort der Ge-
schiftsleitung nicht festgestellt werden kann, kénnen auch eine Mebrzahl von
Geschiiftsleitungen iSd. § 10 AO bestehen (vgl. BFH v. 15. 10. 1997 I R 76,/95,
BFH/NV 1998, 434 [435f]; v. 16.12.1998 1 R 138/97, BStBL 11 1999, 437
[439]). Dies ist etwa dann der Fall, wenn verschiedene gleichberechtigte Ge-
schiftsfiihrer an dezentralisierten Orten gleichgewichtig titig sind (s. zur Rechts-
folge Anm. 10).

b) Sitz

Nach § 11 AO hat eine Korperschaft oder Vermogensmasse ihren Sitz an dem
Ort, der durch Gesetz, Gesellschaftsvertrag, Satzung, Stiftungsgeschift oder
dergleichen bestimmt ist.

c) Verlegung in das Ausland

§ 12 Abs. 1 Satz 1 setzt im Tatbestand die Verlegung der Geschiftsleitung und/
oder des Sitzes einer unbeschrinkt stpfl. Kérperschaft ins Ausland voraus.

Wegzug in das Ausland: Verlegung in das Ausland bedeutet, die Geschiftslei-
tung oder der Sitz werden an einen Ort aulerhalb des rdumlichen Geltungsbe-
reichs des KStG verlegt (zum Begriff des Inlands § 1 EStG Anm. 57 ff.). Wird
der Sitz im Inland aufgegeben, aber im Ausland ein neuer Sitz nicht begrindet,
liegt eine Verlegung iSd. Gesetzes nicht vor (ebenso BLomicH/HOFMEISTER, § 12
Rn. 11; ForstErR/LANGE, DB 2002, 288 [289]; aA HommMmEerLHOEE, AG 2001, 279
[280] [Fn. 54]; Scuurz/PeTERSEN, DStR 2002, 1508 [1512]). Ein solcher Fall kann
zB bei einer Herausverschmelzung eintreten. Hierbei tibertrdgt eine im Inland
ansissige Gesellschaft ihr Vermogen auf eine Gesellschaft mit Sitz im Ausland.
Eine derartige Verschmelzung unterliegt im Hinblick auf §1 Abs. 1 Satz 1
UmwG nicht den Vorschriften des UmwG; gleichermalien sind die Regelungen
des UmwStG nicht einschligig (§ 1 Abs. 5 UmwStG). Vielmehr fithrt die Her-
ausverschmelzung zur Auflosung der Gesellschaft (ScaaumBurG, Forum der In-
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ternationalen Besteuerung 11 [1997], 1 [7]; pErs.,, GmbHR 1996, 501 [502]
mwN). Daher ist zunichst zu priifen, ob die Ubertragung des Verméogens im
Rahmen einer Auflosung mit Abwicklung erfolgt und folglich ein Liquidations-
gewinn iSd. § 11 entstanden ist. Erlischt die tibertragende Gesellschaft hingegen
ohne abgewickelt zu werden — zB im Fall der Verschmelzung nach Art. 17
Abs. 2 SE-VO (Nr. 2157/2001 v. 8.10. 2001, ABIEG. L 294, 1) iVm. Art. 3
Abs. 1,4 Abs. 1 der Dritten Richtlinie des Rates v. 9. 10. 1978 (Verschmelzungs-
richtlinie; ABIEG. L 295 v. 20. 10. 1978, 36) —, entspriche die Besteuerung der
stillen Reserven zwar dem Sinn und Zweck des Abs. 1. Gleichwohl steht der
Wortlaut der Vorschrift ihrer Anwendung in diesem Fall entgegen. Diese offene
Gesetzesliicke kann nicht im Wege der Analogie ausgefillt werden (glA MEYER,
Die Besteuerung grenztberschreitender Verschmelzungen, 123 f.; aA Bromicu/
HorMEISTER, § 12 Rn. 11). Denn eine Liickenausfillung ist unzuldssig, wenn sie
zur Begriindung oder Ausweitung eines bis dahin so nicht bestehenden Steuer-
tatbestands fithren wiirde (vgl. Tipke, StuW 1972, 264 [268 f.]; Tirke/Krusk, § 4
AO Rn. 121 mwN). Dartiber hinaus gebietet Art. 4 Abs. 1 FRL die steuerneu-
trale Fusion und Spaltung von EU-KapGes. ecinschlieBlich der SE (ebenso
Scuurz/PeTersEN, DStR 2002, 1508 [1515]). AuBerhalb des Anwendungsbe-
reichs der FRL kommt allerdings die Aufdeckung der stillen Reserven im Rah-
men einer Betriebsaufgabe in Betracht (s. auch RFH v. 30. 4. 1935, RFHE 38,
99 [101 f£]; BFH v. 19. 2. 1998 IV R 38/97, BStBL. II 1998, 509 [511] mwN).

Voriibergehende Verlegung: Auch die nur voriibergehende Verlegung von
Geschiftsleitung oder Sitz ins Ausland ist eine solche iSd. Norm. In diesem Fall
entfillt der Steueranspruch nicht nach § 6 Abs. 4 AStG analog (riickwirkender
Wegfall des urspriinglichen Steueranspruchs). Zum einen enthilt § 12 keine aus-
fullungsbediirftige Licke. Denn selbst die nur voriibergehende Vetlegung fithrt
beim Ausscheiden aus der deutschen Steuerhoheit zum Wegfall der Zugriffs-
moglichkeit auf die stillen Reserven. Zum anderen handelt es sich bei der vor-
tibergehenden Verlegung nicht um einen § 6 Abs. 4 AStG édhnlichen Tatbestand.
Diese Vorschrift ldt den Steueranspruch nur deshalb entfallen, weil der vor-
tbergehende Wegzug aus zwingenden personlichen Griinden erfordetlich ist
und daher ein Fall der ,,Steuerflucht™ nicht vorliegt (vgl. FLick/WAssERMEYER/
BaumaOFF, Aullensteuerrecht, § 6 AStG Rn. 72). Dartiber hinaus regelt § 6
AStG lediglich einen Spezialfall, nimlich die Behandlung einer wesentlichen Be-
teiligung iSd. § 17 EStG bei Wohnsitzwechsel einer natirlichen Person ins Aus-
land. Daher 1463t sich aus § 6 Abs. 4 AStG kein allgemeiner Rechtsgedanke ablei-
ten, der eine analoge Anwendung dieser Vorschrift zulieBe. Dessen ungeachtet
kann aber im Einzelfall eine Billigkeitsmanahme nach § 163 AO in Betracht
kommen (so wohl BLttmicH/HOFMEISTER, § 12 Rn. 13).

Verlegung im Fall der Organschaft: Nach § 14 Abs. 1 Satz 1 mul3 die Organ-
gesellschaft Geschiftsleitung und Sitz im Inland inne haben. Verlegt die Organ-
gesellschaft die Geschiftsleitung oder den Sitz ins Ausland, ist eine Organschaft
nicht mehr méglich. Dagegen muf3 ein unter § 1 fallender Organtriger nach
§ 14 Abs. 1 Nr. 2 alleine die Geschiftsleitung im Inland inne haben. Daher ist
die Organschaft nur dann nicht mehr méglich, wenn der Organtriger die Ge-
schiftsleitung in das Ausland verlegt (vgl. § 14 Anm. J 01-6 und J 01-16). In
Vetlustsituationen ist dartiber hinaus § 14 Abs. 1 Nt. 5 KStG zu beachten.
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d) Nicht geregelter Ausnahmefall: Verlegung der Geschiftsleitung
(und des Sitzes) in das Inland

Vetlegt eine im Ausland errichtete Korperschaft ihren Verwaltungssitz nach
Deutschland, gilt sie nach der Sitztheorie als aufgelost und ist in der Bundesre-
publik Deutschland neu zu griinden (s. aber Anm. 15). Gleichwohl betrifft § 12
nicht den Fall des Hinweinwachsens in die unbeschr. StPflicht (Zuzugsfall).
Denn dem deutschen Fiskus werden durch den Zuzug stille Reserven nicht ent-
zogen. Vielmehr sind die zuvor nicht der deutschen Besteuerung unterliegenden
stillen Reserven in vollem Umfang steuerverhaftet (vgl. Baranowskr in FS Deba-
tin, 1 [22]; pers., IWB E 3 Gr. 4, 397 [400]; s. auch BFH v. 19. 3. 1996 VIII R
15/94, BStBL. 11 1996, 312 [314]), es sei denn die WG werden mit den Teilwer-
ten angesetzt (so FRoTscHER/Maas, § 12 Rn. 30; ForsTER/LANGE, RIW 2002, 585
[589]). Selbst wenn die Korperschaft in der Bundestepublik zuvor eine BS unter-
hielt, liegt strechtlich eine Ubertragung auf einen anderen iSv. Abs. 2 Satz 2 nicht
vor (s. Anm. 52).

2. Ausscheiden aus der unbeschrinkten Steuerpflicht
a) Allgemeines

Eine Korperschaft oder Vermogensmasse scheidet aus der unbeschr. StPflicht
aus, wenn sie nicht mehr ihre Geschiftsleitung und ihren Sitz im Inland inne
hat. Wird also nur die Geschiiftsleitung oder der Sitz ins Ausland verlegt, bleibt
die unbeschr. StPflicht bestehen, es sei denn die Geschiftsleitung oder der Sitz
befanden sich bereits im Ausland, was etwa bei ,,dual resident-Gesellschaften®
der Fall ist.

Zivilrechtliche Folgen der Sitzverlegung: Zivilrechtlich hingen die Folgen eciner
Verlegung des Verwaltungssitzes davon ab, ob die Gesellschaft nach der jeweiligen
Rechtsordnung als rechtsfihige juristische Person zu beurteilen ist. Das internationale
Gesellschaftsrecht unterscheidet insbesondere zwischen der Griindungs- und der Sitz-
theorie (§ 2 Anm. 25f; ausfithrlich Knosse-Keuk, ZHR 154 (1990), 325; EBENROTH/
AUER, RIW, Beilage 1 zu Heft 3/1992, 3 ff.; Berrens, ZGR 1994, 1 [5ff.]). Verlegt aller-
dings cine Societas Europaea ihren Sitz in einen anderen Mitgliedsstaat, fithrt dies nach
Art. 8 Abs. 1 SE-VO weder zu ihrer Auflosung noch zur Griindung einer neuen juristi-
schen Person.

» Griindungstheorie: Nach der sog. Griindungstheorie (vertreten zum Beispiel im anglo-
amerikanischen Rechtskreis sowie in Dinemark, Spanien, Liechtenstein, der Schweiz
und den Niedetlanden) sind die Rechtsverhiltnisse einer Gesellschaft, also auch deren
Rechtsfihigkeit, nach dem Recht des Staates zu bestimmen, in dem die Gesellschaft ge-
grindet wurde und ihren Satzungssitz hat. Hiernach behilt eine Gesellschaft, die nach
dem Recht des Griindungsstaates rechtsfihig ist, selbst dann ihren Status, wenn sie
ihren Verwaltungssitz in einen anderen Staat verlegt.

» Sitztheorie: Nach der sog. Sitztheorie beurteilt sich die Frage, ob cine Gesellschaft
rechtsfihig ist, nach demjenigen Recht, das am Ort ihres tatsichlichen Verwaltungssit-
zes gilt. Das gilt auch dann, wenn eine Gesellschaft in einem anderen Staat wirksam ge-
grindet worden ist und sodann ihren tatsichlichen Verwaltungssitz verlegt. Die im
Grundungsstaat erworbene Rechtsfihigkeit setzt sich in diesem Fall nicht ohne weite-
res fort. Vielmehr ist entscheidend, ob die Gesellschaft nach dem Recht des Griin-
dungsstaates fortbesteht und ob sie auch nach dem Recht des Staates des Verwaltungs-
sitzes rechtsfihig ist. Die Ankntpfung an den tatsichlichen Verwaltungssitz fihrt
somit dazu, daf3 eine im Ausland wirksam gegrindete, in der Bundesrepublik Deutsch-
land zunichst als rechtsfihig anerkannte Gesellschaft ihre Rechtsfihigkeit verliert,
wenn sie ihren stindigen Verwaltungssitz in der Bundesrepublik nimmt.

> Jiingere Entwicklungen in der Rechtsprechung des EnGH nnd BGH: Der 11. Zivilsenat des
BGH behandelt eine Gesellschaft, die ihren Verwaltungssitz in die Bundesrepublik
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Deutschland vetlegt, jedenfalls als eine rechtsfihige — und damit aktiv und passiv pat-
teifihige — PersGes. iSd. § 14 Abs. 2 BGB (BGH v. 1. 7. 2002 II ZR 380,00, GmbHR
2002, 1021, m. Anm. LemLe/Horemann, DB 2002, 2203). Gleichwohl ist die Sitztheorie
auch vor diesem Hintergrund mit der Niedetrlassungsfreiheit iSv. Art. 43 und 48
EWGYV nicht zu vereinbaren. Denn nach Art. 43 und 48 EWGYV geniel3t eine in einem
anderen Staat wirksam gegriindete Gesellschaft, die in diesem Staat ihren satzungsmi-
Bigen Sitz hat, das Recht, als Gesellschaft des auslind. Rechts in Deutschland a/s solche
von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch zu machen (vgl. EuGH v. 5. 11. 2002 Rs.
C-208/00 [Uberseering BV], GmbHR 2002, 1137 [Rn. 80], noch deutlicher in der eng-
lischen Fassung; Forstaorr, DB 2002, 2471 [2474]; KaLLmeyER, DB 2002, 2521 [2522];
ZmMMER, BB 2003, 1 [5]; Lurter, BB 2003, 7 [9]; krit. LemBLE/Horrmann, RIW 2002,
925 [928£]). Vetlegt also eine nach auslind. Recht gegriindete Gesellschaft ihren Ver-
waltungssitz in die Bundesrepublik, und fiihrt die Verlegung nach dem Recht des
Griindungsstaats nicht zur Auflésung der Gesellschaft, gebietet die Niederlassungsfrei-
heit, daBl die Gesellschaft in Deutschland fortbestehen kann, es sei denn unter be-
stimmten Umstinden und unter Beachtung bestimmter Voraussetzungen rechtfertigen
zwingende Griinde des Gemeinwohls eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
(BEuGH v. 5. 11. 2002 Rs. C-208/00 [Uberseering BV] aaO [Rn. 92]; s. in diesem Zu-
sammenhang auch Schlulantrag des Generalanwalts Alber v. 30. 1. 2003 — Rs. C-167/
01 [Inspire Art Ltd.], DB 2003, 377; Binz/Maver, GmbHR 2003, 249 [256 {.]; PAEFGEN,
DB 2003, 487). Dementsprechend ist nach Auffassung des VII. Zivilsenats des BGH
eine Gesellschaft, die unter dem Schutz der im EG-Vertrag garantierten Niedetlas-
sungsfreiheit steht, berechtigt, ihre vertraglichen Rechte in jedem Mitgliedstaat geltend
zu machen, wenn sie nach der Rechtsordnung des Staates, in dem sie gegrindet wot-
den ist und in dem sie nach einer Verlegung ihres Verwaltungssitzes in einen anderen
Mitgliedstaat weiterhin ihren satzungsmiBigen Sitz hat, hinsichtlich des geltend ge-
machten Rechts rechtsfihig ist (vgl. BGH v. 13.3.2003 VII ZR 370/98, GmbHR
2003, 527 [529]). Dagegen verstoB3t es nicht gegen die Niedetlassungsfreiheit, wenn
cine Gesellschaft, die ihren Verwaltungssitz in einen anderen Staat verlegt, nach dem
Recht des Grindungsstaats aufzulosen ist (EuGH v. 27. 9. 1988 Rs. 81/87 [Daily Mail
and General Trust Plc.], EuGHE 1988, 5483 [Rn. 19ff] und v. 5. 11. 2002 Rs. C-208/
00 [Uberseering BV] aaO [Rn. 70 und 81]; LersLe/Horrmann, RIW 2002, 925 [927 .
und 932]; EipENMULLER, ZIP 2002, 2233 [2241 ff.]; ForsTHOFF, DB 2002, 2471 [2474];
GRrOSSERICHTER, DStR 2003, 159 [166]; zweifelnd ScuNnITGER, IStR 2002, 818 [824]). Im
ibrigen konnte die geplante 14. gesellschaftsrechtliche Richtlinie (Sitzverlegungsricht-
linie; Entwurf abgedruckt in ZIP 1997, 1721) zur Klarstellung beitragen.

Auswirkungen der Sitzverlegung auf die Korperschaftsteuerpflicht: Verlegt eine
auslind. Korperschaft, die nach ihrem Typus einer inlind. Kérperschaft entspricht (s.
RFH v. 12. 2. 1930, RFHE 27, 73 [78f.]; BFH v. 17. 7. 1968 T 121/64, BStBI. II, 695
[696)), die Geschiiftsleitung in das Inland und erfillt die Gesellschaft selbst den Tatbe-
stand der Einkiinfteerzielung, dann ist sie zumindest nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 unbeschr.
stpfl. (vgl. BEFH v. 13.11. 1991 I B 72/91, BFHE 166, 238 [240]; v. 23. 6. 1992 IX R
182/87, BStBL 11, 972; v. 1. 7. 1992 1 R 6/92, BStBI. 11 1993, 222 [223]; v. 23. 6. 1993 —
I R 31/92, BFH/NV 1994, 661; v. 17.5.2000 T R 19/98, BStBL II, 619 [620f];
Abschn. 2 Abs. 1 Satz 7 ff. KStR; aA EBenroTH/NEIss, BB 1990, 145 [155]; EBENROTH/
AuEr, RIW, Beilage 1 zu Heft 3/1992, 16 ff,; differenzierend EseNnroTH/AUER, GmbHR
1994, 16 [27]). Allerdings hat der BFH fiir eine (ruminische) KapGes. mit Geschifts-
leitung im Inland die KStPflicht zwar beildufig, aber — auch im Hinblick auf die Ent-
scheidung des EuGH v. 5. 11. 2002 (Rs. C-208/00 [Uberseering BV] 2aO) — zutreffend
bereits nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 bejaht (BFH v. 16. 12. 1998 I R 138,97, BStBI. 11 1999,
437; so auch Buyer, DB 1990, 1682 [1692f.] Knosse-KEuk, DB 1992, 2070 f.; MEILIK-
ke, DB 1999, 627 [628]; SorceL, DB 1999, 2236 [2237f.]; BREUNINGER/HEIMANN,
GmbHR 2000, 1037 [1039] mwN).

16 b) Verlegung von Geschiftsleitung und/oder Sitz

Abs. 1 Satz 1 regelt im Tatbestand verschiedene Wegzugsfille, die zu einem Aus-
scheiden der Korperschaft aus der unbeschrinkten StPflicht fithren.
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Verlegung von Geschiftsleitung und Sitz: Verlegt eine Korperschaft oder
Vermogensmasse mit Geschiftsleitung und Sitz im Inland beides in das Aus-
land, endet ihre unbeschr. StPflicht. Hat die Gesellschaft mehrere Orte der Ge-
schiftsleitung (s. Anm. 11), scheidet sie aus der unbeschr. StPflicht erst aus,
wenn sie keinen Ort der Geschiftsleitung mehr im Inland hat.

Verlegung der Geschiftsleitung: Verlegt eine Korperschaft oder Vermégens-
masse mit Geschiftsleitung und Sitz im Inland nur die Geschiftsleitung in das
Ausland, bleibt sie jedenfalls nach §1 Abs.1 Nr. 5 iVm. {3 Abs. 1 unbeschr.
stpfl. (s. Anm. 15). Gilt die nunmehr doppelansissige Gesellschaft nach Art. 4
Abs. 3 OECD-MA 2000 als nur in dem anderen Vertragsstaat ansissig, ist sie
gleichwohl nicht iSd. Abs. 1 aus der unbeschr. StPflicht ausgeschieden (glA
Bromica/HOFMEISTER, § 12 Rn. 7; FroTscHER/Maas, § 12 Rn. 11; aA KNoOBBE-
Keuk, JbFStR 1990,/91, 69 [82]; pies., StuW 1990, 372 [378]; pies., DB 1991,
298 [300]; TaieL, GmbHR 1994, 277 [278]; Sass, IWB F. 11 Gr. 2, 409 [415f];
Zisowskl, Grenziberschreitender Umzug von Kapitalgesellschaften, 84 ff).
Denn Art. 4 Abs. 3 OECD-MA 2000 fingiert lediglich fir Abkommenszwecke
die Ansissigkeit. Inwieweit die Gesellschaft aber unbeschr. stpfl. ist, beurteilt
sich weiterhin nach innerstaatlichem Recht (BFH v. 13. 10. 1965 I 410/61 U,
BStBI. 111, 738 [739]; v. 4. 6. 1975 1 R 250/73, BStBL II, 708 [709]; DepaTIN/
WasserMEYER, DBA, Art. 4 Rn. 91; Voger III. Art. 4 Rn. 98a; EBENROTH/AUER,
RIW, Beilage 1 zu Heft 3/1992, 18 [Fn. 153]; Krug, Die steuetliche Behandlung
des Wegzugs aus Deutschland unter Berticksichtigung des EG-Vertrags, 173 £.).
Befindet sich der Sitz hingegen bereits im Ausland, endet die unbeschr.
StPflicht.

Verlegung des Sitzes: Verlegt eine Korperschaft oder Vermégensmasse mit
Geschiftsleitung und Sitz im Inland nur den Sitz in das Ausland, scheidet sie
aus der unbeschr. StPflicht nicht aus. Befindet sich dagegen die Geschiftsleitung
bereits im Ausland, endet die unbeschr. StPflicht.

c) Verbleiben einer Betriebsstitte im Inland

Scheidet die Korperschaft oder Vermoégensmasse aus der unbeschr. StPflicht
aus, bleibt sie aber mit einer inlind. BS beschr. stpfl. (§8 Abs. 1 iVm. § 49
Abs. 1 Nr. 2 EStG), sind die im Inland verbleibenden Vermogensteile von der
Besteuerung der stillen Reserven auszunehmen (aA Streck V. § 12 Anm. 6;
LanGe in GAIL/GOUTIER/GRUTZNER, § 12 Rn. 28; LADEMANN/JUNGER, § 12 Rn. 7;
SINGBARTL, § 12 Anm. B. III. 1.).

Inlindische Betriebsstitte verhindert ,,Steuerentstrickung*: Zwar setzt der
Wortlaut des Abs. 1 nur voraus, daf} die Korperschaft oder Vermogensmasse
aus der unbeschr. StPflicht ausscheiden muf3. Allerdings schrinkt Abs. 2 den
Anwendungsbereich des Abs. 1 ein. Diese Beurteilung wird zunichst durch den
Gesetzeszweck bestitigt. Die stillen Reserven sollen ndmlich erst dann besteuert
werden, wenn der letztmogliche Zugriff des deutschen Fiskus auf die stillen Re-
serven entfillt. Solange das Vermogen einer inlind. BS steuerverhaftet bleibt,
besteht somit kein AnlafB3, die vorhandenen stillen Reserven aufzudecken (vgl.
ScHAUMBURG, StuW 2000, 369 [374]). Auch der Hinweis auf die Folgen des An-
rechnungsverfahrens (idS Taier, GmbHR 1994, 277 [278]; Baranowskr, IWB
F. 3 Deutschland Gr. 2, 397 [402]) vermag eine ausschlieBlich am Wortlaut des
Abs. 1 ausgerichtete Auslegung nicht zu begriinden, da die Vorschrift sowohl im
Zuge der Einfiihrung als auch der Abschaffung des kstl. Anrechnungsverfahrens
unverindert blieb. Ferner gewinnt die Niederlassungsfreiheit nach Art. 43, 48

HHR Lfg. 210 Juli 2003 Kolbe K 15

17



18

KStG §12 Anm.17-18 Vetlegung der Geschiftsleitung

EWGYV fiir die Auslegung des Abs. 1 eine ausschlaggebende Bedeutung, Denn
eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit ist nur dann zulidssig, wenn sie
zwingenden Grinden des Allgemeininteresses entspricht und das gleiche Ergeb-
nis nicht durch weniger einschrinkende Bestimmungen erreicht werden kann
(EuGH v. 30.11. 1995 Rs. C-55/94 [Gebhard], EuGHE 1995, 1-4165, 4186
[Rn. 37]). Soweit aber nach dem Recht des Wegzugsstaats die stillen Reserven
aufgedeckt und besteuert werden, obwohl diesem Staat weiterhin das Zugriffs-
recht auf die stillen Reserven dieses Stpfl. erhalten bleibt, ist dieser Eingriff in
die Niederlassungsfreiheit unverhiltnismilig.
GIA Knoe-KEuk, JbEStR 1990/91, 69 (83f.); pis., StuW 1990, 372 (379); pies., DB
1991, 298 (300); pies., Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht IX. § 25 1. 3. a (S. 939);
Zisowski, Grenziiberschreitender Umzug von Kapitalgesellschaften, 95f.; Scraum-
BURG, GmbHR 1996, 585 (592); pErs., StuW 2000, 369 (374); Bieg, Der Gerichtshof
der Europidischen Gemeinschaften und sein Einfluf3 auf das deutsche Steuerrecht, 160;
Kurt, Grenziiberschreitende Kapitalgesellschaften und ihre Besteuerung im deutschen
Korperschaftsteuerrecht, 202 f.; ScruLz/PETERSEN, DStR 2002, 1508 (1514); FORSTER/
Langg, RIW 2002, 585 (587); StappERFEND, FR 2003, 165 (173); KLugk, Das Internatio-
nale Steuerrecht IV. M 81; Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung V., 188 f.
Fehlende Notwendigkeit einer ,Steuerentstrickung*: Dieses Ergebnis
stimmt zudem mit der Wertung des Art. 4 FRL tiberein. SchlieBlich bestitigt die
gesetzliche Entstehungsgeschichte diese Auslegung des Abs. 1. Nach § 15 Satz 3
KStG 1922 sollten die stillen Reserven, die in dem im Inland verbliebenen Ver-
mogen steckten, von der Besteuerung ausgenommen bleiben. Diese Regelung
ermoglichte es der Erwerbsgesellschaft aber, zunichst die Geschiiftsleitung und
den Sitz in das Ausland unter Beibehaltung einer inlind. BS zu vetlegen, ohne
daf3 die stillen Reserven zu realisieren waren. Die Gesellschaft konnte dann die
BS ins Ausland mit der Folge verlegen, dal3 eine Besteuerung der stillen Reser-
ven nicht mehr moglich war (vgl. Evers 1. § 15 Anm. 12). Zur Vermeidung die-
ser Umgehungsmoglichkeit wurde die Vorgingervorschrift des Abs. 2 — § 19
Abs. 2 — in das KStG 1925 aufgenommen (RTDrucks. 796 [1924/25], 19).
SchlieBlich steht dieser Gesetzesauslegung die Streichung des § 19 Abs. 1 Satz 3
KStG 1925 durch das KStG 1934 nicht entgegen, da das Gesetz die Sonderregel
des Abs. 2 weiterhin enthilt und keiner wesentlichen Anderung (so die Begriin-
dung zum KStG 1934, RStBI. 1935, 81 [85]) unterlegen ist (glA KENNERKNECHT,
§ 16 KStG 1934 Rn. 11; Voger, StuW 1974, 193 [195]; Zisowski, Grenziiber-
schreitender Umzug von Kapitalgesellschaften, 94; aA BENDER, § 16 KStG 1934
Anm. 6; BLomicH/KLein/STEINBRING/STUTZ IV, § 16 KStG aF Anm. 2 [1]). Der
Vorschrift des Abs. 1 wohnt mithin der Gedanke inne, daB die stillen Reserven
des Vermogens der im Inland verbliebenen BS erst dann aufzudecken und zu
versteuern sind, wenn die Voraussetzungen des Abs. 2 erfiillt sind. Deshalb be-
datf es auch keiner Gesetzesinderung (aA DoTscH/EversBerG/Jost/WriTT, § 12
Rn. 16a; Dotsch, DB 1989, 2296 [2303]; DesariN, GmbHR 1991, 164 [167£))).

ITI. Rechtsfolge: Entsprechende Anwendung des § 11

1. Allgemeines

Bei einem wegzugsbedingten Ausscheiden aus der unbeschrinkten StPflicht
ordnet § 12 Abs. 1 Satz 1 die entsprechende Anwendung des § 11 nach Mal3gabe
der Liquidationsgrundsitze an.

Vorrangige Anwendung des § 11: Zwar kann die Verlegung des Verwaltungs-
sitzes nach der Sitztheorie zivilrechtlich zur Auflésung der Gesellschaft fithren
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(s. Anm. 15). Gleichwohl ist § 11 — soweit es sich um eine KapGes., Erwerbs-
oder Wirtschaftsgenossenschaft oder einen Versicherungsverein auf Gegensei-
tigkeit handelt — nicht anzuwenden, wenn die Gesellschaft tatsichlich nicht ab-
gewickelt wird.
So schon Evers I. § 15 Anm. 2; glA WacHT in ARTHUR ANDERSEN, § 12 Rn. 26 f.; BLU-
micH/HOEMEISTER, § 12 Rn. 6; Dotscu/EversBerG/Jost/WitT, § 12 Rn. 13; FROTSCHER/
Maas, § 12 Rn. 10; WasseRMEYER in KLEIN/LAUBE/SCHOBERLE, § 12 Anm. 2¢); SCHAUM-
BURG, GmbHR 1996, 585 (592); Dreissic, DB 2000, 893 (894); aA Desarin, GmbHR
1991, 164 (167); EBenroTH/AUER, RIW, Beilage 1 zu Heft 3/1992, 19; Zisowski, Grenz-
tberschreitender Umzug von Kapitalgesellschaften, 87 ff.; EvLes, Das Niederlassungs-
recht der Kapitalgesellschaften in der Europdischen Gemeinschaft, 339 f.
Denn § 11 Abs. 1 setzt neben der Auflésung auch die anschlieBende Abwick-
lung, also die Verteilung des Vermogens auf die Anteilseigner, voraus (§ 11
Anm. 30). Wird eine Gesellschaft iSd. § 11 Abs. 1 dagegen tatsichlich abge-
wickelt, besteht fiir die Anwendung des § 12 kein Raum, da Abs. 1 lediglich die
entsprechende Anwendung des § 11 bestimmt. Im Fall der tatsichlichen Ab-
wicklung ist § 12 mithin nur fir die Gesellschaften mal3gebend, die von § 11
nicht erfal3t werden.

Entsprechende Anwendung des § 11: Sind die stillen Reserven nach Abs. 1
Satz 1 und 3 aufzudecken, ist der Verlegungsgewinn entsprechend § 11 zu ermit-
teln. Dieser Verweis bedeutet nicht, dal3 § 11 uneingeschrinkt anzuwenden ist.
Vielmehr ist unter Berticksichtigung der Funktion und des Sinn und Zwecks bei-
der Normen zu priifen, inwieweit die tatbestandlichen Elemente des § 11 mit
denen des § 12 vergleichbar sind. Nur soweit diese Voraussetzung erfiillt ist, sind
die Rechtsfolgen des § 11 auf die Vorschrift des § 12 tbertragbar. Deshalb ist im
Fall der Vetlegung ein mehrjihriger Besteuerungszeitraum iSv. § 11 Abs. 1 Satz 1
und 2 nicht denkbar. Vielmehr ist der Verlegungsgewinn in dem Wj. zu ermit-
teln, in dem die Verlegung erfolgt. Denn Abs. 1 kntpft fur die Besteuerung der
stillen Reserven an den Zeitpunkt der Verlegung an. Dagegen ist die Liquidation
iSd. § 11 Abs. 1 erst dann abgeschlossen, wenn das Vermdégen verwertet ist, die
Gliubiger befriedigt sind und das Liquidationsguthaben verteilt wurde (zeit-
raumbezogene Beurteilung). Dementsprechend stellt § 11 Abs. 1 zur Ermittlung
des Liquidationsgewinns auf den Zeitraum ab, in dem die Abwicklung erfolgt.

Ermittlung des Verlegungsgewinns: Der Verlegungsgewinn ermittelt sich
wie folgt:
1. Verlegungs-Endvermogen:
gemeiner Wert des vorhandenen Vermégens (§§ 12 Abs. 1 Satz 1, 11 Abs. 3)

./. steuerfreic Vermogensmehrungen (§ 11 Abs. 3)

Verlegungs-Endvermégen

2. Verlegungs-Anfangsvermdogen:

Buchwerte des BV zum Schluf3 des der Verlegung vorangegangenen Wij.
(§§ 12 Abs. 1 Satz 1, 11 Abs. 4)

./. Gewinnausschiittungen fir vorangegangene Wj. (§ 11 Abs. 3 Satz 3)

Verlegungs-Anfangsvermogen

3. Verlegungsgewinn

Verlegungs-Endvermégen
./. Verlegungs-Anfangsvermogen

./. abziehbare Aufwendungen (§§ 11 Abs. 6, 9)
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+  verdeckte Gewinnausschiittungen (§§ 11 Abs. 6, 8 Abs. 3 Satz 2)
nicht abzichbare Aufwendungen (§§ 11 Abs. 6, 10)
./.Kosten der Vetlegung

Verlegungsgewinn.

2. Gewinnermittlung
a) Gewinnermittlungszeitraum

Beginn des Ermittlungszeitraums: Der Zeitraum fiir die Ermittlung des Ver-
legungsgewinns nach Abs. 1 Satz 1 beginnt am Schluf3 des Wj., das dem Wj. der
Verlegung vorausgegangen ist. Ein gesondertes RumpfWj. zur Ermittlung des
Gewinns bis zur Verlegung ist nicht zu bilden; die Grundsitze des BFH-Urt. .
17.7.1974 (I R 233/71, BStBL. II 1974, 692) sind auf den Fall des § 12 nicht
tbertragbar (glA WACHT in ARTHUR ANDERSEN, § 12 Rn. 33; DoTscH/EVERSBERG/
Jost/Wirt, §12 Rn.19; ZenteOrER in Krischen, § 12 Rn. 19; LADEMANN/
JUNGER, § 12 Rn. 11; aA Streck V. § 12 Anm. 7). Denn handelsrechtlich ist nur
im Fall der Liquidation fiir den abgelaufenen Teil des Geschiftsjahrs eine Ge-
winnermittlungs-SchluB3bilanz aufzustellen. Hingegen fithrt die Verlegung der
Geschiftsleitung und/oder des Sitzes in das Ausland nicht zur tatsdchlichen Ab-
wicklung der Korperschaft, Vermogensmasse oder Personenvereinigung.

Ende des Ermittlungszeitraums: Der Ermittlungszeitraum endet — ggf. als
RumpfWj. — im Zeitpunkt der Verlegung. Bei der Verlegung der Geschiftslei-
tung ist das der Zeitpunkt, von dem an der geschiftliche Wille nicht mehr in der
Bundesrepublik Deutschland gebildet wird. Im Fall der Sitzverlegung ist der
nach der Satzung bestimmte Zeitpunkt maligebend. Der Ermittlungszeitraum
kann somit hochstens zwolf Monate betragen, wenn die Vetlegung am letzten
Tag des Wj. erfolgt.

b) Umfang des Verlegungsgewinns

Der Verlegungsgewinn umfalit auch den laufenden Gewinn/Verlust. Ist eine
Koérperschaft, Vermogensmasse oder Personenvereinigung iSd. Abs. 1 nicht zur
Fihrung von Biichern nach den Vorschriften des HGB verpflichtet und erzielt
sie Einktnfte nach §2 Abs. 2 Nr. 2 EStG, ist ein Verlegungsgewinn nicht zu
ermitteln. Denn aus § 11 Abs. 4 Satz 1 ergibt sich, dal bei der Ermittlung des
Verlegungsgewinns nur die WG zu berticksichtigen sind, die zum BV gehoren.
Folglich sind die stillen Reserven in diesem Fall nicht aufzudecken (ebenso
WAcHT in ARTHUR ANDERSEN, § 12 Rn. 36; BLomicH/HOFMEISTER, § 12 Rn. 15;
DoTtsch/EversBERG/JosT/WiTT, § 12 Rn. 21; STRECK V. § 12 Anm. 5). Dies gilt
gleichermallen fiir Einkiinfte aus privaten VerduBlerungsgeschiften iSv. § 8
Abs. 1 iVm. §§ 22 Nr. 2, 23 EStG, wenn die Spekulationsfristen des § 23 EStG
im Zeitpunkt der Verlegung noch nicht abgelaufen sind (aA WASSERMEYER in
KLEIN/LAUBE/SCHOBERLE, § 12 Anm. 3. a). Zwar wird durch die Besteuerung pri-
vater VerduBerungsgeschifte das Prinzip, stille Reserven nicht der Besteuerung
zu unterwerfen, durchbrochen. Jedoch qualifiziert § 23 EStG das entsprechende
Vermégen nicht in BV um. Des weiteren setzt § 23 EStG regelmiBig die tat-
sichliche Realisierung im Wege der VerduBerung voraus. Die Besteuerung der
stillen Reserven nach § 12 wiirde diese tatbestandliche Voraussetzung des § 23
EStG sowie das ZufluBprinzip des § 11 EStG aushebeln. Soweit nach der Verle-
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gung der — nunmehr beschr. stpfl. — Kérperschaft, Vermogensmasse oder Perso-
nenvereinigung Einkiinfte zuflieBen, unterliegen diese der KSt. nach Maf3gabe
des § 8 Abs. 1iVm. § 49 EStG.

c) Verlegungs-Endvermégen

Umfang des Verlegungs-Endvermoégens: Das Verlegungs-Endvermogen
umfaf3t das im Zeitpunkt des Ausscheidens aus der unbeschr. StPflicht vorhan-
dene in- und auslind. Vermogen. Es sind auch die vor der Verlegung in das Aus-
land tberfithrten WG einzubeziehen. Hat das Unternehmen aber zuvor WG in
das Ausland verbracht und die stillen Reserven bereits aufgedeckt, sind diese
WG aus dem Verlegungs-Endvermégen auszuscheiden, da ansonsten eine Dop-
pelbesteuerung erfolgen wiirde. Gleichermallen sind solche WG aus dem End-
vermogen auszuscheiden, bei denen das Besteuerungsrecht nach einem DBA
nicht der Bundesrepublik Deutschland zusteht. Wurde im Zuge der Verbringung
von WG in eine auslind. BS ein passiver Ausgleichsposten nach Mafligabe des
BMF-Schreibens v. 24. 12. 1999 (BStBl. I, 1076, Tz. 2. 6. 1) gebildet, ist dieser
Posten gewinnerhohend aufzulésen.

Erfassung originirer immaterieller Wirtschaftsgiiter: Auch originire imma-
terielle WG, insbesondere ein originirer Firmenwert, gehéren nach hM zum
Endvermogen, was allerdings in den Einzelheiten umstritten ist (ebenso WacHT
in ARTHUR ANDERSEN, § 12 Rn.42f; Bromicu/HormEersTer, § 12 Rn. 20;
DorscH/EversBErG/Jost/WiTT, § 12 Rn. 25; FrRoTSCHER/MAAs, § 12 Rn. 17; aA
Streck V. § 12 Anm. 5; ZENTHOFER in KLAScHEN, § 12 Rn. 29; DIETERLEN/SCHA-
DEN, IStR 1999, 1 [4]). Zwar sind im Rahmen der Ermittlung des Abwicklungs-
gewinns iSv. § 11 selbst geschaffene immaterielle WG nicht zu berticksichtigen
(§ 11 Anm. 70). Jedoch beruht dies auf der Uberlegung, daf} diese WG im Zuge
der Liquidation untergehen und folglich eine Versilberung nicht denkbar ist.
Hingegen wird im Fall des § 12 das Unternehmen im Ausland fortgefiihrt, und
es besteht die Moglichkeit einer Realisierung eines originiren immateriellen WG
weiter. Dementsprechend stellt Abs. 1 Satz 2 auf das vorhandene und nicht auf
das in der Bilanz auszuweisende Vermogen ab (idS BFH v. 30. 10. 1973 I R 38/
70, BStBL II 1974, 255 [256]; vgl. auch Evers II. § 19 Anm. 8; BENDER, § 16
KStG 1934 Anm. 6; LanGe in Gai/GouTier/GRUTZNER, § 12 Rn. 17; OFD
Frankfurt v. 21. 8. 1985, StEK KStG 1977 § 12 Nr. 2). Beide Vorschriften sind
insoweit nicht miteinander vergleichbar, so daf} die entsprechende Anwendung
des § 11 nicht méglich ist. Auch der Einwand, es wiirden zukiinftige im Ausland
erzielte Gewinne der deutschen Besteuerung unterworfen, steht dieser Einschit-
zung nicht entgegen (so aber STreck V. § 12 Anm. 5). Denn der dem immateriel-
len WG innewohnende Wert beruht regelmifig auf bereits im Inland steuermin-
dernd bertcksichtigten Aufwendungen. Erzielt das Unternehmen aber nunmehr
im Ausland auf dieser Grundlage Ertrige, konnen diese im Inland nicht mehr
besteuert werden (so auch OFD Frankfurt v. 1. 8. 1995, StEK KStG 1977, § 12
Nr. 2). Diese Folge wiirde unterdessen dem Sinn und Zweck des § 12, die vor-
handenen stillen Reserven aufzudecken und der deutschen Besteuerung zu un-
terwerfen, widersprechen. Hochstrichterliche und finanzgerichtliche Rspr. zu
der Frage gibt es aber wohl (soweit erkennbar) nicht.

Bewertung des Verlegungs-Endvermoégens: Das vorhandene Vermogen
(Vetlegungs-Endvermogen) ist nach Abs. 1 Satz 2 mit dem gemeinen Wert zu
bewerten (s. Anm. 30).
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Erfassung des Vermdgens einer im Inland verbleibenden Betriebsstiitte:
Die stillen Reserven einer im Inland verbleibenden BS sind nicht aufzudecken
(Anm. 17). Dieses Ergebnis wird erreicht, indem bei der Ermittlung des Verle-
gungsgewinns das im Inland verbleibende Vermogen mit dem Buchwert ange-
setzt wird. Unter der Voraussetzung, daf3 die Abschreibungen bei der Ermitt-
lung des Verlegungsgewinnes nicht unberiicksichtigt bleiben, kann auch vom
Ansatz des inlind. Vermdégens abgesehen werden. Im tbrigen folgt aus der
Streichung des § 19 Abs. 1 Satz 3 KStG 1925, dafB3 die Aufdeckung der stillen
Reserven nicht im Wege der anteiligen Minderung der KSt. vermieden werden
kann.

Steuerfreie Vermogensmehrungen: Das Verlegungs-Endvermdégen ist nach

§ 11 Abs. 3 um stfreie Vermogensmehrungen zu mindern (zu den Einzelheiten

§ 11 Anm. 71).
Soweit die Verlegung bis zum 31. 12. 1997 erfolgte, mindert auch ein Sanierungsge-
winn (§ 3 Nr. 66 EStG aF) das Vetlegungs-Endvermégen (glA WAcHT in ARTHUR AN-
DERSEN, § 12 Rn. 46; DéTscH/EvERsSBERG/JosT/WITT, § 12 Rn. 24). Denn nur im Fall der
Liquidation ist ein Schulderlal3 nicht geeignet, das sanierungsbediirftigce Unternehmen
vor dem Zusammenbruch zu bewahren und wieder ertragsfihig zu machen (sog. Sanie-
rungseignung; s. BEH v. 7. 2. 1985 IV R 177 /83, BStBL. II 1985, 504). Wird das Unter-
nehmen dagegen im Ausland fortgefihrt, ist die Sanierungseignung gegeben.

d) Verlegungs-Anfangsvermdégen

Das Verlegungs-Anfangsvermogen ist das BV, das am Schluf3 des der Verlegung
vorangegangenen Wj. der Veranlagung zugrunde gelegt worden ist (Abs. 1
Satz 1 iVm. § 11 Abs. 4 Satz 1; § 11 Anm. 75). Wenn fiir den vorangegangenen
VZ ecine Veranlagung nicht durchgefiihrt wurde (zB im Fall des Abschn. 104
Abs. 1 KStR), ist das BV anzusetzen, das im Falle einer Veranlagung nach den
strechtlichen Vorschriften tber die Gewinnermittlung auszuweisen gewesen
wire (§ 11 Abs. 4 Satz 2). Scheidet die Korperschaft im VZ, in dem die un-
beschr. StPflicht begann, aus derselben aus, existiert kein BV eines vorangegan-
genen VZ. In diesem Fall gilt die Summe der spiter geleisteten Einlagen als
Vetlegungs-Anfangsvermogen (§ 11 Abs. 5; § 11 Anm. 80). Das Verlegungs-An-
fangsvermogen ist schlieflich um den Gewinn eines vorangegangenen Wj. zu
kiirzen, der im VZ des Ausscheides aus der unbeschr. StPflicht ausgeschiittet
worden ist (§ 11 Abs. 4 Satz 3; § 11 Anm. 77).

e) Verlegungsgewinn

Bei der Ermittlung des Verlegungsgewinns sind nach Abs. 1 Satz 1 iVm. § 11
Abs. 6 die fir die Gewinnermittlung geltenden Vorschriften zu beachten. Daher
ist der Verlegungsgewinn um die nach § 9 abziehbaren Aufwendungen zu kur-
zen und um verdeckte Gewinnausschiittungen iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 und die
nach § 10 nicht abziehbaren Aufwendungen zu erhéhen. Dartber hinaus min-
dern die mit der Verlegung in Zusammenhang stehenden Aufwendungen den
Vetlegungsgewinn (glA BromicH/HOFMEISTER, § 12 Rn. 26; DoTscH/EVERSBERG/
Jost/WiTT, § 12 Rn. 29).

3. Besteuerung des Verlegungsgewinns
a) Tarif, Besteuerungszeitpunkt

Der Verlegungsgewinn unterliegt dem Steuersatz des § 23 Abs. 1; fiir den VZ
2003 ist § 34 Abs. 11a zu beachten (26,5 vH KStSatz). Der Verlegungsgewinn
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unterliegt der KSt. des VZ, in dem das Wj. der Verlegung endet (§ 31 Abs. 1
iVm. § 25 Abs. 1, 4a Abs. 2 Nr. 2 EStG). Dabei kann die KSt. in Fillen mit
Auslandsbezug definitiv sein (vgl. auch Herzic/Griemra, StuW 2002, 55 [75£];
ForsTER/LANGE, RIW 2002, 585 [588]).
Beispiel: Eine SE mit Geschiftsleitung und Sitz in der Bundesrepublik Deutschland
hat im Ausland eine BS. Nach dem maf3geblichen DBA steht der Bundesrepublik das
Besteuerungsrecht fiir die Gewinne des Unternehmens zu (Art. 7 Abs. 1 OECD-MA
2000). Der Betricbsstittenstaat kann die Gewinne der BS besteuern (Art. 7 Abs. 1
Satz 3 OECD-MA 2000); die auslind. Steuer wird auf die deutsche Steuer angerechnet
(Art. 23B Abs. 1 OECD-MA 2000). Vetlegt nun die SE ihre Geschiftsleitung und den
Sitz in einen dritten Staat, sind simtliche stillen Reserven, einschlieBlich derjenigen der
auslind. BS, aufzudecken. Kommt es im Betriebsstittenstaat nicht zu einer Aufdek-
kung der stillen Reserven (weil die SE nach Art. 8 Abs. 1 SE-VO fortbesteht), kann
cine auslind. Steuer nicht angerechnet werden. Die spitere Aufdeckung stiller Reset-
ven der auslind. BS wirde dann zu einer weiteren Steuerbelastung fihren. Abhilfe
kénnte hier die geplante Sitzverlegungsrichtlinie (Entwurf abgedruckt in ZIP 1997,
1721) in Anlehnung an Art. 10 Abs. 2 FRL durch eine fiktive Anrechnung schaffen.

b) Anrechnungsverfahren

Soweit im maBgeblichen VZ noch die Vorschriften tiber das Anrechnungsver-
fahren anzuwenden sind (also bis einschlieBlich VZZ 2000) und die Korperschaft
unter das Anrechnungsverfahren fillt, ist nach § 27 Abs. 1 aFF die Ausschiit-
tungsbelastung nur dann herzustellen, wenn die Gewinne ausschiittende Kap-
Ges. unbeschrinkt stpfl. ist (zu den Auswirkungen der SchluBlbesteuerung auf
das Anrechnungsverfahren TaieL, GmbHR 1994, 277 [278 ff.]; DERS., Forum der
internationalen Besteuerung 17 [1999], 31 [43]; DoTscH/EVERSBERG/JosT/WITT,
§ 12 Rn. 16a). BeschlieBt die KapGes. nach dem Ausscheiden aus der unbeschr.
StPflicht, daf3 tarifbelastete Gewinne ausgeschtttet werden sollen, wirkt die KSt.
definitiv. Denn eine Ausschiittung iSv. § 27 Abs. 3 Satz 1 aF setzt voraus, daf3
die Ausschiittung auf einem den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entspre-
chenden Gewinnverteilungsbeschluf3 beruhen muf3. Unterliegt die KapGes. aber
nicht mehr den deutschen gesellschaftsrechtlichen Vorschriften, weil sie in
Deutschland — nach der Sitztheorie (Anm. 15) — als aufgelost gilt, konnte sie
einen wirksamen Gewinnverteilungsbeschluf3 nicht mehr fassen. Mithin stellt
cine derartige Ausschtttung eine andere Ausschiittung iSd. § 27 Abs. 3 Satz 2 aFF
dar, bei der mangels unbeschr. StPflicht im Zeitpunkt der Ausschuttung die
Ausschiittungsbelastung nicht herzustellen ist (glA WAcCHT in ARTHUR ANDERSEN,
§ 12 Rn. 55; Bromica/HoFMEISTER, § 12 Rn. 30; DoTscH/EvERSBERG/JOsT/WITT,
§ 12 Rn. 32; FroTscHER/Maas, § 12 Rn. 19; StrRECK V. § 12 Anm. 8; Do1scH, DB
1989, 2296 [2303]; Tuier, GmbHR 1994, 277 [279]; ScHaumBUrRG, GmbHR
1995, 585 [592]; s. aber § 27 Anm. 17). Eine KapGes. kann deshalb die mit KSt.
belasteten Eigenkapitalbetrige nur dann ausschépfen, wenn sie den Gewinnver-
teilungsbeschlul3 noch vor dem Ausscheiden aus der unbeschr. StPflicht fal3t.
Andererseits ist eine Ausschittung dann nicht vorteilhaft, wenn sie aus nicht mit
KSt. belasteten Teilen des Eigenkapitals erfolgt. Denn in diesem Fall kann — an-
ders bei der Liquidationsbesteuerung (§ 11 Anm. 48) — auch cine Erhéhung der
KSt. nicht mehr erfolgen (WAcHT in ARTHUR ANDERSEN, § 12 Rn. 56; Bromicu/
HorMmEIsTER, § 12 Rn. 31; FrRoTsCHER/MAas, § 12 Rn. 19; Taier, GmbHR 1994,
277 [279]). Da bei der Vetlegung auch keine Leistungen iSv. § 41 aF an die An-
teilseigner bewirkt werden, sind die §§ 27—40 al nicht anzuwenden. Im tbrigen
verweist Abs. 1 Satz 1 lediglich auf § 11. Daher gilt § 41 aF fir den Fall der Ver-
legung auch nicht entsprechend (ebenso WacHT in ARTHUR ANDERSEN, § 12
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Rn. 57; DotscH/EversBerG/Jost/WitT, § 12 Rn. 32; DoTtsca, DB 1989, 2296
[2303]).

26-29 Einstweilen frei.

30 B. Bewertung des vorhandenen Vermdégens
mit dem gemeinen Wert (Abs. 1 Satz 2)

Gem. Abs. 1 Satz 2 tritt an die Stelle des zur Verteilung kommenden Vermogens
iSv. § 11 Abs. 3 der gemeine Wert des vorhandenen Vermdégens. Es handelt sich
um eine Abs. 1 Satz 1 erginzende Regelung,

Gemeiner Wert des vorhandenen Vermdégens: Zwar bestimmt sich der ge-
meine Wert nach § 9 Abs. 2 BewG durch den Preis, der im gewohnlichen Ge-
schiftsverkehr nach der Beschaffenheit des WG bei einer VerduBerung zu erzie-
len wire (EinzelverduBlerungspreis). Dementsprechend wire bei einer nur auf
den Begriff des gemeinen Werts abstellenden Auslegung des Abs. 1 Satz 2 zu-
nichst fir jedes einzelne WG des vorhandenen Vermogens der Einzelverduf3e-
rungspreis zu ermitteln. Das Verlegungs-Endvermoégen wiirde dann aus der
Summe der EinzelverduBerungspreise gebildet werden (so WacHT in ARTHUR
ANDERSEN, § 12 Rn. 41; DoTscH/EversBerG/JosT/WitT, § 12 Rn. 23; FROTSCHER/
Maas, § 12 Rn. 17; ZENTHOFER in KrischEN, § 12 Rn. 28; aA schon KENNER-
KNECHT, § 16 KStG 1934 Rn. 6). Allerdings stellt Abs. 1 Satz 2 auf den gemeinen
Wert des vorhandenen Vermogens ab. Insoweit ist zu beachten, dal3 das betref-
fende Unternehmen nicht liquidiert und das vorhandene Vermégen versilbert
wird. Vielmehr wird das Unternehmen — nunmehr im Ausland — fortgefiihrt.
Dariiber hinaus ist zu berticksichtigen, dal § 12 dem Fall der VerduBerung des
Betriebs im ganzen vergleichbar ist. Diesem Umstand hat der Gesetzgeber
Rechnung getragen, wenn er — anstelle des erzielten VerduBerungserloses — die
Bewertung des vorhandenen Vermégens mit dem gemeinen Wert verlangt. Die
Bewertung mit dem gemeinen Wert steht also in einer Beziehung zum vorhan-
denen Vermogen und nicht zu den einzelnen WG dieses Vermogens. Deshalb
stellt der gemeine Wert iSd. Abs. 1 Satz 2 den Wert dar, der im gewthnlichen
Geschiftsverkehr bei einer VerduBerung des vorhandenen Vermogens im gan-
zen zu erzielen wire (glA BLomicH/HOFMEISTER, § 12 Rn. 19; Lance in Gair/
GoUTIER/GRUTZNER, § 12 Rn. 17; WasSERMEYER in KLEIN/LAUBE/SCHOBERLE, § 12
Anm. 3. b; idS auch OFD Frankfurt v. 21. 8. 1985, StEK KStG 1977 §12
Nrt. 2). Soweit dabei der Umstand, dal das Unternehmen von einem Auslinder
erworben und ins Ausland verlegt wird, den Preis objektiv beeinflussen sollte, ist
dies — unter Bertcksichtigung von § 9 Abs. 2 Satz 3 BewG — in die Bewertung
mit einzubeziehen (§ 9 Abs. 2 Satz 2 BewG). Der gemeine Wert beinhaltet somit
die immateriellen WG, ohne daf diese gesondert bewertet werden miiB3ten.

Zeitpunkt der Bewertung: Fir die Bewertung des Verlegungs-Endvermdogens
ist der Zeitpunkt des Ausscheidens aus der unbeschr. StPflicht mafigebend.

31-34 Einstweilen frei.
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C. Verlegung der Geschiftsleitung einer unbeschrinkt
steuerpflichtigen Personenvereinigung in das Ausland
(Abs. 1 Satz 3)

I. Personlicher Anwendungsbereich: Unbeschrinkt steuerpflichtige
Personenvereinigung

Abs. 1 Satz 3 erweitert den personlichen Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 1
auf unbeschr. kstpfl. Personenvereinigungen iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 5 iVm. § 3. Die
Regelung erfa3t mithin die nichtrechtsfihigen Vereine, einschlieBlich der — je-
denfalls nach der (bisherigen) BFH-Rspr. — unter § 1 Abs. 1 Nr. 5 fallenden aus-
lind. Gesellschaften (s. aber Anm. 15).

II. Sachlicher Anwendungsbereich: Verlegung der Geschiftsleitung
in das Ausland

1. Ausscheiden aus der unbeschrinkten Steuerpflicht?

Satz 3 setzt auf den ersten Blick nur voraus, daf3 die unbeschr. stpfl. Personen-
vereinigung ihre Geschiftsleitung in das Ausland verlegt. Allerdings folgt aus
der entsprechenden Anwendung des Satz 1, dal3 die einzelnen Tatbestandsmerk-
male der Sitze 1 und 3 miteinander in Bezichung zu setzen sind. Der Verweis
auf Satz 1 bedeutet somit lediglich, daf3 das Tatbestandsmerkmal ,,unbeschrinkt
steuerpflichtige Korperschaft oder Vermégensmasse® durch das Merkmal ,,un-
beschrinkt steuerpflichtige Personenvereinigung® ersetzt wird. Es miissen also
mit Blick auf den Gesetzessinn, den Zugriff auf die stillen Reserven im letzt-
moglichen Zeitpunkt sicherzustellen, auch die weiteren Tatbestandsvorausset-
zungen des Satz 1 erfillt sein. Dementsprechend sind die stillen Reserven nur
dann aufzudecken, wenn die Geschiftsleitung in das Ausland verlegt wird und
die Personenvereinigung dadurch aus der unbeschr. StPflicht ausscheidet (eben-
so BLumicH/HOFMEISTER, § 12 Rn. 14; Grerr/ScHUHMANN, § 12 Rn. 13; LaDE-
MANN/JUNGER, § 12 Rn. 6; Do1scH in WP-Handbuch der Unternehmensbesteue-
rung, 2001, Kapitel G, Rn. 661).

2. Verlegung der Geschiftsleitung

Verbleiben eines Sitzes im Inland: Hat die Personenvereinigung nach der
Vetlegung der Geschiftsleitung noch einen statuarischen Sitz im Inland, kommt
es nicht zur Schluibesteuerung, da die unbeschr. StPflicht fortbesteht. Zwar be-
stimmt § 24 BGB, der auch fiir den nichtrechtsfihigen Verein gilt (HEINRICHS in
Paranpr LXII. § 54 BGB Ra. 1 u. 6; Revter in MtKo III. § 54 BGB Ra. 2), daf3
als Sitz der Ort gilt, an welchem die Verwaltung gefiithrt wird. Gleichwohl kann
sich aus der Satzung ein vom Verwaltungssitz abweichender (statuarischer) Sitz
ergeben (§ 24 BGB; glA Bromica/HormEISTER, § 12 Rn. 14; DoTschH in WP-
Handbuch der Unternehmensbesteuerung, 2001, Kapitel G, Rn. 661; s. auch
BTDrucks. 7/5310, 12; aA WacHT in ARTHUR ANDERSEN, § 12 Rn. 28; Frot-
SCHER/Maas, § 12 Rn. 9). Mithin kann es zum Ausscheiden aus der unbeschr.
StPflicht nur dann kommen, wenn die Personenvereinigung Sitz und Geschiifts-
leitung gleichzeitig in das Ausland verlegt oder sich der Sitz bereits im Ausland
befindet.
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Personenvereinigung ohne statuarischen Sitz: Verfiigt die Personenvereini-
gung nicht tiber einen statuarischen Sitz und wird die Geschiftsleitung, die nach
§ 24 BGB zugleich als Sitz gilt, in das Ausland vetlegt, sind die stillen Reserven
ebenfalls nach Satz 3 aufzudecken. Dies wird zB bei einer Kantine oder einem
Gewinnsparverein (weitere Beispiele unter § 1 Anm. 40 ff.) regelmiBig der Fall
sein, da diese Personenvereinigungen in der Praxis kaum tiber einen abweichen-
den statuarischen Sitz verfiigen werden. Ein Auseinanderfallen von Sitz und Ge-
schiftsleitung diirfte insoweit eher ein Problem theoretischer Natur sein.

3. Nicht geregelter Fall: Verlegung des Sitzes

Verlegt eine unbeschr. stpfl. Personenvereinigung, die ihre Geschiftsleitung im
Ausland innehat, ihren Sitz in das Ausland, sind nach dem Wortlaut des Satz 3
die stillen Reserven nicht aufzudecken, denn es wird nur die Verlegung der Ge-
schiftsleitung ins Ausland genannt. Diese Gesetzeslicke kann nicht im Wege
der Analogie geschlossen werden. Denn der Gesetzgeber hielt den Anwen-
dungsbereich des Abs. 1 (§ 16 Abs. 1 aF) fiir zu eng und wollte ihn deshalb auf
unbeschr. stpfl. Personenvereinigungen, die ihren Sitz oder die Geschiftsleitung
oder eine BS in das Ausland vetlegen, erweitern (BTDrucks. 7,/5310, 12). Diese
Absicht fand jedoch im Gesetz keinen Niederschlag. Soweit der Gesetzgeber
vor diesem Hintergrund die Besteuerung der stillen Reserven nur fiir den Fall
der Verlegung der Geschiftsleitung in das Ausland vorgesehen hat, handelt es
sich daher nicht um eine planwidrige Liicke (aA BrtmicH/HOFMEISTER, § 12
Rn. 14).

ITI. Rechtsfolge: Entsprechende Anwendung der Sitze 1 und 2

Als Rechtsfolge ordnet Abs. 1 Satz 3 die entsprechende Anwendung der Sitze 1
und 2 und damit im Ergebnis des § 11 an (s. hierzu Anm. 18 ff.).

Erliuterungen zu Abs. 2:
Schluf3besteuerung einer inlindischen Betriebsstitte
bei beschrinkt Koérperschaftsteuerpflichtigen

A. Auflésung einer inlindischen Betriebsstitte oder Verlegung
einer inlindischen Betriebsstitte in das Ausland durch eine
beschrinkt steuerpflichtige Korperschaft, Personenvereinigung
oder Vermoégensmasse (Abs. 2 Satz 1)

I. Personlicher und sachlicher Anwendungsbereich

1. Beschrinkt steuerpflichtige Kérperschaft, Personenvereinigung oder
Vermogensmasse

Abs. 2 erfalit alle Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmas-
sen, die beschrinkt stpfl. sind, also weder ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz
im Inland haben (§ 2 Nr. 1; zu den Einzelheiten und den in Betracht kommen-
den Subjekten § 2 Anm. 23 ff.). Wihrend Abs. 1 den Wegzugsfall eines Steuerin-

K 24 Kolbe



ins Ausland Anm. 4042 §12 KStG

linders ins Ausland regelt, befaB3t sich Abs. 2 mit Steuerauslindern, die als be-
schrinkt Stpfl. tber eine inlind. BS verfiigen.

2. Inlandische Betriebsstitte

Die beschr. stpfl. Kérperschaft muf3 eine BS im Inland haben. Der Begriff der
BS (zusammenfassend Buciek, DStZ 2003, 139) richtet sich ausschlieBlich nach
§ 12 AO. Der Betriebsstittenbegriff des § 12 AO gilt daher selbst dann, wenn
mit dem Staat, in dem die Korperschaft ihre Geschiftsleitung hat (Art. 4 Abs. 3
OECD-MA 2000), ein DBA besteht (glA WacHT in ARTHUR ANDERSEN, § 12
Rn. 66; BLomicH/HOFMEISTER, § 12 Rn. 35; DotscH/EversBErG/JosT/WiTT, § 12
Rn. 36; StrECK V. § 12 Anm. 9; aA GREIF/SCHUHMANN, § 12 Rn. 25; LADEMANN/
JUNGER, § 12 Rn. 8). Denn die DBA legen lediglich fest, in welchem Umfang die
nach innerstaatlichem Recht (fort)bestehende StPflicht entfallen soll. Die in den
einzelnen DBA vorgenommene Bestimmung des Begriffs ,,Betriebsstitte™ ist
deshalb grunds. nur fiir die Anwendung der betreffenden DBA gedacht (BFH v.
5.6.1986 IV R 268/82, BStBL II 1986, 659 [660]). Hat die auslind. Korper-
schaft im Inland eine BS iSv. § 12 AO, aber keine BS iSd. Art. 5 OECD-MA
2000, entfillt daher nur die Besteuerungskompetenz der Bundesrepublik nach
Art. 7 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA 2000. Ist eine auslind. Korperschaft an einer
PersGes. mit einer inlind. BS beteiligt, ist diese BS zugleich eine solche der aus-
lind. Korperschaft (BFH v. 29. 1. 1964 1 153/61 S, BStBL. 111 1964, 165 [166];
ScHAUMBURG, Internationales Steuerrecht II. Rn. 16238 [S.889]; BMF .
23.2.2001, BStBL 1, 175 [180] [Tz. 44]).

II. Aufdeckung der stillen Reserven der inldndischen Betriebsstitte

1. Auflésung einer Betriebsstitte

Diese Tatbestandsalternative des Abs. 2 Satz 1 ist mit dem Fall der Liquidation
iSv. § 11 vergleichbar. Allerdings findet § 11 keine Anwendung auf beschr. stpfl.
Korperschaften. Zur Vermeidung einer Besteuerungsliicke bedurfte es deshalb
einer gesetzlichen Regelung fiir den Fall der gewinnrealisierenden Auflésung der
BS.

Auflésung: Eine BS wird aufgelost, wenn sie aufhort zu bestehen, zB weil die
unternehmerische Titigkeit im Zusammenhang mit dieser BS beendet wird oder
die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 12 AO nicht mehr vorliegen
(Schrumpfung, s. STREck V. § 12 Anm. 9). Entfallen lediglich die Voraussetzun-
gen fur die Annahme einer BS iSv. Art. 5 OECD-MA 2000, sind die stillen Re-
serven nicht aufzudecken (Anm. 41). Die BS wird nicht aufgelost, wenn die
Korperschaft unbeschr. stpfl. wird (vgl. Zisowski, Grenziiberschreitender Um-
zug von Kapitalgesellschaften, 68 ff.). Die voriibergehende Unterbrechung des
Betriebs stellt ebenfalls keine Auflésung im Sinne einer Stillegung dar. Die Vor-
schrift kniipft nur an die Auflésung an und setzt deshalb nicht voraus, daf3 die
einzelnen WG der BS in das Ausland iberfithrt oder verdullert werden (ebenso
WAaSSERMEYER in KLEIN/LAUBE/SCHOBERLE, § 12 Anm. 4. b; aA WACHT in ARTHUR
ANDERSEN, § 12 Rn. 67). Wird die BS innerhalb der Bundesrepublik verlegt, liegt
eine Auflésung nicht vor. Denn aus Abs. 2 Satz 1 2. Alt. folgt, daB3 nur die Ver-
legung der BS in das Ausland die Rechtsfolgen der Vorschrift auslésen soll. Dies
gilt gleichermallen fiir die Zusammenlegung mehrerer inlind. BS oder die Spal-
tung in mehrere inlind. BS.
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Verbringung von Wirtschaftsgiitern in das Ausland: Werden cinzelne WG
— bei Fortbestehen der inlind. BS — verduBert oder ins Ausland verbracht, greift
Abs. 2 Satz1 Alt. 1 nicht. Vielmehr gelten in diesem Fall die allgemeinen
Grundsitze tber die Verbringung von WG ins Ausland (vgl. DoTscH/EvErs-
BERG/JosT/WiTT, § 12 Rn. 39; FrROTSCHER/MAAs, § 12 Rn. 23; s. auch Scumipt/
Hemrcke XXII. § 4 EStG Rn. 317 mwN).
Bleiben die iiberfithrten WG steuerverhaftet, besteht kein Anlaf3, eine gewinnrealisie-
rende Entnahme anzunehmen. Ist dagegen die Versteuerung der stillen Reserven nicht
sichergestellt, ist der Gewinn zu realisieren (vgl. BEFH v. 16.7.1969 1 266/65 (V),
BStBL 1T 1970, 175; v. 30. 5. 1972 VIII R 111/69 (V), BStBL 11, 760; krit. KNOBBE-
Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht IX. § 7 II1. 2. d [S. 275]). Allerdings ge-
wihrt die FinVerw. dem Unternehmen ein Wahlrecht, ob die stillen Reserven sofort
oder erst beim Ausscheiden aus der auslind. BS realisiert werden (BMF v. 24. 12. 1999,
BStBL I 1999, 1076, Tz. 2.6.). Dieses Wahlrecht wird von der FinVerw. jedoch nicht
eingerdumt, wenn WG aus ciner der beschr. StPflicht unterliegenden BS in das auslind.

Stammhaus tiberfiihrt werden. In diesem Fall sind die stillen Reserven sofort aufzudek-
ken (so jedenfalls BMF v. 24. 12. 1999, BStBI. 1, 1076, Tz. 2. 6. 3).

2. Verlegung einer Betriebsstitte in das Ausland

Die stillen Reserven sind nach Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 aufzudecken, wenn die Kor-
perschaft ihre inlind. BS in das Ausland verlegt. Die Korperschaft muf3 nicht
samtliche WG, die die BS bilden, in das Ausland tberfithren. Vielmehr gentigt
es, wenn diejenigen WG, die die Annahme einer BS begrinden (wesentliche Be-
triebsgrundlagen), ins Ausland verbracht werden (glA DoTscH/EvERsBERG/JOST/
WirT, § 12 Rn. 39; ZenTHOFER in KLAscHEN, § 12 Rn. 47). Besteht dagegen die
inlind. BS weiterhin fort, gelten die allgemeinen Grundsitze tber die Verbrin-
gung von WG in das Ausland (Anm. 42).

3. Ausscheiden aus der beschrinkten Steuerpflicht?

Abs. 2 Satz 1 ist ungenau formuliert. Aus dem Verweis auf Abs. 1 folgt, da3 die
Tatbestandselemente des Abs. 2 an die Stelle des Tatbestandsmerkmals der Ver-
legung der Geschiftsleitung/des Sitzes iSv. Abs. 1 Satz 1 treten. Daher muf
tber die Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 1 hinaus auch das weitere Tatbe-
standsmerkmal des Abs. 1 Satz 1 (Ausscheiden aus der unbeschr. StPflicht) er-
fullt sein. Denn auch nach Abs. 2 sollen die stillen Reserven nur aufgedeckt und
besteuert werden, wenn die Zugriffsmoglichkeit des deutschen Fiskus entfillt.
Da die (beschr. stpfl.) Koérperschaft im Fall des Abs. 2 Satz 1 aber nicht aus der
unbeschr. StPflicht ausscheiden kann, ist Abs. 2 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 wie
folgt zu lesen (ebenso TaimmEeL/Fucus, DB 1979, 1054 [1055]):

,»Wird eine inlind. Betriebsstitte einer beschrinkt stpfl. Koérperschaft, Personen-
vereinigung oder Vermogensmasse aufgelost oder ins Ausland verlegt #nd scheidet
sie dadurch aus der beschrankten StPflicht aus, so ist § 11 entsprechend anzuwenden.*

Unter Berticksichtigung der sachlichen Verkniipfung von § 2 und § 49 EStG (s.
auch § 49 EStG Anm. 5f.) greift Abs. 2 Satz 1 nicht erst dann, wenn die Korper-
schaft insgesamt aus der beschr. StPflicht iSd. § 2 ausscheidet. Vielmehr ist die
SchluBbesteuerung bereits dann durchzuftihren, wenn die (weiterhin) beschr.
stpfl. Korperschaft mit der in Frage stehenden BS aus der beschr. StPflicht
ausscheidet (so auch WassERMEYER in KLEIN/LAUBE/SCHOBERLE, § 12 Anm. 4. a;
CrezeLius, JbEStR 1995/96, 275 [310]). Anderenfalls konnte eine beschr. stpfl.
Koérperschaft mit mehreren inlind. BS, die eine BS auflost, die Besteuerung der
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stillen Reserven deshalb vermeiden, weil sie nach wie vor im Inland mit einer
weiteren BS beschr. stpfl. bleibt.

III. Rechtsfolge: Entsprechende Anwendung des Abs. 1

1. Gewinnermittlung

Entsprechende Anwendung des § 11: Als Rechtsfolge ordnet Abs. 2 Satz 1
die entsprechende Anwendung des Abs. 1 an. Da Abs. 1 wiederum auf § 11 ver-
weist, ist der Auflosungs- und Verlegungsgewinn im Ergebnis nach den unter
Anm. 18 ff. dargelegten Grundsitzen zu ermitteln.

Gewinnermittlungszeitraum: Der Auflésungs- und Verlegungsgewinn wird in
dem VZ realisiert, in dem die Koérperschaft die BS aufgeldst oder ins Ausland
vetlegt hat. Der Zeitraum fiur die Ermittlung des Verlegungsgewinns nach
Abs. 2 iVm. Abs. 1 Satz 1 beginnt am Schluf3 des Wij., das dem Wj. der Auf-
l6sung oder Verlegung vorausgegangen ist. Ein gesondertes RumpfWj. zur Er-
mittlung des Gewinns ist auch im Fall der Auflésung der BS nicht zu bilden
(elA BLomicH/HOFMEISTER, § 12 Rn. 40; FroTscHER/Maas, § 12 Rn. 25; LANGE in
GAIL/GoUTIER/GRUTZNER, § 12 Rn. 51; aA DoTscH/EversBerG/Jost/WiTT, § 12
Rn. 38; StrEck V. § 12 Anm. 11; Boocus, DStZ 1989, 296 [298]). Zwar ist die
Auflosung der BS mit einer Liquidation iSd. § 11 vergleichbar. Jedoch ist im Fall
des § 11 ein RumpfWj. nur deshalb zu bilden, weil die Gesellschaft handels-
rechtlich verpflichtet ist, bei Eintritt in die Liquidation fiir das abgelaufene Ge-
schiftsjahr oder den abgelaufenen Teil des Geschiftsjahrs (Rumpfgeschiftsjahr)
eine Gewinnermittlungs-Schlu3bilanz aufzustellen (BFH v. 17.7. 1974 I R 233/
71, BStBL. 11, 692). Dagegen fiihrt die Auflésung der BS handelsrechtlich nicht
zur Liquidation der Gesellschaft, so daB3 eine Gewinnermittlungs-Schluf3bilanz
nicht zu erstellen ist.

2. Umfang des Vermogens

Das Endvermogen umfaBt alle WG der BS. Bei der Ermittlung des Vetlegungs-
gewinns sind auch die WG einzubeziehen, die im Inland verbleiben. Bestand fiir
die inlind. BS keine gesonderte Buchfiihrung und ist der Gewinn des vorange-
gangenen Wj. im Wege der Schitzung ermittelt worden, ist der Verlegungsge-
winn ebenfalls zu schitzen (s. auch RFH v. 18.12. 1934, RStBl. 1935, 774
[776 £]). Dabeti ist die Schitzung in Anlehnung an die direkte Methode durchzu-
fihren (glA WacHT in ARTHUR ANDERSEN, § 12 Rn. 70; BromicH/HOEFMEISTER,
§ 12 Rn. 40; s. auch § 49 EStG Anm. 249 ff. und § 2 Anm. 50).

45

46

Einstweilen frei. 47-49
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B. Ubertragung des Vermogens einer Betriebsstitte im Ganzen
auf einen anderen durch eine beschrinkt steuerpflichtige Korper-
schaft, Personenvereinigung oder Vermoégensmasse (Abs. 2 Satz 2)

I. Personlicher und sachlicher Anwendungsbereich: Inlindische
Betriebsstitte einer beschrinkt steuerpflichtigen Korperschaft,
Personenvereinigung oder Vermogensmasse

Die tatbestandlichen Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 2 entsprechen insoweit
denen des Abs. 2 Satz 1 (s. Anm. 40 und 41).

II. Aufdeckung der stillen Reserven der Betriebsstitte
(Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1)

1. ﬂbertragung des Vermogens einer Betriebsstitte im Ganzen

Die Ubertragung muf3 die BS in ihrer Gesamtheit betreffen. Sie kann im Wege
der Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge, ob entgeltlich oder unentgeltlich
— auch nach auslind. Recht — erfolgen (vgl. BLotmicH/HOFMEISTER, § 12 Rn. 38;
Dotscu/EversBErG/JosT/WrTT, § 12 Rn. 40). Soweit die BS allerdings entgeltlich
tbertragen wird, unterliegt der Gewinn schon nach § 8 Abs. 1iVm. §§ 49 Abs. 1
Nr. 2, 16 EStG der KSt. (s. Anm. 5). Nach dem Wortlaut der Vorschrift ist der
Anwendungsbereich nicht auf rechtsgeschiftliche Ubertragungen beschrinkt
(aA Kwnosse-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht IX. §25 1. 3. b. cc
[S. 941]). Auch die Einbringung einer inlind. BS in eine KapGes. gegen Gewih-
rung von Gesellschaftsrechten stellt eine Ubertragung im ganzen dar (vgl. BFH
v. 30.10. 1973 I R 38/70, BStBL II 1974, 255 [256f]; aA STrROBL/KELLMANN,
AWD BB 1967, 385).

2. I"Jbertragung auf einen anderen

Anderer im Sinne des Gesetzes ist jede Person oder jedes andere Gebilde, das
nicht mit dem tibertragenden Rechtstriger identisch ist. Der Ubernehmende
muf also selbst nicht unbeschr. oder beschr. stpfl. sein (aA Brmrica/Hormer-
sTER, § 12 Rn. 38; DotscH/EversBerc/Jost/WitT, § 12 Rn. 40; ScHAUMBURG,
GmbHR 1996, 501 [506]; TaieL, Forum der internationalen Besteuerung 17
[1999], 31 [44]; HaLear, IWB E 3 Gr. 1, 1279 [1291]). Daher kann ein anderer
auch eine PersGes. sein. Dies belegt zum einen der Ausnahmetatbestand des
Abs. 2 Satz 2. Hiernach kann von der Schlubesteuerung nur abgesehen werden,
wenn die BS im Wege der Verschmelzung auf cine andere Korperschaft tiber-
geht. Zum anderen zeigen Abs. 2 Satz 3, der auf die Vorschriften des UmwStG
verweist, und § 3 Abs. 1 Nr. 1 UnwG, daB eine Korperschaft Vermégen — auch
stl. — auf eine PersGes. Gbertragen kann.

Hineinwachsen in die unbeschrinkte Steuerpflicht: Eine Ubertragung auf
einen anderen liegt nicht vor, wenn die zuvor beschr. stpfl. auslind. Korper-
schaft durch die Verlegung der Geschiftsleitung in das Inland unbeschr. stpfl.
witd.
Vel. BFH v. 17. 5. 2000 I R 19/98, BStBL 11 2000, 619 (620 £.); glA WacHT in ARTHUR
ANDERSEN, § 12 Rn. 76; BLomicu/HorMEISTER, § 12 Rn. 43; Dorscu/EVERSBERG/JosT/
WirT, § 12 Rn. 47; FroTscHER/Maas, § 12 Rn. 30; Buver, DB 1990, 1682 (1686); Knos-
BE-KEUK, StutW 1990, 372 (377 £.); p1ES., DB 1991, 298 (301); TaieL, GmbHR 1994, 277
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(279); Zisowski, Grenziiberschreitender Umzug von Kapitalgesellschaften, 61 ff;
ScuauMBURG, GmbHR 1996, 585 (593); DERs., Internationales Steuerrecht II. Rn. 6.54
(S. 3221.); KosLENZER, EWS 1999, 418 (420); SorceL, DB 1999, 2236 (2237); Kurr,
Grenztberschreitende Kapitalgesellschaften und ihre Besteuerung im deutschen Kor-
perschaftsteuerrecht, 59 f. und 204; Scrurz/PeTERSEN, DStR 2002, 1508 (1513); For-
sTER/LANGE, RIW 2002, 585 (589); aA OrperMaNnN, DB 1988, 1469 (1470 f.); BARANOW-
sk1, IWB F. 3 Gr. 4, 331 (336ff.); pers. in FS Depatin, 1 (21); EBENrROTH/AUER, RIW,
Beilage 1 zu Heft 3/1992, 20, die allerdings im Hinblick auf Art. XXV Abs. 5 des
deutsch-amerikanischen Freundschafts-, Handels- und Schiffahrtsvertrages (BGBI. 11
1956, 487) und Art. 15 Abs. 2 Satz 1 des Niederlassungsvertrags zwischen der Bundes-
republik Deutschland und Spanien v. 23. 4. 1970 (BGBL II 1972, 1041) im Verhiltnis
zu den USA und Spanien einen Ausnahmefall annechmen.
Eine Aufdeckung der stillen Reserven ist in diesem Fall mit dem Sinn und
Zweck des Gesetzes nicht vereinbar. Denn durch den Wechsel in die unbeschr.
StPflicht gehen die stillen Reserven dem deutschen Fiskus nicht verloren, son-
dern verbessern dessen Zugriffsmoglichkeiten (vgl. ScmaumBurg, GmbHR
1995, 585 [593]; pErs., Internationales Steuerrecht II. Rn. 6.54, jeweils mwN).
Vor diesem Hintergrund besteht folglich kein zwingender Grund des Allge-
meininteresses, die stillen Reserven aufzudecken. Daher ist die Besteuerung der
stillen Reserven auch mit der Niederlassungsfreiheit iSv. Art. 43, 48 EWGV
nicht vereinbar. Des weiteren vermag der Hinweis auf einen etwaigen Steueraus-
fall bei den Anteilseignern die Durchfithrung der SchluBbesteuerung bei der Ge-
sellschaft nicht zu rechtfertigen (ebenso Knosse-Keuk, JbEStR 1990/91, 69
[81£]; piEs., StuW 1990, 372 [378]; pies., DB 1991, 298 [301]). Der Anwen-
dungsbereich des § 12 ist vielmehr auf die Ebene der Gesellschaft beschrinkt.

Keine Ubertragung auf einen anderen: Das Vorstehende gilt ebenfalls, wenn
die Gesellschaft (auch) ihren statuarischen Sitz in die Bundesrepublik verlegt
und neugegrindet wird (vgl. Zisowskr, Grenziberschreitender Umzug von
Kapitalgesellschaften, 82f.; Baranowskr, IWB E. 3 Gr. 4, 397 [402]). Gleicher-
mafen wird die BS nicht auf einen anderen iibertragen, wenn die auslind. Ge-
sellschaft unter Wahrung ihrer Identitit die Geschiftsleitung und/oder den Sitz
in ein drittes Land verlegt. Eine Ubertragung auf einen anderen liegt ferner nicht
vor, wenn die auslind. Gesellschaft nach MaBgabe des jeweiligen auslind.
Rechts lediglich formwechselnd — also unter Beibehaltung ihrer rechtlichen
Identitit — umgewandelt wird (glA Knosse-Keuk, DB 1991, 298 [301]; KriNg-
BERG/VAN LisHauT, FR 1999, 1209 [1224]). Witrd eine SE im Wege der Ver-
schmelzung durch Aufnahme nach Art. 17 Abs. 2 Satz 1 Buchst. b SE-VO er-
richtet, nimmt die aufnehmende Gesellschaft die Form einer SE an (Art. 17
Abs. 2 Satz 2 SE-VO). Die aufnehmende Gesellschaft behilt dabei ihre recht-
liche Identitit bei (ebenso ScHurz/Geismar, DStR 2001, 1078 [1085]; Scrurz/
PetERSEN, DStR 2002, 1508 [1512]).

3. Fortbestehende Steuerverhaftung

Die SchluB3besteuerung ist nach dem Wortlaut des Abs. 2 Satz 2 selbst dann
durchzufiihren, wenn der Erwerber der BS mit dieser im Inland unbeschr. oder
beschr. stpfl. ist und die stillen Reserven in der Bundesrepublik Deutschland
weiterhin steuerverhaftet bleiben.

Kritik an der Regelung: Verschiedene Autoren wollen in diesem Fall den An-
wendungsbereich der Vorschrift im Wege der teleologischen Reduktion ein-
schrinken. Denn eine Realisation der stillen Reserven sei dann nicht gerechtfer-
tigt, wenn sich die stl. Situation der BS nicht verindere und der Erwerber die
Buchwerte fortfiihre. Die BS erfahre nach den Regeln des internationalen StR
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eine Verselbstindigung. Ein Wechsel des Trigerunternehmens bertihre daher die
BS als solche nicht (so TaimmeL/Fucnus, DB 1979, 1054; KnoBe-Keuk, StuW
1972, 372 (376 £.); pies., DB 1991, 298 (302); Dotscu, DB 1989, 2296 (2300);
WAassERMEYER in FS Wipmann, 621 [627 £1]).

Stellungnahme: Zwar wird durch die einschrinkende Auslegeung der Vor-
schrift deren tGberschieBende Rechtsfolge vermieden, gleichwohl sind aber nach
der zutreffenden hM die stillen Reserven aufzudecken und zu versteuern.
Vgl. WachHT in ARTHUR ANDERSEN, § 12 Rn.74; Bromicn/Hormeister, § 12 Rn. 39;
Dot1scH/EversBerG/Jost/WitT, § 12 Rn. 48 u. 51; LANGE in GAIL/GOUTIER/GRUTZNER,
§ 12 Rn. 40; OrreErMANN DB 1988, 1469 (1471); EBENrOTH/AUER, RIW, Beilage 1 zu
Heft 3/1992, 21; Scnaumsurg, GmbHR 1996, 668 (669), der allerdings eine Billigkeits-
mafBnahme iSd. §§ 163, 227 AO fiir geboten erachtet; s. auch BFH v. 30. 10. 1973 I R
38/70, BStBL. 11 1974, 255 (256 f.); FinMin. NRW v. 3. 5. 1963, BB 1963, 594; FinMin.
Hessen v. 21. 3. 1963, juris-Dokument Nr.. FMNR801300063; SenFin. Hamburg, v.
11. 3. 1964, StEK KStG, § 16 Nr. 1.
Denn die Aufnahme konkreter gesetzlicher Ausnahmetatbestinde aufgrund der
Anderungen des Abs. 2 durch das StAndG 1992 und das UntStFG verdeutlicht,
da3 der Gesetzgeber nur in diesen Fillen von der Aufdeckung der stillen Reser-
ven absehen wollte (ebenso KringBErG/van Lismauvr, FR 1999, 1209 [1211];
BTDrucks. 14/6882, 37; BME, Ber. zur Fortentwicklung des Steuerrechts, 22;
BMF v. 12. 11. 1979, BB 1980, 300). Daher ist insoweit eine teleologische Re-
duktion der Vorschrift nicht moglich. Es ist vielmehr Aufgabe des Gesetzgebers,
den Anwendungsbereich des Abs. 2 Satz 2 (weiter) einzuschrinken.

III. Rechtsfolge: Entsprechende Anwendung des Abs. 2 Satz 1

Als Rechtsfolge verweist Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 auf Abs. 2 Satz 1. Daher ist im
Ergebnis der Ubertragungsgewinn in entsprechender Anwendung des § 11 zu
ermitteln (s. Anm. 18 ff. und 45). Der Zeitpunkt der Realisation des Ubertra-
gungsgewinns bestimmt sich nicht nach zivilrechtlichen Regeln. Vielmehr sind
hierbei wirtschaftliche Gesichtspunkte maf3gebend (vgl. BFH v. 13. 10. 1972 1R
213/59, BStBl. II 1973, 209). Entscheidend ist, wann der Erwerber nach dem
Willen der Vertragsparteien iiber das erworbene Betriebsstittenvermogen verfii-
gen kann (BFH v. 30.10. 1973 1 R 38/70, BStBL. II 1974, 255 [258]). Soweit
ohnehin nicht schon § 16 EStG einschligig ist (vgl. Anm. 5), wird der Wert der
Gegenleistung regelmiBig mit dem gemeinen Wert iibereinstimmen. Dann be-
stehen aber keine Bedenken, den VeriuBerungserlos der Gewinnermittlung zu
Grunde zu legen (so schon KENNERKNECHT, § 16 KStG 1934 Rn. 9).

IV. Ausnahmetatbestand: Auslindische Verschmelzung mit
Buchwertverkniipfung (Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2)

1. Allgemeines

Zur Beseitigung stl. Hemmnisse beim Ubergang von Betriebsstittenvermégen
im Rahmen von Umstrukturierungsvorgingen wurde die Regelung des Abs. 2
Satz 2 Halbs. 2 als weiterer (spezieller) Ausnahmetatbestand in das Gesetz auf-
genommen, der unter bestimmten Voraussetzungen eine Beibehaltung der
Buchwerte in der inlind. BS erlaubt (BTDrucks. 14/6882, 36f,; vgl. auch die
Vorschrift des Art. 1 § 1 Abs. 1 Nr. 4 Umgriindungssteuergesetz [Osterreich]).
Die Regelung erfal3t nur Verschmelzungen, andere Umwandlungsvorginge fal-
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len nicht unter den Anwendungsbereich. Bei der Verschmelzung sind vier Fall-
gruppen zu unterscheiden (vgl. HErzig, Forum der Internationalen Besteuerung
11 [1997], 127 [148 f£.]):

— die Herausverschmelzung (s. Anm. 13),

— die inlind. Verschmelzung mit Auslandsbezug,

— die Hineinverschmelzung, bei der die tbertragende Gesellschaft im Ausland
ansissig ist und ihr Vermogen auf eine Gesellschaft mit Sitz im Inland tber-
trigt sowie

— die auslind. Verschmelzung mit Inlandsbezug, bei der zwei im Ausland ansis-
sige Gesellschaften verschmelzen und Inlandsvermégen tbertragen wird.

Allerdings ist nur in den beiden letztgenannten Fillen die Anwendung der Aus-

nahmeregelung des Abs. 2 Satz 2 denkbar, da bei der Herausverschmelzung und

der inldndischen Verschmelzung mit Auslandsbezug die Ubertragung nicht
durch eine beschr. stpfl. Korperschaft iSd. Abs. 2 Sitze 1 und 2 erfolgt.

Inhalt der Ausnahmeregelung: Auf der Grundlage der Neuregelung sind die

stillen Reserven erst in dem Zeitpunkt zu realisieren, in dem die Steuerverhaf-

tung im Inland endgiiltig fortfillt. Voraussetzung hierfir ist allerdings, dal3 es
sich um eine Ubertragung handelt, die

im Ausland (Anm. 57),

— zu Buchwerten (Anm. 58) und

— durch einen Vorgang, der einer Verschmelung iSd. § 2 UmwG vergleichbar
ist (Anm. 59), erfolgt und

— bei der das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland erhalten
bleibt (Anm. 60).
Beispiel: Die australische Fitzroy FC Pty Ltd hat eine Betricbsstitte in der BR
Deutschland. Die Gesellschaft wird nach australischem Recht auf die Brisbane FC Pty
Ltd verschmolzen. Die Brisbane FC Pty Ltd fithrt die Buchwerte der deutschen Be-
tricbsstitte fort. Soweit im {brigen die tatbestandlichen Voraussetzungen des Abs. 2
Satz 2 erfiillt sind, fithrt die Ubertragung der inlindischen Betriebsstitte nicht zur Auf-
deckung der stillen Reserven.
Zielsetzung der Ausnahmeregelung: Die Ubertragung einer inlindischen BS
als Ganzes auf einen anderen hatte nach der bisherigen Gesetzeslage — und so-
weit nicht die Vorschriften des UmwStG anwendbar waren — die Aufdeckung
der stillen Reserven zur Folge. Bei Umstrukturierungsvorgingen, insbesondere
bei Verschmelzungen, war in diesem Fall die SchluBlbesteuerung selbst dann
durchzufiihren, wenn die stillen Reserven weiterhin der deutschen Steuerhoheit
untetlagen. Durch die Einfithrung der Ausnahmeregelung des Abs. 2 Satz 2 soll
nunmehr sichergestellt werden, dal3 bei einer Verschmelzung nur dann stille Re-
serven besteuert werden, wenn diese auch tatsichlich der inlindischen Besteue-
rung entzogen werden (vgl. BTDrucks. 14/6882, 37).

2. Kritik an der Neuregelung

Nach den Vorstellungen des BMF soll die SchluBbesteuerung des Abs. 2 nur
dann greifen, wenn durch die Ubertragung einer BS die stillen Reserven der in-
lind. Besteuerung endgiiltig entzogen werden (vgl. BMF Ber. zur Fortentwick-
lung des Steuerrechts, 22 und 114). Dieses Ziel wird aber durch die jetzige Fas-
sung des Abs.2 Satz2 nur unvollkommen umgesetzt. Insbes. ist nicht
nachvollziehbar, weshalb die Ausnahme von der Schluf3besteuerung ausschlief3-
lich im Fall einer Verschmelzung, nicht aber bei anderen Umstrukturierungsvor-
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gingen greifen soll (glA Sieker, IStR 2002, 269 [272]; RODDER/SCHUMACHER,
DStR 2002, 1685 [1686]; Herzig, Forum der Internationalen Besteuerung 23
[2002], 117 [141]; IdW, WPg. 2001, 1258 [1263]). Die Vorschrift birgt nunmehr
im Vergleich zur vorherigen Rechtslage erhebliche Probleme. Denn unabhingig
vom streitanfilligen Typenvergleich muf3 nun noch geklirt werden, ob das jewei-
lige auslind. Umwandlungsrecht mit einer Verschmelzung iSd. § 2 UmwG ver-
gleichbar ist (ebenso RODDER/ScHUMACHER, DStR 2002, 1685 [1686]). Insoweit
dirfte es schon erhebliche Schwierigkeiten bereiten, die einschligigen Rechts-
grundlagen zu ermitteln; die zutreffende rechtliche Wiirdigung des Sachverhalts
wird weitere Probleme bereiten (vgl. in diesem Zusammenhang § 293 ZPO).
Diese Problematik hat auch das BMF erkannt (BMFE, Ber. zur Fortentwicklung
des Steuerrechts, 24 f), aber bei der Anderung des Abs. 2 nicht beriicksichtigt.
Im Hinblick auf die gesetzgeberische Zielsetzung wire es vielmehr wiinschens-
wert, wenn die Schlu3besteuerung in allen Fillen der Ubertragung einer BS un-
terbliebe, in denen die stillen Reserven in der Bundesrepublik Deutschland steu-
erverhaftet bleiben (so auch Scmaumsurg in FS Widmann, 505 [527f.]; RITTER,
IStR 2001, 430 [435]; weitergehend wohl Ponr, Forum der Internationalen Be-
steuerung 23 [2002], 33 [50]). Dagegen bestehen gegen das Erfordernis der
Buchwertfortfithrung keine durchgreifenden Bedenken (aA IdW, WPg. 2001,
1258 [1263]). Hierdurch wird nur dem Umstand, daB3 cine Teilrealisierung der
stillen Reserven durch die §§ 11 und 12 nicht vorgesehen ist, Rechnung getra-
gen. Dartiber hinaus ist die Bewertung nach dem auslind. Recht unbeachtlich (s.
Anm. 58). Schliefilich entspricht die Buchwertankniipfung auch der Wertung des
Art. 10 Abs. 1 iVm. 4 Abs. 2 FRL (s. auch Herzic/Griemra, StuW 2002, 55
[64££]).

3. Voraussetzungen der Ausnahmeregelung
a) Ubertragung im Ausland

Das Vermogen der BS als Ganzes muf3 im Ausland tibertragen werden. Dieses
Tatbestandsmerkmal ist vor dem Hintergrund des § 1 Abs. 1 Satz 1 UmwG zu
wiirdigen. Hiernach kénnen nur Rechtstriger mit Sitz im Inland verschmolzen
werden. Erfolgt die Verschmelzung in den Fillen einer Hineinverschmelzung
oder einer auslind. Verschmelzung mit Inlandsbezug (s. Anm. 55) nach auslind.
Recht und sind deshalb die Vorschriften des dritten Teils des UmwStG nicht an-
wendbar (§ 1 Abs. 5 UmwStG), unterbleibt die Besteuerung der stillen Reserven
nur unter den Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 2. Dementsprechend wird durch
das Tatbestandsmerkmal ,,im Ausland® klargestellt, daf3 die Vorschrift alle Ver-
schmelzungsvorginge erfallt, bei denen das UmwG und das UmwStG deshalb
nicht anwendbar sind, weil die tibertragende (beschr. stpfl.) Gesellschaft einen
Sitz im Ausland hat (idS auch Forster/Lance, DB 2002, 288 [291]; Scuurz/
PeTERSEN, DStR 2002, 1508 [1512]; 5. aber §§ 23, 20 UmwStG).

b) Ubertragung zu Buchwerten

Die tbernehmende Gesellschaft muf3 die Buchwerte fortfiihren. Dabei sind die
Werte maligebend, die sich nach Mafigabe der inlind. (deutschen) stl. Gewinn-
ermittlung fiir die BS ergeben. Denn der Gewinn der BS iSv. § 49 Abs. 1 Nr. 2
EStG ist nach §§ 4 Abs. 1, 5 EStG oder § 4 Abs. 3 EStG — und unabhingig von
der auslind. Gewinnermittlungsmethode — zu ermitteln (§ 49 EStG Anm. 180).
Dementsprechend ist nicht ausschlaggebend, ob die tibernehmende Gesellschaft
nach den auslind. Gewinnermittlungsvorschriften das Vermogen der BS mit
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den Buchwerten oder anderen Werten ansetzt (ebenso Siexer, IStR 2002, 269
[271]; Forster/LanGe, DB 2002, 288 [291] [Fn. 37]; aA Herzig, Forum der In-
ternationalen Besteuerung 23 [2002], 117 [148]).

c¢) Ubertragung durch einen Vorgang, der einer Verschmelzung iSd. § 2
UmwG vergleichbar ist

Das Vermégen der BS muf3 durch einen Vorgang im Ausland tibertragen wer-
den, der einer Verschmelzung iSd. § 2 UmwG vergleichbar ist.

Beteiligte Rechtstriger: Als tbertragender Rechtstriger kommt nach Abs. 2
Satz 2 iVm. Satz 1 eine beschr. stpfl. Koérperschaft, Personenvereinigung oder
Vermogensmasse in Betracht (Anm. 40). Bei dem tibernehmenden Rechtstriger
muf es sich um eine (andere) Korperschaft handeln. Daher ist im Rahmen der
Einordnung des auslind. Rechtstrigers unbeachtlich, ob aufgrund einer entspre-
chenden Option strechtlich eine PersGes. als Korperschaft oder eine Korper-
schaft als PersGes. zu behandeln ist (vgl. auch Art. 3¢ FRL).

Vergleichbarkeit mit einer Verschmelzung iSd. § 2 UmwG: Durch das
Merkmal der Vergleichbarkeit wird dem Umstand Rechnung getragen, daf3 der
Gesetzgeber solche Ubertragungen einer BS privilegieren wollte, die im Rahmen
einer Verschmelzung nach auslind. /europdischem Recht erfolgen. Um sicherzu-
stellen, dal nur solche Verschmelzungen begiinstigt werden, die einer Ver-
schmelzung nach inlind. Recht entsprechen, bedurfte es einer allgemeinen Rege-
lung im Gesetz, die es ermdglicht, jede denkbare auslind. Regelung vom
gesetzlichen Tatbestand zu erfassen. Damit die Vorschrift des Abs. 2 Satz 2
nicht ausufert und tatsichlich auch alle einschlidgigen — auch zukinftigen — Vor-
schriften erfalBt werden, bedurfte es einer flexiblen Verweisungsnorm. Deshalb
bedeutet das Erfordernis der Vergleichbarkeit nicht, dafl nach dem auslind.
Recht nur die wesentlichen Merkmale des § 2 UmwG erfiillt sein miissen (so
aber LINKLATERS OPPENHOFF & RADLER, DB Beilage Nr. 1/2002, 34f.). Vielmehr
ist vor dem Hintergrund der Norm als generelle Verweisungsklausel zu priifen,
ob die in § 2 UmwG aufgefithrten Tatbestandsmerkmale gleichermalen nach
dem auslind. Recht Voraussetzung fiir eine Verschmelzung sind. Die Ver-
schmelzung ist also nur dann mit einer Verschmelzung iSv. § 2 UmwG vergleich-
bar, wenn nach dem auslind. Recht

— aufgrund eines Rechtsgeschifts

— das gesamte Vermdogen des/der tibertragenden Rechtstriger auf einen Rechts-
trager Ubertragen witd,

— die Ubertragung im Wege der Gesamtrechtsnachfolge erfolgt,

— der iibertragende Rechtstriger ohne Abwicklung aufgelost wird und

— den Anteilsinhabern des iibertragenden Rechtstrigers Anteile oder Mitglied-
schaften des tibernechmenden oder neuen Rechtstrigers als Gegenleistung fiir
die Vermogenstbertragung gewihrt werden (s. zu den Merkmalen der Ver-
schmelzung nach § 2 UmwG ScHwarz in WipMaNN/Maver, Umwandlungs-
recht, §2 UmwG Rn.11; Herzic/DautzEnBerG/HEvERES, DB, Beilage
Nr. 12/1991, 14£; vgl. auch Art 2 Buchst. a FRL und Art. 3 Abs. 1, 4 Abs. 1
Verschmelzungsrichtlinie).

Erfolgt die Verschmelzung unabhingig vom Willen der beteiligten Rechtstriger,

zB auf der Grundlage eines Sondergesetzes, durch einen Verwaltungsakt oder

durch GerichtsbeschluB, liegt ein mit § 2 UmwG vergleichbarer Vorgang nicht

vor. Insbesondere bei einer Verschmelzung, die der gerichtlichen Zustimmung
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bedarf (s. auch die nachfolgenden Einzelfille), ist genau zu prifen, ob die Ver-
schmelzung auf einem Rechtsgeschift beruht. Ist nach dem auslind. Umwand-
lungsrecht neben der Gewihrung von Anteilen eine Barzuzahlung zulissig, ist
die entsprechende Vorschrift nur dann mit § 2 UmwG vergleichbar, wenn es
sich bei dieser Zuzahlung nicht um einen Ersatz fiir die Anteilsgewihrung han-
delt (zu § 2 UmwG: StratZ in ScEMITT/HORTNAGEL/STRATZ, § 2 UmwG Rn. 15).
Insbesondere kann die iibernchmende Gesellschaft nach Art 2 Buchst. a FRL
und Art. 3 Abs. 1 und 4 Abs. 1 Verschmelzungsrichtlinie neben den gewihrten
Anteilen eine bare Zuzahlung, die den zehnten Teil des Nennbetrags der ge-
wihrten Aktien nicht tbersteigen darf, leisten. Bei diesem Hochstbetrag handelt
es sich lediglich um eine geringfiigige Zuzahlung. Dementsprechend kann in die-
sen Fillen davon ausgegangen werden, dal3 eine zuldssige Zuzahlung keinen
Ersatz fir die Anteilsgewihrung darstellt und mithin der Anwendung des Aus-
nahmetatbestands des Abs. 2 Satz 2 nicht entgegenstcht.

Ausgewihlte Einzelfille:

» Australien: Gem. s 413 Corporations Act 2001 kann eine Gesellschaft (,,Part 5.1
body*, vgl. s 9 [Dictionary| Corporations Act 2001) aufgrund einer Vereinbarung (ar-
rangement) mit einer anderen Gesellschaft verschmelzen. Die Verschmelzung bedarf
der gerichtlichen Zustimmung,

» Belgien: Die Moglichkeiten der Verschmelzung sind in Art. 671 und 672 Wetboek
van Vennootschappen geregelt. Die Vorschriften entsprechen den Regelungen in
Art. 3 und 4 der Verschmelzungsrichtlinie und unterscheiden ebenfalls zwischen der
Verschmelzung durch Aufnahme und der Verschmelzung durch Neugriindung. Es ist
eine bare Zuzahlung von bis zu zehn vom Hundert des Nennbetrags der Anteile zulis-
sig.

» Grofsbritannien: Eine Verschmelzung ist durch Vermogensiibertragung im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge nach s 427 iVm. schedule 15B Companies Act 1985 mdglich.
Weiterhin kénnen public companies nach s 427A iVm. schedule 15B Companies Act
verschmolzen werden. Diese Vorschrift wurde zur Umsetzung der Verschmelzungs-
richtlinie durch die Companies (Mergers and Divisions) Regulations 1987 in das Gesetz
aufgenommen. Im ibrigen ist eine Verschmelzung gem. ss 110 und 111 Insolvency
Act 1986 und ss 425 und 426 iVm. schedule 15B Companies Act 1985 nur im Rahmen
einer Liquidation moglich. Das Gericht mul3 den Verschmelzungen zustimmen (s 425
(2), s 427 (2) iVm. s 425 (2) und s 427A (3) iVm. s 425 (2) Companies Act 1985; vgl.
auch GROTHERR, Forum der Internationalen Besteuerung 11 [1997], 152 [165] mwN).

» [Frankreich: Eine Verschmelzung ist entweder im Wege der Aufnahme (Art. L.236-1
Satz 1 Alt. 1 Code de Commerce) oder durch Neugriindung méglich (Art. 12361
Satz 1 Alt. 2 Code de Commerce). Die Voraussetzungen fiir die Verschmelzung sind in
Art. L236-1-236-24 Code de Commerce geregelt (s. zum fritheren Recht GROTHERR,
Forum der Internationalen Besteuerung 11 [1997], 152 [155ff.]; TiLLmanNs in Wip-
MANN/MavEr, Umwandlungsrecht, Anh. 3: Frankreich, Rn. F 49 ff)).

» [talien: Die Regelungen des italienischen Rechts entsprechen den Bestimmungen der
Verschmelzungsrichtlinie (Art. 2501 ff. codice civile; zu den Einzelheiten Mayr in
WipmanN/Mayver, Umwandlungsrecht, Anh. 3: Italien, Rn. I 84 ff)). Es ist cine bare Zu-
zahlung von bis zu zehn vom Hundert des Nennbetrags der Anteile zulissig.

» Kanada: Es kénnen zwei oder mehrere companies zu einer company verschmelzen
(zB s 137 (1) Canada Corporations Act und s 181 (1) Canada Business Corporations
Act). Die weiteren Voraussetzungen fiir die Verschmelzung ergeben sich insbesondere
aus ss 137 ff. Canada Corporations Act und ss 181 ff. Canada Business Corporations
Act.

» Luxemburg Das Luxemburgische Recht (Art. 257-284 loi du 10 aoat 1915 concer-
nant les sociétés commerciales) unterscheidet ebenfalls zwischen der Verschmelzung
durch Aufnahme und der Verschmelzung durch Neugriindung. Es ist eine bare Zu-
zahlung von bis zu zehn vom Hundert des Nennbetrags der Anteile zuldssig (vgl.
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TaoMMES/WiNaNDY in WIDMANN/Maver, Umwandlungsrecht, Anh. 3: Luxemburg,
Rn. L 40 £f).

» Niederlande: Die Bestimmungen der Art. 308 bis 334 Burgerlijk Wetboek folgen
gleichermallen der Verschmelzungsrichtinie (zur Definition der Verschmelzung
Art. 309 Burgerlijk Wetboek; zu den Einzelheiten THOMMES-BETTEN in WIDMANN/
Maver, Umwandlungsrecht, Anh. 3: Niederlande, Rn. NL 306).

» Osterreich: Die Verschmelzung von Aktiengesellschaften ist in §§ 219 ff. AktG 1965,
die Verschmelzung von Gesellschaften mit beschrinkter Haftung in §§ 96 ff. GmbHG
und die Umwandlung von KapGes. im UmwG (Art. XIVEE. UmwG) geregelt (s. GroT-
HERR, Forum der Internationalen Besteuerung 11 [1997], 152 [178 ff]).

» Schweiz: Das Schweizer Recht differenziert zwischen der echten Fusion, die nur in
den vom Gesetz ausdricklich geregelten Fillen greift, und der unechten Fusion, die
alle anderen Fille des Zusammenschlusses erfaB3t. Die echte Fusion erfolgt im Wege
der Ubernahme, vergleichbar mit der Verschmelzung durch Aufnahme (Art. 748 OR)
oder der Vereinigung, vergleichbar der Verschmelzung durch Neugrindung (Art. 749
OR). Dariiber hinaus ist die verschmelzende Umwandlung einer Tochtergesellschaft
auf die Hauptgesellschaft (Absorption; s. GROTHERR, Forum der Internationalen Be-
steuerung 11 [1997], 152 [189]) moglich. Die unechte Fusion wird als ein VeriuBe-
rungsgeschift qualifiziert, bei der eine Gesamtrechtsnachfolge nicht vorliegt (vgl. BErL-
STEIN in WIDMANN/Maver, Umwandlungsrecht, Anh. 3: Schweiz, Rn. CH 158). Sie ist
daher mit § 2 UmwG nicht vergleichbar.

» Societas Enropaea: Nach Art. 17 Abs. 2 SE-VO kann eine SE im Wege der Verschmel-
zung iSv. Art. 3 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 Verschmelzungsrichtlinie gegriindet werden.
» USA: In den USA richtet sich die Zuldssigkeit einer Verschmelzung nach dem Recht
der einzelnen Bundesstaaten (zu den Einzelheiten GROTHERR, Forum der Internationa-
len Besteuerung 11 [1997], 152 [197 ff]). Die Gesetze unterscheiden regelmiBig zwi-
schen der Verschmelzung durch Aufnahme (merger; zB § 251 (a) Del. Gen. C. L,
§ 901 (a) (1) NYBCL) und der Verschmelzung durch Neugriindung (consolidation; zB
§ 251 (a) Del. Gen. C. L., § 901 (a) (2) NYBCL).

d) Das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland bleibt 60
erhalten

Die stillen Reserven, die in den WG des inlind. BV ruhen, sollen auch nach
dem Ubergang auf den Erwerber der BS dem Zugriff des deutschen Fiskus un-
terliegen. Deshalb sind die stillen Reserven dann aufzudecken, wenn der Bun-
desrepublik Deutschland das Besteuerungsrecht fiir das Vermogen der BS verlo-
rengeht. Ein derartiger Fall ist zB denkbar, wenn es sich bei der inlind. BS zwar
um eine BS iSv. § 12 AO, nicht aber um eine BS iSv. Art. 5 OECD-MA 2000
handelt. Fihrt die Verschmelzung nunmehr zu der erstmaligen Anwendung
eines DBA und ist der tibernechmende Rechtstriger nach Mal3gabe des Art. 4
OECD-MA 2000 nicht in der Bundesrepublik Deutschland ansissig, hitte die
Bundesrepublik Deutschland nach Art. 7 Abs. 1 OECD-MA 2000 nicht mehr
das Besteuerungsrecht fiir die Unternehmensgewinne aus der inlind. BS inne
(vgl. LINkLATERS OPPENHOFF & RADLER, DB, Beilage Nr. 1,/2002, 35).

4. Rechtsfolge der Ausnahmeregelung 61

Sind die Voraussetzungen der Ausnahmeregelung erfiillt, sind die stillen Reser-
ven nicht nach Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 aufzudecken.

Einstweilen frei. 6264
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C. Regelungen des UmwStG (Abs. 2 Satz 3)

Soweit das UmwStG einschligig ist, gehen dessen Regelungen der Vorschrift
des Abs. 2 vor. Zwar wurde die Anwendung des Abs. 2 durch das StAndG 1992
lediglich im Hinblick auf § 20 Abs. 8 UmwStG aF ausgeschlossen und beruhte
die nachfolgende Anderung des Abs. 2 durch das Gesetz zur Anderung des Um-
wandlungsteuerrechts v. 28. 10. 1994 (BGBL. 1, 3267) nur auf ciner redaktionel-
len Anpassung (BTDrucks. 12/7945, 66). Soweit jedoch der Gesetzgeber tat-
siachlich nur der Vorschrift des § 20 Abs. 3 UnwStG (= § 20 Abs. 8 UmwStG
aF) einen Vorrang hat einrdumen wollen, hat cine solche Absicht im Gesetz kei-
nen Niederschlag gefunden. Vielmehr bezieht sich der Wortlaut Abs. 2 Satz 3
ausdriicklich auf simtliche Regelungen des UmwStG (statt vieler DoTscH/EvERs-
BERG/JosT/WrTT, § 12 Rn. 43; aA DIETERLEN/SCHADEN, IStR 1999, 1). Der Vor-
rang des UmwStG bedeutet:

Die Regelungen des UmwStG gewinnen in drei Fillen der Ubertragung des Ver-
mogens einer inlind. BS als Ganzes durch eine beschr. stpfl. KapGes. vorrangi-
ge Bedeutung (vgl. TaierL, GmbHR 1994, 277 [284]):

— Bringt eine beschr. stpfl. EU-KapGes. ihre inlind. BS im Rahmen der Ein-
bringung eines Betriebs oder Teilbetriebs in eine unbeschr. oder beschr.
kstpfl. EU-KapGes. cin, kann die tibernehmende EU-KapGes. gem. § 23
Abs. 2 iVm. § 20 Abs. 2 UmwStG das cingebrachte Betriebsvermogen mit
dem Buchwert ansetzen. Die stillen Reserven sind nicht nach § 12 aufzu-
decken. Allerdings ist zur Verhinderung von Mi3brauchen § 26 Abs. 2 Sitze 2
u. 3 UmwStG zu beachten.

— Bringt eine beschr. stpfl. Nicht-EU-KapGes. ihre inlind. BS in eine inlind.
KapGes. gegen Gewihrung neuer Gesellschaftsrecht ein und hat die BR
Deutschland hinsichtlich der neuen Gesellschaftsanteile das Besteuerungs-
recht inne, kann die tGbernehmende Gesellschaft gem. § 20 Abs. 1, 2 und 4
UmwStG das eingebrachte Betriebsvermogen mit dem Buchwert ansetzen.
Die stillen Reserven sind nicht nach § 12 aufzudecken.

— Bringt eine beschr. stpfl. Nicht EU-KapGes. ihre inlind. BS in eine inlind.
KapGes. gegen Gewihrung neuer Gesellschaftsrechte ein und hat die BR
Deutschland hinsichtlich der neuen Gesellschaftsanteile das Besteuerungs-
recht nicht inne, sind die stillen Reserven nach § 20 Abs. 3 UmwStG aufzu-
decken; § 12 ist gleichermaf3en nicht anzuwenden.

Dagegen sind die §§ 23 Abs. 2 und 20 Abs. 1 UmwStG nicht anzuwenden, wenn

eine beschr. stpfl. Nicht-EU-KapGes. das Vermdogen einer inlind. BS als Ganzes

in eine beschr. stpfl. EU-KapGes. einbringt. In diesem Fall greift § 12 Abs. 2

Satz 2.
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