§ 12 KStG

§12

Verlust oder Beschrinkung des Besteuerungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland

idF des SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. 1 20006, 2782; BStBL. 1 2007, 4),
zuletzt gedndert durch JStG 2010 v. 8.12.2010
(BGBL 12010, 1768; BStBL. 12010, 1394)

(1) 'Wird bei der Kérperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgens-
masse das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland hinsicht-
lich des Gewinns aus der VerduBlerung oder der Nutzung eines Wirt-
schaftsguts ausgeschlossen oder beschrinkt, gilt dies als Verduflerung
oder Uberlassung des Wirtschaftsguts zum gemeinen Wert; § 4 Absatz 1
Satz 5, § 4g und § 15 Abs. 1a des Einkommensteuergesetzes gelten ent-
sprechend. 2Ein Ausschluss oder eine Beschrinkung des Besteuerungs-
rechts hinsichtlich des Gewinns aus der Verduflerung eines Wirtschafts-
guts liegt insbesondere vor, wenn ein bisher einer inlindischen
Betriebsstitte einer Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermoégens-
masse zuzuordnendes Wirtschaftsgut einer auslindischen Betriebsstitte
dieser Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse zuzu-
ordnen ist.

(2) 'Wird das Vermdgen einer beschrinkt steuerpflichtigen Kérperschaft,
Personenvereinigung oder Vermégensmasse als Ganzes auf eine andere
Korperschaft desselben auslindischen Staates durch einen Vorgang tiber-
tragen, der einer Verschmelzung im Sinne des {2 des Umwandlungs-
gesetzes vom 28. Oktober 1994 (BGBL. I S. 3210, 1995 I S. 428), das zuletzt
durch Artikel 10 des Gesetzes vom 9. Dezember 2004 (BGBL. I S. 3214) ge-
andert worden ist, in der jeweils geltenden Fassung vergleichbar ist, sind
die tibergehenden Wirtschaftsgiiter abweichend von Absatz 1 mit dem
Buchwert anzusetzen, soweit

1. sichergestellt ist, dass sie spiter bei der tibernehmenden Kérperschaft
der Besteuerung mit Koérperschaftsteuer unterliegen,

2. das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der Besteue-
rung der iibertragenen Wirtschaftsgiiter bei der iibernehmenden Kor-
perschaft nicht beschrankt wird,

3. eine Gegenleistung nicht gewihrt wird oder in Gesellschaftsrechten
besteht und

4. wenn der iibernehmende und der iibertragende Rechtstriger nicht die
Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 Satz 1 und 2 des Umwandlungssteu-
ergesetzes vom 7. Dezember 2006 (BGBI. I S. 2782, 2791) in der jeweils
geltenden Fassung erfiillen.

2Wird das Vermdgen einer Korperschaft durch einen Vorgang im Sinne
des Satzes 1 auf eine andere Koérperschaft iibertragen, gilt § 13 des Um-
wandlungssteuergesetzes fiir die Besteuerung der Anteilseigner der iiber-
tragenden Korperschaft entsprechend.

(3) WVerlegt eine Korperschaft, Vermégensmasse oder Personenvereini-
gung ihre Geschiftsleitung oder ihren Sitz und scheidet sie dadurch aus
der unbeschrinkten Steuerpflicht in einem Mitgliedstaat der Europai-
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schen Union oder einem Staat aus, auf den das Abkommen tiber den Eu-
ropiischen Wirtschaftsraum Anwendung findet, gilt sie als aufgel6st, und
§ 11 ist entsprechend anzuwenden. *Gleiches gilt, wenn die Kérperschaft,
Vermoégensmasse oder Personenvereinigung auf Grund eines Abkom-
mens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung infolge der Verlegung ih-
res Sitzes oder ihrer Geschiftleitung als auBlerhalb des Hoheitsgebietes
der in Satz 1 genannten Staaten ansissig anzusehen ist. >An die Stelle des
zur Verteilung kommenden Vermogens tritt der gemeine Wert des vor-
handenen Vermogens.

§34

Schlussvorschriften

(8) § 12 Abs. 2 in der Fassung des Artikels 2 des Gesetzes vom 20. Dezember 2001
(BGBI I S. 3858) ist erstmals auf Vermdgensiibertragungen anzuwenden, die nach
dem 31. Dezember 2001 vorgenommen werden. § 12 Absatz 1 in der Fassung des
Artikels 2 des Gesetzes vom 8. Dezember 2010 (BGBI I S. 1768) und Absatz 3 in
der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom 7. Dezember 2006 (BGBI I S. 2782)
ist erstmals fiir nach dem 31. Dezember 2005 endende Wirtschaftsjahre anzuwen-
den. Fiir Wirtschaftsjahre, die vor dem 1. Januar 2006 enden, gilt § 12 Absatz 1 in
der Fassung des Artikels 2 des Gesetzes vom 8. Dezember 2010 (BGBI I S. 1768)
fiir Fille, in denen ein bisher einer inlindischen Betriebsstitte einer unbeschrinkt
steuerpflichtigen Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse zuzu-
ordnendes Wirtschaftsgut einer auslindischen Betriebsstitte dieser Korperschaft,
Personenvereinigung oder Vermoégensmasse zuzuordnen ist, deren Einkiinfte
durch ein Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung freigestellt sind
oder wenn das Wirtschaftsgut bei einer beschrinkt steuerpflichtigen Korperschaft,
Personenvereinigung oder Vermoégensmasse nicht mehr einer inlindischen Be-
triebsstitte zuzuordnen ist. § 12 Abs. 2 in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes
vom 7. Dezember 2006 (BGBI I S. 2782) ist erstmals auf Vorginge anzuwenden,
die nach dem 12. Dezember 2006 zur Eintragung in ein 6ffentliches Register ange-
meldet werden. § 12 Abs. 2 Satz 2 in der Satz 1 genannten Fassung ist letztmals
auf Vorginge anzuwenden, die bis zum 13. Dezember 2006 zur Eintragung in ein
offentliches Register angemeldet werden.

Autor: Dipl.-Finw. Stefan Kolbe, M. Tax, Richter am FG, Berlin/Cottbus
Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftspriifer/Steuerberater, Koln
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Allgemeine Erlduterungen zu § 12

Schrifttum:

» Alteres Schrifttum: Buyer, Die ,,Repatriierung® ausldndischer beschrinkt steuerpflichtiger
Kapitalgesellschaften durch Sitzverlegung ins Inland, DB 1990, 1682; EsenroTH/NEISs,
Voraussetzungen der steuerlichen Abschirmwirkung fiir Finanzierungsgesellschaften in
den Niederlanden, BB 1990, 145; KnoeBe-Keuk, Umzug von Gesellschaften in Europa,
ZHR 154 (1990), 325; KnoBBe-Keuk, Der Wechsel von der beschtinkten zur unbe-
schrinkten Korperschaftsteuerpflicht und vice versa, StuW 1990, 372; Knose-Keuk, Eu-
ropiische Entwicklungen im Gesellschafts- und Unternehmenssteuerrecht, JbFfSt
1990/1991, 69; HaLrar, Die VeriuBerung und Einbringung inlindischer Betriebsstitten
auslindischer Unternehmen, IWB, F. 3, Gr. 1, 1279; Knosse-Keuk, Wegzug und Einbrin-
gung von Unternechmen zwischen Niederlassungsfreiheit, Fusionsrichtlinie und nationa-
lem Steuerrecht, DB 1991, 298; EBeNroTH/AUER, Grenziiberschreitende Verlagerung von
unternechmerischen Leitungsfunktionen im Zivil- und Steuerrecht, RIW, Beil. 1 zu Heft
3/1992; KnosBe-Keuk, Anmerkung zu BFH, Urteil vom 23.6.1992 — IX R 182/87, DB
1992, 2070; Benrens, Die Umstrukturierung von Unternehmen durch Sitzverlegung oder
Fusion tiber die Grenzen im Licht der Niederlassungsfreiheit im Europiischen Binnen-
markt (Art. 52 und 58 EWGYV), ZGR 1994, 1; EBeNnroTH/AUER, Die Vereinbarkeit der
Sitztheotie mit europidischem Recht, GmbHR 1994, 16; THieL, Die grenziiberschreitende
Umstrukturierung von Kapitalgesellschaften im Ertragsteuerrecht, GmbHR 1994, 277;
TuomuMes, Die steuetliche Fusionsrichtlinie — Was bleibt zu tun?, ZGR 1994, 75; Zisowski,
Grenziiberschreitender Umzug von Kapitalgesellschaften, Diss. Hattingen, 1994; Bara-
~Nowski, Die Kapitalgesellschaft im Spektrum des Internationalen Steuerrechts, FS Deba-
tin, 1; Baranowski, Einkommensbesteuerung auslindischer Kapitalgesellschaften bei Zu-
zug nach und anschlieBendem Wegzug aus Deutschland, IWB, F. 3, Deutschland, Gr. 2,
397; DieTerLEN/ScHADEN, Einbringung einer inlindischen Betriebsstitte in eine unbe-
schrinkt korperschaftsteuerpflichtige Kapitalgesellschaft durch eine nicht in einem EU-
Staat ansissige beschrinkt steuerpflichtige Kérperschaft, DStR 1999, 1; KosLEnzERr, Die
Auswirkungen der ,,Centros“-Entscheidung des EuGH auf das deutsche Koérperschaft-
steuerrecht, EWS 1999, 418; MeiLicke, Anmerkung zu EuGH, Urteil vom 9.3.1999 — Rs.
C-212/97 [Centros] DB 1999, 627; SorceL, Korperschaftsteuerliche Auswirkungen der
,,Centros“~Entscheidung des EuGH, DB 1999, 2236; BREUNINGER/HEIMANN, Steuerfragen
bei der Begriindung einer sog. Dual-Resident-Struktur, GmbHR 2000, 1037; Hey, Um-
wandlungssteuergesetz nach der Unternechmenssteuerreform, GmbHR 2001, 993; Krug,
Die steuetliche Behandlung des Wegzugs aus Deutschland unter Berticksichtigung des
EG-Vertrags, Diss., Bonn 2001; Sass, Steuetliche Aspekte des ,,Umzugs® ciner Gesell-
schaft in der EU, IWB, F. 11, Gr. 2, 409; EipEnMULLER, Wettbewerb der Gesellschafts-
rechte in Europa, ZIP 2002, 2233; ForsTER/LANGE, Grenziiberschreitende Sitzvetlegung
der Europiischen Aktiengesellschaft aus ertragsteuerlicher Sicht, RIW 2002, 585; FORSTER/
Lange, Grenziiberschreitende Sitzverlegung der Europiischen Aktiengesellschaft aus et-
tragsteuerlicher Sicht, RIW 2002, 585; ForstHorr, EuGH fordert Vielfalt im Gesell-
schaftsrecht, DB 2002, 2471; Herzig, Internationale Umwandlungen in Lopicke (Hrsg.),
Fortentwicklung der Internationalen Unternehmensbesteuerung (Forum der Internationa-
len Besteuerung 23), 117; KaLimaver, Tragweite des Uberseering-Urteils des FuGH vom
5.11.2001 zur grenziiberschreitenden Sitzverlegung, DB 2002, 2521; LeisLe/HoFFMANN,
,»Uberseering® und das (vermeintliche) Ende der Sitztheorie, RIW 2002, 925; LeisLe/
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Horrmann, Vom ,,Nullum* zur Personengesellschaft — Die Metamorphose der Scheinaus-
landsgesellschaft im deutschen Recht, DB 2002, 2203; ScuNnitGer, Anmerkung zu EuGH
v. 5.11.2002 Rs. C-208/00 (Uberseering BV, GmbHR 2002, 1137), IStR 2002, 818; Gro-
SSERICHTER, Auslindische Kapmalgesellschaften im deutschen Rechtsraum: Das deutsche
Internationale Gesellschaftsrecht und seine Perspektiven nach der Entscheidung ,,Ubet-
seering®, DStR 2003, 159; LuTTER, ,,Uberseering® und die Folgen, BB 2003, 7; STAPPER-
FEND, Der Einfluf3 der Grundfreiheiten und der Diskriminierungsverbote des EG- -Vertrags
auf dle inlindische Besteuerung, FR 2003, 165; ZimmeRr, Wie es Euch gefillt? Offene Fra-
gen nach dem Uberseering-Urteil des EuGH, BB 2003, 1; WassERMEYER, Diskriminie-
rungsfreie Betriebsstittengewinnermittlung, IStR 2004, 733; KrorpEN, Betriebsstittenge-
winnermittlung, IStR 2005, 74;

» Schrifttum ab SEStEG 2006: BENECKE/SCHNITGER, Neuregelung des UmwStG und der
Entstrickungsnormen durch das SEStEG, IStR 2006, 765; BLUMENBERG/LECHNER, Der
Regicrungsentwurf des SEStEG: Entstrickung und Sitzverlegung bei Kapitalgesellschaf-
ten, Neuerungen beim Einlagekonto, Kérperschaftsteuerminderung und -erhohung sowie
sonstige Anderungen im Korperschaftsteuerrecht, BB-Special 8 zu Heft 44,2006, 25;
Dorscr/Pung, SEStEG: Die Anderungen des KStG, DB 2006, 2648; DriNngAUSEN/GE-
seLL, Gesellschaftsrechtliche Gestaltungsmaglichkeiten grenziiberschreitender Mobilitdt
von Unternchmen in Europa, BB-Special 8 zu Heft 44,/20006, 3; FRoTsCHER, Zur Verein-
barkeit der ,,Betriebsstittenbedingung® bei Sitzverlegung und grenziberschreitender Um-
wandlung mit den Grundfreiheiten, IStR 2006, 65; Hann, Kritische Erliuterungen und
Uberlegungen zum Entwurf des SEStEG, IStR 2006, 797; HorTNAGL, Europiisierung des
Umwandlungssteuerrechts — SEStEG, Stbg 2006, 471; Hruscuka, Die Ent- und Verstri-
ckung stiller Reserven nach dem SEStEG, StuB 2006, 584; Hruschka, Die Internationali-
sierung des KStG nach dem SEStEG, StuB 2006, 631; K6rNER, Anmerkungen zum SE-
StEG-Entwutrf vom 21.4.20006, IStR 2006, 469; R6ppER/ScHUMACHER, Das kommende
SEStEG — Teil I: Die geplanten Anderungen des EStG, KStG und AStG — Der Regie-
rungsentwurf eines Gesetzes tiber steuerliche Begleitmafinahmen zur Einfiihrung der Bu-
ropiischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften, DStR
2006, 1481; ScoNHERR/LEMAITRE, Der Entwurf des SEStEG: Geplante Anderungen im
Einkommen-, Korperschaft- und Gewerbesteuergesetz, GmbHR 2006, 561; StaDLER/EL-
SER, Der Reg1erungsentwurf des SEStEG: Einfithrung ecines allgememen Fntstnckungs—
und Verstrickungstatbestandes und andere Anderungen des EStG, BB-Special 8 zu Heft
44/20006, 18; STruNK, Der Entwurf des SEStEG vom 21.4.20006, Stbg 20006, 266; Voss,
SEStEG: Dic vorgeschenen Anderungen im Binkommensteuergesetz, im Korperschaft-
steuergesetz und im 1. bis 7. Teil des Umwandlungsteuergesetzes, BB 2006, 411; Wasser-
MEYER, Verliert Deutschland im Fall der Uberfithrung von \ertschaftsgutern in eine
auslindische Betriebsstitte das Besteuerungsrecht?, DB 2006, 1176; WaSSERMEYER, Ent-
strickung durch Beschrinkung des deutschen Bcstcuerungsrechts, DB 2000, 2420; WERRA/
Tercue, Das SEStEG aus der Sicht international titiger Unternehmen, DB 2006, 1455;
BENECKE, Internationalisierung des Ertragsteuerrechts durch das SEStEG — ein Uberblick,
StuB 2007, 3; Benecke, Entstrickung und Verstrickung bei Wirtschaftsglitern des Betriebs.
vermogens, NWB 2007, 3231; BENECKE/SCHNITGER, Letzte Anderungen der Neuregelun-
gen des UmwStG und der Entstrlckungsnormcn durch das SEStEG — Beschlussempfeh-
lung und Bericht des Finanzausschusses, IStR 2007, 22; BrLrrewski, Gesetz iber
steuerliche Begleltmaﬁnahmen zur Emfuhrung der Eutopamchen Gesellschaft und zur
Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften (SEStEG), FR 2007, 57; BINNEWIES,
Grenziiberschreitende Wirkungen des SEStEG, GmbH-StB 2007, 117; CarcE, Entstri-
ckung im Ertragsteuerrecht, KOSDI 2007, 15401; ErckmanN/ STEIN, Die Wegzugsbesteue—
rung von Kapitalgesellschaften nach dem SEStEG, DStZ 2007, 723; ForsTER, SEStEG:
Rechtsinderungen im EStG, DB 2007, 72; Hacemann/JakoB/RoroHL/VIEBROCK, Das
neue Konzept der Verstrickung und Entstrickung sowie die Neufassung des Umwand-
lungssteuerrechts, Sonderheft NWB 2007; Horrmany, Steuerlatenz bei Ent- und Verstri-
ckung von stillen Reserven des Anlagevermogens, PiR 2007, 88; Kanvre, Aktuelle Entwick-
lungen der Ertragsbesteuerung auslindischer Betriebsstitten, IStR 2007, 757; Nager, Die
Furopiisierung im Umwandlungssteuerrecht — Fin Uberblick, EStB 2007, 53; Prinz,
,» Teilwegzug® von Unternehmen in das europiische Ausland, GmbHR 2007, 966; R6pDER/
SCHUMACHER, Das SEStEG — Uberblick tiber die endgtiltige Fassung und die Anderungen
gegeniiber dem Regierungsentwurf, DStR 2007, 369; ScawenkE, Europarechtliche Vor-
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gaben und deren Umsetzung durch das SEStEG, DStZ 2007, 235; Gosch, Keine ,,Steuer-
entstrickung® bei Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern in eine auslindische Betriebsstitte,
BFH/PR 2008, 499; Kamiski/STRUNK, Funktionsverlagerungen in und von auslin-
dischen Betriebsstitten und Personengesellschaften: Uberlegungen zur (Nicht-)Anwend-
barkeit der Grundsitze zum sog. Transferpaket, DB 2008, 2501; Mirscuxke, Aufgabe der
»finalen Entnahmetheorie”, FR 2008, 1144; Roskr, Uberfithrung von Wirtschaftsgltern
ins Ausland — eine Grundsatzentscheidung mit vielen Fragen, DStR 2008, 2389; Wasser-
MEYER, Die bilanzielle Behandlung der Entstrickungsbesteuerung nach §4 Abs. 1 Satz 3
EStG und nach § 12 Abs. 1 KStG, DB 2008, 430; WasserMEYER, Entstrickung versus Ver-
duBerung und Nutzungstiberlassung steuerrechtlich gesehen, IStR 2008, 176; A Camros
Nave, Unzulissigkeit einer Wegzugsbesteuerung, NWB 2009, 1500; BLUMENBERG, Steuer-
fragen im Zusammenhang mit der Sitzverlegung der Europiischen Gesellschaft, FS
Schaumburg, 559; BLUMENBERG, Seminar L: Wegzug und Zuzug von Kapitalgesellschaften,
IStR 2009, 549; Ditz, Aufgabe der finalen Entnahmetheorie — Analyse des BFH-Urteils
vom 17.7.2008 und seiner Konsequenzen, IStR 2009, 115; Erckmann/MORwALD, Steuet-
rechtliche Auswirkungen des Wegzug von Kapitalgesellschaften in einen Drittstaat, DStZ
2009, 422; Franz, Internationales Gesellschaftsrecht und deutsche Kapitalgesellschaften
im In- bzw. Ausland, BB 2009, 1251; Gesert/FINGERHUTH, Die Vetlegung des Ortes der
Geschiftsleitung ins Ausland — Steuerliche Fallstricke im Licht aktueller Entwicklungen,
IStR 2009, 445; GroTzNER, Die Anderung der Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze
durch das BMF-Schreiben vom 25.8.2009, StuB 2009, 801; Haask, Uber Sinn und Unsinn
von § 12 Abs. 3 KStG, BB 2009, 1448; KaniLe/Franke, Uberfithrung von Wirtschafts-
giitern in auslindische Betriebsstitten, IStR 2009, 406; KoHLER, Der Wegzug von Unter-
nehmen und Unternehmensteilen in die EU, FS Schaumburg, 2009, 813; KOHLER, Grenz-
tiberschreitende Outbound-Verschmelzung und Sitzverlegung vor dem Hintergrund der
jungsten BFH-Rechtsprechung, IStR 2010, 337; KorneRr, Ent- und Verstrickung, IStR
2009, 741; Krocer/HEckeL, Anpassung der Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze an
das SEStEG, NWB 2009, 3638; MirscHkg, Nochmals: Aufgabe der ,,finalen Entnahme-
theorie® — Nachlese zum BFH-Urteil — I R 77/06, FR 2008, 1149, FR 2009, 326; MrrscH-
KE, Zur gesetzlichen Entstrickungsregelung des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG, DB 2009, 1376;
MULLER-GATERMANN, Das SEStEG im Uberblick, FS Schaumburg, 939; Prinz, Gesetz-
geberische Wirrungen um Grundsitze der Betriebsstittenbesteuerung, DB 2009, 807;
RODDER, Steuerorientierte Uberlegungen beim Wegzug und Zuzug von Unternchmen,
Ubg 2009, 597; ScaNeipErR/OEPEN, Finale Entnahme, Sicherstellung stiller Reserven und
Entstrickung, FR 2009, 22; ScaNepER/OEPEN, Letztmals: Aufgabe der finalen Entnahme-
lehre, FR 2009, 568; BeiNErT/BENECKE, Internationale Aspekte der Umstrukturierung von
Unternehmen, FR 2010, 1009; Cruchra/DiezEMANN/DRAGER/MuxreLDT, JStG 2010:
Anderungen im Bereich der Einkommensteuer, DB 2010, Beil. 7 zu Heft 49, 4; Cunuchra/
DRAGER, JStG 2010: Anderungen im Bereich der Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer,
DB 2010, Beil. 7 zu Heft 49, 19; Ditz/ScHNEIDER, Anderungen des Betriebsstittenerlasses
durch das BMF-Schreiben vom 25.8.2009, DStR 2010, 81; DurrscumipT, Grenziibet-
schreitende Unternehmensumstrukturierungen im nationalen und europdischen Steuet-
recht, StuW 2010, 137; Eiscruskr, Entstrickung und Verstrickung, Brennpunkte im deut-
schen Internationalen Steuerrecht (Forum der Internationalen Besteuerung Band 30)
2010, 119; HeGEr, Keine ,.finale Betriebsaufgabe® durch Betriebsvetlegung ins Ausland,
jurisPR-SteuerR 13/2010 Anm. 2; KOrRNER, Neue Erkenntnisse zu Ent- und Verstrickung
Kurze Replik zu Mitschke, IStR 2010, 95, IStR 2010, 208; KoscH, Der OECD-Bettiebs-
stittenbericht 2008 im Vergleich zum deutschen Recht, IStR 2010, 42; KrRUGER/HECKEL,
Aufgabe der finalen Betriebsaufgabe, NWB 2010, 1334; KussmauL/RicuTer/HEYD, Aus-
gewihlte Problemfelder der Hinausverschmelzung von Kapitalgesellschaften, IStR 2010,
73; MELCHIOR, Das Jahressteuergesetz 2010 im Uberblick, DStR 2010, 2481; MITSCHKE,
Entstrickung und Verstrickung — BFH I R 77/06 und § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG Kurze Er-
widerung auf Korner, IStR 2009, 741 ff., IStR 2010, 95; Mirscuke, Entstrickung und
Verstrickung — BFH I R 77/06 und § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG Kurze Duplik auf Korner, in
diesem Heft auf S. 208, IStR 2010, 211; Mirscukg, Aufgabe der finalen Entnahmetheorie
durch den BFH und gesetzliches Entstrickungskonzept des SEStEG — wie geht es weiter?,
Ubg 2010, 355; WasserRMEYER, Das Besteuerungsrecht fir nachtrigliche Einkiinfte im in-
ternationalen Steuerrecht, IStR 2010, 461; Wissenschaftlicher Beirat von Ernst&Young
tax, Die Systematik der sog. Entstrickungsbesteuerung, DB 2010, 1776; Mrrscuke, Kein
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steuerfreier Exit stiller Reserven bei Sitzverlegung einer SE von Deutschland nach Oster-
reich — Anmerkung zum Aussetzungsbeschluss des FG Rheinland-Pfalzz vom 7.1.2011, 1
V 1217/10, IStR 2011, 294; ScHEUNEMANN/DENNISEN, Anderungen im Unternechmens-
steuerrecht durch das Jahressteuergesetz 2010, BB 2011, 220; WarnkE, Anderungen des
Einkommensteuergesetzes durch das JStG 2010, EStB 2011, 25.

A. Grundinformation zu § 12

§ 12 wurde durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. I 2006, 2782; BStBI. 1 2007,
4) neu gefasst. Die Vorschrift soll die Besteuerung der stillen Reserven sicher-
stellen, wenn der inlindische Steuerzugriff durch die in den Abs. 1 und 3 gere-
gelten Fillen fortfillt.

Die Vorschrift erfasst in Abs. 1 den Grundfall der Steuerentstrickung im Falle
des Verlustes oder der Beschrinkung des Besteuerungsrechts der BR Deutsch-
land in Bezug auf den Gewinn aus der VerduBerung oder der Nutzung eines
WG. Als Rechtsfolge wird die VeriuBerung oder Uberlassung des WG zum ge-
meinen Wert fingiert.

An Abs. 1 ankniipfend regelt Abs. 2 eine abweichende Bewertung im Falle einer
Verschmelzung mit dem Buchwert, wenn die Voraussetzungen des Abs. 2 Nr. 1
bis 4 erfiillt sind. Korrespondierend hierzu ordnet Abs. 2 Satz 2 die Besteuerung
der Anteilseigner der tbertragenen Korperschaft in entsprechender Anwendung
des § 13 UmwStG an.

In Anlehnung an die Grundsitze des § 12 aF fingiert schlieBlich Abs. 3 fiir den
Fall des Ausscheidens einer Korperschaft, Personenvereinigung oder Ver-
mogensmasse aus der unbeschr. Stpfl. eines EU-Mitgliedsstaates oder eines Staa-
tes, in dem das Abkommen iiber den europiischen Wirtschaftsraum anzuwen-
den ist, deren Auflésung und ordnet die entsprechende Anwendung des § 11
(Liquidationsbesteuerung) an. Der Anwendungsbereich des Abs. 3 Satz 1 wird
durch Abs. 3 Satz 2 auf die Fille, in denen die Korperschaft, Personenvereini-
gung oder Vermogensmasse nach einem DBA als auBerhalb des in Satz 1 ge-
nannten Hoheitsgebietes ansissig anzusehen ist, erweitert. Das Endvermogen
iSd. § 11 ist — wie bereits nach § 12 Abs. 1 Satz 2 aFF — mit dem gemeinen Wert
zu bewerten (Satz 3).

B. Rechtsentwicklung des § 12

I. Gesetzesentwicklung

KStG 1920 v. 30.3.1920 (RGBI. I 1920, 393): In § 18 wurde erstmals eine Rege-
lung iiber die Besteuerung stiller Reserven bei der Verlegung der Geschifts-
leitung/des Sitzes von Erwetbsgesellschaften in das Ausland aufgenommen
(,»Auswanderungsbesteuerung®). Hierdurch sollte die Domizilverlegung zwecks
Steuerhinterzichung unterbunden werden.

KStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBL I 1925, 208): Da § 18 Satz 1 KStG 1920/§ 15
Satz 1 KStG 1922 den einer ,,Vollverlagerung® gleichzustellenden Fall der Ver-
legung nur des Sitzes oder nur des Ortes der Leitung der Erwerbsgesellschaft
nicht erfasste, wurde § 19 Abs. 1 Satz 1 KStG 1925 entsprechend erginzt. Dari-
ber hinaus konnte aufgrund der bestchenden Rechtslage eine auslindische Er-
werbsgesellschaft ihre inlindische BS steuerfrei in das Ausland verlegen, und es
konnte die Besteuerung der stillen Reserven sogar vollig umgangen werden.
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Deshalb wurde eine dem Abs. 2 aF entsprechende Regelung in § 19 Abs. 2 ein-
gefiigt (zur Entstehungsgeschichte Evers I. § 15 Anm. 1 und II. § 19 Anm. 1;
BFH v. 30.10.1973 — I R 38/70, BStBI. II 1974, 255 [256]). Ferner wurde der
personliche Anwendungsbereich der Vorschrift auf Betriebe und Verwaltungen
iSv. § 2 Nr. 3 KStG 1925 erweitert (§ 19 Abs. 3 KStG 1925).

KStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL. I 1934, 1031): Die Vorschrift blieb im Wesent-
lichen unverindert (so die Gesetzesbegriindung, vgl. RStBl. 1935, 81 [85]) Es er-
folgte lediglich 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 cine 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 1976, 2597; BStBl. 1 1976, 445): Weil die zu-
nichst von der BReg. geplante Einfiihrung eines allgemeinen Entstrickungstat-
bestandes unterblieb (BTDrucks. 7/5310, 12), wurde die bis dahin unverindert
beibehaltene Vorschrift des § 16 unter Ausdehnung des personlichen Anwen-
dungsbereichs auf Personenvereinigungen und Vermdégensmassen als § 12 in
das Gesetz tibernommen.

StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL. T 1992, 297; BStBL. I 1992, 146): Zur (teilwei-
sen) Umsetzung der Fusionsrichtlinie — FRL — (ABL EG. L 225 v. 20.8.1990, 1)
wurde Abs. 2 aF 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 1994, 3267,
BStBI. T 1994, 839): Art. 2 Nr. 2 des Gesetzes zur Anderung des UmwStG fiigte
nunmehr eine allgemeine Ausnahmeregelung zugunsten der Vorschriften des
UmwStG in Abs. 2 Satz 2 aF ein.

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL I 2001, 3858; BStBL I 2002, 35): Durch das
UntStFG wurde die letzte Alternative des Abs. 2 Satz 1 aF in einem Satz 2 neu
gefasst. Diese Anderung soll sicherstellen, dass bei einer Verschmelzung nur
dann stille Reserven besteuert werden, wenn diese auch tatsidchlich der inlindi-
schen Besteuerung entzogen werden (vgl. BT Drucks. 14/6882, 37); die Regelung
war erstmals auf Vermogensiibertragungen anzuwenden, die nach dem 31.12.
2001 erfolgten (§ 34 Abs. 5 aF). Ferner sollten vor dem Hintergrund der Einfth-
rung der Europiischen Aktiengesellschaft (Societas Europaea — SE —) stl. Hemm-
nisse beseitigt werden (BMF, Ber. zur Fortentwicklung des Steuerrechts, 22).
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. I 2006, 2782; BStBI. I 2007, 4): Durch das SE-
StEG fasste der Gesetzgeber die Vorschrift des § 12 neu, um steuerliche Hemm-
nisse bei der grenziiberschreitenden Umstrukturierung von Unternehmen in der
EU/EWR zu beseitigen (vgl. BTDrucks. 16/2710, 25). Zur Sicherstellung des
deutschen Steueraufkommens wurde deshalb klarstellend (so  jedenfalls
BTDrucks. 16/2710, 30) ein allgemeiner kstl. Entstrickungstatbestand, der an
das deutsche Besteuerungsrecht ankniipft, eingefiihrt.

JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBI. I 2007, 3150; BStBL I 2008, 218): In Abs. 1
Satz 1 wird ein ausdricklicher Verweis auf die entsprechende Anwendung des
§ 4g EStG (Bildung cines Ausgleichspartners) auch in den Fillen der Steuerent-
strickung nach § 12 Abs. 1 aufgenommen.

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL I 2010, 1768; BStBL. I 2010, 1394): In Abs. 1
wird Satz 2 eingefiigt. Die Vorschrift soll als Regelbeispiel einen Hauptanwen-
dungsfall der Entstrickung im Sinne des Abs. 1 Satz 1 wiedergeben. Ferner wird
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durch § 34 Abs. 8 Satz 3 die riickwirkende Anwendung dieses Regelbeispiels
auch fiir VZ vor 2006 angeordnet (§ 34 Abs. 8 Satz 2 und 3).

II. Zeitlicher Anwendungsbereich

1. Riickwirkende Anwendung der Steuerentstrickungsklausel durch das
SEStEG

Die Vorschriften der Abs. 1 und 3 sind erstmals fir nach dem 31.12.2005 en-
dende Wirtschaftsjahre anzuwenden (§ 34 Abs. 8 Satz 2); dies gilt auch fir den
Verweis auf § 4g EStG (§ 34 Abs. 8 Satz 5 idF des JStG 2008, vgl. § 12 Anm.
J 07-1). Abs. 2 gilt erstmals fiir Verschmelzungen, die nach dem 12.12.2006 zur
Eintragung in ein 6ffentliches Register angemeldet wurden (§ 34 Abs. 8 Satz 4);
fir Verschmelzungen, die vor dem Stichtag des § 34 Abs. 8 Satz 4 zur Eintra-
gung angemeldet wurden, gilt § 12 Abs. 2 Satz 2 aFF weiterhin (§ 34 Abs. 8
Satz 2). Die Neufassung der Abs. 1 und 3 entfaltet fir den VZ 2006 eine unech-
te Riickwirkung. Denn die dutch das Verhalten des Stpfl. ausgeloste Rechtsfolge
tritt erst in dem Zeitpunkt ein, in dem die Steuerschuld entsteht, also bei der ver-
anlagten Steuer gem. § 30 Nr. 3 mit Ablauf des 31.12.2006 (so zB BVerfG v. 7.7.
2010 — 2 BvL 1/03, DStR 2010, 1736 — Rn. 70). Diese unechte Rickwirkung ist
indessen grundsitzlich verfassungsrechtlich zulissig, es sei denn, das Gesetz
nimmt einen Eingriff vor, mit dem der Betroffene nicht zu rechnen brauchte
und das Vertrauen des Betroffenen ist schutzwiirdiger als das mit dem Gesetz
verfolgte Anliegen. Dabei ist eine Abwigung zwischen dem Ausmal} des Ver-
trauensschadens des Einzelnen und der Bedeutung des gesetzlichen Anliegens
fir das Wohl der Allgemeinheit vorzunehmen (vgl. BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvLL
1/03, DStR 2010, 1736 — Rn. 70). Vor diesem Hintergrund ist es verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden, dass der Gesetzgeber anstelle der bisherigen
Einzelregelungen eine allgemeine Regelung zur Steuerentstrickung einfiihrt (aA
BLUMENBERG/LECHNER, BB 2006, BB-Special 8 zu Heft 44,2000, 25 [28]).

2. Rickwirkende Anwendung des Regelbeispiels durch das JStG 2010
(§ 12 Abs. 1 Satz 2)

Die Einfigung eines klarstellenden Regelbeispiels gilt nach § 34 Abs. 8 Satz 3 in
allen Fillen, in denen Abs. 1 Satz 1 anzuwenden ist und damit grundsitzlich far
nach dem 31.12.2005 endende Wirtschaftsjahre (§ 34 Abs. 8 Satz 2). Jedoch ord-
net § 34 Abs. 8 Satz 3 riickwirkend die Anwendung des Abs. 1 Satz 2 auch fiir
Wirtschaftsjahre, die vor dem 1.1.2006 endeten, an,

— wenn ein bislang einer inlindischen Betriebsstitte zuzuordnendes Wirt-
schaftsgut nunmehr einer auslindischen Betriebsstitte der unbeschrinkt steu-
erpflichtigen Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse zu-
zuordnen ist, deren Einkiinfte durch ein Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung freigestellt sind oder

— wenn bei einer beschrinkt steuerpflichtigen Korperschaft, Vermogensmasse
oder Personenvereinigung ein Wirtschaftsgut nicht mehr einer inlindischen
Betriebsstitte dieses Stpfl. zuzuordnen ist.

Damit entfaltet die Vorschrift des § 12 Abs. 1 Satz 2 iVm. § 34 Abs. 8 Satz 3 fur

alle noch offenen Fille der Veranlagungszeitraume vor 2010 eine echte Riickwir-

kung (zur Verfassungsmifigkeit s. Anm. 9). Die zeitliche Erweiterung des An-

wendungsbereichs des Abs. 1 Satz 2 auf VZ vor 2006 nach § 34 Abs. 8 Satz 3
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geht — ungeachtet der verfassungsrechtlich unzuldssigen Rickwirkung — aber
fehl (s. Anm. 34).

C. Bedeutung des § 12

I. Rechtliche Bedeutung

1. Einfihrung einer Steuerentstrickungsklausel durch das SEStEG
v. 7.12.2006

Mit dem SEStEG sollten die jungeren gesellschafts- und steuerlichen Ent-
wicklungen sowie die Vorgaben des europiischen Rechts in Bezug auf die
Umstrukturierung von Unternehmen steuerrechtlich umgesetzt werden. Aus-
drickliches Ziel des Gesetzgebers war es dabei, steuetliche Hemmnisse bei der
grenziiberschreitenden Umstrukturierung von Unternehmen zu beseitigen (vgl.
BTDrucks. 16/2710, 25). Zur Sicherstellung des deutschen Steueraufkommens
wurde deshalb ua. ein allgemeiner kstl. Entstrickungstatbestand, der an das deut-
sche Besteuerungsrecht ankniipft, eingefihrt. Der Entstrickungstatbestand, bei
dem es sich lediglich um eine Klarstellung handeln soll (so BTDrucks. 16,2710,
30), soll die Aufdeckung und Besteuerung der stillen Reserven bei

— einem Rechtstrigerwechsel,

— dem Ausscheiden von Vermégen aus der betrieblichen Sphire,
— der Beendigung der Steuerpflicht und

— dem Entzug des deutschen Besteuerungszugriffs auf WG

sicherstellen (BTDrucks. 16/2710, 26 und 31). Ausdriicklich hat sich der Ge-
setzgeber gegen die Einfithrung einer Stundungsregelung, wie sie im Falle der
Wegzugsbesteuerung des § 6 AStG vorgesehen ist, ausgesprochen. Eine Stun-
dungslésung sei zu komplex und mit einem erhéhten Verwaltungsaufwand hin-
sichtlich der Antragstellung und der Wahrnehmung von Melde-, Dokumentati-
ons- und Nachweispflichten verbunden. Eine entsprechende Regelung sei nicht
praktikabel und méglicherweise tatsichlich nicht umsetzbar. Daher bestiinden
neben europarechtlichen Bedenken insbesondere verfassungsrechtliche Beden-
ken, da eine mangelnde Durchsetzung der Erhebungsregelungen dem aus Art. 3
Abs.1 GG folgenden Grundsatz der Belastungsgleichheit widerspriche
(BTDrucks. 16/2710, 26f.). Gleichwohl hat der Gesetzgeber mit der Regelung
des Abs. 1 Satz 1 iVm. § 4g EStG die Méglichkeit zur Bildung eines Ausgleichs-
postens, der innerhalb von finf Jahren gleichmiBig aufzulésen ist, geschaffen,
um auf diese Weise die Folgen einer sofortigen Entstrickungsbesteuerung abmil-
dern und die europarechtlichen Bedenken gegen die Vorschrift auszurdumen.

2. ,Nachbesserung‘ der Steuerentstrickungsklausel durch Einfiigung
eines Regelbeispiels (Abs. 1 Satz 2)

Die Einfiigung des Regelbeispiels des Abs. 1 Satz 2 beruht auf der geinderten
Rechtsprechung, mit der der BFH die sogenannte Theorie der finalen Entnahme
fir VZ vor Einfiihrung der gesetzlichen Entstrickungsregelungen durch das SE-
StEG aufgegeben hat (BFH v. 17.7.2008 — I R 77/06, BFHE 222, 402 =
BStBI. 1T 2009, 464; s. auch § 4 Anm. 168 ff. und 214). Die FinVerw. hat auf das
Urt. v. 17.7.2008 mit einem Nichtanwendungserlass reagiert (BMF v. 10.5.2009
—IV C6 -8 2134/07/10005, BStBL. I 2009, 671), um auf diese Weise die im Be-
triebsstitten-Erlass (BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111,/99, BStBL. I
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1999, 1076, Nt. 2.6.1 idF des Schr. v. 25.8.2009 — IV B 5 - S 1341,/07,/10004,
2009,/0421117, BStBL. I 2009, 888) dargestellten Grundsitze weiterhin anzuwen-
den. Die im Betriebsstitten-Erlass niedergelegten Grundsitze sollen nunmehr
durch die gesetzliche Regelung des Abs. 1 Satz 2 bestitigt werden. Deshalb wird
auch durch § 34 Abs. 8 Satz 3 die riickwirkende Anwendung des Abs. 1 Satz 2
in zwei wesentlichen Anwendungsfillen angeordnet und sollen damit im Ergeb-
nis die Grundsitze des Betriebsstitten-Erlasses entgegen der Rechtsprechung
des BFH riickwirkend gesetzlich geregelt werden.

3. Rechtsprobleme der Steuerentstrickungsklausel

Noch im Bericht zur Fortentwicklung des Steuerrechts hatte das BMF die Ein-
fihrung einer allgemeinen Entstrickungsklausel abgelehnt, weil die Einfihrung
einer derartigen Klausel die weitergehende Untersuchung der damit verbunde-
nen Fragen erfordere (so BMF, Ber. Zur Fortentwicklung des Steuerrechts, 34 f.
und 115). Diese Hindernisse fiir die Einfithrung scheinen nicht mehr zu beste-
hen, da der Gesetzgeber nun davon ausgeht, dass in dem allgemeinen Entstri-
ckungstatbestand des § 12 die bestehende Rechtslage nur gesetzlich zusammen-
gefasst und ins bestehende FErtragsteuersystem eingepasst wird (BTDrucks.
16,2710, 30; s. auch Ceterum censeo in FR 2006, 907). Dabei geht jedoch die
Neufassung des § 12 tber die bestehende Rechtslage weit hinaus und fiihrt teil-
weise zu erheblichen Steuerverschirfungen. Die Neuregelung ist in wesentlichen
Teilen misslungen.

Probleme der Entstrickungsregelung des Abs. 1: Insbesondere gewinnt vor
dem Hintergrund der jingeren Rechtsprechung des BFH eine besondere Bedeu-
tung, dass in zahlreichen (typischen) Fillen der Verlagerung von WG in das
Ausland die Besteuerung der stillen Reserven im Inland schon im Hinblick auf
Art. 7 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA 2008 sichergestellt ist (grundlegend: BFH v.
17.7.2008 — I R 77/06, BFHE 222, 402 = BStBL II 2009, 464; s. auch § 4
Anm. 168 ff. und 214). Damit geht die Regelung des Abs. 1 weitgehend fehl.
Denn in dem wichtigsten Anwendungsfall des § 12 Abs. 1 Satz 1, ndmlich der
Uberfithrung eines Wirtschaftsguts von der inlindischen in eine auslindische
DBA-Betriebsstitte bei Geltung der Freistellungsmethode (s. Abs. 1 Satz 2),
bleibt das Besteuerungsrecht fir die im Inland entstandenen stillen Reserven er-
halten (s. Anm. 31). Gleiches gilt fur die Fille des Ausscheidens aus der inlindi-
schen unbeschr. oder beschr. Steuerpflicht (s. Anm. 32). An dieser rechtlichen
Einschitzung dndert auch die Einfithrung eines ,,klarstellenden Regelbeispiels
(so BTDrucks. 17, 31; Mrrscuke, IStR 2011, 294 [297]) in Abs. 1 Satz 2 nichts
(s. Anm. 32). Dartber hinaus hat der gesetzgeberische Wille, innerbetriebliche
Nutzungstberlassungen tiber die Grenze hinweg zu besteuern, im Gesetzes-
wortlaut keinen Niederschlag gefunden (vgl. auch WassermeYER, DB 20006, 2420
[2421£]). Ferner kann es zB zu einer Doppelbesteuerung kommen, wenn nach
den Regelungen des auslindischen Staates das betreffende WG nicht mit dem
gemeinen Wert, sondern mit einem niedrigeren Wert auszuweisen ist (vgl. Kess-
LER/ WINTERHALTER/Huck, DStR 2007, 133 [137]). Des weiteren kann der Ab-
schluss eines DBA zur Anwendung der Neuregelung des Abs. 1 Satz 1 fithren,
wenn durch den Abschluss des DBA das Besteuerungsrecht der BR Deutsch-
land im Sinne dieser Vorschrift ausgeschlossen oder beschrinkt wird. Damit er-
fasst die Regelungen also auch solche Vorginge, die auBlerhalb des Einfluss-
bereichs des Stpfl. liegen. Mit der Einfithrung der gesetzlichen Entstrickungstat-
bestinde ist das Streitpotential fiir die Stpfl. erheblich gewachsen, zumal eine
Vielzahl von Problemen und Fragen umstritten sind. Dies belegt auch die im
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Vergleich zur Vorgingerregelung erheblich angewachsene Zahl von Veroffent-
lichungen in der Literatur. Zu einer Steuervereinfachung trigt die Regelung des-
halb nicht bei.

Buchwertfortfithrung in den Fillen des Abs. 2: Entgegen der Gesetzes-
begriindung erfasst Abs. 1 nicht den Rechtstrigerwechsel. Daher geht die Rege-
lung des Abs. 2 Satz 1, die den TFall des Rechtstrigerwechsels bei einer Um-
wandlung im Ausland betrifft, mangels Bestehen eines kstl. Entstrickungsgrund-
tatbestands insgesamt fehl. Zudem erscheint die Regelung zu eng. Denn die
Vorschrift setzt voraus, dass es sich bei den beteiligten Rechtstrigern um
Rechtstriger desselben auslindischen Staates handelt. Grenziiberschreitende
Vorginge werden somit nicht von Abs. 2 erfasst (so auch BENECKE/SCHNITGER,
IStR 2000, 765 [777 £.]).

Aufdeckung der stillen Reserven nach Abs. 3: Abs. 3, der nunmehr die Auf-
deckung der stillen Reserven selbst fiir den Fall der fortbestehenden Steuerver-
strickung bei einem Verbleiben einer BS im Inland anordnet, fithrt in diesem
Fall vor allem im Hinblick auf die Privilegierung von Unternehmen aus der EU
bzw. dem EWR zu einer verfassungswidrigen UbermaBbesteuerung.

II. Wirtschaftliche Bedeutung

Die Vorschrift ist wesentlich durch das finanzpolitische Interesse des Fiskus ge-
prigt, die in seinem Hoheitsgebiet erwirtschafteten stillen Reserven zu besteu-
ern. Dabei trigt sie den heutigen weltwirtschaftlichen Verkniipfungen, insbeson-
dere im Hinblick auf ein vereintes Europa, nur unzureichend Rechnung und ist
Kennzeichen einer binnenorientierten Steuerpolitik. Es ist vor allem problema-
tisch, dass das Gesetz im Wege der Fiktion eine Realisation stiller Reserven an-
ordnet, ohne dass dem Stpfl. tatsichlich entsprechende Mittel zur Verfiigung
stehen. Dariiber hinaus fiihrt die zeitliche Vorverlegung des Realisationsaktes
zB in den Fillen, in denen ein Wirtschaftsgut nach der Uberfithrung untergeht,
zum Ausweis eines auch tatsichlich nicht realisierten Gewinnes. Durch den nur
eingeschrinkten Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 1 im Hinblick auf die
neuere Rechtsprechung des BFH zur Aufgabe der finalen Entnahmetheorie
(BFH v. 17.7.2008 — I R 77/06, BFHE 222, 402 = BStBl. II 2009, 464) sollte
die Vorschrift aber nur eine geringe wirtschaftliche Bedeutung haben. Die Neu-
fassung des Abs. 2 Satz 2 erweist sich als zu eng und bewirkt dadurch einen
Standortnachteil, wenn bei einer Umstrukturierung, die nicht im Wege der Ver-
schmelzung erfolgt, die stillen Reserven selbst dann besteuert werden sollen,
wenn die Zugriffsmoglichkeiten des deutschen Fiskus erhalten bleiben. Aller-
dings hat die Vorschrift im Hinblick auf die vorrangigen Regelungen des
UmwStG (Abs. 2 Satz 3; s. Anm. 24) nur eine eingeschrinkte praktische Bedeu-
tung. Insgesamt durften der praktische Anwendungsbereich des § 12 und die da-
mit verbundenen Einnahmen fur den Fiskus den erheblichen Aufwand, den der
Gesetzgeber seit 2006 betreibt, um die Besteuerung stiller Reserven im Inland
zu sichern, kaum in einem angemessenen Verhiltnis zueinander stehen.

ITI. Vereinbarkeit mit Verfassungsrecht

Mit der Einfigung des Regelbeispiels in Abs. 1 Satz 2 durch das JStG 2010 soll
die sofortige Versteuerung der stillen Reserven sichergestellt werden, wenn ein
bisher einer inlindischen Betriebsstitte des Steuerpflichtigen zuzuordnendes
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Wirtschaftsgut einer auslindischen Betriebsstitte zugeordnet wird. Damit soll
die von der Finanzverwaltung vertretene Theorie der finalen Entnahme gesetz-
lich verankert werden. Die Regelung soll lediglich klarstellend einen Haupt-
anwendungsfall des Abs. 1 Satz2 in Form eines Regelbeispicls wiedergeben
(BTDrucks. 17,/3549, 31).

Versteckte zeitliche Anwendungsregelung mit Riickwirkung (§ 34 Abs. 8
Satz 3): Zugleich soll mit der (versteckten) Anwendungsregelung des § 34
Abs. 8 Satz 3 die sofortige Versteuerung der stillen Reserven nach Mafigabe der
bisherigen Verwaltungsauffassung im Betriebsstitten-Erlass (BMF v. 24.12.1999
— IV B 4-S1300-111/99, BStBL. I 1999, 1076, Nr. 2.6.1) auch in den zwei ge-
nannten Fillen fir die VZ vor 2006 gesetzlich verankert werden. Die Vorschrift
entfaltet — soweit ihr iiberhaupt eine materielle Bedeutung zukommt (s. hierzu
Anm. 31 und 32) — fiir alle offenen Fille der VZ vor 2006 eine echte Riickwir-
kung (Rickbewirkung von Rechtsfolgen). Eine derartige rickwirkende Regelung
ist nach der stindigen Rechtsprechung des BVerfG allerdings nur gerechtfertigt,
wenn das Vertrauen des Steuerpflichtigen in die zuvor geltende Rechtslage nicht
schutzwurdig war, weil mit der Neuregelung gerechnet werden musste, wenn
das geltende Recht unklar und verworren war, wenn das Vertrauen einer ungtlti-
gen Rechtsnorm galt oder wenn zwingende Griinde des gemeinen Wohls die
Riickwirkung rechtfertigen (stRspr., zB BVerfG v. 19.12.1961 — 2 BvL 6/59,
BVerfGE 13, 261 [272]).

Keine verfassungsrechtliche Rechtfertigung: Die Voraussetzungen fiir eine
verfassungsrechtliche Rechtfertigung liegen uE nicht vor. Denn weder mussten
die Steuerpflichtigen in den Jahren vor 2006 mit einer Neuregelung durch das
JStG 2010 rechnen, noch war das Recht unklar oder verworren. Vielmehr war
die Rechtslage durch die Entscheidung des BFH v. 17.7.2008 (I R 77/06, BFHE
222, 402 = BStBL II 2009, 464) nunmehr, wenngleich entgegen der vorherigen
allerdings stets streitigen langjihrigen abweichenden Auffassung insbesondere
der Finanzverwaltung, geklirt.

> Keine zuldssige riickwirkende Regelung wegen ungeklirter Rechtsfragen: Insbesondere
ist der Hinweis auf zahlreiche ungeklirte Rechtsfragen (so BTDrucks. 17,/3549,
27) nicht geeignet, die ruckwirkende Gesetzesanwendung zu rechtfertigen. Denn
der Gesetzgeber hat es fir die VZ vor 2006 versiumt, eine gesetzlich verankerte
Regelung zu schaffen. Dieses Versiumnis kann aber nicht zu Lasten des Steuer-
pflichtigen zu einer riickwirkende Anwendung abweichenden Rechts fithren (in
diesem Sinne auch BFH v. 17.7.2008 — I R 77/06, BFHE 222, 402 = BStBI. IT
2009, 464 [471]). Vor dem Hintergrund der gednderten Rechtsprechung des
BFH vermag deshalb auch eine abweichende Verwaltungsauffassung die gelten-
de Rechtslage nicht als verworren oder unklar zu deklarieren.

> Keine zwingenden Griinde des gemeinen Wobls: Gleichermallen liegen keine zwin-
genden Griinde des gemeinen Wohls fiir die Einfihrung einer riickwirkenden
Regelung fiir die Zeit vor 2006 vor. Der Verweis auf eine erschwerte Adminis-
trierbarkeit und damit verbundene Vollzugsdefizite erscheint nicht nachvollzieh-
bar. Denn der Gesetzgeber konnte die Versteuerung der stillen Reserven in den
von § 34 Abs. 8 Satz 3 und Abs. 1 Satz 1 und 2 genannten Fillen ohne weiteres,
zum Beispiel durch eine Verpflichtung zur Fiithrung eines entsprechenden Ver-
zeichnisses fur die verbrachten Wirtschaftsgiiter sicherstellen (so auch BFH v.
28.10.2010 — I R 28/08, BFH/NV 2010, 432 [438]; KornER, IStR 2010, 208
[210]; KoHLER, IStR 2010, 337 [344]; aA MrrscHkE, IStR 2010, 95 [97]). AuBer-
dem konnte der Gesetzgeber gesetzliche Sanktionen bestimmen, wenn dieses
Verzeichnis nicht oder nicht zutreffend gefiihrt wird (vgl. zB § 162 Abs. 3 und 4
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AO). Daher erweist sich die riickwirkende Einfithrung einer Sofortversteuerung
der stillen Reserven als unverhiltnismiBig. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass
der Gesetzgeber die Neuregelung des Abs. 1 Satz 1 durch das SEStEG mit Wir-
kung vom VZ 2006 (§ 34 Abs. 8 Satz 2) eingefithrt hat. Damit hat der Gesetz-
geber zum damaligen Zeitpunkt deutlich gemacht, dass die gesetzliche Regelung
nicht fir Zeitrdume vor 2006 gelten soll. Im Hinblick auf die nach Ansicht des
Gesetzgebers lediglich klarstellende Regelung des Abs. 1 Satz 2 ist es aber wider-
sprichlich, wenn nunmehr nach Ergehen einer der Verwaltungsauffassung nicht
mehr folgenden Rechtsprechung des BFH — aus fiskalischen Interessen — der
zeitliche Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 1 und 2 auf Zeitrdume vor 2006
erweitert werden soll. Auf dieser Grundlage ist eine Anwendung des Abs. 1
Satz 1 und 2 fiir VZ vor 2006 auch nicht mit der Uberlegung zulissig, es werde
lediglich eine in der Vergangenheit herrschende Rechtspraxis kodifiziert, die der
zwischenzeitlich erfolgten Rechtsprechungsinderung entgegenwirken soll (so
aber zur Mehrmitterorganschaft: BFH v. 22.2.2006 — I B 145/05, BFHE 213,
29 = BStBL. II 20006, 546 [547]; BT Drucks. 17/3549, 271.).

IV. Vereinbarkeit mit Unionsrecht

Zwar stellt sich das Neukonzept der Entstrickungsbesteuerung als Verschlechte-
rung gegentiber der Rechtslage vor Einfiihrung des SEStEG dar. Jedoch sind die
Entstrickungsregelungen unter Einbeziechung der erginzenden Vorschrift des
§ 4g nicht zu beanstanden (ausfiihtl. § 4 EStG Anm. 211 mwN; aA FG Rhld.-Pf.
v. 7.1.2011 =1V 1217/10, IStR 2011, 308 mit Anm. MrTscHkE, IStR 2011, 294).
Die Ausnahmeregelung des Abs. 1 Satz 1 aE hinsichtlich der Entstrickung von
Anteilen an einer SE/SCE beruht auf den Anforderungen des Art. 10d Abs. 1
FRL. Durch den Ausnahmetatbestand des Abs. 2 Satz 1 soll im Finklang mit
Art. 10 Abs. 1 iVm. Art. 4 Abs. 1 FRL sichergestellt werden, dass die Ver-
schmelzung einer in einem anderen EU-Staat ansissigen Gesellschaft, die eine
inlindische BS unterhilt, mit einer anderen in der EU ansissigen Gesellschaft
steuerneutral moglich ist. Abs. 3 ist grundsitzlich mit Art. 49, 54 AEUV verein-
bar. Denn die Vorschrift erfasst sowohl inlindische als auch auslindische Ge-
sellschaften, die in der EU/dem EWR unbeschr. stpfl. sind. Daher stellt die
Schlussbesteuerung keine offene Diskriminierung iSv. Art. 49, 54 AEUV dar
(vgl. zu § 12 aFF KoBLENZER, EWS 1999, 418 [420]; aA TuOMMES, ZGR 1994, 75
[85]). Ferner entspricht es dem Allgemeininteresse, dass der Wegzugsstaat die in
seinem Gebiet gebildeten stillen Reserven besteuert (s. StapPERFEND, FR 2003,
165 [1721£]). Allerdings wire es uE vor dem Hintergrund der im tibrigen teilwei-
se eroffneten Moglichkeit der Steuerstundung (zB nach §4g oder 36 Abs. 5
EStG) konzeptionell sinnvoller gewesen, auch in den Fillen des Abs. 3 die So-
fortversteuerung durch eine Stundungsmaoglichkeit zu vermeiden.

D. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

I. Verhiltnis zu Vorschriften des KStG

Verhiltnis zu § 8 Abs. 3 Satz 2: Die Entstrickungsregelung des Abs. 1 erfasst
nur betriebliche Vorginge. Soweit daher ecine verdeckte Gewinnausschiittung
iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 vorliegt, greift Abs. 1 nicht (vgl. BT Drucks. 16/2710, 31;
OLGEMULLER in STRECK, KStG, 7. Auflage 2008, § 12 Rn. 5; BENECKE in DoTscH/
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Jost/Pung/Wrrt, Die Koérperschaftsteuer, § 12 Rn. 25; Prinz, GmbHR 2007,
966 [968 £]).

Verhiltnis zu § 8b: Im Falle der Entstrickung von Beteiligungen an anderen
KapGes ist § 8b fiir den Entstrickungsgewinn anwendbar (vgl. HOFMEISTER in
Bromich, KStG, § 12 Rn. 23).

Verhiltnis zu §11: § 12 Abs. 3, der die Auflosung der Korperschaft, Ver-
mogensmasse oder Personenvereinigung fingiert, erginzt die Regelung des § 11.
Sind die Voraussetzungen beider Vorschriften erfillt, hat § 11 Vorrang. Aller-
dings ist § 11 in den Féllen nicht anzuwenden, in denen die Verlegung der Ge-
schiftsleitung oder des Sitzes zwar zivilrechtlich zur Auflésung fiihrt, die Gesell-
schaft aber tatsdchlich nicht abgewickelt wird (s. § 11 Anm. 18). Wird eine
Kérperschaft iSv. § 11 liquidiert und scheidet sie anschlieBend aus der unbeschr.
Steuerpflicht aus, ist § 12 fir die Zeit nach dem Ausscheiden anzuwenden.

Verhiltnis zu § 38 Abs. 9 Satz 1: Verlegt cine unbeschr. stpfl. Korperschaft
oder Personenvereinigung ihren Sitz oder den Ort der Geschiftsleitung und en-
det dadurch ihre unbeschr. Steuerpflicht, werden die entstandenen und fest-
gesetzten Korperschaftsteuererhhungsbetrige iSd. § 38 an dem auf den Zeit-
punkt des Wegzugs folgenden 30. September fillig (§ 38 Abs. 9 Satz 1).

II. Verhiltnis zu Vorschriften des EStG

Verhiltnis zu § 4 Abs. 1 Sitze 3, 4 und 7 EStG: § 12 Abs. 1 geht als kstl. Spe-
zialtatbestand der Regelung des § 4 Abs. 1 Satz 3 und 4 EStG vor (so auch Hor-
LAND in Ernst&Young, KStG, § 12 Rn. 6; OLGEMULLER in STRECK, KStG, 7. Aufl.
2008, § 12 Rn. 1; Benecke in DotscH/Jost/Pung/WitT, Die Korperschaftsteuer,
§ 12 Rn. 19; FroTscHER/Maas, KStG, § 12 Rn. 14; Kessens, Die Besteuerung der
grenztberschreitenden ﬁberﬁihrung von Wirtschaftsglitern, Diss., Trier 2008,
69). Dies ergibt sich fiir Kapitalgesellschaften schon aus dem Grundsatz, dass
diese keine auf3erbetriebliche Sphire haben und daher eine Entnahme nicht denk-
bar ist. Fir andere Korperschaften, Vermogensmassen und Personenvereinigun-
gen ergibt sich diese Einschitzung aus der Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1, der eine
VeriuBerung oder Uberlassung mit der Folge einer Gewinnrealisierung fingiert.
Dagegen ist § 4 Abs. 1 Satz 7 EStG (Fiktion einer Einlage bei der Begriindung
des Besteuerungsrechts der BR Deutschland, hierzu § 4 EStG Anm. 321 ff.) auch
bei der kstl. Gewinnermittlung zu beachten (§ 8 Abs. 1; ebenso Dotscr/Pung,
DB 2006, 2648 [2651]; HoLLanD in Ernst&Young, KStG, § 12 Ra. 6).

Verhiltnis zu § 16 Abs. 3 und Abs. 3a, § 36 Abs. 5 EStG: Die Vorschriften
des § 16 Abs. 3 und 3a EStG gelten tber § 8 Abs. 1 auch fiir Kérperschaften
(ebenso BTDrucks. 17/3549, 22). Vetlegt eine unbeschr. stpfl. Kérperschaft die
Geschiiftsleitung und/oder ihren Sitz in das Ausland oder verlegt eine beschr.
stpfl. Korperschaft eine inlindische BS in das Ausland, fiihrt sie den Betrieb
fort. Eine Betriebsaufgabe iSd. § 16 Abs. 3 EStG liegt daher regelmifBig nicht
vor. Nach der bisherigen Rechtsprechung des BFH war cine Betriebsaufgabe
iSv. § 16 Abs. 3 EStG aber schon dann anzunehmen, wenn der Bettieb durch ei-
ne Handlung des Stpfl. oder durch einen Rechtsvorgang in seiner ertragsteuerli-
chen Einordnung so verindert wird, dass die Erfassung der im Buchansatz fir
die WG des BV enthaltenen stillen Reserven nicht mehr gewihtleistet ist (vgl.
BFH v. 19.2.1998 — IV R 38/97, BStBL. II 1998, 509 [511] mwN). Diese Recht-
sprechung zur sogenannten Theorie der finalen Betriebsaufgabe hat der BFH
aber nunmehr aufgegeben (BFH v. 28.10.2010 — I R 28/08, BFH/NV 2010,
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432; v. 28.10.2010 — I R 99/08, BFHE 227, 83 = BFH/NV 2010, 340), so dass
§ 16 Abs. 3 EStG auch in diesen Fillen nicht mehr greift. Soweit die BS einer
beschr. stpfl. Korperschaft entgeltlich tibertragen wird, unterliegt der Gewinn
schon nach § 8 Abs. 1 iVm. §§ 49 Abs. 1 Nr. 2, 16 EStG der KSt. (ebenso Hat-
FAR, IWB, F. 3, Gr. 1, 1279 [1281]).

> Kodifizierung der finalen Betriebsanfgabe: Mit der Neuregelung des § 16 Abs. 3a
EStG soll die durch die gednderte BFH-Rspr. (BFH v. 28.10.2010 — I R 28/08,
BFH/NV 2010, 432; v. 28.10.2010 — I R 99/08, BFHE 227, 83 = BFH/NV
2010, 346) entstandene (vermeintliche) Besteuerungsliicke geschlossen werden.
Allerdings geht die Vorschrift des § 16 Abs. 3a EStG, ebenso wie die des § 4
Abs. 1 Satz 3, fehl (s. § 16 EStG Anm. ] 10-7; § 4 EStG Anm. ] 10-0).

> Sonderfragen der Stenerstundungsregelung des § 36 Abs. 5 EStG: Die neueingefiigte
Vorschrift des § 36 Abs. 5 EStG, die gem. § 31 Abs. 1 Satz 1 fiir die Besteue-
rung der Besteuerung von Korperschaften gleichermal3en gilt, ist eine Folgerege-
lung zu § 16 Abs. 3a EStG, mit der in den Fillen der Betriebsverlegung in das
Ausland eine Betriebsaufgabe fingiert wird (zu den Einzelheiten s. § 36 EStG
Anm. ] 10-6). Aufgrund des mangelnden Anwendungsbereichs des § 16 Abs. 3a
EStG geht aber §36 Abs. 5 EStG ebenfalls fehl. Zudem weist die Vorschrift
des § 36 Abs. 5 EStG insbesondere im Vergleich zu der Vorschrift des § 4g
EStG erhebliche Einschrinkungen auf (s. § 36 EStG Anm. ] 10-6).

Verhiltnis zu § 17 EStG: § 17 EStG erfasst nur Anteile im PV. Deshalb schlie-
Ben sich § 17 EStG und § 12 Abs. 1, der nur auf WG des BV anwendbar ist (s.
Anm. 30) gegenseitig aus (vgl. HaGEMaNN/JakoB/RoroHL/VIEBROCK, Sonder-
heft NWB 2007, 8; aA Benecke in Dotsch/Jost/Pung/WrrT, Die Korper-
schaftsteuer, § 12 Rn. 45: § 17 Abs. 5 EStG als lex specialis zu § 12 Abs. 1).

13-23 Einstweilen frei.

24

III. Verhiltnis zum UmwStG

Die Regelungen des UmwStG gehen als lex specialis der Vorschrift des § 12 vor
(vgl. auch Horranp in Ernst&Young, KStG, § 12 Rn. 9; LEnz in ERLE/SAUTER,
KStG, 3. Auflage 2010, § 12 Rn. 27; BENEckE in DoTtscu/Jost/Pung/WrrT, Die
Korperschaftsteuer, § 12 Rn. 49; HormEisTER in BromicH, KStG, § 12 Rn. 25;
FroTtscHER/Maas, KStG, § 12 Rn. 6). Dies gilt aber nur in Bezug auf die Ver-
hiltnisse am steuerlichen Ubertragungsstichtag. Wird also die Umwandlung mit
steuerlicher Riickwirkung durchgefiihrt und werden in der Zeit vom steuerlichen
Ubertragungsstichtag (§ 2 Abs. 1 UmwStG) bis zum Zeitpunkt der zivilrecht-
lichen Wirksamkeit der Umwandlung WG zwischen den beteiligten Unterneh-
men tbertragen, findet in steuerlicher Hinsicht bereits Abs. 1 Satz 1 Anwendung
(s. BeNEckE in DoT1scH/Jost/Pung/WiTT, Die Korperschaftsteuer, § 12 Rn. 49;
Benecke, NWB 2007, 3231 [3247f]). Die Anderung des Abs.2 durch das
UnStFG mit der Méglichkeit zur Buchwertverkniipfung wurde auf der Ebene
der Anteilseigner nicht konsequent umgesetzt. § 13 UmwStG gilt nach wie vor
nur fiir Verschmelzungen inlindischer Rechtstriger (dazu BMF, Ber. zur Fort-
entwicklung des Steuerrechts, 24 f.; Hey, GmbHR 2001, 993 [1004]; Herzic, Fo-
rum der Internationalen Besteuerung 23 [2002], 117 [142 f£1]).
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IV. Verhiltnis zu § 6 AStG

§ 6 AStG sieht fur Anteile iSd. § 17 Abs. 1 Satz 1 die Besteuerung des VeriuB3e-
rungsgewinnes nach § 17 auch ohne tatsichliche Verdulerung vor, wenn die un-
beschr. Stpfl. durch Aufgabe des Wohnsitzes oder gewohnlichen Aufenthalts
endet. Im Gegensatz zu § 4g sieht aber § 6 Abs. 5 AStG die zeitlich unbe-
schrinkte zinslose Stundung der geschuldeten Steuer vor.

V. Verhiltnis zum Handelsrecht

Abs. 1 Satz 1 fingiert in seiner ersten Tatbestandsalternative lediglich eine Ver-
duBerung; an der zivilrechtlichen Zuordnung des Wirtschaftsguts/Vermogens-
gegenstands dndert sich also nichts. Daher ist der betreffende Vermdogensgegen-
stand sowohl in der Handelsbilanz (s. auch Horrmann, PiR 2007, 88 [89]), wie
auch in der Steuerbilanz weiterhin auszuweisen (hierzu Benecke, NWB 2007,
3231 [3239f. und 3248]). Allerdings kénnen sich Anderungen bei der Steuerla-
tenzberechnung ergeben (ausfihrl. Horrmann, PiR 2007, 88 [89 f]).

E. Verfahrensfragen

Soweit in Frage steht, ob das Besteuerungsrecht der BR Deutschland beschrinkt
ist, kommt es fiir die Verwirklichung des Tatbestands des Abs. 1 und 2 entschei-
dend darauf an, ob der auslindische Staat tatsichlich eine Steuer erthoben hat (s.
Anm. 35). Daher liegt im Falle einer spiteren Erhebung der auslindischen Steu-
er ein riickwirkendes Ereignis iSd. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO vor.

Erlauterungen zu Abs. 1:
Steuerentstrickung bei Verlust oder Beschrinkung
des Besteuerungsrechts der BR Deutschland

A. Regelungskonzept des Abs. 1

Abs. 1 betrifft alle Korperschaften, Vermoégensmassen und Personenvereinigun-
gen iSd. § 1 Abs. 1, unabhingig davon, ob sie unbeschr. oder nur beschr. Stpfl.
sind. Die Vorschrift ordnet die Steuerentstrickung mit dem gemeinen Wert an,
wenn hinsichtlich des Gewinns aus der VerduBerung oder der Nutzung eines
WG das Besteuerungsrecht der BR Deutschland ausgeschlossen oder beschrinkt
wird.

Abgrenzung zu Abs. 2 und 3: Hiervon abweichend erméglicht Abs. 2 bei be-
stimmten Verschmelzungsvorgingen den Ansatz des Buchwerts anstelle des ge-
meinen Werts. In Anlehnung an § 12 Abs. 1 aF regelt Abs. 3 die Steuerentstri-
ckung im Wege der Liquidationsbesteuerung iSd. § 11, wenn die Korperschaft,
Vermdogensmasse oder Personenvereinigung aus der unbeschr. Stpfl. in der EU
oder dem EWR ausscheidet.
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KStG § 12 Anm. 29-30 Abs. 1: Steuerentstrickung

B. Verlust oder Beschrinkung des Besteuerungsrechts der BR
Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der Verduf3erung oder
der Nutzung eines Wirtschaftsguts (Abs. 1 Satz 1)

I. Bestehen eines allgemeinen Besteuerungsrechts

Abs. 1 Satz 1 stellt auf den Verlust oder die Beschrinkung des Besteuerungs-
rechts der BR Deutschland ab. Ein Verlust oder die Beschrinkung eines Be-
steuerungsrechts setzt voraus, dass zuvor tberhaupt ein Besteuerungsrecht der
BR Deutschland bestanden hat. Dabei muss dieses Besteuerungsrecht iiber die
personliche Voraussetzung hinaus, in Bezug auf den Gewinn aus der VerdufB3e-
rung oder der Nutzung eines WG bestanden haben.

Besteuerungsrecht bei unbeschrinkt Stpfl.: Bei unbeschr. Stpfl. folgt das Be-
steuerungsrecht der BR Deutschland aus § 1 Abs. 2, nach dem die unbeschr.
KStPflicht sich auf simtliche Einkinfte erstreckt. Allerdings kann dieses Be-
steuerungsrecht der BR Deutschland aufgrund eines DBA ausgeschlossen sein,
wenn die Besteuerung von Einktnften in einem anderen Staat nach der Beftei-
ungsmethode von der Besteuerung in der BR Deutschland ausgenommen wird
(Art. 23A OECD-MA 2010).
Beispiel: Die in der BR Deutschland unbeschr. Stpfl. D-GmbH unterhilt in Australien
cine BS iSd. Art. 5 DBA-Australien. Nach Art. 7 iVm. Art 22 Abs. 2 Buchst. a) Satz 1
DBA-Australien werden die Einkiinfte aus der australischen BS von der deutschen Be-
steuerung ausgenommen.
Besteht hingegen ein DBA, das die Doppelbesteuerung nur im Wege der An-
rechnungsmethode vorsicht (Art. 23B° OECD-MA 2010), oder besteht kein
DBA, steht der BR Deutschland das Besteuerungsrecht zu.

Besteuerungsrecht bei beschrinkt Stpfl.: Bei beschr. Stpfl. steht der BR
Deutschland das Besteuerungsrecht gem. § 2 Nr. 1 fir die inlindischen Finkinf-
te zu. Besteht mit dem Ansissigkeitsstaat des beschr. Stpfl. ein DBA und wird
hiernach der BR Deutschland das Besteuerungsrecht fiir die inlindischen Ein-
kinfte eingerdumt, entfillt im Falle der Anwendung der Befreiungsmethode
(Art. 23A Abs. 1 OECD-MA 2010) das Besteuerungsrecht nur fir den Ansissig-
keitsstaat, nicht hingegen fiir die BR Deutschland.
Beispiel: Die belgische LSM SPRL unterhilt in der BR Deutschland eine BS iSd.
Art. 5 DBA-Belgien. Nach Art. 7 Abs. 1 Satz 2 DBA-Belgien koénnen die Einkiinfte
aus der deutschen BS in der BR Deutschland besteuert werden. Nach Art. 23 Abs. 2
Nr. 1 Satz 1 DBA-Belgien sind die Einkiinfte aus der deutschen BS in Belgien von der
Steuer befreit.

II. Bestehen eines Besteuerungsrechts hinsichtlich des Gewinns aus
der VerauBlerung oder der Nutzung eines Wirtschaftsguts

Abs. 1 Satz 1 setzt iiber das Bestehen eines allgemeinen Besteuerungsrecht hi-
naus weiter voraus, dass dieses Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus
der VeriuBerung oder der Nutzung eines WG besteht. Zum Begriff des Wirt-
schaftsguts s. § 5 Anm. 350 ff. Das WG muss auBlerdem zum BV gehoéren. Denn
nur bei WG des BV kann ein der Besteuerung unterliegender Gewinn aus der
VeriuBerung des WG entstehen (so auch HormEersTER in Bromich, KStG, § 12
Rn. 36 mwN; aA BENEckE in DoTscH/Jost/Pung/WirT, Die Korperschaftsteu-
er, § 12 Rn. 17 und 20). Bei KapG ist indessen zu beachten, dass diese keine au-
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Berbetriebliche Sphire haben (stRspr. zB BFH v. 22.8.2007 — I R 32/00,
BStBL 1T 2007, 961 [963]) und daher ohnehin alle WG zum BV der KapGes ge-
hoéren.

Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der Verduflerung eines
Wirtschaftsguts: Der BR Deutschland steht ein Besteuerungsrecht zu, wenn
der Gewinn aus der VerduBerung, wiirde das WG tatsidchlich verduBert, der Be-
steuerung in der BR Deutschland unterlige. Dementsprechend erfasst Abs. 1
Satz 1 simtliche Wirtschaftsgiiter des Stpfl., auch immaterielle, nicht entgeltlich
erworbene Wirtschaftsgiiter, die nach § 5 Abs. 2 EStG in der Steuerbilanz nicht
ausgewiesen werden diirfen (ebenso Dotscu/Pung, DB 20006, 2648; HoLLaND
in Ernst&Young, KStG, § 12 Rn. 22).

Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der Nutzung eines Wirt-
schaftsguts: Der BR Deutschland steht ein Besteuerungsrecht zu, wenn ein aus
der Nutzung eines WG erzielter Gewinn, wiirde das Wirtschaftsgut tatsichlich
entgeltlich zur Nutzung tberlassen, in der BR Deutschland besteuert werden
kann.

» [iktion der Nutzungsitberlassung: Die Anwendung des Abs. 1 Satz 1 setzt voraus,
dass der Stpfl. tatsichlich einen stpfl. Gewinn aus einer Nutzung eines WG er-
zielen konnte, wenn das Besteuerungsrecht der BR Deutschland nicht be-
schrinkt oder ausgeschlossen wire. Ein derartiger Fall liegt zum Beispiel bei ei-
ner entgeltlichen Vermietung eines WG vor. Allerdings betrifft Abs. 1 Satz 1,
wie auch die Gesetzesbegrindung belegt (vgl. BTDrucks. 16,2710, 31), die ent-
geltliche Nutzungstberlassung nicht. Denn Abs. 1 Satz 1 fingiert als Rechtsfolge
cine Uberlassung zum gemeinen Wert, geht also von einer unentgeltlichen Nut-
zungsiiberlassung aus. Der Gesetzgeber hatte vielmehr den Fall der Uberlassung
eines WG durch die Korperschaft, Personenvereinigung und Vermégensmasse
an ihre auslindische BS im Auge. Indessen stellt der Gesetzeswortlaut auf einen
Gewinn aus der Nutzung eines WG und nicht auf einen Gewinn aus einer Nut-
zungstberlassung ab. Dariiber hinaus ist eine Nutzungstberlassung eines Wirt-
schaftsguts durch das inlindische Stammhaus an die auslindische Betriebsstitte
schon deshalb nicht denkbar, weil beide demselben Unternehmen als Rechtstri-
ger angehoren. Vor diesem tatsidchlichen Hintergrund scheitert deshalb die An-
nahme einer ,entstrickenden® Uberlassung (ebenso WasserMEYER, DB 2000,
2420 [2421]; Kosch, IStR 2010, 42 [45]; aA Benecke in DotscH/Jost/Pung/
WirT, Die Korperschaftsteuer, § 12 Rn. 122). Abs. 1 Satz 1 schafft im Ubrigen
auch keinen dahingehenden eigenstindigen Besteuerungstatbestand dem Grun-
de nach.

> Abgrenzung der Nutzungsiiberlassung zur Zunordnung u einer anslindischen Betriebsstit-
te: Problematisch ist auflerdem die Abgrenzung zwischen einer dauernde Nut-
zungstberlassung (mit der Rechtsfolge des Ansatzes des gemeinen Werts der
Nutzungstberlassung) und einer Zuordnung zutr auslindischen Betriebsstitte
(mit der Rechtsfolge der fiktiven VerduBerung zum gemeinen Wert). Insoweit
bietet es sich an, dem Stpfl. in den Fillen einer dauernden Nutzungstiberlassung
ein Wahlrecht einzurdumen (s. hierzu WasserMEYER, DB 20006, 2420 [2421];
‘WassERMEYER, IStR 2008, 176 [178]; s. auch 2010 Report on the Attribution of
Profits to Permanent Establishments v. 22.7.2010, www.oecd.otg/dataoecd/
23/41/45689524.pdf, 52 [para 194ff]). Dabei kann die ,,Vereinbarung® einer
Nutzungstberlassung auch ein Gestaltungsmittel darstellen, um jedenfalls die
Folgen einer Entstrickung aufgrund der endgiltigen Zuordnung zu einer auslin-
dischen Betriebsstitte zu vermeiden (s. hierzu Wissenschaftlicher Beirat von
Ernst&Young tax, DB 2010, 1776 [1781]).
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» Abgrenzung von Aufiendungen und Ertrigen wischen Stammbans und Betriebsstitte:
Soweit nach den allgemeinen Grundsitzen tber die Gewinnermittlung Aufwen-
dungen und Ertrige zwischen dem Stammhaus und der Betriebsstitte aufzutei-
len sind, verbleibt es bei diesen Regelungen. Denn diese Regelungen betreffen
die originire Gewinnermittlung des Stammhauses und der Betriebsstitte nach
§§ 4 und 5 EStG und die Zuordnung dieser Gewinne. Fine Rechtsgrundlage fir
eine ,entstrickende® Nutzungsiiberlassung lisst sich aber aus diesen Grundsit-
zen, insbes. nach Art. 7 Abs. 2 OECD-MA 2010, nicht ableiten (aA wohl Ben-
ECKE in DotscH/Jost/Pung/Wrrt, Die Korperschaftsteuer, § 12 Rn. 158 ff).

ITI. Ausschluss oder Beschrinkung des Besteuerungsrechts der BR
Deutschland hinsichtlich eines bestimmten Wirtschaftsguts

1. Ausschluss des Besteuerungsrechts

a) Ausschluss des Besteuerungsrechts durch Entzug des Besteuerungs-
zugriffs bei fortbestehender unbeschr. oder beschr. Stpfl.

Neben den Fillen des Ausscheidens aus der Stpfl. bilden die Fille, in denen der
Besteuerungszugriff des deutschen Fiskus nur in Bezug auf ein konkretes WG

ausgeschlossen wird, einen wesentlichen Anwendungsfall der Neuregelung
durch das SEStEG.

Dauerhafte Uberfithrung eines Wirtschaftsguts ins Ausland: Wird ein WG
von einem unbeschr. Stpfl. in das Ausland tberfihrt, wird das Besteuerungs-
recht der BR Deutschland ausgeschlossen, wenn der Gewinn aus einer Verduf3e-
rung oder einer Nutzung des WG nach der Uberfithrung nicht mehr in der BR
Deutschland besteuert werden kann.

» Aufgabe der Theorie der finalen Entnabme: Auf der Grundlage der bisherigen
BFH-Rechtsprechung nahm (und nimmt) die Finanzverwaltung einen Aus-
schluss des Besteuerungsrechts an, wenn ein Wirtschaftsgut aus der inlindischen
Betriebsstitte der unbeschr. steuerpflichtigen Korperschaft, Personenvereini-
gung oder Vermdgensmasse in eine auslindische Betriebsstitte dieses Stpfl.
iberfithrt wurde und nach einem DBA mit dem Betriebsstittenstaat die Freistel-
lungsmethode (Art. 23 A OECD-MA 2010) oder die Anrechnungsmethode
(Art. 23B OECD-MA 2010) anzuwenden ist (BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - §
1300-111/99, BStBL. 1 1999, 1076, Nr. 2.6.1. idF des Schr. v. 25.8.2009 — IV B 5
- S 1341,/07,/10004, 2009,/0421117, BStBL. I 2009, 888). Die abkommensrecht-
liche Freistellung wird nunmehr allerdings dahingehend verstanden, dass der
Quellenstaat ungeachtet der Uberfithrung des Wirtschaftsguts weiterhin berech-
tigt ist, im VerduBerungsfall die zuvor im Inland angefallenen stillen Reserven
zu besteuern (s. § 4 EStG Anm. 214). Denn nach Art. 7 Abs. 1 Satz 2 OECD-
MA 2010 steht das Besteuerungsrecht fiir die Gewinne der auslindischen BS
dem BS-Staat nur insoweit zu, als die Gewinne des Unternehmens dieser BS zu-
gerechnet werden kénnen. Dieser Auffassung hat sich der BFH mit seinen Urt.
v. 17.7.2008 (I R 77,06, BFHE 222, 402 = BStBI. II 2009, 464) und v. 28.10.
2010 I R 99/08, BFHE 227, 83 = BFH/NV 2010, 346) fiir die VZ vor 2006 an-
geschlossen. Diese geinderte Rechtsprechung fithrt uE sowohl im Anwen-
dungsbereich des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG wie auch des § 12 Abs. 1 Satz 1 dazu,
dass im Fall der Uberfithrung eines Wirtschaftsguts in eine auslindische Be-
triebsstitte ein Ausschluss oder eine Beschrinkung des Besteuerungsrechts nicht
vorliegt (s. § 4 Anm. 214; Goscn, BFH /PR 2008, 499; Kessens, Die Besteuerung
der grenziiberschreitenden Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern, Diss., Trier
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2008, 44; Krucer/Hecker, NWB 2009, 3638 [3647]; Krucer/HEeckeL, NWB
2010, 1334 [1337]; KonLER, FS Schaumburg, 813 [831f]; BLuMENBERG, IS
Schaumburg, 559 [578]; Drrz, IStR 2009, 115 [120]; Korner, IStR 2009, 741
[744]; Rosker, DStR 2008, 2389 [2393 £.]; offen gelassen von BFH v. 17.7.2008 —
I R 77/06, BFHE 222, 402 = BStBL 1T 2009, 464 [470]; aA Lenz in ERLE/SAU-
TER, KStG, 3. Aufl. 2010, § 12 Rn. 43; HoemersTER in Bromich, KStG, § 12
Rn. 42; Mrrscrke, IStR 2010, 95; Mrtscuke, DB 2009, 1376 [1379]). Im ﬁbrigen
gelten in diesem Zusammenhang die gleichen Erwigungen wie bei der Frage der
Entstrickung im Rahmen des Ausscheidens aus der inlindischen Steuerpflicht
(s. Anm. 32).

> Kein Ausschluss des Bestenernngsrechts bei Uberfiibrung eines WG einer auskindischen Be-
triebsstitte in eine Freistellungs-Betriebsstitte im Aunsland: Das Besteuerungsrecht wird
nach den vorstehend dargestellten Grundsitzen gleichermallen nicht aus-
geschlossen, wenn ein WG in einer auslindischen BS, fiir die die BR Deutsch-
land das Besteuerungsrecht inne hat, in eine andere auslindische BS, fiir die die
BR Deutschland nach Art. 22A OECD-MA 2010 nicht das Besteuerungsrecht
inne hat, tberfithrt wird.

» Kein Bestenernngsrecht fiir Wertsteigerungen nach der Uberfiibrung: Tritt nach der
Uberfithrung des Wirtschaftsguts eine Wertsteigerung ein, liegt ein Verlust des
Besteuerungsrechts ebenfalls nicht vor, da die BR Deutschland hinsichtlich die-
ses Gewinnes seit der Uberfithrung kein Besteuerungsrecht mehr inne hatte (so
auch BFH v. 7.7.2008 — I R 77/06, BStBL. 11 2009, 464 [469]; BEINERT/BENECKE,
FR 2010, 1009 [1010f.]; KoHLER, IStR 2010, 337 [340]; ScaNEIDER/OEPEN, FR
2009, 22 [25]; Kanie/Franke, IStR 2009, 406 [409]; Prinz, DB 2009, 807
[810f]; Kessens, Die Besteuerung der grenziiberschreitenden Uberfithrung von
Wirtschaftsgiitern, Diss., Trier 2008, 45; Krorpen, IStR 2005, 74 f.; aA MrrtscH-
kg, DB 2009, 1376 [1377]). Offen gelassen hat der BFH die Frage, in welchem
Umfang der spiter realisierte Gewinn der deutschen Besteuerung zu unterwer-
fen ist (BFH v. 7.7.2008 — I R 77,06, BStBI. II 2009, 464 [470]).

> Ausblick - Ausschluss des Bestenerungsrechts unter Anmwendung von Art. 7 Abs. 2
OECD-MA 2010: Auf der Grundlage des ,,2010 Report on the Attribution of
Profits to Permanent Establishments® v. 22.7.2010 (www.oecd.org/dataoecd/
23/41/45689524.pdf) hat die OECD Art. 7 OECD-MA (OECD-MA 2010; s.
www.oecd.org/document,/50,/0,3746,de_34968570_34968855_41206066_1_1_
1_1,00.html) sowie den Kommentar zum OECD-MA (Commentaries on the
Articles of the Model Tax Convention; www.oecd.org/dataoecd/15/51/
43324465.pdf) geindert. Art. 7 Abs. 2 OECD-MA 2010 geht nunmehr fiir die
Zwecke der Gewinnaufteilung iSd. Art. 7 Abs. 1 OECD-MA 2010 und der Ver-
meidung der Doppelbesteuerung (Art. 23A und 23 B OECD-MA 2010) von ei-
ner uneingeschrinkten Selbstindigkeit der Betriebsstitte aus (s. hierzu auch Ben-
ECKE in DotscuH/Jost/Pung/WitT, Die Korperschaftsteuer, §12 Rn. 158;
Kanre/Franke, IStR 2009, 406 [408]). Allerdings fithrt dieser neue Ansatz ubl
nicht zu einer abweichenden Beurteilung der Frage, ob im Sinne der angefiithrten
Rechtsgrundsitze der jungeren BFH-Rspr. (v. 7.7.2008 — I R 77,/06, BStBL. 11
2009, 464) und unter Heranziehung des bisherigen abkommensrechtlichen Ver-
stindnisses des Art. 7 Abs. 2 OECD-MA ein Ausschluss (oder eine Beschrin-
kung des Besteuerungsrechts) hinsichtlich des Gewinns aus der VerduBerung ei-
nes Wirtschaftsguts angenommen werden kann. Denn zum einen gilt dieser
neue Ansatz in Art. 7 Abs. 2 OECD-MA 2010 nur fiir DBA, die dieses Muster-
abkommen als Grundlage haben oder bei entsprechenden Revisionen bestehen-
der DBA auf der Grundlage des OECD-MA 2010 (s. auch Commentaries on
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the Articles of the Model Tax Convention, Kommentar zu Art. 7, www.oecd.
org/dataoecd/15/51,/43324465.pdf, 131 [para 7]; Annex zu Art. 7, www.oecd.
org/dataoecd/15/51,/43324465.pdf, 154). Fir Altabkommen koénnen diese
Grundsitze daher nicht herangezogen werden (so auch Drrz, IStR 2009, 115
[118] mwN). Zum anderen formuliert Art. 7 Abs. 2 OECD-MA 2010 das beste-
hende Prinzip der Selbstindigkeit der Betriebsstitte und das ,,dealing at arm’s
length® Prinzip, mit kleinen Anderungen und Verbesserungen nur zum Zweck
der Klarstellung neu (vgl. Commentaries on the Articles of the Model Tax Con-
vention, Kommentar zu Art. 7, www.oecd.org/dataoecd/15/51,/43324465.pdf,
130 [para 3]). Aber auch unter Geltung des Art. 7 Abs. 2 OECD-MA 2010 ist
zu berticksichtigen, dass diese Vorschrift ausschlieSlich der Zuordnung von Ge-
winnen zum Stammhaus und der Betriebsstitte dient (s. Commentaries on the
Articles of the Model Tax Convention, Kommentar zu Art. 7, www.oecd.org/
dataoecd/15/51/43324465.pdf, 134 [para 15f. und 28]; 2010 Report on the At-
tribution of Profits to Permanent Establishments v. 22.7.2010, www.oecd.org/
dataoecd/23/41,/45689524.pdf, 47 [para 173]). Deshalb lisst sich auch aus einer
Zuordnung eines Wirtschaftsguts nunmehr zu der auslindischen Betriebsstitte
nach Maligabe von Art. 7 Abs. 2 OECD-MA 2010 kein Realisationstatbestand
ableiten. Vielmehr sind die Staaten weiterhin berechtigt, entsprechende Gewinne
zu besteuern (in diesem Sinne auch Commentaries on the Articles of the Model
Tax Convention, Kommentar zu Art. 7, www.oecd.org/dataoecd/15/51,/4332
4465.pdf, 138 [para 28 und 30]). Dementsprechend geht Art. 7 Abs. 2 OECD-
MA 2010 uE auch weiterhin davon aus, dass das Besteuerungsrecht fir die im
Inland angefallenen stillen Reserven auch nach der Uberfithrung des Wirt-
schaftsguts in eine auslindische Betriebsstitte fortbesteht. Allerdings wird im
Hinblick auf die Gewinnzuordnung der Fremdvergleichspreis fiir das Wirt-
schaftsgut zum Zeitpunkt der Uberfithrung regelmiBig die Bemessungsgrund-
lage fiir die AfA im Betriebsstittenstaat darstellen (vgl. 2010 Report on the Attri-
bution of Profits to Permanent Establishments® v. 22.7.2010 (www.oecd.org/
dataoecd/23/41/45689524.pdf, 52 [para 190]).

Voriibergehende Uberfithrung eines Wirtschaftsguts in das Ausland:
Nach der Vorstellung des Gesetzgebers soll eine Entstrickung iSd. Abs. 1 Satz 1
auch votliegen, wenn ein Wirtschaftsgut vortibergehend einer auslindischen Be-
triebsstitte im Rahmen der Erzielung von Betriebsstitteneinkiinften tberlassen
wird (s. BTDrucks. 16,2710, 31). Insoweit geht aber bei einer unentgeltlichen
Nutzungstberlassung das Besteuerungsrecht der BR Deutschland nicht verloren
oder wird beschrinkt (s. Anm. 35). Zudem ist auch insoweit die jingere Recht-
sprechung des BFH zur Aufgabe der finalen Entnahmetheorie zu beachten.

Ausschluss des Besteuerungsrechts bei beschrinkt Steuerpflichtigen: Bei
einem beschr. Stpfl. wird das Besteuerungsrecht der BR Deutschland auch nicht
ausgeschlossen, wenn das WG aus der inldndischen BS in das Ausland, zB in
das Stammhaus oder in eine andere auslindische BS, die unter Art. 7 Abs. 1
iVm. Art 23A OECD-MA 2010 fillt, iiberfiithrt wird. Denn auch in diesem Fall
verbleibt das Besteuerungsrecht fir die im Inland gebildeten stillen Reserven bei
der BR Deutschland (vgl. BFH v. 28.10.2010 — I R 99/08, BFHE 227, 83 =
BFH/NV 2010, 346).

Eine auslindische BS erfiillt nunmehr die Voraussetzungen fiir die Frei-
stellung nach einem DBA: Hat cine in der BR Deutschland ansissige Korper-
schaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse in einem anderen Staat, mit
dem DBA abgeschlossen wurde, eine BS inne und handelt es sich bei dieser BS
nicht um eine BS iSv. Art. 5 DBA-MA 2010, konnen die Unternehmensgewinne
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nach Art. 7 Abs. 1 OECD-MA 2010 nur in der BR Deutschland besteuert wer-
den. Ist die BS nunmehr als BS iSd. Art. 5 OECD-MA 2010 einzuordnen und
wird die Doppelbesteuerung im Wege der Freistellungsmethode des Art. 23A
OECD-MA 2010 beseitigt, entféllt das Recht der BR Deutschland zur Besteue-
rung des BS-Gewinnes auf der Grundlage der jingeren Rechtsprechung des
BFH ebenfalls nicht (aA Bexecke in Dotscr/Jost/Pung/WrrT, Die Korper-
schaftsteuer, § 12 Rn. 140; HormersTER in Brmich, KStG, § 12 Ra. 41).

Abschluss eines DBA mit dem BS-Staat: Das Besteuerungsrecht der BR
Deutschland kann verloren gehen, wenn mit dem BS-Staat ein DBA abgeschlos-
sen wird und dieses DBA die Freistellung des BS-Gewinnes nach Art. 23A
OECD-MA 2010 vorsieht (ebenso OLGEMULLER in STRECK, KStG, 7. Aufl. 2008,
§ 12 Rn. 10; Lenz in ErLE/SAUTER, KStG, 3. Aufl. 2010, § 12 Rn. 33; BENECKE in
Dotsch/Jost/Pung/WitT, Die Korperschaftsteuer, § 12 Rn. 103; HoFMEISTER
in Bromich, KStG, § 12 Rn. 41; FroTscHER/Maas, KStG, § 12 Rn. 29; aA Fors-
TER, DB 2007, 72 [73]; HoLrranD in Ernst&Young, KStG, § 12 Rn. 31). Jedoch
bleiben in diesem Fall die zuvor der inlindischen Besteuerung unterliegenden er-
wirtschafteten stillen Reserven weiterhin steuerverhaftet.

Ausscheiden aus der betrieblichen Sphire: Eine Kapitalgesellschaft hat keine
auBerbetriebliche Sphire (stRspr., zB BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, BFH/NV
1997, 190). Daher kann ein WG nicht aus der betrieblichen in eine aulerbetrieb-
liche Sphire ausscheiden (so aber wohl BTDrucks. 16,2710, 26 und 31). Sofern
im Ubrigen eine andere Kérperschaft, Personenvereinigung oder Vermagens-
masse eine aullerbetriebliche Sphire hat, liegt bei der Uberﬁihrung eines WG in
diese auflerbetriebliche Sphire bereits eine Entnahme iSv. {4 Abs. 1 Satz 2
EStG vor. Die Fiktion der VeriuBerung oder Uberlassung nach Abs. 1 Satz 1
geht deshalb fehl.

b) Ausschluss des Besteuerungsrechts aufgrund Beendigung der Steuer-
pflicht

Eine Entstrickung erfolgt nach Abs. 1 Satz 1, wenn das bestehende Besteue-
rungstecht der BR Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der VerduBerung
oder der Nutzung eines WG durch einen tatsichlichen oder rechtlichen Vorgang
ausgeschlossen wird. Bleibt das WG dagegen weiterhin in der BR Deutschland
steuerverstrickt, erfolgt keine Sofortbesteuerung der stillen Reserven. Endet die
Stpfl. der Kérperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse insgesamt,
wird das Besteuerungsrecht fiir simtliche WG ausgeschlossen. Daher stellt die
Beendigung der Stpfl. auch einen Anwendungsfall des Abs. 1 Satz 1 dar. Dabei
kommt es ausschlieBlich darauf an, dass die KoStPflicht, nicht aber zB die
GewStPflicht endet, da die Vorschrift des § 12 als kstl. Vorschrift auf dem Vor-
liegen der unbeschr. Stpfl. iSd. § 1 Abs. 1 beruht (s. hierzu nur WASSERMEYER,
IStR 2008, 176 [177 £]).

Ausscheiden aus der unbeschr. StPflicht: Scheidet eine Korperschaft, Per-
sonenvereinigung oder Vermogensmasse aus der unbeschr. Stpfl. aus, erfolgt die
Entstrickung nach Abs. 1 Satz 1 nicht zwangsliufig. Vielmehr muss das Besteue-
rungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der VerduBerung cines WG insgesamt
ausgeschlossen werden. Ist die Korperschaft, Personenvereinigung oder Ver-
mogensmasse also nunmehr in der BR Deutschland beschr. StPflicht, zB weil
sie im Inland eine BS iSd. Art. 5 OECD-MA 2010 unterhilt (§§ 2 Nr. 1, 8 Abs. 1
iVm. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a) EStG und Art. 7 Abs. 1 OECD-MA 2010),
liegt ein Verlust des Besteuerungsrechts nicht vor. Die unbeschr. StPflicht einer
Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse endet nur, wenn die-
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se weder ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz im Inland hat. Denn nach §1
Abs. 1 besteht die unbeschr. StPflicht, wenn die Kérperschaft, Personenvereini-
gung oder Vermogensmasse ihre Geschiftsleitung oder ihren Sitz im Inland hat.

> Verlegung des Satzungssitzes: Nach der in der BR Deutschland geltenden Sitz-
theorie (vgl. hierzu § 1 Anm. 21) fihrt die Vetlegung des Satzungssitzes zwar
zur zivilrechtlichen Auflésung (s. auch DriNaAUSEN/GESELL, BB 2006, BB-Spe-
cial 8 zu Heft 44/2000, 3, 6 ff.; BLUMENBERG/LECHNER, BB 2006, BB-Special 8
zu Heft 44/2006, 25 [28]). Wird die Gesellschaft aber tatsichlich nicht abge-
wickelt, besteht die Gesellschaft fort. In diesem Fall findet § 11 aber keine An-
wendung (s. Anm. 63; BLUMENBERG/LECHNER, BB 2006, BB-Special 8 zu Heft
44/2000, 25 [29]). Vielmehr greift Abs. 1 Satz 1, da die Vorschrift auf den Ver-
lust oder die Beschrinkung des Besteuerungsrechts in Bezug auf die Korper-
schaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse abstellt und somit das Fort-
bestehen der Gesellschaft nach dem Verlust oder der Beschrinkung des
Besteuerungsrechts voraussetzt. Diese Einschitzung wird auflerdem durch
Abs. 3 Satz 1 bestitigt. Nach dieser Vorschrift wird fiir den Fall des Wegzugs
aus der EU/dem EWR die Auflosung der Korperschaft, Vermgensmasse oder
Personenvereinigung fingiert. Abs. 3 Satz 1 geht also davon aus, dass eine von
Abs. 3 Satz 1 betroffene Gesellschaft nach dem Wegzug tatsichlich nicht abge-
wickelt werden muss und ordnet lediglich die entsprechende Anwendung des
§ 11 an. Wire § 11 aber bereits im Falle der Auflésung ohne Abwicklung anzu-
wenden, bediirfte es des Verweises auf § 11 nicht. Handelt es sich bei der Gesell-
schaft um eine SE oder eine SCE, ist nach Art. 8 Abs. 1 der Verordnung (EG)
Nr. 2157/2001 des Rates v. 8.10.2001 tber das Statut der europiischen Gesell-
schaft (ABL. EG Nr. L 291/1 [SE-VO]) bzw. nach Art. 7 Abs. 1 der Verordnung
(EG) Nr. 2157/2001 des Rates 1435,/2003 v. 22.7.2003 tber das Statut der euro-
piischen Genossenschaft (ABL. EG Nr. L. 207, 1 [SCE-VQ]) cine Verlegung des
Satzungssitzes und — im Hinblick auf das zulidssige Erfordernis des tibereinstim-
menden Verwaltungssitzes nach Art. 7 SE-VO bzw. Art. 6 SCE-VO — auch des
Verwaltungssitzes ohne Auflosung zuldssig. Verlegt also eine SE ihre Geschifts-
leitung und ihren Sitz in das Ausland, scheidet sie folglich ohne Auflésung aus
der unbeschr. Stpfl. aus. Soweit der BR Deutschland damit das Besteuerungs-
recht nicht mehr zusteht (weil auch keine beschr. Stpfl. mehr besteht), ist das
Besteuerungsrecht iSd. Abs. 1 Satz 1 verloren gegangen. Bei einem Ausscheiden
aus der unbeschr. StPflicht infolge der Verlegung der Geschiftsleitung und/oder
des Sitzes in einen Nicht-EU- oder -EWR-Staat findet aber § 12 Abs. 3 Anwen-
dung.

» Verlegung des VVerwaltungssitzes: Die Verlegung des Verwaltungssitzes fithrt auf-
grund der Streichung des § 4a Abs. 2 GmbHG und des § 5 Abs. 2 AktG nach
deutschem Recht nicht mehr zwingend zur Auflésung der Gesellschaft (s.
Anm. 67). Innerhalb der EU fiihrt die Vetlegung des Verwaltungssitzes auf der
Grundlage der Rspr. des EuGH nicht zur Auflésung der Gesellschaft (s. auch
GeBERT/FINGERHUTH, IStR 2009, 445 [446]). Bei ciner Verlegung des Verwal-
tungssitzes aus der EU wird hingegen die Gesellschaft nur zivilrechtlich auf-
gelost, wenn der Staat, in den der Verwaltungssitz verlegt wird, die Sitztheorie
verfolgt. Verfolgt der aufnehmende Staat hingegen die Griindungstheorie, ist ei-
ne Verlegung des Verwaltungssitzes zulissig (vgl. Franz, BB 2009, 1250 [1251];
GeBErT/FINGERHUTH, IStR 2009, 445 [4406]). Dementsprechend kann Abs. 1
Satz 1 nur in den Fillen greifen, in denen die wegzichende Gesellschaft zivil-
rechtlich als aufgel6st gilt, aber tatsichlich nicht abgewickelt wird.
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> Aufgabe der Theorie der finalen Betriebsaufgabe durch den BFH: Vor dem Hinter-
grund der gednderten Rechtsprechung des BFH zur Theorie der finalen Betriebs-
aufgabe (BFH v. 28.10.2010 — I R 28/08, BFH/NV 2010, 432; v. 28.10.2010 —
I R 99/08, BFHE 227, 83 = BFH/NV 2010, 340) ist allerdings fraglich, ob bei
einem Ausscheiden aus der unbeschr. StPflicht der im Ausland fortbestehenden
Gesellschaft der Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 erfiillt wird. Bei einem vollstindi-
gen Ausscheiden aus der inlindischen StPflicht, also ohne dass eine inlindische
Betriebsstitte bestehen bleibt, konnte es an einem Anknipfungspunkt fiir die
Besteuerung eines nach dem Ausscheiden aus der Stpfl. entstandenen VeriuB3e-
rungsgewinns fehlen. Indessen besteht nach der gednderten Auffassung des
BFH fiir die im Inland erwirtschafteten stillen Reserven das Besteuerungsrecht
der BR Deutschland uneingeschrinkt fort (vgl. BEFH v. 28.10.2009 — I R 28/08,
BFH/NV 2010, 432 [4371.]). Dementsprechend liegen bei einer spiteren tat-
sichlichen Realisation der im Inland gebildeten stillen Reserven nachtrigliche
Einkiinfte iSd. § 24 Nr. 2 EStG iVm. {§ 2, 8 Abs. 1 KStG, 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG
vor und kann ein Verlust des Besteuerungsrechts nicht angenommen werden (so
auch BFH v. 28.10.2009 — I R 28,/08, BEFH/NV 2010, 432 [438]; HEGER, jurisPR-
SteuerR 13/2010 Anm. 2; aA Mirscuke, Ubg 2010, 355; WassermEYER, DB
20006, 1176 [1180]; WasserMmEYER, IStR 2010, 461 [462f]; zweifelnd Prinz, DB
2009, 807 [811]). An dieser Einschitzung dndert auch ein etwaig abweichender
Wille des historischen Gesetzgebers nichts (so aber Mitscukg, Ubg 2010, 355
[356£.]). Denn der Hinweis auf den Willen des Gesetzgebers vermag eine Geset-
zesauslegung nur zu bestitigen, wenn dieser gesetzgeberische Wille auch seinen
Niederschlag im Gesetz gefunden hat. Das Gesetz stellt aber auf den Verlust
oder die Beschrinkung des Besteuerungsrechts der BR Deutschland und nicht
auf die Uberfithrung von Betriebsvermogen in das Ausland ab (s. auch ScHNEI-
per/OEPEN, FR 2009, 22 [28]; KORNER, IStR 2010, 208 [209]; KoHLER, IStR 2010,
337 [3391.]; Wissenschaftlicher Beirat von Ernst&Young tax, DB 2010, 1776).
Zudem konnen sich die Rahmenbedingung fir die Gesetzesanwendung auch édn-
dern und deshalb eine von dem urspriinglichen Willen des Gesetzgebers vet-
inderte Auslegung zulassen (s. auch KoHLER, IStR 2010, 337 [341]; allg. LARENZ,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, 318f). Im Ubrigen ist es
widerspriichlich, wenn der Gesetzgeber nunmehr in Abs. 1 Satz 2 ein ,,klarstel-
lendes* Regelbeispiel einfiihrt, obwohl sein gesetzgeberischer Wille bereits in
der urspriinglichen Gesetzesfassung Niederschlag gefunden haben soll.

Wechsel von der unbeschr. zur beschr. StPflicht: Ist die bislang unbeschr.
stpfl. Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse nach ihrem
Ausscheiden aus der unbeschr. StPflicht nunmehr beschr. stpfl., steht bereits
das fortbestehende Besteuerungsrecht der BR Deutschland einer Entstrickung
entgegen. Im Ubrigen kime eine Entstrickung aber auch nur dann in Betracht,
wenn die betreffenden Wirtschaftsgiiter nicht mehr der inlindischen Betriebs-
stitte zuzuordnen sind (zu Gestaltungsiiberlegungen s. RoppEeRr, Ubg 2009, 597
[600 ff.]). Denn die Wirtschaftsgliter konnen entweder nur dem Stammhaus oder
nur der BS zugeordnet werden (s. BFH v. 29.7.1992 — 1T R 39/89, BStBI. 1T
1993, 63 [651£.]). Der inlindischen BS sind diejenigen Wirtschaftsgiiter zuzuord-
nen, die der Erfiillung der Betriebsstittenfunktion dienen (vgl. BFH v. 30.8.1995
— 1R 112/94, BStBI. 11 1996, 563 [565]; BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300 -
111/99, BStBL I 1999, 1076 — Rn. 2.4). Sofern ein WG sowohl eine Funktion
fir das Stammbhaus als auch die BS erfiillt, ist der erkennbare Wille der Ge-
schiftsleitung fiir die Zuordnung maf3gebend (s. BFH v. 1.4.1987 — II R 186,80,
BStBL. 1T 1987, 550), wobei dem Ausweis in der Buchfithrung nur eine indizielle
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Bedeutung zukommt (so BFH v. 29.7.1992 — II R 39/89, BStBL II 1993, 63
[65]).

> Zuordnung von Beteiligungen bei der inlindischen BS: Die Zurechnung einer Betei-
ligung zu einer inlindischen BS setzt voraus, dass diese Beteiligung in einem
funktionalen Zusammenhang zu der in ihr ausgeiibten Unternehmenstitigkeit
steht. Dementsprechend werden Beteiligungen regelmif3ig dem Stammbhaus zu-
zurechnen sein (so auch BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300 - 111/99, BStBI. 1
1999, 1076 — Rn. 2.4; BLUMENBERG/LECHNER, BB 2006, BB-Special 8 zu Heft
44,2000, 25 [30]; Breuninger, FS Schaumburg, 587 [589 f.]). Allerdings kann inso-
fern eine beschr. StPflicht nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢) EStG bestehen, wo-
bei jedoch im Falle des Vorliegens eines DBA nach Art. 13 Abs. 5 OECD-MA
2010 das Besteuerungsrecht ausschlieBlich dem Ansissigkeitsstaat zusteht.

> Zuordnung von immateriellen Wirtschafisgiitern bei der inlindischen BS: Auch bei im-
materiellen Wirtschaftsgiitern ist die Zuordnung zu einer inlindischen BS nach
dem funktionalen Zusammenhang vorzunchmen. Dabei ist ein Geschifts- oder
Firmenwert dem Stammhaus zuzurechnen (so auch BLUMENBERG/LECHNER, BB
2006, BB-Special 8 zu Heft 44,/2006, 25 [30]).

Ausscheiden aus der beschr. StPflicht: Das Besteuerungsrecht der BR
Deutschland entfillt nach den Grundsitzen der gednderten Rechtsprechung des
BFH (v. 28.10.2010 — I R 28/08, BFH/NV 2010, 432; v. 28.10.2010 — I R
99/08, BFHE 227, 83 = BFH/NV 2010, 346) auch nicht, wenn die Korper-
schaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse durch Verlegung der BS aus
der beschr. Stpflicht ausscheidet. Insoweit liegen nach den dargestellten Grund-
sdtzen bei einer spiteren tatsichlichen Realisation der im Inland gebildeten stil-
len Reserven nachtrigliche Einktnfte iSd. § 24 Nr. 2 EStG iVm. {§ 2, 8 Abs. 1
KStG, 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG vor.

c) Ausschluss des Besteuerungsrechts aufgrund einer Umwandlung
(Rechtstragerwechsel)?

Das Besteuerungsrecht der BR Deutschland kann zwar ausgeschlossen sein,
wenn der iibernechmende Rechtstriger in der BR Deutschland weder unbeschr.
noch beschr. stpfl. ist. Jedoch erfasst Abs. 1 Satz 1 entgegen der gesetzgeberi-
schen Absicht (s. BTDrucks. 16/2710, 31) den Rechtstrigerwechsel nicht (eben-
so FrorscHER/Maas, KStG, § 12 Rn. 16f.; ROppER/ScHUMACHER, DStR 2000,
1525 [1527]; BLUMENBERG/LECHNER, BB 2006, BB-Special 8 zu Heft 44,2000,
25 [26]; Caret, KOSDI 2007, 15401 [15405]; WasseRMEYER, IStR 2008, 176
[177]; aA HoLranD in Ernst&Young, KStG, § 12 Rn. 23; Lenz in ERLE/SAUTER,
KStG, 3. Aufl. 2010, § 12 Rn. 18; HormeisTER in BromicH, KStG, § 12 Rn. 41;
Kussmaur/RicaTer/HEeyp, IStR 2010, 73 [78f]; differenzierend BENECKE in
Dotsch/Jost/Pung/Witt, Die Korperschaftsteuer, § 12 Rn. 137). Denn die
Vorschrift stellt nach ithrem Wortlaut nicht nur darauf ab, dass das Besteue-
rungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der VerduBerung oder der Nutzung ei-
nes WG ausgeschlossen wird. Vielmehr kntpft der ausdriickliche Wortlaut des
Gesetzes zusitzlich daran an, dass das Besteuerungsrecht bei der Kirperschaft, Per-
sonenvereinigung oder 1ermigensmasse ausgeschlossen oder beschrinkt wird. Die
Vorschrift setzt also voraus, dass das entsprechende WG auch nach dem Verlust
oder der Beschrinkung des Besteuerungsrechts der Korperschaft, Personenver-
einigung oder Vermogensmasse zuzuordnen ist. Ist das WG dagegen nach dem
Verlust des Besteuerungsrechts einem anderen Rechtstriger, zB aufgrund einer
Verschmelzung, zuzuordnen, wird das Besteuerungsrecht bei der Korperschaft,
Personenvereinigung oder Vermdégensmasse hinsichtlich des Gewinns aus der
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VeriuBerung oder Nutzung des WG nicht ausgeschlossen. Hitte der Gesetz-
geber dagegen eine rechtstrigerunabhingige Entstrickung erreichen wollen, hit-
te es der personlichen Voraussetzung ,,Korperschaft, Personenvereinigung oder
Vermogensmasse™ nicht bedurft. Dass § 12 nur auf diese Rechtstriger anzuwen-
den ist, ergibt sich indessen schon aus § 1 und § 2. Zwar bestimmt Abs. 2, dass
anstelle der Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1, der Fiktion der VerduBerung zum ge-
meinen Wert, die iibergehenden Wirtschaftsgiiter mit dem Buchwert anzusetzen
sind. Da Abs. 2 nicht auf Abs. 1 Satz 1 verweist, sondern nur eine abweichende
Rechtsfolge anordnet, geht die Vorschrift folglich davon aus, dass der in Abs. 2
erwihnte Ausnahmefall von Abs. 1 Satz 1 erfasst wird. Jedoch ist im Hinblick
auf den Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes eine Auslegung des Abs. 1
Satz 1 in diesem Sinne nur zuldssig, wenn der Wortlaut der Vorschrift zweideu-
tig ist. Indem aber Abs. 1 Satz 1 auf ein personliches Merkmal, ndmlich dem
Fortbestehen des Besteuerungsrechts bei der Koérperschaft, Personenvereini-
gung oder Vermogensmasse abstellt, ist eine abweichende Auslegung des Abs. 1
Satz 1 unter systematischer Heranziehung des Abs. 2 nicht moglich.

d) Kein Ausschluss des Besteuerungsrechts aufgrund Befreiung von der
Korperschaftsteuer (§ 5)

Ist die betreffende Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermégensmasse
nach § 5 von der Korperschaftsteuer befteit, liegt ein Verlust des Besteuerungs-
rechts nicht vor (s. BTDrucks. 16/2710, 31; Horranp in Ernst&Young, KStG,
§ 12 Rn. 25; Lenz in ErLE/SAUTER, KStG, 3. Aufl. 2010, § 12 Rn. 24; BENECKE in
Dotsch/Jost/Pung/Witt, Die Koérperschaftsteuer, § 12 Rn. 108). Denn die
Gewihrung der Steuetbefreiung stellt eine Austibung des Besteuerungsrechts
der BR Deutschland dar.

2. Beschrinkung des Besteuerungsrechts

Abs. 1 Satz 1 sieht eine Entstrickung auch vor, wenn das koérperschaftsteuerliche
Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinnes aus der VerduBerung oder der
Nutzung eines WG beschrinkt wird.

Beschrinkung des Besteuerungsrechts bei Anrechnung auslindischer
Steuern: Das Tatbestandsmerkmal des Abs. 1 Satz 1 geht bei einer wortgenauen
Interpretation fehl. Denn entweder besteht ein Besteuerungsrecht der BR
Deutschland fir vom Stpfl. erzielte Einkiinfte oder es besteht kein Besteue-
rungsrecht. Soweit auBlerdem die Doppelbesteuerung von Einkinften zB im
Wege der Anrechnungsmethode nach Art. 23B OECD-MA 2010 vermieden
wird, besteht aber ein Besteuerungsrecht der BR Deutschland. Dieses Besteue-
rungsrecht besteht auch im Hinblick auf die jiingeren Rechtsprechung des BFH
zur Aufgabe der Theorie der finalen Entnahme (BFH v. 17.7.2008 — I R 77/06,
BFHE 222, 402 = BStBL. II 2009, 464) fort (s.0. Anm. 31 und 32). Soweit eine
Anrechnung von auslindischen Steuern nach § 31 Abs. 1 KStG iVm. § 34c
Abs. 1 EStG erfolgt oder die inlindische Bemessungsgrundlage nach § 8 Abs. 1
KStG iVm. § 34c Abs. 2 oder 3 EStG auf auslindische Einkiinfte vermindert
wird, erfolgt dies hinsichtlich der im Ausland erzielten Einkiinfte und der im
Ausland gebildeten stille Reserven, fiir die der BR Deutschland kein Besteue-
rungstecht (mehr) zusteht. Deshalb kann in der Anrechnung auslindischer Steu-
ern keine Beschrinkung des Steuerrechts der BR Deutschland gesehen werden
(so auch WasserMmEYER, DB 20006, 1176 [1180]; WassermEYER, DB 20006, 2420;
Horranp in Ernst&Young, KStG, § 12 Rn. 27; Lenz in ErLe/SavuTer, KStG,
3. Aufl. 2010, § 12 Rn. 37; KoHLER, FS Schaumburg, 813 [831]; DURRSCHMIDT,

HHR Lfg. 246 Mai 2011 Kolbe K 29

34

35



KStG § 12 Anm. 35 Abs. 1: Steuerentstrickung

StuW 2010, 137 [142]; Prinz, DB 2009, 807 [811]; Wissenschaftlicher Beirat von
Ernst&Young tax, DB 2010, 1776 [1781 und 1785]; aA BMF v. 25.8.2009 — IV
B 5- S 1341/07,/10004, 2009,/0421117, BStBL. T 2009, 888 — Rn. 2.6.1). Im Ub-
rigen liegt eine Beschrinkung des Besteuerungsrechts der BR Deutschland iSd.
Abs. 1 Satz 1 auch nur vor, wenn bei der inldndischen Besteuerung eine auslidn-
dische Steuer tatsichlich zu bertcksichtigen ist (glA StapLER/ELsEr, BB 2000,
BB-Special 8 zu Heft 44,/2000, 18 [20]; BLUMENBERG/LECHNER, BB-Special 8 zu
Heft 44,/20006, 25 [26f.]; Wissenschaftlicher Beirat von Ernst&Young tax, DB
2010, 1776 [1777]; aA Benecke in DotscH/Jost/Pung/Wirt, Die Koérper-
schaftsteuer, § 12 Rn. 143; HorMEIsTER in Brimich, KStG, § 12 Ra. 40; fir den
Fall des § 34c Abs. 3 EStG WasserMEYER, DB 2006, 2420; differenzierend Hot-
1aND in Ernst&Young, KStG, § 12 Rn. 30). Daher gentigt es nicht, wenn mogli-
cherweise eine auslindische Steuer entstehen und erhoben werden wird. Glei-
chermaBen liegt eine Beschrinkung des Besteuerungsrechts nicht vor, wenn im
Falle der Freistellung nach Art. 23A OECD-MA 2010 die Moglichkeit der An-
wendung des Progressionsvorbehalts (Art. 23A Abs. 3 OECD-MA 2010) ent-
fllt. Denn unabhingig von der Moglichkeit der Anwendung eines Progtressions-
vorbehalts besteht bei der Freistellungsmethode iSv. Art. 23A OECD-MA 2010
kein Besteuerungsrecht. Mithin kann ein Besteuerungsrecht nicht mehr be-
schrinkt werden (ebenso StapLER/ELsEr, BB 2006, BB-Special 8 zu Heft
44,2006, 18 [20]).

Beschrinkung des Besteuerungsrechts bei Uberfithrung von Wirtschafts-
giitern in eine auslandische Betriebsstitte: Eine Beschrinkung des Besteue-
rungsrechts kann bei der dauerhaften Uberfithrung eines Wirtschaftsguts in eine
auslindische Betriebsstitte, fur die die BR Deutschland nicht das Besteuerungs-
recht inne hat, nicht im Hinblick auf die nach der Uberﬁihrung entstandenen
stillen Reserven angenommen werden. Denn nach der Uberfithrung steht der
BR Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der VerduBerung des Wirtschafts-
guts kein Besteuerungsrecht mehr zu (vgl. BFH v. 17.7.2008 — 1 R 77/06, BFHE
222,402 = BStBL II 2009, 464 [4701.]). Auch administrative Schwierigkeiten bei
der Nachverfolgung der tGberfithrten Wirtschaftsgiiter stellen keine Beschrin-
kung des Besteuerungsrechts iSd. Abs. 1 Satz 1 dar (ebenso Gosch, BFH/PR
2008, 499; Lenz in ERLE/SAUTER, KStG, 3. Aufl. 2010, § 12 Rn. 37).

Beschrinkung des Besteuerungsrechts bei einer auslindischen BS eines
unbeschr. Stpfl: Das Besteuerungsrecht der BR Deutschland kann beschrinkt
sein, wenn infolge des Abschlusses eines DBA, die auf die Einktnfte aus der
auslindischen BS entfallende, tatsichlich erhobene auslindische Steuer nunmehr
nach Art. 23B OECD-MA 2010 auf die deutsche Steuer anzurechnen ist und
vor dem Abschluss des DBA eine auslidndische Steuer nur nach § 8 Abs. 1 KStG
iVm. § 34c Abs. 3 EStG bei der Ermittlung der Finkiinfte abgezogen werden
konnte. War die auslindische Steuer hingegen bereits vor dem Abschluss des
DBA nach § 31 Abs. 1 KStG, § 34c Abs. 1 EStG auf die KSt. anzurechnen, 4n-
dert sich die Besteuerung in der BR Deutschland nicht, so dass eine Beschrin-
kung nicht vorliegt. Jedoch ist auch in diesem Zusammenhang zu beachten, dass
die zuvor im Inland erwirtschafteten stillen Reserven weiterhin der inlindischen
Besteuerung unterliegen.

Beschrinkung des Besteuerungsrechts bei der Uberlassung von Wirt-
schaftsgiitern: Ungeachtet des bereits dem Grunde nach fehlgehenden Anwen-
dungsbereichs des Abs. 1 Satz 1 hinsichtlich der Nutzungsiiberlassung ecines
WG (s. Anm. 30), ist in diesen Fillen auch eine Beschrinkung des Besteuerungs-
rechts der BR Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der Nutzung nicht
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denkbar. Denn das entsprechende Besteuerungsrecht steht dem jeweiligen Staat
zu, in dem der das Wirtschaftsgut iiberlassende Stpfl. ansissig ist (vgl. WAasSER-
MEYER, IStR 2008, 176 [179]).

C. Rechtsfolge: Fiktion der VeriuBerung oder Uberlassung des
Wirtschaftsguts zum gemeinen Wert, Ausnahmefille

I. Grundsatz: Gewinnrealisierende VerduBerungs- oder
Uberlassungsfiktion

Soweit das Besteuerungsrecht der BR Deutschland iSv. Abs. 1 Satz 1 aus-
geschlossen oder beschrinkt wird, ordnet das Gesetz hinsichtlich des Gewinns
aus der VerdufBerung eines WG die sofortige Entstrickung an. Da das Gesetz ei-
ne VerduBerung (bzw. eine Nutzungsiiberlassung) mit dem gemeinen Wert fin-
giert, ist der entsprechende Gewinn bei der steuerbilanziellen Gewinnermittlung
(1. Stufe der Gewinnermittlung) zu berticksichtigen (so auch BENECKE in
Dotsch/Jost/Pung/WirT, Die Korperschaftsteuer, § 12 Rn. 17; HOFMEISTER in
Blimich, KStG, § 12 Ra. 65; WasserRMEYER, DB 2008, 430). Bei der Entstrickung
von Anteilen an anderen Korperschaften und Personenvereinigungen ist § 8b
Abs. 2 und 3 KStG zu beachten (vgl. Anm. 11; s. auch FG Rhld.-Pf. v. 7.1.2011
-1V 1217/10, IStR 2011, 308). Wurde das Besteuerungsrecht der BR Deutsch-
land zunidchst nur beschrinkt und erfolgt zu einem spiteren Zeitpunkt der Aus-
schluss des Besteuerungsrechts, ist hinsichtlich des Gewinns aus der Verduf3e-
rung eines WG eine nochmalige Versteuerung der in der Zwischenzeit
entstandenen stillen Reserven nicht vorzunehmen. Denn Abs. 1 Satz 1 fingiert
die VerduBerung des WG und fingiert damit das endgiiltige Ausscheiden aus
dem inldndischen Betriebsvermogen. Auf der Grundlage dieser Fiktion kénnen
also im inlindischen Betriebsvermogen des Stpfl. keine weiteren stillen Reserven
angesammelt werden (aA Wissenschaftlicher Beirat von Ernst&Young tax, DB
2010, 1776 [1778]: mehrmalige Entstrickung moglich).

Bewertung mit dem gemeinen Wert: Die VeriuBerung oder die Uberlassung
des betreffenden WG wird zum gemeinen Wert fingiert. Gemeiner Wert ist nach
§ 9 Abs. 2 BewG der Preis, der im gew6hnlichen Geschiftsverkehr nach der Be-
schaffenheit des WG bei einer VerduBerung zu erzielen wire (Einzelverduf3e-
rungspreis). Dieser Wert kann, muss aber nicht mit dem Fremdvergleichspreis
Ubereinstimmen (so aber BMF v. 25.8.2009 — IV B 5 - S 1341/07/10004,
2009,/0421117, BStBL. I 2009, 888 — 2.6.1; krit. hierzu KrtGer/HECKEL, Anpas-
sung der Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze an das SEStEG, NWB 2009,
3638 [3641]; Kanre/Franke, IStR 2009, 406 [410]; WasserRMEYER, IStR 2008,
176 [178]). Dabei ist der gemeine Wert fiir jedes WG selbst dann gesondert zu
ermitteln, wenn das WG Bestandteil einer Sachgesamtheit, zB einer BS ist, da
Abs. 1 Satz 1 die VeriuBerung oder Uberlassung des jeweiligen WG fingiert
(ebenso RODER/ScHUMACHER, DStR 2006, 1481 [1485]; LEnz in ERLE/SAUTER,
KStG, 3. Aufl. 2010, § 12 Rn. 52; aA BeNecke in Do1scH/Jost/Punc/WITT,
Die Korperschaftsteuer, § 12 Rn. 164; FrorscHER/Maas, KStG, § 12 Rn. 50).
Abs. 1 Satz 1 geht daher steuerverschirfend tber die bisherige Regelung des
Abs. 1 Satz 2 aF, der lediglich die Bewertung mit dem gemeinen Wert des vor-
handenen Vermogens im Ganzen vorsah, hinaus. Allerdings ist die Bewertung
eines Firmenwerts mit dem gemeinen Wert tatsichlich nicht moglich. Denn der
Firmenwert ist der Mehrwert, der einem Unternehmen tiber den Substanzwert
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der ecinzelnen materiellen und immateriellen Wirtschaftsgiiter abziiglich der
Schulden hinaus innewohnt (vgl. BFH v. 27.3.2001 — I R 42/00, BStBI. 1T 2001,
771 [772]). Vielmehr kann auf dieser Grundlage fiir einen Firmenwert nur der
Teilwert ermittelt werden (glA Dotscu/Pung, DB 2006, 2648 [Fn. 13]; aA
FrotscuErR/Maas, KStG, § 12 Rn. 51; KOHLER, FS Schaumburg, 813 [822f];
Kanre/Franke, IStR 2009, 406 [410]: kein Ansatz eines Firmenwerts; krit. BEr-
NERT/BENECKE, FR 2010, 1009 [1017£]). Bei der Nutzungstberlassung spiegelt
die im gewohnlichen Geschiftsverkehr erzielbare Nutzungsvergiitung den ge-
meinen Wert wider (so auch BeNecke in Dotscu/Jost/Punc/WirT, Die Kor-
perschaftsteuer, § 12 Rn. 162).

Zeitpunkt der Bewertung: Fuir die Bewertung ist zwischen der fiktiven Ver-
duBerung und der fiktiven Nutzungsiiberlassung zu unterscheiden.

> Zeitpunkt der Bewertung bei fiktiver Verinferung: Insoweit ist der Zeitpunkt des
Verlustes oder der Beschrinkung des Besteuerungsrechts der BR Deutschland
mafBgebend. Daher sind Wertsteigerungen, die nach diesem Zeitpunkt eintreten,
nicht zu berticksichtigen (so auch WErra/TErcHE, DB 2006, 1455; HoLLAND in
Ernst&Young, KStG, § 12 Rn. 37; aA WasserMEYER, DB 2006, 1176 [1178]).

> Zeitpunkt der Bewertung bei fiktiver Nutzungsiiberlassung: Bei der Bewertung einer
Nutzungstberlassung ist dagegen nicht auf den Zeitpunkt des Verlustes oder
der Beschrinkung des Besteuerungsrechts der BR Deutschland abzustellen. Ins-
besondere scheitert eine derartige Bewertung bei lingerfristigen Nutzungstiber-
lassungen in der Praxis schon an dem Umstand, dass die Beendigung der Nut-
zungstberlassung nicht absehbar ist und daher der gemeine Wert der
Nutzungstberlassung nicht bestimmbar ist. Deshalb ist in den Fillen der Nut-
zungstbetlassung der gemeine Wert der Nutzungstbetlassung fur die Nutzung
in dem jeweiligen Veranlagungszeitraums anzusetzen (ebenso LENz in ERLE/SAvU-
TER, KStG, 3. Aufl. 2010, § 12 Rn. 55; BENECKE in DoTscH/Jost/Pung/WirT,
Die Korperschaftsteuer, § 12 Rn. 169; HormeisTer in Bromich, KStG, § 12
Rn. 55; FroTscHER/Maas, KStG, § 12 Ra. 52).

II. Ausnahmefall 1: Keine Verduferungsfiktion hinsichtlich
der Anteile an einer SE oder SCE, die ihren Sitz nach Maf3gabe
der SE-VO oder der SCE-VO verlegt (entsprechende Geltung
der §§ 4 Abs. 1 Satz 5 und 15 Abs. 1a EStG)

Wird das Besteuerungsrecht der BR Deutschland iSv. Abs. 1 Satz 1 ausgeschlos-
sen oder beschrinkt und handelt es sich bei den betroffenen Wirtschaftsgttern
um Anteile an einer SE oder SCE, sind nach Abs. 1 Satz 1 die Vorschriften der
§§ 4 Abs. 1 Satz 5 und 15 Abs. 1a EStG entsprechend anzuwenden. Sind also
die Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 Satz 5 EStG erfiillt, tritt die Rechtsfolge des
Abs. 1 Satz 1 nicht ein, sondern bleiben die Anteile weiterhin steuerverhaftet.
Dementsprechend bestimmt § 15 Abs. 1a EStG im Wege eines sog. treaty over-
ride, dass im Falle

— einer spiteren VerduBerung der unter § 4 Abs. 1 Satz 5 EStG fallenden Antei-
le,

— der verdeckten Einlage der unter § 4 Abs. 1 Satz 5 EStG fallenden Anteile in
eine Kapitalgesellschaft,

— der Auflésung der SE oder SCE,
— der Herabsetzung und Zurtickzahlung des Kapitals oder
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D. Regelbeispiel des Abs. 1 Satz 2 Anm. 37-39  § 12 KStG

— der Ausschiittung Rickzahlung von Betrdgen aus dem steuerlichen Ein-
lagekonto iSd. § 27

der VeriuBerungsgewinn fiir die Zwecke der deutschen Besteuerung zu erfassen
ist (zu den Einzelheiten s. § 15 EStG Anm. 970 ff.). Damit kann es bei der spite-
ren Aufdeckung der stillen Reserven zu einer Doppelbesteuerung kommen, weil
auch die nach der Sitzverlegung entstandenen stillen Reserven der deutschen Be-
steuerung unterworfen werden (vgl. auch HormeisTeR in BromicH, KStG, § 12
Rn. 70; FroTscHER/Maas, KStG, § 12 Rn. 124).

ITI. Ausnahmefall 2: Entsprechende Geltung des § 4g EStG

Nach Abs. 1 Satz 1 aE ist darf der Stpfl. auch in den Fillen des Abs. 1 Satz 1 ei-
nen stlichen Ausgleichsposten nach § 4g EStG bilden (s. hierzu § 4g EStG
Anm. 7 und 15ff). §4g EStG ermoglicht ecine aufgeschobene Besteuerung,
wenn ein WG aufgrund seiner Zuordnung zu einer BS desselben Stpfl. als ver-
dufBert iSv. Abs. 1 Satz 1 gilt; Nutzungstberlassungen werden also nicht erfasst.
Allerdings setzt § 4g Abs. 1 Satz 1 EStG voraus, dass sich die BS, der das WG
nunmehr zugeordnet wird, in der EU befindet. Die Steuerstundung erfolgt im
Wege der Bildung eines Ausgleichspostens, der gleichmifig Gber finf Jahre er-
folgswirksam aufzul6sen ist. § 4g Abs. 2 Satz 2 EStG regelt in bestimmten Fil-
len die sofortige gewinnerhthende Auflésung des Ausgleichspostens. Nach § 4¢
Abs. 3 EStG ist in den Fillen der Wiederverstrickung die gewinnneutrale Auf-
16sung des Ausgleichspostens geregelt. Die Bildung des Ausgleichspostens ist
antragsgebunden und legt dem Stpfl. verschiedene besondere Mitwirkungs-
pflichten (Abs. 5) auf, deren Verletzung die sofortige gewinnerhthende Auf-
16sung des Ausgleichspostens zur Folge hat.

D. Regelbeispiel des Abs. 1 Satz 2 fiir Ausschluss oder
Beschrinkung des Besteuerungsrechts

I. Gesetzgeberischer Grund fiir Regelbeispiel

Abs. 1 Satz 1 fingiert cine VeriuBerung oder Uberlassung, wenn das Besteue-
rungstecht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der
VerduBerung oder der Nutzung eines Wirtschaftsguts ausgeschlossen oder be-
schrinkt wird. Die gednderte Rechtsprechung des BFH zur Aufgabe der soge-
nannten Theotie der finalen Entnahme (BFH v. 17.7.2008 — I R 77,/06, BFHE
222, 402 = BStBL II 2009, 464) fithrt auch im Anwendungsbereich des § 12
Abs. 1 Satz 1 dazu, dass im Fall der Uberfﬁhrung eines Wirtschaftsguts in eine
ausldndische Betriebsstitte ein Ausschluss oder eine Beschrinkung des Besteue-
rungstechts nicht vorliegt und damit eine Entnahme nicht angenommen werden
kann (s.o. Anm. 31 und 32). Deshalb hat der Gesetzgeber in den Vorschriften
des § 4 EStG und des § 12 ein Regelbeispiel fir die Annahme eines Ausschlus-
ses des Besteuerungsrechts aufgenommen (s. BTDrucks. 17,/3549, 19 und 31).
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II. Regelbeispiel fiir den Ausschluss oder die Beschrinkung
des Besteuerungsrechts

Der Ausschluss oder die Beschrinkung des Besteuerungsrechts hinsichtlich des
Gewinns aus der VeriuBerung eines Wirtschaftsguts iSd. Abs. 1 Satz 1 soll nach
Abs. 1 Satz 2 insbesondere vorliegen, wenn ein bisher einer inlindischen Be-
triebsstitte der Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse zuzu-
ordnendes Wirtschaftsgut einer auslindischen Betriebsstitte dieser Korpet-
schaft, Personenvereinigung oder Vermégensmasse zuzuordnen ist.

Das Regelbeispiel vor dem Hintergrund der jiingeren Rechtsprechung
des BFH: Auf der Grundlage der jingeren Rechtsprechung des BFH liegt aber
ein Ausschluss des Besteuerungsrechts in den Fillen der Uberfithrung eines
Wirtschaftsguts in eine auslindische Betriebsstitten mit DBA-Freistellung nicht
vor. GleichermaBlen liegt eine Beschrinkung des Besteuerungsrechts bei einer
Uberfithrung in eine Anrechnungs-Betriebsstitte nicht vor (s.0. Anm. 35). Da-
her ist in diesem Fillen das Tatbestandsmerkmal des Abs. 1 Satz 1 nicht erfiillt.
Soweit der Gesetzgeber nunmehr ein Regelbeispiel fiir das Tatbestandsmerkmal
des Ausschlusses oder der Beschrinkung des Besteuerungsrechts in Abs. 1
Satz 2 gibt, ist diese gesetzliche Regelung fiir das Vorliegen eines Entstrickungs-
tatbestands inhaltlich und methodisch nicht gelungen. Hitte der Gesetzgeber in
den betreffenden Fillen ungeachtet der sich auch unter Anwendung des Abs. 1
Satz 1 ergebenden Rechtslage die sofortige steuerliche Erfassung einer Uberfiih-
rung eines Wirtschaftsguts erreichen wollen, hitte er vielmehr auf eine gesetzli-
che Fiktion zuriickgreifen miussen. Die methodische Wahl eines Regelbeispiels
hingegen vermag den tatbestandlichen Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 1
nicht zu erweitern.

Widerspriichlicher Gesetzestext: Dartber hinaus widerspricht die Regelung
des Abs. 1 Satz 2 auch dem Inhalt der Regelung des Abs. 1 Satz 1. Denn Abs. 1
Satz 1 stellt auf den Ausschluss oder die Beschrinkung des Besteuerungsrechts
und nicht auf eine verinderte Zuordnung eines Wirtschaftsguts ab. Ein entspre-
chender Regelungsgehalt mag zwar vom Gesetzgeber beabsichtigt worden sein
(s. aber BTDrucks. 16/2710, 31), er hat aber jedenfalls in dem Wortlaut des Ge-
setzes keinen entsprechenden Niederschlag gefunden (aA Mirscuke, DB 2009,
1376 [1378]; Mitscuke, FR 2009, 326 [329]). Soweit also Abs. 1 Satz 2 einen
Ausschluss oder eine Beschrinkung des Besteuerungsrechts im Hinblick auf ei-
ne verinderte Zuordnung eines Wirtschaftsguts annimmt, entspricht dieses Bei-
spiel auch systematisch nicht dem Grundtatbestand des Abs. 1 Satz 1.

ITI. Weiteres riickwirkendes Regelbeispiel des § 34 Abs. 8 Satz 3

Auch in dem weiteren in § 34 Abs. 8 Satz 3 genannten Fall, dass ein Wirtschafts-
gut nicht mehr der inlindischen Betriebsstitte eines beschrinkt Steuerpflichti-
gen zuzuordnen ist, bleiben die in der BR Deutschland gebildeten stillen Reser-
ven steuerverhaftet (vgl. BFH v. 28.10.2010 — I R 28/08, BFH/NV 2010, 432;
aA OLGEMULLER in STRECK, KStG, 7. Aufl. 2008, § 12 Rn. 11). Daher geht dieses
Regelbeispiel ebenfalls fehl (s. auch § 4 EStG Anm. J 10-6).
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A. Auswirkungen auf Gesellschaftsebene Anm. 42§ 12 KStG

Erlauterungen zu Abs. 2:

Ubertragung des Vermogens einer beschrinkt
steuerpflichtigen Korperschaft ua. als Ganzes auf eine
andere Korperschaft desselben auslandischen Staates

durch eine § 2 UmwG vergleichbare Verschmelzung

A. Auswirkungen einer Vermdégensiibertragung
auf Gesellschaftsebene (Abs. 2 Satz 1)

I. Personlicher Anwendungsbereich: Beschrinkt steuerpflichtige Korper-
schaft, Personenvereinigung oder Vermégensmasse, die nicht unter § 1
Abs. 2 Satz 1 und 2 UmwStG fillt

Geltung nur fiir beschriankt steuerpflichtige Korperschaft, Personenver-
einigung oder Vermdgensmasse: Abs. 2 erfasst alle Korperschaften, Per-
sonenvereinigungen und Vermdégensmassen, die beschrinkt stpfl. sind, also we-
der ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz im Inland haben (§ 2 Nr. 1; zu den
Einzelheiten und den in Betracht kommenden Subjekten § 2 Anm. 20 ff.).
Negativabgrenzung: Der iibertragende Rechtstriger fillt nicht unter § 1
Abs. 2 Satz 1 und 2 UmwStG (Abs. 2 Satz 1 Nr. 4): Als besondere personli-
che Voraussetzung bestimmt Abs. 2 Satz 1 Nr. 4, dass der tibertragende Rechts-
trager nicht die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 Satz 1 und 2 UmwStG erfillen
darf. Auf den tbertragenden Rechtstriger datf also das UmwStG nicht anzu-
wenden sein (s. BTDrucks. 16/2710, 31). Nach § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 iVm. § 1
Abs. 1 UmwStG findet das UmwStG hinsichtlich einer Verschmelzung Anwen-
dung, wenn der iibertragende Rechtstriger nach den Rechtsvorschriften

— eines Mitgliedsstaates der EU oder

— cines Staates, auf den das Abkommen tiber den europiischen Wirtschafts-
raum Anwendung findet,

gegrindet worden ist und es sich um eine Gesellschaft iSd.

— Art. 48 des Vertrags zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft oder

— des Art. 34 des Abkommens tiber den Europiischen Wirtschaftsraum

handelt und sich der Sitz und die Geschiftsleitung im Hoheitsgebiet eines der

vorgenannten Mitgliedsstaaten befindet. Nach § 2 Abs. 1 Satz 2 UmwStG gilt ei-

ne SE oder SCE als Gesellschaft iSv. § 2 Abs. 1 Satz 1 UmwStG. Auf dieser

Grundlage findet also Abs. 2 Satz 1 nur auf Kérperschaften, Personenvereini-

gungen und Vermogensmassen Anwendung, die die vorstehend dargestellten

Voraussetzungen nicht erfiillen, also zB auBlerhalb der EU und des Europii-

schen Wirtschaftsraumes gegriindet worden sind.
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II. Sachlicher Anwendungsbereich: Einer Verschmelzung vergleichbare
Vermoégensiibertragung auf andere Korperschaften desselben Staates

1. Ubertragung des Vermdgens als Ganzes durch einen verschmelzungs-
ahnlichen Vorgang

Die tbertragende Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermégensmasse
muss ihr Vermogen als Ganzes iibertragen. Die Ubertragung muss durch einen
Vorgang erfolgen, der mit einer Verschmelzung iSd. § 2 UmwG vergleichbar ist
(verschmelzungsihnlicher Vorgang). Insbesondere Ubertragungen von einzel-
nen Vermogensteilen werden daher nicht erfasst.

2. Ubertragung auf eine andere Korperschaft desselben auslindischen
Staates

Das Vermégen muss zum einen auf eine andere Korperschaft iibertragen wer-
den. Wird das Vermogen also auf eine andere Personenvereinigung oder Ver-
mogensmasse bertragen, findet Abs. 2 Satz 1 keine Anwendung. Damit wird
der Anwendungsbereich des Abs. 2 zwar eingeschrinkt, jedoch dirften Fille, in
denen eine Ubertragung auf eine Personenvereinigung oder Vermogensmasse
erfolgt, in der Praxis selten sein. Zum anderen muss es sich bei der tibernehmen-
den Korperschaft um eine Korperschaft desselben auslindischen Staates
handeln. Eine Kérperschaft in diesem Sinne liegt vor, wenn die tibernehmende
Korperschaft ihren Satzungssitz in demselben Staat wie der ibertragende
Rechtstriger innehat. Denn die rechtliche Zugehorigkeit einer Korperschaft zu
einem Staat bestimmt sich nach dem Recht des Staates, in dem sie gegrindet
wurde und demzufolge nach ihrem Satzungssitz. Zudem wird diese Einschit-
zung systematisch durch Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 bestitigt. Missten nimlich der
ibertragende und der iibernechmende Rechtstriger auch den Ort der Geschifts-
leitung in demselben Staat inne haben, konnte sich im Hinblick auf die Anwend-
barkeit eines DBA infolge der Verschmelzung keine geinderte Besteuerungs-
situation ergeben.
Beispiel: Die K-Ltd. mit Sitz und Geschiftsleitung in Kiribati hat in der BR Deutsch-
land nur eine BS iSd. § 12 AO. Sie verschmilzt mit der W-Ltd., die ihren Sitz in Kiriba-
ti, ihre Geschiftsleitung jedoch in Australien hat. Aufgrund der erstmaligen Anwen-
dung des DBA-Australien entfillt das Besteuerungsrecht der BR Deutschland fur die
BS (Art. 7 Abs. 1 Satz 1 DBA-Australien). Miisste die W-Ltd. nach Abs. 2 Satz 1 auch
ihre Geschiftsleitung in Kiribati haben, bedtrfte es der Regelung des Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 (Beschrinkung des Besteuerungsrechts der BR Deutschland) nicht.
Im Ubrigen ist es ist bei der Finordnung des auslindischen Rechtstrigers unbe-
achtlich, ob aufgrund einer entsprechenden Option steuerrechtlich eine Per-
sonengesellschaft als Korperschaft oder eine Korperschaft als Personengesell-
schaft zu behandeln ist (vgl. auch Art. 3¢) FRL).

3. ﬂbertragung durch einen Vorgang, der einer Verschmelzung iSd. § 2
UmwG vergleichbar ist

Das Vermégen muss im Ausland durch einen Vorgang tibertragen werden, der
einer Verschmelzung iSd. § 2 UmwG vergleichbar ist. Andere Rechtsvorginge,
wie zB eine Abspaltung, werden von der Vorschrift nicht erfasst (so auch OLge-
MULLER in STRECK, KStG, 7. Aufl. 2008, § 12 Rn. 21).
Verschmelzungsbezogener Vergleichbarkeitstest: Durch das Merkmal der
Vergleichbarkeit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass der Gesetzgeber
solche Ubertragungen privilegieren wollte, die im Rahmen einer Verschmelzung
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nach auslindischem/europiischem Recht erfolgen. Um sicherzustellen, dass nur
solche Verschmelzungen begiinstigt werden, die einer Verschmelzung nach in-
lindischem Recht entsprechen, bedurfte es einer allgemeinen Regelung im Ge-
setz, die es ermoglicht jede denkbare auslindische Regelung vom gesetzlichen
Tatbestand zu erfassen. Damit die Vorschrift des Abs. 2 Satz 1 nicht ausufert
und tatsichlich auch alle einschligigen — auch zukiinftigen — Vorschriften erfasst
werden, bedurfte es einer flexiblen Verweisungsnorm. Deshalb bedeutet das Er-
fordernis der Vergleichbatkeit nicht, dass nach dem auslindischen Recht nur die
wesentlichen Merkmale des § 2 UmwG erfiillt sein miissen (so aber Linklaters
Oppenhoff & Ridler, DB Beil. Nr. 1/2002, 34f.). Vielmehr ist vor dem Hinter-
grund der Norm als generelle Verweisungsklausel zu priifen, ob die in §2
UmwG aufgefithrten Tatbestandsmerkmale gleichermallen nach dem auslin-
dischen Recht Voraussetzung fiir eine Verschmelzung sind. Die Verschmelzung
ist also nur dann mit einer Verschmelzung iSv. § 2 UmwG vergleichbar, wenn
nach dem auslindischen Recht

— aufgrund eines Rechtsgeschifts

— das gesamte Vermogen des/der Ubertragenden Rechtstriger auf einen
Rechtstriger tbertragen wird,

— die Ubertragung im Wege der Gesamtrechtsnachfolge erfolgt,
— der dibertragende Rechtstriger ohne Abwicklung aufgel6st wird und

— den Anteilsinhabern des tGbertragenden Rechtstrigers Anteile oder Mitglied-
schaften des tibernehmenden oder neuen Rechtstrigers als Gegenleistung fiir
die Vermogensiibertragung gewihrt werden (s. zu den Merkmalen der Ver-
schmelzung nach §2 UmwG Herzic/DautzENBERG/HEYERES, DB, Beil.
Nr. 12/1991, 14f; vgl. auch Art 2a) FRL und Art. 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 Ver-
schmelzungsrichtlinie).

Sonderfille: Erfolgt die Verschmelzung unabhingig vom Willen der beteiligten
Rechtstriger, zB auf der Grundlage eines Sondergesetzes, durch einen Verwal-
tungsakt oder durch Gerichtsbeschluss, liegt ein mit § 2 UmwG vergleichbarer
Vorgang nicht vor (aA M6ssNER in MOssNER/SEEGER, KStG, § 12 Rn. 108). Ins-
besondere bei einer Verschmelzung, die der gerichtlichen Zustimmung bedarf,
ist genau zu prifen, ob die Verschmelzung auf einem Rechtsgeschift beruht. Ist
nach dem auslindischen Umwandlungsrecht 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
fir die Anteilsgewihrung handelt. Insbesondere kann die ibernehmende Gesell-
schaft nach Art 2a) 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 gewihrten Aktien nicht tibersteigen darf, leisten. Bei diesem
Hochstbetrag handelt es sich lediglich um eine geringfiigige Zuzahlung. Dement-
sprechend kann in diesen Fillen davon ausgegangen werden, dass eine zuldssige
Zuzahlung keinen Ersatz fir die Anteilsgewihrung darstellt und mithin der An-
wendung des Ausnahmetatbestands des Abs. 2 Satz 2 nicht entgegensteht.

4. Sicherstellung, dass die iibergehenden Wirtschaftsgiiter bei der
ibernehmenden Korperschaft der Besteuerung mit Kérperschaftsteuer
unterliegen (Abs. 2 Satz 1 Nr. 1)

Nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 muss sichergestellt sein, dass die tibergehenden Wirt-
schaftsgiiter auch nach der Verschmelzung der Besteuerung mit Korperschaft-
steuer unterliegen. Soweit also Wirtschaftsgtter des tibertragenden Rechtstrigers
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vor der Verschmelzung nicht steuerverhaftet waren, muss eine spitere Besteue-
rung mit Koérperschaftsteuer nicht sichergestellt sein (vgl. BMF v. 25.3.1998 —
IVB 7-S§ 1978 - 21/98, IV B 2 - § 1909 - 33/98, BStBL. 1 1998, 268 —
Rn. 11.04). Ferner muss die tibernchmende Korperschaft ebenfalls beschrinkt
steuerpflichtig sein und datf nicht von der Korperschaftsteuer befteit sein (s.
Lenz in ErLe/SaUTER, KStG, 3. Aufl. 2010, § 12 Rn. 74; KLINGBERG in Brimich,
§ 11 UmwStG Rn. 29). Die Vorschrift setzt nicht voraus, dass bei einer spiteren
Besteuerung eine Korperschaftsteuer in gleicher Hohe, wie im Falle der Besteue-
rung bei der tUbertragenden Korperschaft, entsteht. Denn Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
setzt nur die spitere Besteuerung mit emer Korperschaftsteuer voraus (vgl.
KLINGBERG in BLomicH, § 11 UmwStG Rn. 28 mwN).

5. Keine Beschrinkung des Besteuerungsrechts der BR Deutschland
hinsichtlich der iibernommenen Wirtschaftsgiiter bei der iibernehmen-
den Korperschaft (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2)

Im Gegensatz zur Regelung des § 12 Abs. 2 Satz 2 aF¥, nach der das Besteue-
rungsrecht der BR Deutschland nicht verloren gehen durfte, darf nach der Neu-
regelung das Besteuerungsrecht der BR Deutschland hinsichtlich der Besteue-
rung der tbertragenen Wirtschaftsgiiter bei der ibernehmenden Koérperschaft
nicht beschrinkt werden. Das bedeutet, der BR Deutschland muss nach der
Verschmelzung das gleiche Recht zur Besteuerung zustehen wie vor der Ver-
schmelzung. Insoweit gelten die zu Abs. 1 Satz 1 dargestellten Grundsitze ent-
sprechend (s. Anm. 28 ff.).

6. Keine Gewihrung einer Gegenleistung oder Gewiahrung nur von
Gesellschaftsrechten als Gegenleistung (Abs. 2 Satz 1 Nr. 3)

Aufgrund der Verschmelzung darf dem tibertragenden Rechtstriger keine Ge-
genleistung, es sei denn diese besteht in Gesellschaftsrechten, gewihrt werden.
Eine Gegenleistung in diesem Sinne liegt vor, wenn an den ubertragenden
Rechtstriger oder die verbleibenden Anteilseigner bare Zuzahlungen geleistet
werden oder diesen andere Vermogenswerte zugewendet werden. Gleicherma-
Ben schidlich ist die Zahlung einer Barabfindung an widersprechende Anteils-
eigner (BMF v. 25.3.1998 — IV B 7 - S 1978 - 21/98, IV B 2 - S 1909 - 33/98,
BStBL T 1998, 268 — Rn. 11.05). Dagegen liegt eine Gegenleistung nicht vor,
wenn die ibernehmende Korperschaft von den Gesellschaftern Gesellschafts-
anteile der tibertragenden Gesellschaft zum Verkehrswert erwirbt (so KLINGBERG
in BLomrich, § 11 UmwStG Rn. 28) oder die tibertragende Gesellschaft oder Ge-
sellschafter der tibernehmenden oder tbertragenden Gesellschaft eine Zahlung
an einen ausscheidenden Anteilseigner leisten (BMF v. 25.3.1998 — TV B 7 - §
1978 - 21/98, IV B 2 - § 1909 - 33/98, BStBL. I 1998, 268 — Rn. 11.08 und
11.10). Soweit eine Gegenleistung gewihrt werden soll, datf diese nur in Gesell-
schaftsrechten bestehen.

ITI. Rechtsfolge: Ansatz der tibergehenden Wirtschaftsgiiter
mit dem Buchwert

Als Rechtsfolge ordnet Abs. 2 Satz 1 fir die tibernehmende Korperschaft an,
dass abweichend von der Grundregel des Abs. 1 Satz 1 (Ansatz mit dem gemei-
nen Wert) die tbernommenen Wirtschaftsgliter mit dem Buchwert anzusetzen

sind. Dieser Verweis auf Abs. 1 geht jedoch fehl, da Abs. 1 Satz 1 den Fall des
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Rechtstrigerwechsels, insbesondere durch Verschmelzung, nicht erfasst (s.
Anm. 33). Um eine Buchwertverkniipfung entsprechend der bisherigen Rege-
lung des Abs. 2 Satz 2 alF, wie vom Gesetzgeber beabsichtigt (s. BTDrucks.
16/2710, 31), zu erreichen, hitte es vielmehr einer Verweisung in Abs. 2 Satz 1
auf Abs. 1 bedurft. Damit sind aufgrund dieser misslungenen Regelung nun-
mehr in allen Fillen einer Auslandsverschmelzung, fiir die § 2 UmwG nicht gilt,
die stillen Reserven tiberhaupt nicht aufzudecken, es sei denn die Ubertragung
fihrt zur Anwendung des § 16 EStG (§ 8 Abs. 1 iVm. {§ 49 Abs. 1 Nr. 2, 16
EStG). Wird das Besteuerungsrecht nur hinsichtlich einzelner WG beschrinkt,
darf der Buchwert nach Abs. 2 Satz 1 nur fir die WG angesetzt werden, bei de-
nen das Besteuerungsrecht nicht eingeschrinkt wird (vgl. LENz in ERLE/SAUTER,
KStG, 3. Aufl. 2010, § 12 Rn. 77; FroTscHER/Maas, KStG, § 12 Rn. 142). Wird
eine nicht in Gesellschaftsrechten bestehende schidliche Gegenleistung iSd.
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 gewihrt, wire ein Entstrickungsgewinn nach Abs. 1 Satz 1
nur in Bezug auf diese Gegenleistung (anteilig) anzusetzen (so auch FRoTSCHER/
Maas, KStG, § 12 Rn. 143).

B. Auswirkungen einer Vermogensiibertragung iSd. Abs. 2 Satz 1
beim Anteilseigner (Abs. 2 Satz 2)

I. Personlicher Anwendungsbereich: Kérperschaft

Abweichend von Abs. 2 Satz 1 betrifft Abs. 2 Satz 2 nur die Vermégenstbertra-
gung durch eine Korperschaft.

II. Sachlicher Anwendungsbereich: Vermogensiibertragung iSd. Abs. 2
Satz 1 von einer Kérperschaft auf eine andere Kérperschaft

Vermoégensiibertragung iSd. Abs. 2 Satz 1: Die Vorschrift stellt auf eine
Ubertragung des Vermogens durch einen Vorgang iSd. Abs. 2 Satz 1 ab. Das
Vermogen der tibertragenden Korperschaft muss also als Ganzes durch einen
Vorgang, der einer Verschmelzung iSd. § 2 UmwG vergleichbar ist, tibertragen
werden. AuBerdem miissen die Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 4
erfillt sein.

Vermogenstibertragung auf eine andere Korperschaft: Im Gegensatz zu
Abs. 2 Satz 1 miussen die ibertragende und tibernehmende Korperschaft nicht
demselben auslindischen Staat angehoren (s. auch Horranp in Ernst&Young,
KStG, § 12 Rn. 55; Lenz in ErLe/Sauter, KStG, 3. Aufl. 2010, § 12 Rn. 82).
Diese abweichende Handhabung beruht auf der Uberlegung des Gesetzgebers,
dass auf der Gesellschafterebene jede Verschmelzung steuerneutral méglich sein
soll, soweit das Besteuerungsrecht der BR Deutschland hinsichtlich des Ge-
winns aus der VerduBerung der Gesellschaftsanteile nicht ausgeschlossen oder
beschrinkt wird (vgl. BDrucks. 16,/3369, 8).

ITI. Rechtsfolge: Entsprechende Anwendung des § 13 UmwStG fiir die
Besteuerung der Anteilseigner der iibertragenden Korperschaft

Als Rechtsfolge ordnet Abs. 2 Satz 2 fiir die Anteilseigner die entsprechende
Anwendung des § 13 UmwStG an. Demnach gelten die Anteile an der Ubertra-
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genden Korperschaft als zum gemeinen Wert verduBert und die an ihre Stelle
tretenden Anteile an der tibernehmenden Kérperschaft als mit diesem Wert an-
geschafft (§ 13 Abs. 1 UmwStG). Auf Antrag konnen die Anteile an der tber-
nehmenden Koérperschaft nach § 13 Abs. 2 Satz 1 UmwStG jedoch mit dem
Buchwert der Anteile an der tbertragenden Korperschaft angesetzt werden,

— wenn das Besteuerungsrecht der BR Deutschland hinsichtlich der Besteue-
rung des Gewinns aus der VerduBerung der Anteile an der iibernechmenden
Korperschaft nicht ausgeschlossen oder beschrinkt wird (§ 13 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 UmwStG) oder

— wenn die Mitgliedsstaaten der EU Art. 8 der Richtlinie 90/434/EWG des Ra-
tes v. 23.7.1990 (ABL EG Nr. L 225, 1 [Fusionsrichtlinie]) anzuwenden haben
(§ 13 Abs. 2 Satz 1 Nt. 2 UmwStG). In diesem Fall ordnet § 13 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 Halbs. 2 UmwStG im Wege eines treaty override die Versteuerung eines
spiter erzielten VerduBerungsgewinns ungeachtet der Bestimmungen eines
DBA an; ferner wird die entsprechende Anwendung des § 15 Abs. 1a Satz 2
EStG angeordnet.

Schliefilich bestimmt § 13 Abs. 2 Satz 2 UmwStG, dass die Anteile an der iiber-

nehmenden Korperschaft steuerlich an die Stelle der Anteile der Gbertragenden

Korperschaft treten, und dass bei Anteilen im Privatvermégen die AK an die

Stelle des Buchwerts treten.

Erlduterungen zu Abs. 3:
Beendigung der unbeschrinkten Steuerpflicht in
einem EU- oder EWR-Staat durch Wegzug

A. Uberblick iiber die Vorschrift

Die Vorschrift des Abs. 3 kntipft an die Regelung des § 12 Abs. 1 a.F. an, der in
allen Fillen des Ausscheidens einer unbeschr. stpfl. Korperschaft aus der un-
beschr. Stpfl. die Liquidationsbesteuerung entsprechend § 11 anordnete. Mit der
Einfihrung der Entstrickungsregelungen des 4 Abs. 1 Satz 3 EStG und des § 12
Abs. 1 durch das SEStEG wurde der allgemeine Liquidationstatbestand durch
die Regelung des Abs. 3 ersetzt. Abs. 3 erfasst zwei Anwendungsfille: Zum ei-
nen das Ausscheiden aus der unbeschr. Stpfl in der EU bzw. dem EWR auf-
grund der Verlegung der Geschiftsleitung und/oder des Sitzes (Abs. 3 Satz 1)
und zum anderen das Ausscheiden aus der unbeschr. Stpfl in der EU bzw. dem
EWR, weil die Korperschaft nach MaB3gabe eines DBA (Art. 4 Abs. 3 OECD-
MA 2010) als auBlerhalb der EU/dem EWR ansissig gilt (Abs. 3 Satz 2).

Anwendungsbereich des Abs. 3 Satz 1: Der Wortlaut des Abs. 3 Satz 1 stellt
darauf ab, dass die Korperschaft, Vermogensmasse oder Personenvereinigung
durch die Verlegung der Geschiftsleitung und/oder des Sitzes aus der unbeschr.
Stpfl. in einem EU-/EWR-Staat ausscheidet. Auf dieser Grundlage wire Abs. 3
Satz 1 selbst dann anzuwenden, wenn die Verlegung der Geschiftsleitung und/
oder des Sitzes in einen anderen EU-/EWR-Staat erfolgte. Indessen sind die
Fille des Wegzugs bereits dem Grunde nach von der Regelung des Abs. 1 et-
fasst. Vor diesem Hintergrund und aufgrund der gesetzlichen Regelungsreihen-
folge kann Abs. 3 Satz 1 vielmehr nur eine Spezialregelung zu Abs. 1 darstellen
(vgl. OLGEMULLER in STRECK, KStG, 7. Aufl. 2008, § 12 Rn. 26; aA HoLLaND in
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Ernst&Young, KStG, § 12 Rn. 58, anders aber in Rn. 74). Dementsprechend er-
fasst Abs. 3 Satz 1 nur die Fille, in denen die Korperschaft, Vermégensmasse
oder Personenvereinigung insgesamt aus der unbeschr. Stpfl. in der EU oder im
EWR ausscheidet (vgl. auch BTDrucks. 16/2710, 31; HOFMEISTER in BLimICH,
KStG, § 12 Rn. 94; FroTscHER/Maas, KStG, § 12 Rn. 168; BLUMENBERG/LECH-
NER, BB 2006, BB-Special 8 zu Heft 44/20006, 25 [32]; EixckmMaNN/STEIN, DStZ
2007, 723 [724]). Vetlegt also eine Korperschaft, Vermogensmasse oder Per-
sonenvereinigung ihre Geschiftsleitung und/oder ihren Sitz von einem EU-/
EWR-Staat in einen anderen EU-/EWR-Staat und scheidet sie dadurch aus der
unbeschr. Stpfl. in dem erstgenannten EU-/EWR-Staat aus, ist Abs. 3 Satz 1
nicht anzuwenden. Vielmehr gilt in diesem Fall die allgemeine Regelung des
Abs. 1 Satz 1. Weiterhin erweist sich die Vorschrift auch als problematisch, weil
siec nach ihrem Wortlaut selbst dann anzuwenden ist, wenn eine in der EU/dem
EWR, nicht aber in der BR Deutschland ansissige Korperschaft aus der un-
beschr. Stpfl. in der EU/dem EWR ausscheidet (hierzu Haase, BB 2009, 1448).
In diesem Fall sind die stillen Reserven nicht in der BR Deutschland aufzude-
cken. Dies ergibt sich uE schon aus dem Umstand, dass die betreffende Korper-
schaft nicht in der BR Deutschland unbeschr. oder beschr. stpfl. war und daher
nicht unter den Anwendungsbereich des KStG fillt (§§ 1 und 2).
Beispiel: Die LSM SPRL, die ihren Sitz und die Geschiftleitung in Belgien hat, verlegt
Sitz und Geschiiftsleitung in die VR China. Zwar scheidet die LSM SPRL damit aus
der unbeschr. Stpfl. in der EU aus. Jedoch war die LSM in der BR Deutschland nicht
unbeschr. stpfl. In Deutschland ergeben sich daher keine Besteuerungsfolgen.
Verbleiben einer Betriebsstitte im Inland: Scheidet die Korperschaft, Ver-
mogensmasse oder Personenvereinigung aus der unbeschr. Steuerpflicht in der
EU/EWR aus, bleibt sie aber mit einer BS in einem EU-/EWR-Staat beschr.
stpfl. (zB nach § 8 Abs. 1iVm. § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG), sind die in der EU/dem
EWR verbleibenden Vermogensteile von der Besteuerung der stillen Reserven
nicht auszunehmen. Denn Abs. 3 Satz 1 erfasst nunmehr auch den Fall des Aus-
scheidens einer in der BR Deutschland beschrinkt und in einem anderen EU-
oder EWR-Staat unbeschr. stpfl. Korperschaft, Vermoégensmasse oder Per-
sonenvereinigung. Fir diesen Fall ordnet Abs. 3 Satz 1 ausdriicklich die Schluss-
besteuerung an. Einer teleologischen Reduktion — wie sie im Falle des § 12
Abs. 1 aF in Betracht kam — ist damit der Boden entzogen (ebenso FrRoTscHER/
Maas, KStG, § 12 Rn. 173; aA Carct, KOSDI 2007, 15401 [15406]; Horranp in
Ernst&Young, KStG, § 12 Rn. 74; OLGEMULLER in STRECK, KStG, 7. Aufl. 2008,
§ 12 Rn. 28; Hormeister in Bromich, KStG, § 12 Rn. 100; EickmManN/STEIN,
DStZ 2007, 723 [725]; Erckmann/MorwaLD, DStZ 2009, 422 [427 £]). Vor die-
sem Hintergrund erweist sich Abs. 3 Satz 1 (und Satz 2) als verfassungswidrig.
Im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG stellt sich die Durchfithrung der Schluss-
besteuerung bei ciner fortbestehenden Steuerverhaftung von Vermdégen in der
BR Deutschland, zB weil weiterhin eine BS in der BR Deutschland unterhalten
wird (§ 8 Abs. 1 KStG iVm. §49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a) EStG), als sachlich
nicht gerechtfertigt dar. Soweit namlich sichergestellt ist, dass die vorhandenen
stillen Reserven weiterhin in der BR Deutschland steuerverhaftet sind, ist es —
wie auch Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 belegen — nicht erforderlich, die stillen Reser-
ven bei einem Ausscheiden aus der unbeschr. Stpfl. in der EU oder dem EWR
zu versteuern. Zudem ist zu berticksichtigen, dass die wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit des betroffenen Rechtstriger jedenfalls in Bezug auf die BS nicht er-
hoht wird. Dementsprechend stellt die Versteuerung der stillen Reserven in
diesem Fall eine verfassungswidrige UbermaBbesteuerung dar (ebenso BLUMEN-
BERG/LECHNER, BB 2006, BB-Special 8 zu Heft 44,2000, 25 [32]; HAGEMANN/]A-
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koB/RoronL/VieBrock, Sonderheft NWB 2007, 7; BLumeNBERG, IStR 2009, 549
[551)).

B. Voraussetzungen fiir die Liquidationsbesteuerung
beim Ausscheiden aus der unbeschr. Steuerpflicht in der
EU/EWR (Abs. 3 Satz 1)

I. Personlicher Anwendungsbereich: In einem EU-/EWR-Staat
unbeschrinkt steuerpflichtige Kérperschaft ua.

Abs. 3 Satz 1 und 2 betrifft alle Korperschaften, Vermogensmassen und Per-
sonenvereinigungen, die in einem EU- oder EWR-Mitgliedsstaat unbeschr. stpfl.
sind. Insoweit unterscheidet sich Abs. 3 Satz 1 und 2 maligeblich von §12
Abs. 1 Satz 1 und 2 aF, der auf eine in der BR Deutschland unbeschr. stpfl. Kot-
perschaft, Vermégensmasse oder Personenvereinigung abstellt. Im Ubrigen er-
fasst Abs. 3 Satz 1 auch die SE und die SCE. Jedoch setzten Art. 7 Satz 1 SE-
VO und Art. 6 Satz 1 SCE-VO voraus, dass die SE bzw. die SCE ihren Sitz und
die Hauptverwaltung innerhalb der EU inne haben. Ein Ausscheiden aus der un-
beschr. Stpfl. innerhalb der EU ist deshalb nicht denkbar (so auch Erckmann/
SteIN, DStZ 2007, 723 [725]).

Einstweilen frei.

II. Ausscheiden aus der unbeschr. Steuerpflicht durch Verlegung der
Geschiftsleitung und/oder des Sitzes in das EU/EWR-Ausland

1. Verlegung der Geschiftsleitung und/oder des Sitzes in das EU/EWR-
Ausland

a) Geschiftsleitungs- oder Sitzverlegung

Geschiftsleitungsverlegung: Der Ort der Geschiftsleitung ist gem. § 10 AO
der Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung. Diese befindet sich dort, wo
der fur die Geschiftsfihrung mafigebliche Wille gebildet wird (BFH v. 3.7.1997
— IV R 58/95, BStBI. II 1998, 86 [87] mwN). Zwar zeigt der Wortlaut des § 10
AQ, dass jedes Unternehmen regelmifig nur einen Ort der Geschiftsleitung ha-
ben kann. Ist die Unternehmensleitung auf mehtrere Orte verteilt, ist daher im
Wege einer einzelfallbezogenen Gewichtung der jeweiligen Titigkeiten der Ge-
schiftsleitung zunichst zu priifen, wo sich nach dem Gesamtbild der Verhiltnis-
se die in organisatorischer und wirtschaftlicher Hinsicht bedeutungsvollste Stelle
befindet (vgl. BFH v. 3.7.1997 — IV R 58,95, BStBL. 11 1998, 86 [89]). Soweit al-
lerdings ein vorrangiger Ort der Geschiftsleitung nicht festgestellt werden kann,
konnen auch eine Mehrzahl von Geschiftsleitungen iSd. § 10 AO bestehen (vgl.
BFH v. 15.10.1997 — 1 R 76,95, BFH/NV 1998, 434 [435f]; v. 16.12.1998 — 1
R 138/97, BStBI. IT 1999, 437 [439]). Dies ist etwa der Fall, wenn verschiedene
gleichberechtigte Geschiftsfithrer an dezentralisierten Orten gleichgewichtig ti-
tig sind.

Sitzverlegung: Nach § 11 AO hat eine Kérperschaft oder Vermogensmasse ih-
ren Sitz an dem Ort, der durch Gesetz, Gesellschaftsvertrag, Satzung, Stiftungs-
geschift oder dergleichen bestimmt ist.
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b) Verlegung in das EU-/EWR-Ausland

Abs. 3 Satz 1 stellt nur auf eine Verlegung der Geschiftsleitung oder des Sitzes
ab. Aus dem Zusammenhang mit der weiteren tatbestandlichen Voraussetzung
des Abs. 3 Satz 1, nach dem die Korperschaft, Vermogensmasse oder Personen-
vereinigung aufgrund der Verlegung aus der unbeschr. Stpfl eines EU-/EWR-
Staates ausscheiden muss, ergibt sich aber zumindest, dass die Verlegung bezo-
gen auf den Staat, in dem sich bisher die Geschiftsleitung und/oder der Sitz
befanden, in das EU-/EWR-Ausland erfolgen muss.

Wegzug in das EU-/EWR-Ausland: Verlegung in das EU-/EWR-Ausland
bedeutet, die Geschiftsleitung oder der Sitz werden an einen Ort aulerhalb der
EU/des EWR verlegt. Wird der Sitz innerhalb der EU/des EWR aufgegeben,
aber im EU-EWR-Ausland ein neuer Sitz nicht begrindet, liegt eine Verlegung
iSd. Gesetzes nicht vor (ebenso zu § 12 Abs. 1 aF Forster/Lance, DB 2002,
288 [289]; aA HommMmEeruorr, AG 2001, 279 [280] [Fn. 54]; ScHULZ/PETERSEN,
DStR 2002, 1508 [1512]). Ein solcher Fall kann zB bei einer Herausverschmel-
zung eintreten. Hierbei Gbertrigt eine im Inland ansidssige Gesellschaft ihr Ver-
mogen auf eine Gesellschaft mit Sitz im EU-/EWR-Ausland. Eine derartige
Verschmelzung unterliegt im Hinblick auf § 1 Abs. 1 Satz 1 UmwG nicht den
Vorschriften des UmwG; gleichermallen sind die Regelungen des UmwStG
nicht einschligig (vgl. §1 Abs. 2 UmwStG). Vielmehr fithrt die Herausver-
schmelzung zur Auflésung der Gesellschaft (ScHaumBURG, Forum der Interna-
tionalen Besteuerung 11 [1997], 1 [7]; ScuaumBUrG, GmbHR 1996, 501 [502]
mwN). Daher ist zunichst zu priifen, ob die Ubertragung des Vermogens im
Rahmen einer Auflésung mit Abwicklung erfolgt und folglich ein Liquidations-
gewinn iSd. § 11 entstanden ist.

Voriibergehende Verlegung: Auch die nur voriibergehende Verlegung von
Geschiiftsleitung oder Sitz ins EU-/EWR-Ausland ist eine solche im Sinne der
Norm. In diesem Fall entfillt der Steueranspruch nicht nach § 6 Abs. 4 AStG
analog (rickwirkender Wegfall des urspriinglichen Steueranspruchs). Zum einen
enthilt Abs. 3 Satz 1 keine ausftllungsbedurftige Liicke. Denn selbst die nur vo-
ribergehende Verlegung fithrt beim Ausscheiden aus der deutschen Steuerho-
heit zum Wegfall der Zugriffsmoglichkeit auf die stillen Reserven. Zum anderen
handelt es sich bei der vortibergehenden Verlegung nicht um einen § 6 Abs. 4
AStG idhnlichen Tatbestand. Diese Vorschrift lisst den Steueranspruch nur des-
halb entfallen, weil der voriibergehende Wegzug aus zwingenden personlichen
Grunden erforderlich ist und daher ein Fall der ,,Steuerflucht™ nicht vorliegt.
Dariiber hinaus regelt § 6 AStG lediglich einen Spezialfall, nimlich die Behand-
lung einer wesentlichen Beteiligung iSd. § 17 EStG bei Wohnsitzwechsel einer
natiirlichen Person ins Ausland. Daher lisst sich aus § 6 Abs. 4 AStG kein all-
gemeiner Rechtsgedanke ableiten, der eine analoge Anwendung dieser Vor-
schrift zulieBe. Dessen ungeachtet kann aber im Einzelfall eine Billigkeitsmal3-
nahme nach § 163 AO in Betracht kommen.

Verlegung im Fall der Organschaft: Nach § 14 Abs. 1 Satz 1 muss die Organ-
gesellschaft Geschiftsleitung und Sitz im Inland iSd. § 1 Abs. 3 inne haben. Ver-
legt die Organgesellschaft die Geschiftsleitung oder den Sitz ins Ausland, ist ei-
ne Organschaft nicht mehr méglich. Allerdings ist in diesem Zusammenhang zu
beachten, dass die Finanzverwaltung — wohl im Wege einer Billigkeitsregelung
iSd. §163 AO — nunmehr durch Verwaltungsanweisung den Anwendungs-
bereich des § 14 Abs. 1 Satz 1 erweitert hat: Nach dem Schr. des BMF v. 28.3.
2011 AV C 2 - S 27770/09/10001, 2011,/0250044, BStBI. I 2011, 300) gelten
§§ 14 und 17 auch fir in der EU/dem EWR gegriindete Kapitalgesellschaften,
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wenn diese Gesellschaft ihre Geschiftsleitung in der BR Deutschland inne hat.
Dagegen muss ein unter § 1 fallender Organtriger nach § 14 Abs. 1 Nr. 2 alleine
die Geschiftsleitung im Inland iSd. § 1 Abs. 3 innechaben. Daher ist die Organ-
schaft nur dann nicht mehr moglich, wenn der Organtriger die Geschiftsleitung
in das Ausland vetlegt. In Verlustsituationen ist dartiber hinaus § 14 Abs.1 Nr. 5
KStG zu beachten.

2. Ausscheiden aus der unbeschrinkten EU-/EWR-Steuerpflicht

a) Zivil- und steuerrechtliche Folgen einer Sitzvetlegung

Eine Korperschaft, Vermoégensmasse oder Personenvereinigung scheidet aus
der unbeschr. EU-/EWR-Steuerpflicht aus, wenn sie ihre Geschiftsleitung und
ihren Sitz nicht mehr in der EU/dem EWR hat. Ob die Korperschaft,
Vermdogensmasse oder Personenvereinigung in dem jeweiligen EU-/EWR-Staat
unbeschr. steuerpflichtig ist, richtet sich dem Recht des jeweiligen EU-/EWR-
Staats, fur die BR Deutschland also nach § 1 Abs. 1. Wird nur die Geschiftslei-
tung oder der Sitz ins EU-/EWR-Ausland verlegt, bleibt die unbeschr. Steuer-
pflicht bestehen, es sei denn die Geschiftsleitung oder der Sitz befanden sich
bereits im EU-/EWR-Ausland, was etwa bei ,,dual resident-Gesellschaften der
Fall ist.

Zivilrechtliche Folgen der Sitzverlegung: Zivilrechtlich hingen die Folgen ei-
ner Verlegung des Verwaltungssitzes davon ab, ob die Gesellschaft nach der je-
weiligen Rechtsordnung als rechtsfihige juristische Person zu beurteilen ist. Das
internationale Gesellschaftsrecht unterscheidet insbesondere zwischen der
Griundungs- und der Sitztheorie (vgl. § 2 Anm. 25f,; ausfihrl. KNnose-KEUK,
ZHR 154 (1990), 325; EBeNroTH/AUER, RIW, Beil. 1 zu Heft 3/1992, 3 {f.; Ben-
RENS, ZGR 1994, 1 [5£f]). Vetlegt eine Societas Europaea ihren Sitz in einen an-
deren Mitgliedsstaat, fiithrt dies nach Art. 8 Abs. 1 SE-VO weder zu ihrer Auf-
16sung noch zur Grindung einer neuen juristischen Person.

» Griindungstheorie: Nach der sog. Griindungstheotie (vertreten zum Beispiel im
anglo-amerikanischen Rechtskreis sowie in Dinemark, Spanien, Liechtenstein,
der Schweiz und den Niedetrlanden) sind die Rechtsverhiltnisse einer Gesell-
schaft, also auch deren Rechtsfihigkeit, nach dem Recht des Staates zu bestim-
men, in dem die Gesellschaft gegriindet wurde und ihren Satzungssitz hat. Hier-
nach 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 eine Gesell-
schaft rechtsfihig ist, nach demjenigen Recht, das am Ort ihres tatsichlichen
Verwaltungssitzes gilt. Das gilt auch dann, wenn eine Gesellschaft in einem an-
deren Staat wirksam gegrindet worden ist und sodann ihren tatsichlichen Ver-
waltungssitz verlegt. Die im Griindungsstaat erworbene Rechtsfahigkeit setzt
sich in diesem Fall nicht ohne weiteres fort. Vielmehr ist entscheidend, ob die
Gesellschaft nach dem Recht des Griindungsstaates fortbesteht und ob sie auch
nach dem Recht des Staates des Verwaltungssitzes rechtsfihig ist. Die Ankniip-
fung an den tatsichlichen Verwaltungssitz fithrt somit dazu, dass eine im Aus-
land wirksam gegrundete, in der Bundesrepublik Deutschland zunichst als
rechtsfihig anerkannte Gesellschaft ihre Rechtsfihigkeit verliert, wenn sie ihren
stindigen Verwaltungssitz in der Bundesrepublik nimmt.

> Zuzug von anslindischen Gesellschaften nach der Rechtsprechung des EnGH und BGH:
Der II. Zivilsenat des BGH behandelt eine Gesellschaft, die ihren Verwaltungs-
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sitz in die Bundesrepublik Deutschland verlegt, jedenfalls als eine rechtsfihige —
und damit aktiv und passiv parteifihige — Personengesellschaft iSd. § 14 Abs. 2
BGB (BGH v. 1.7.2002 1I ZR 380/00, GmbHR 2002, 1021, m.Anm. LEIBLE/
Horemann, DB 2002, 2203). Gleichwohl ist die Sitztheotie auch vor diesem
Hintergrund mit der Niederlassungsfreiheit iSv. Art. 43 und 48 EWGYV nicht zu
vereinbaren. Denn nach Art. 43 und 48 EWGYV genief3t eine in einem anderen
Staat wirksam gegriindete Gesellschaft, die in diesem Staat ihren satzungsmafi-
gen Sitz hat, das Recht, als Gesellschaft des auslindischen Rechts in Deutsch-
land als 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 englischen Fassung; ForstHoFF, DB 2002, 2471 [2474];
Karimeyer, DB 2002, 2521 [2522]; ZimMmEr, BB 2003, 1 [5]; LuTter, BB 2003, 7
[99]; krit. LesLE/Horrmann, RIW 2002, 925 [928 £.]). Verlegt also eine nach aus-
lindischem Recht gegrindete Gesellschaft ihren Verwaltungssitz in die Bundes-
republik, und fihrt die Verlegung nach dem Recht des Grindungsstaats nicht
zur Auflésung der Gesellschaft, gebietet die Niederlassungsfreiheit, dass die Ge-
sellschaft in Deutschland fortbestehen kann, es sei denn unter bestimmten Um-
stinden und unter Beachtung bestimmter Voraussetzungen rechtfertigen zwin-
gende Griinde des Gemeinwohls eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
(BEuGH v. 5.11.2002 — Rs. C-208/00 — Uberseering BV, GmbHR 2002, 1137 —
Rn. 92). Dementsprechend ist nach Auffassung des VII. Zivilsenats des BGH
eine Gesellschaft, die unter dem Schutz der im EG-Vertrag garantierten Nieder-
lassungsfreiheit steht, berechtigt, ihre vertraglichen Rechte in jedem Mitglied-
staat geltend zu machen, wenn sie nach der Rechtsordnung des Staates, in dem
sie gegrindet worden ist und in dem sie nach einer Verlegung ihres Verwal-
tungssitzes in einen anderen Mitgliedstaat weiterhin ihren satzungsmaBigen Sitz
hat, hinsichtlich des geltend gemachten Rechts rechtsfihig ist (vgl. BGH v. 13.3.
2003 — VII ZR 370,/98, GmbHR 2003, 527 [529]). Dagegen verstoBt es nicht ge-
gen die Niederlassungsfreiheit, wenn eine Gesellschaft, die ihren Verwaltungs-
sitz in einen anderen Staat verlegt, nach dem Recht des Griindungsstaats auf-
zulosen ist (EuGH v. 27.9.1988 — Rs. 81/87 — Daily Mail and General Trust
Plc., EuGHE 1988, 5483 — Rn. 19 ff. und v. 5.11.2002 — Rs. C-208/00 — Ubet-
seering BV, GmbHR 2002, 1137 — Rn. 70 und 81; LeBLE/Horrmann, RIW
2002, 925 [927 £. und 932]; ErpENMULLER, ZIP 2002, 2233 [2241 {f.]; FORSTHOFF,
DB 2002, 2471 [2474]; GROSSERICHTER, DStR 2003, 159 [166]; zweifelnd ScHNTT-
GER, IStR 2002, 818 [824]).

» Wegzngsfille: Mit dem MoMiG (BGBI. I 2008, 2026) hat der Gesetzgeber die
bisherigen Regelungen des § 5 Abs. 2 AktG und des § 4a Abs. 2 GmbHG gestri-
chen. Damit erfordern die gesetzlichen Bestimmungen fiir die AktG und die
GmbH nur noch, dass die Gesellschaft ihren Satzungssitz im Inland inne hat
und wird somit nunmehr bei Wegzugsfillen eine identititswahrende Verlegung
des Verwaltungssitzes einer nach deutschem Recht errichteten Gesellschaft er-
moglicht (vgl. Franz, BB 2009, 1250 [1251]; KoHLER, FS Schaumburg, 813
[815£])).

Auswirkungen der Sitzverlegung auf die Korperschaftsteuerpflicht in der
BR Deutschland: Verlegt cine auslindische Kérperschaft, die nach ihrem Ty-
pus einer inlindischen Kérperschaft entspricht (s. RFH v. 12.2.1930, RFHE 27,
73 [781f]; BFH v. 17.7.1968 — 1 121/64, BStBL II 1968, 695 [696]), die Ge-
schiftsleitung in das Inland und erfillt die Gesellschaft selbst den Tatbestand
der Einkiinfteerzielung, dann ist sie zumindest nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 unbeschr.
stpfl. (vgl. BFH v. 13.11.1991 — 1 B 72/91, BFHE 166, 238 [240]; v. 23.6.1992 —
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IX R 182/87, BStBL II 1992, 972; v. 1.7.1992 — I R 6/92, BStBL. II 1993, 222
[223]; v. 23.6.1993 — 1 R 31/92, BFH/NV 1994, 661; v. 17.5.2000 — I R 19/98,
BStBL II 2000, 619 [620£f]; Abschn. 2 Abs. 1, 7ff. KStR; aA EBeNnroTH/NEISS,
BB 1990, 145 [155]; EBenrOTH/AUER, RIW, Beil. 1 zu Heft 3/1992, 16 ff.; diffe-
renzierend EBENrROTH/AUER, GmbHR 1994, 16 [27]). Allerdings hat der BFH
fir eine (ruminische) Kapitalgesellschaft mit Geschiftsleitung im Inland die
KStPflicht zwar beildufig, aber — auch im Hinblick auf die Entscheidung des
EuGH v. 5.11.2002 — Rs. C-208/00 — Uberseering BV, 220) — zutreffend bereits
nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 bejaht (BFH v. 16.12.1998 — I R 138/97, BStBL. 1I 1999,
437; so auch Buyer, DB 1990, 1682 [1692f.]; KnosBe-KEUK, DB 1992, 2070 £,;
MeiLicke, DB 1999, 627 [628]; SorGeL, DB 1999, 2236 [2237 {.]; BREUNINGER/
Hemann, GmbHR 2000, 1037 [1039] mwN).

b) Verlegung von Geschiftsleitung und/oder Sitz

Abs. 1 Satz 1 regelt im Tatbestand verschiedene Wegzugsfille, die zu einem
Ausscheiden der Korperschaft aus der unbeschrinkten StPflicht fihren.

Verlegung von Geschiftsleitung und Sitz: Verlegt cine Korperschaft, Ver-
mogensmasse oder Personenvereinigung mit Geschiftsleitung und Sitz in der
EU/EWR beides in das EU-EWR-Ausland, endet ihre unbeschr. Steuerpflicht.
Hat die Gesellschaft mehrere Orte der Geschiftsleitung (s. Anm. 56), scheidet
sie aus der unbeschr. Steuerpflicht erst aus, wenn sie keinen Ort der Geschiifts-
leitung mehr in der EU/EWR hat.

Verlegung der Geschiftsleitung: Verlegt eine Korperschaft, Vermogensmasse
oder Personenvereinigung mit Geschiftsleitung und Sitz in der EU/dem EWR
nur die Geschiftsleitung in das EU-/EWR-Ausland, bleibt sie jedenfalls nach
§ 1 Abs. 1 Nr. 51Vm. § 3 Abs. 1 unbeschr. stpfl. Gilt die nunmehr doppelansis-
sige Gesellschaft nach Art. 4 Abs. 3 OECD-MA 2010 als nur in dem anderen
Vertragsstaat ansissig, ist sie gleichwohl nicht iSd. Abs. 3 Satz 1 aus der un-
beschr. Steuerpflicht ausgeschieden. Denn Art. 4 Abs. 3 OECD-MA 2010 fin-
giert lediglich fur Abkommenszwecke die Ansissigkeit. Inwieweit die Gesell-
schaft aber unbeschr. stpfl. ist, beurteilt sich weiterhin nach innerstaatlichem
Recht (vgl. BFH v. 13.10.1965 — 1 410/61 U, BStBI. I1I 1965, 738 [739]; v. 4.6.
1975 — 1 R 250/73, BStBL. 11 1975, 708 [709]; EBENROTH/AUER, RIW, Beil. 1 zu
Heft 3/1992, 18 [Fn. 153]; Krug, Die steuerliche Behandlung des Wegzugs aus
Deutschland unter Beriicksichtigung des EG-Vertrags, 173f.). Deshalb ordnet
nunmehr Abs. 3 Satz 2 auch fir diesen Fall die Schlussbesteuerung an (s.
Anm. 67). Befindet sich der Sitz hingegen bereits im EU-/EWR Ausland, endet
die unbeschr. Steuerpflicht.

Verlegung des Sitzes: Verlegt eine Korperschaft, Vermogensmasse oder Per-
sonenvereinigung mit Geschiftsleitung und Sitz in der EU/EWR nur den Sitz
in das EU-/EWR-Ausland, scheidet sie aus der unbeschr. Steuerpflicht in der
EU/EWR nicht aus. Befindet sich dagegen die Geschiftsleitung bereits im
EU-/EWR-Ausland, endet die unbeschr. Steuerpflicht.

Einstweilen frei.
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C. Rechtsfolge: Fiktion der Auflésung und entsprechende
Anwendung des § 11

I. Entsprechende Anwendung des § 11

Bei einem wegzugsbedingten Ausscheiden aus der unbeschrinkten StPflicht in
einem EU-/EWR-Staat fingiert Abs. 3 Satz 1 und 2 die Auflésung der Korpet-
schaft, Vermogensmasse oder Personenvereinigung und ordnet die entsprechen-
de Anwendung des § 11 nach Maligabe der Liquidationsgrundsitze an.

Vorrangige Anwendung des § 11: Soweit die betroffene Korperschaft, Ver-
mogensmasse oder Personenvereinigung zivilrechtlich aufgelost ist und sie tat-
sichlich abgewickelt wird, ist § 11 unmittelbar anzuwenden. Zwar kann die Ver-
legung des Verwaltungssitzes nach der Sitztheorie zivilrechtlich zur Auflésung
der Gesellschaft fuhren. Gleichwohl ist § 11 — soweit es sich um eine KapGes.,
Erwerbs- oder Wirtschaftsgenossenschaft oder einen Versicherungsverein auf
Gegenseitigkeit handelt — nicht anzuwenden, wenn die Gesellschaft tatsichlich
nicht abgewickelt wird. Denn § 11 Abs. 1 setzt neben der Auflésung auch die
anschlieBende Abwicklung, also die Verteilung des Vermogens auf die Anteils-
eigner, voraus (vgl. § 11 Anm. 18). Wird eine Gesellschaft iSd. § 11 Abs. 1 dage-
gen tatsichlich abgewickelt, besteht fiir die Anwendung des § 12 Abs. 3 Satz 1
kein Raum, da Abs. 3 Satz 1 lediglich die entsprechende Anwendung des § 11
bestimmt. Im Falle der tatsichlichen Abwicklung ist § 12 Abs. 3 Satz 1 mithin
nur fiir die Gesellschaften ma3gebend, die von § 11 nicht erfasst werden.

Entsprechende Anwendung des § 11: Sind die stillen Reserven nach Abs. 3
Satz 1 aufzudecken, ist der Verlegungsgewinn entsprechend § 11 zu ermitteln.
Dieser Verweis bedeutet nicht, dass § 11 uneingeschrinkt anzuwenden ist. Viel-
mehr ist unter Berticksichtigung der Funktion und des Sinn und Zwecks beider
Normen zu priifen, inwieweit die tatbestandlichen Elemente des § 11 mit denen
des Abs. 3 Satz 1 vergleichbar sind. Nur soweit diese Voraussetzung erfiillt ist,
sind die Rechtsfolgen des § 11 auf die Vorschrift des Abs. 3 Satz 1 tibertragbar.
Deshalb ist im Falle der Verlegung ein mehrjihriger Besteuerungszeitraum iSv.
§ 11 Abs. 1 Satz 1 und 2 nicht denkbar. Vielmehr ist der Verlegungsgewinn in
dem Wj. zu ermitteln, in dem die Korperschaft, Vermogensmasse oder Per-
sonenvereinigung aus der unbeschr. EU-EWR-Steuerpflicht ausscheidet. Denn
Abs. 3 Satz 1 kniipft fiir die Besteuerung der stillen Reserven an den Zeitpunkt
des Ausscheidens aus der unbeschr. EU-/EWR-Steuerpflicht an. Dagegen ist
die Liquidation iSd. § 11 Abs. 1 erst dann abgeschlossen, wenn das Vermdogen
verwertet ist, die Gldubiger befriedigt sind und das Liquidationsguthaben verteilt
wurde (zeitraumbezogene Beurteilung). Dementsprechend stellt § 11 Abs. 1 zur
Ermittlung des Liquidationsgewinnes auf den Zeitraum ab, in dem die Abwick-
lung erfolgt.

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

Verlegungs-Endvermogen
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2. Verlegungs-Anfangsvermogen:

Buchwerte des BV zum Schluss des der Verlegung vorangegangenen Wij.
(§§ 12 Abs. 3 Satz 1, 11 Abs. 4)

. Gewinnausschuttungen fiir vorangegangene Wj. (§ 11 Abs. 3 Satz 3)

Vetlegungs-Anfangsvermogen

3. Vetlegungsgewinn
Vetlegungs-Endvermogen
./. Verlegungs-Anfangsvermdgen
./. abziehbare Aufwendungen (§§ 11 Abs. 6, 9)
+ verdeckte Gewinnausschiittungen (§§ 11 Abs. 6, 8 Abs. 3 Satz 2)
+ nicht abzichbare Aufwendungen (§§ 11 Abs. 6, 10)

. Kosten der Verlegung

Verlegungsgewinn.

II. Gewinnermittlung

1. Gewinnermittlungszeitraum

Beginn des Ermittlungszeitraumes: Der Zeitraum fir die Ermittlung des
Verlegungsgewinns nach Abs. 3 Satz 1 und 2 beginnt am Schluss des Wj., das
dem Wj. des Ausscheidens aus der unbeschr. EU-EWR-Steuerpflicht voraus-
gegangen ist. Ein gesondertes Rumpfwj. zur Ermittlung des Gewinns bis zum
Ausscheiden ist nicht zu bilden; die Grundsitze des Urt. des BFH v. 17.7.1974
(I'R 233/71, BStBL. IT 1974, 692) sind auf den Fall des § 12 Abs. 3 Satz 1 und 2
nicht tbertragbar (glA Benecke in Dotscu/Jost/Pung/Wirt, Die Korper-
schaftsteuer, § 12 Rn. 198; differenzierend OLGEMULLER in STRECK, KStG,
7. Aufl. 2008, § 12 Rn. 34). Denn handelsrechtlich ist nur im Falle der Liquidati-
on fir den abgelaufenen Teil des Geschiftsjahres ecine Gewinnermittlungs-
Schlussbilanz aufzustellen. Hingegen fithrt die Verlegung der Geschiftsleitung
und/oder des Sitzes in das Ausland nicht zur tatsichlichen Abwicklung der Kor-
perschaft, Vermogensmasse oder Personenvereinigung,.

Ende des Ermittlungszeitraumes: Der Ermittlungszeitraum endet — ggf. als
Rumpfwj. — im Zeitpunkt des Ausscheidens aus der unbeschr. EU-/EWR-Steu-
erpflicht. Bei der Verlegung der Geschiftsleitung ist das der Zeitpunkt, von dem
an der geschiftliche Wille nicht mehr in der EU/EWR gebildet wird. Im Fall
der Sitzverlegung ist der nach der Satzung bestimmte Zeitpunkt maBgebend.
Der Ermittlungszeitraum kann somit héchstens zwo6lf Monate betragen, wenn
die Verlegung am letzten Tag des Wj. erfolgt.

2. Umfang des Vetlegungsgewinns

Der Verlegungsgewinn umfasst auch den laufenden Gewinn/Verlust. Ist eine
bisher in der BR Deutschland ansissige Korperschaft, Vermgensmasse oder
Personenvereinigung iSd. Abs. 3 Satz 1 nicht zur Fihrung von Biichern nach
den Vorschriften des HGB verpflichtet und erzielt sie Einkiinfte nach § 2 Abs. 2
Nr. 2 EStG, ist ein Verlegungsgewinn nicht zu ermitteln. Denn aus § 11 Abs. 4
Satz 1 ergibt sich, dass bei der Ermittlung des Verlegungsgewinns nur die WG
zu berticksichtigen sind, die zum BV gehéren. Folglich sind die stillen Reserven
in diesem Fall nicht aufzudecken (ebenso LeEnz in ErRLE/SauTER, KStG, 3. Aufl.
2010, § 12 Rn. 107; HormEIsTER in BLomich, § 12 Rn. 108). Dies gilt gleicherma-
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Ben fiir Einklnfte aus privaten VerduBerungsgeschiften iSv. {8 Abs. 1 iVm.
§§ 22 Nr. 2, 23 EStG, wenn die Spekulationsfristen des § 23 EStG im Zeitpunkt
der Vetlegung noch nicht abgelaufen sind (aA WassermEYER in KLEIN/LAUBE/
ScuoBErLE, KStG, § 12 Anm. 3a)). Zwar wird durch die Besteuerung privater
VerduBerungsgeschifte das Prinzip, stille Reserven nicht der Besteuerung zu un-
terwerfen, durchbrochen. Jedoch qualifiziert § 23 EStG das entsprechende Ver-
mogen nicht in BV um. Des weiteren setzt § 23 EStG regelmiBig die tatsdch-
liche Realisierung im Wege der VerduBerung voraus. Die Besteuerung der stillen
Reserven nach § 12 Abs. 3 Satz 1 wiirde diese tatbestandliche Voraussetzung
des § 23 EStG sowie das Zuflussprinzip des § 11 EStG aushebeln. Soweit nach
der Vetlegung der — nunmehr beschr. stpfl. — Korperschaft, Vermgensmasse
oder Personenvereinigung Einktnfte zuflieBen, unterliegen diese der KSt. nach
Maf3gabe des § 8 Abs. 1iVm. § 49 EStG.

3. Verlegungs-Endvermégen

Umfang des Verlegungs-Endvermégens: Das Verlegungs-Endvermdgen
umfasst das im Zeitpunkt des Ausscheidens aus der unbeschr. Steuerpflicht vor-
handene in- und auslindische Vermégen. Es sind auch die vor der Vetlegung in
das EU-/EWR-Ausland tGberfithrten WG einzubeziehen. Hat das Unternehmen
aber zuvor WG in das EU-/EWR-Ausland verbracht und die stillen Reserven
bereits aufgedeckt, sind diese WG aus dem Verlegungs-Endvermogen aus-
zuscheiden, da ansonsten eine Doppelbesteuerung erfolgen wiirde. Gleicherma-
Ben sind solche WG aus dem Endvermdégen auszuscheiden, bei denen das Be-
steuerungsrecht nach einem DBA nicht der BR Deutschland oder dem
jeweiligen EU-/EWR-Mitgliedsland zusteht. Wurde im Zuge der Verbringung
von WG in eine auslindische BS ein passiver Ausgleichsposten nach MafB3gabe
des BMF, Schr. v. 24.12.1999 (BStBL I 1999, 1076, Tz. 2.6.1) oder ein Aus-
gleichsposten nach § 4g EStG gebildet, ist dieser Posten gewinnerhthend auf-
zuldsen.

Erfassung originirer immaterieller Wirtschaftsgiiter: Auch origindre imma-
terielle WG, insbesondere ein originirer Firmenwert, gehéren nach hM zum
Endvermogen, was allerdings in den Einzelheiten umstritten ist (ebenso Hor-
LaND in Ernst&Young, KStG, § 12 Rn. 79; LEnz in ERLE/SAUTER, KStG, 3. Aufl.
2010, § 12 Rn. 113; Benecke in Dé1scH/Jost/Pung/WitT, Die Korperschaft-
steuer, § 12 Rn. 202; FRoTscHER/Maas, § 12 Rn. 17; aA OLGEMULLER in STRECK,
KStG, 7. Aufl. 2008, § 12 Rn. 34; DIETERLEN/SCHADEN, IStR 1999, 1 [4]). Zwar
sind im Rahmen der Ermittlung des Abwicklungsgewinns iSv. § 11 selbst ge-
schaffene immaterielle WG nicht zu berticksichtigen (vgl. § 11 Anm. 44). Jedoch
beruht dies auf der Uberlegung, dass diese WG im Zuge der Liquidation unter-
gehen und folglich eine Versilberung nicht denkbar ist. Hingegen wird im Falle
des § 12 Abs. 3 Satz 1 und 2 das Unternehmen im EU-/EWR-Ausland fort-
geftihrt, und es besteht die Moglichkeit einer Realisierung eines originiren im-
materiellen WG weiter. Dementsprechend stellt Abs. 3 Satz 3 auf das vorhande-
ne und nicht auf das in der Bilanz auszuweisende Vermogen ab (in diesem Sinne
BFH v. 30.10.1973 — I R 38/70, BStBL II 1974, 255 [2506]; vgl. auch Evers IL
§ 19 Anm. 8; BENDER, § 16 KStG 1934 Anm. 6; OFD Frankfurt (Main) v. 21.8.
1985, StEK KStG 1977, § 12 Nr. 2). Beide Vorschriften sind insoweit nicht mit-
einander vergleichbar, so dass die entsprechende Anwendung des § 11 nicht
moglich ist. Auch der FEinwand, es wiirden zukiinftige im EU-/EWR-Ausland
erzielte Gewinne der Besteuerung unterworfen, steht dieser Einschitzung nicht
entgegen (so aber OLGEMULLER in STREcK, KStG, 7. Aufl. 2008, § 12 Rn. 34
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mwN). Denn der dem immateriellen WG innewohnende Wert beruht regel-
miafig auf bereits in der EU/EWR steuermindernd bertcksichtigten Aufwen-
dungen. Erzielt das Unternchmen aber nunmehr im EU-/EWR-Ausland auf
dieser Grundlage Ertrige, konnen diese in der EU/EWR nicht mehr besteuert
werden (so auch zu § 12 Abs. 1 alF: OFD Frankfurt (Main) v. 1.8.1995, StEK
KStG 1977, § 12 Nr. 2). Diese Folge wiirde unterdessen dem Sinn und Zweck
des § 12 Abs. 3 Satz 1, die vorhandenen stillen Reserven aufzudecken und der
Besteuerung zu unterwerfen, widersprechen.

Erfassung des Vermoégens einer in der EU/EWR verbleibenden BS: Die
stillen Reserven einer in der EU/EWR verbleibenden BS sind aufzudecken (vgl.
Anm. 53). Folgt man hingegen der Gegenauffassung und scheidet die stillen Re-
serven der inlindischen BS aus, ist bei der Ermittlung des Verlegungsgewinns
das in der EU/EWR verbleibende Vermogen mit dem Buchwert anzusetzen.
Unter der Voraussetzung, dass die Abschreibungen bei der Ermittlung des Ver-
legungsgewinnes nicht unberticksichtigt bleiben, kann auch vom Ansatz des
EU/EWR-Vermogens abgesehen werden.

Steuerfreie Vermoégensmehrungen: Das Verlegungs-Endvermogen ist nach
§ 11 Abs. 3 um steuerfreiec Vermogensmehrungen zu mindern (zu den Finzel-
heiten § 11 Anm. 46 £.).

4. Verlegungs-Anfangsvermogen

Das Verlegungs-Anfangsvermégen ist das BV, das am Schluss des der Ver-
legung vorangegangenen Wj. der Veranlagung zugrunde gelegt worden ist (§ 11
Abs. 4 Satz 1; vgl. § 11 Anm. 50). Wenn fir den vorangegangenen Veranla-
gungszeitraum eine Veranlagung nicht durchgefithrt wurde (zB im Falle des
Abschn. 104 Abs. 1 KStR), ist das BV anzusetzen, das im Falle einer Veranla-
gung nach den steuerrechtlichen Vorschriften iiber die Gewinnermittlung aus-
zuweisen gewesen wire (§ 11 Abs. 4 Satz 2). Scheidet die Kérperschaft im Ver-
anlagungszeitraum, in dem die unbeschr. EU/EWR-Steuerpflicht begann, aus
derselben aus, existiert kein BV eines vorangegangenen Veranlagungszeitraumes.
In diesem Fall gilt die Summe der spiter geleisteten Einlagen als Verlegungs-An-
fangsvermogen (§ 11 Abs. 5). Das Verlegungs-Anfangsvermégen ist schlieSlich
um den Gewinn eines vorangegangenen Wj. zu kiirzen, der im Veranlagungs-
zeittaum des Ausscheides aus der unbeschr. EU/EWR-Steuerpflicht aus-
geschittet worden ist (§ 11 Abs. 4 Satz 3; vgl. § 11 Anm. 52).

5. Verlegungsgewinn

Bei der Ermittlung des Verlegungsgewinns sind nach § 11 Abs. 6 die fir die Ge-
winnermittlung geltenden Vorschriften zu beachten. Daher ist der Verlegungs-
gewinn um die nach § 9 abziechbaren Aufwendungen zu kiirzen und um verdeck-
te Gewinnausschittungen iSd. §8 Abs.3 Satz2 und die nach § 10 nicht
abziehbaren Aufwendungen zu erhéhen. Dartiber hinaus mindern die mit der
Verlegung in Zusammenhang stehenden Aufwendungen den Verlegungsgewinn
(glA HormErster in Bromich, § 12 Rn. 26; BeNecke in DoTscH/Jost/Pung/
WirT, Die Kérperschaftsteuer, § 12 Rn. 200).
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D. Sonderfall: Verlegung des Sitzes oder der Geschiftsleitung
bei Anwendung eines DBA (Abs. 3 Satz 2)

Abs. 3 Satz 2 regelt fur den Sonderfall der Anwendbarkeit eines DBA die Liqui-
dationsbesteuerung, wenn nach dem DBA die Korperschaft als nicht mehr in
der EU/dem EWR ansissig gilt.

Verlegung des Sitzes oder der Geschiftsleitung in einen Staat aulerhalb
der EU oder des EWR: Abs. 3 Satz 2 setzt voraus, dass die Korperschaft, Ver-
mogensmasse oder Personenvereinigung ihren Sitz oder die Geschiftsleitung
vetlegt. Dabei muss entweder die Geschiftsleitung oder der Sitz in der EU oder
dem EWR verbleiben. Denn anderenfalls wire bereits Abs. 3 Satz 1 anwendbar.
Die Verlegung muss in einen Staat auf3erhalb der EU oder des EWR erfolgen.
Denn nur in diesem Fall kann die Koérperschaft, Vermoégensmasse oder Per-
sonenvereinigung auch auBerhalb der EU oder des EWR ansissig sein.

Ansissigkeit auflerhalb der EU oder des EWR aufgrund der Anwendung
eines DBA: Die Vorschrift des Abs. 3 Satz 2 ordnet die Schlussbesteuerung an,
wenn aufgrund der Anwendung eines DBA die Korperschaft, Vermogensmasse
oder Personenvereinigung als auBerhalb der EU oder des EWR ansissig anzuse-
hen ist.
Beispiel: Eine Gesellschaft mit Sitz und Geschiftsleitung in einem Mitgliedsstaat der
EU verlegt ihre Geschiftsleitung nach Australien. Die Gesellschaft ist nach dem Recht
des Mitgliedsstaates unbeschr. stpfl., weil sie ihren Sitz weiterhin in diesem Staat inne

hat. Aufgrund des entsprechenden DBA gilt die Gesellschaft jedoch als in Australien
ansissig (Art. 4 Abs. 3 OECD-MA 2010).

E. Bewertung des vorhandenen Vermoégens mit dem gemeinen
Wert (Abs. 3 Satz 3)

Gem. Abs. 3 Satz 3 tritt an die Stelle des zur Verteilung kommenden Vermogens
iSv. § 11 Abs. 3 der gemeine Wert des vorhandenen Vermogens. Es handelt sich
um eine Abs. 3 Satz 1 und 2 ergiinzende 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 Verduferung zu erzie-
len wire (EinzelverduBerungspreis). Dementsprechend wire bei einer nur auf
den Begriff des gemeinen Werts abstellenden Auslegung des Abs. 3 Satz 3 zu-
nichst fir jedes einzelne WG des vorhandenen Vermogens der Einzelveriul3e-
rungspreis zu ermitteln. Das Verlegungs-Endvermogen wiirde dann aus der
Summe der EinzelverduBerungspreise gebildet werden. Allerdings stellt Abs. 3
Satz 3 auf den gemeinen Wert des vorhandenen Vermogens ab. Insoweit ist zu
beachten, dass das betreffende Unternehmen nicht liquidiert und das vorhande-
ne Vermogen versilbert wird. Vielmehr wird das Unternehmen — nunmehr im
Ausland — fortgefithrt. Dartiber hinaus ist zu berticksichtigen, dass § 12 Abs. 3
Satz 1 und 2 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 Vermdgens
mit dem gemeinen Wert verlangt. Die Bewertung mit dem gemeinen Wert steht
also in einer Bezichung zum vorhandenen Vermogen und nicht zu den einzel-
nen WG dieses Vermdgens. Deshalb stellt der gemeine Wert iSd. Abs. 3 Satz 3
den Wert dar, der im gewohnlichen Geschiftsverkehr bei einer VerduBerung
des vorhandenen Vermdgens im Ganzen zu erzielen wire (glA BENECKE in
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Dotscu/Jost/Pung/Wrrt, Die Korperschaftsteuer, § 12 Rn. 202; HOFMEISTER
in Bromrch, KStG, § 12 Rn. 112; in diesem Sinne auch OFD Frankfurt (Main)
v. 21.8.1985, StEK KStG 1977, § 12 Nr. 2; aA LamsrecHT in GoscH, KStG,
2. Aufl. 2009, § 12 Rn. 105). Soweit dabei der Umstand, dass das Unternehmen
von einem EU/EWR-Auslinder erworben und ins EU-/EWR-Ausland vetlegt
wird, den Preis objektiv beeinflussen sollte, ist dies — unter Berticksichtigung
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
dass diese gesondert bewertet werden mussten.
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