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§ 12

Ve r l e gung de r Ge s ch a f t s l e i t u ng i n s Au s l a nd

idF des KStG v. 15. 10. 2002 (BGBl. I, 4144; BStBl. I, 1169)

(1) 1Verlegt eine unbeschrankt steuerpflichtige K_rperschaft oder Verm_-
gensmasse ihre Geschaftsleitung und ihren Sitz oder eines von beiden ins
Ausland und scheidet sie dadurch aus der unbeschrankten Steuerpflicht
aus, so ist § 11 entsprechend anzuwenden. 2An die Stelle des zur Vertei-
lung kommenden Verm_gens tritt der gemeine Wert des vorhandenen
Verm_gens. 3Verlegt eine unbeschrankt steuerpflichtige Personenvereini-
gung ihre Geschaftsleitung ins Ausland, so gelten die Satze 1 und 2 ent-
sprechend.
(2) 1Absatz 1 gilt entsprechend, wenn die inlandische Betriebsstatte einer
beschrankt steuerpflichtigen K_rperschaft, Personenvereinigung oder
Verm_gensmasse aufgel_st oder ins Ausland verlegt wird. 2Satz 1 gilt
auch, wenn das Verm_gen der Betriebsstatte als Ganzes auf einen ande-
ren ebertragen wird, es sei denn, die bbertragung erfolgt im Ausland zu
Buchwerten durch einen Vorgang, der einer Verschmelzung auf eine an-
dere K_rperschaft im Sinne des § 2 des Umwandlungsgesetzes vergleich-
bar ist und das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland geht
nicht verloren. 3Unberehrt bleiben die Regelungen des Umwandlungs-
steuergesetzes.
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Allgemeine Erlauterungen zu § 12

Schrifttum: Strobl/Kellmann, Umwandlung einer inlondischen Betriebsstotte eines aus-
londischen Unternehmens in eine deutsche Tochtergesellschaft, AWD BB 1967, 385;
Tipke, qber Grenzen der Auslegung und Analogie, behandelt am Beispiel der „Ent-
strickung“, StuW 1972, 264; Vogel, Bemerkungen zur Gewinnverwirklichung und Ge-
winnberichtigung im deutschen Außensteuerrecht, StuW 1974, 193; Thimmel/Fuchs, Ge-
winnrealisierung bei der Einbringung deutscher Betriebsstotten in eine auslondische
Kapitalgesellschaft, DB 1979, 1054; Kalgin, Das internationale Gesellschaftsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, DB 1985, 1449; Behrens, Identitotswahrende Sitzverlegung
einer Kapitalgesellschaft von Luxemburg in die Bundesrepublik Deutschland, RIW 1986,
590; Boochs, Transfer von Wirtschaftsgntern in die inlondische oder aus der auslondi-
schen Steuerhoheit, DStZ 1987, 135; Gr\tzner, Die qbertragung auslondischer Betriebs-
stotten, IWB F. 3 Gr. 1, 1149; Debatin, Subjektfohigkeit auslondischer Wirtschaftsgebilde
im deutschen Steuerrecht, BB 1988, 1155; Ebenroth/Eyles, Die Beteiligung auslondischer
Gesellschaften an einer inlondischen Kommanditgesellschaft, DB, Beilage Nr. 2/88; Op-
permann, Steuerrechtliche Folgen der Verlegung des Sitzes und des Orts der Geschoftslei-
tung von auslondischen Kapitalgesellschaften in das Inland, DB 1988, 1469; Baranowski,
Besteuerung bei Sitzverlegung einer auslondischen Kapitalgesellschaft ins Inland, IWB
F. 3 Gr. 4, 331; Boochs, Steuerliche Probleme bei der Liquidation inlondischer Ksrper-
schaften sowie auslondischer Betriebsstotten und Tochtergesellschaften inlondischer Ksr-
perschaften, DStZ 1989, 296; DZtsch, Ksrperschaftsteuerliche Behandlung der Verlegung
des Sitzes bzw. der Geschoftsleitung einer Kapitalgesellschaft nber die Grenze, DB 1989,
2296; Ebenroth/Eyles, Die innereuropoische Verlegung des Gesellschaftssitzes als Aus-
fluß der Niederlassungsfreiheit?, DB 1989, 363 und 413; Buyer, Die „Repatriierung“ aus-
londischer beschronkt steuerpflichtiger Kapitalgesellschaften durch Sitzverlegung ins In-
land, DB 1990, 1682; Debatin, Die sogenannte Steuerentstrickung und ihre Folgen, BB
1990, 826; ders., Zum Steuerstatus auslondischer Kapitalgesellschaften, BB 1990, 1457;
Ebenroth/Neiss, Voraussetzungen der steuerlichen Abschirmwirkung fnr Finanzierungs-
gesellschaften in den Niederlanden, BB 1990, 145; Eyles, Das Niederlassungsrecht der
Kapitalgesellschaften in der Europoischen Gemeinschaft, Diss. Baden-Baden, 1990;
Knobbe-Keuk, Umzug von Gesellschaften in Europa, ZHR 154 (1990), 325; Dies., Der
Wechsel von der beschronkten zur unbeschronkten Ksrperschaftsteuerpflicht und vice
versa, StuW 1990, 372; Dies., Niederlassungsfreiheit: Diskriminierungs- oder Beschron-
kungsverbot?, DB 1990, 2573; Dies., Europoische Entwicklungen im Gesellschafts- und
Unternehmenssteuerrecht, JbFStR 1990/91, 69; Debatin, Die grenznberschreitende Sitz-
verlegung von Kapitalgesellschaften, GmbHR 1991, 164; Halfar, Die Veroußerung und
Einbringung inlondischer Betriebsstotten auslondischer Unternehmen, IWB F. 3 Gr. 1,
1279; Herzig/Dautzenberg/Heyeres, System und Schwochen der Fusionsrichtlinie, DB,
Beilage Nr. 12/91; Knobbe-Keuk, Wegzug und Einbringung von Unternehmen zwischen
Niederlassungsfreiheit, Fusionsrichtlinie und nationalem Steuerrecht, DB 1991, 298;
DZtsch, Steueronderungsgesetz 1992: Die lnderungen des KStG, DB 1992, 650; Eben-
roth/Auer, Grenznberschreitende Verlagerung von unternehmerischen Leitungsfunktio-
nen im Zivil- und Steuerrecht, RIW, Beilage 1 zu Heft 3/1992; Herzig/FZrster, Steueron-
derungsgesetz 1992: Die Umsetzung der Fusionsrichtlinie in deutsches Steuerrecht, DB
1992, 911 und 959; Knobbe-Keuk, Anmerkung zu BFH, Urteil v. 23. 6. 1992 – IX R 182/
87, DB 1992, 2070; Lempenau, Steuerorientierte Gestaltung von Unternehmensstrukturen
im Binnenmarkt, StbJb. 1992/93, 237; ThZmmes, Identitotswahrende Sitzverlegung von
Gesellschaften in Europa, DB 1993, 1021; Behrens, Die Umstrukturierung von Unter-
nehmen durch Sitzverlegung oder Fusion nber die Grenzen im Licht der Niederlassungs-
freiheit im Europoischen Binnenmarkt (Art. 52 und 58 EWGV), ZGR 1994, 1; Eben-
roth/Auer, Die Vereinbarkeit der Sitztheorie mit europoischem Recht, GmbHR 1994, 16;
Thiel, Die grenznberschreitende Umstrukturierung von Kapitalgesellschaften im Ertrag-
steuerrecht, GmbHR 1994, 277; ThZmmes, Die steuerliche Fusionsrichtlinie – Was bleibt
zu tun?, ZGR 1994, 75; Zisowski, Grenznberschreitender Umzug von Kapitalgesellschaf-
ten, Diss. Hattingen, 1994; Breuninger, Globalisierung, Fall 2.5: Grenznberschreitende
Strukturveronderungen: „Sitzverlegung und Fusion nber die Grenze“ (dual resident),
JbFStR 1994/95, 406; Meyer, Die Besteuerung grenznberschreitender Verschmelzungen,
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Diss. Ksln, 1995; Crezelius, Offene Felder der Ertragsbesteuerung (Personengesellschaf-
ten), d) Personengesellschaften im Formwechsel, JbFStR 1995/96, 275; Kaligin, Interna-
tionale Geschoftsbeziehungen im Blickwinkel der Außenprnfung und Steuerfahndung,
Harzburger Steuerprotokoll 1996, 153; Schaumburg, Grenznberschreitende Umwandlun-
gen, GmbHR 1996, 501 und 585; ders., Auslondische Umwandlungen mit Inlandsbezug,
GmbHR 1996, 668; Baranowski,Die Kapitalgesellschaft im Spektrum des Internationalen
Steuerrechts, FS Debatin, 1; Bieg, Der Gerichtshof der Europoischen Gemeinschaften
und sein Einfluß auf das Deutsche Steuerrecht, Diss. Hamburg, 1997; Crezelius, Identi-
totswahrende Sitzverlegung und wesentliche Beteiligung, DStR 1997, 1712; Grotherr,
qberblick nber auslondische Umwandlungs- und Umwandlungssteuerrechte, in Schaum-
burg (Hrsg.), Internationales Umwandlungssteuerrecht (Forum der Internationalen Be-
steuerung 11), 152; Herzig, Grenznberschreitende Umwandlungen im Ertragsteuerrecht,
in Schaumburg (Hrsg.), Internationales Umwandlungssteuerrecht (Forum der Internatio-
nalen Besteuerung 11), 127; Herzig/Dautzenberg, Die Einwirkungen des EG-Rechts auf
das deutsche Unternehmenssteuerrecht, DB 1997, 8; Schaumburg, Grundlagen des inter-
nationalen Umwandlungssteuerrechts, in Schaumburg (Hrsg.), Internationales Umwand-
lungssteuerrecht (Forum der Internationalen Besteuerung 11), 1; ThZmmes, Probleme des
Europoischen und Internationalen Steuer- und Gesellschaftsrechts, 5. Europatauglichkeit
des deutschen Ksrperschaftsteuersystems?, Fall 8: Verschmelzung im Ausland mit inlondi-
scher Betriebsstotte, JbFStR 1997/98, 146; Baranowski, Einkommensbesteuerung auslon-
discher Kapitalgesellschaften bei Zuzug nach und anschließendem Wegzug aus Deutsch-
land, IWB F. 3 Deutschland Gr. 2, 397; Dieterlen/Schaden, Einbringung einer
inlondischen Betriebsstotte in eine unbeschronkt ksrperschaftsteuerpflichtige Kapitalge-
sellschaft durch eine nicht in einem EU-Staat ansossige beschronkt steuerpflichtige Ksr-
perschaft, DStR 1999, 1; Kaminski, Grenznberschreitende Umwandlungen von Kapitalge-
sellschaften, SteuerStud 1999, 255; Klingberg/van Lishaut, Auslondische Umwandlungen
im deutschen Steuerrecht, FR 1999, 1209; Koblenzer, Die Auswirkungen der „Centros“-
Entscheidung des EuGH auf das deutsche Ksrperschaftsteuerrecht, EWS 1999, 418;
Meilicke, Anmerkung zu EuGH, Urteil v. 9. 3. 1999 – Rs. C-212/97 [Centros] DB 1999,
627; Schaumburg, Das internationale Umwandlungssteuerrecht in der Unternehmens-
steuerreform, FS Widmann, 505; Schwedhelm/Binnewies, Hinzuzugsbesteuerung als
neue Begehrlichkeit der Finanzverwaltung, DB 1999, 1420; SZrgel, Ksrperschaftsteuer-
liche Auswirkungen der „Centros“-Entscheidung des EuGH, DB 1999, 2236; Thiel,
Msglichkeiten und Grenzen der steuerneutralen Umstrukturierung von Unternehmen
außerhalb des Umwandlungssteuerrechts, in Fischer, L. (Hrsg.), Besteuerung des interna-
tionalen Unternehmenskaufs (Forum der internationalen Besteuerung 17), 31; Wasser-
meyer, Besteuerung auslondischer Umwandlungen im Inland, FS Widmann, 621; Breu-
ninger/Heimann, Steuerfragen bei der Begrnndung einer sog. Dual-Resident-Struktur,
GmbHR 2000, 1037; Dreissig, Verlegung der Geschoftsleitung einer deutschen Kapitalge-
sellschaft ins Ausland, DB 2000, 893; Kumpf, Einzelfragen der Ergebniszuordnung nach
den neuen Betriebsstotten-Verwaltungsgrundsotzen, DB 2000, 787; Sass, Steuerliche
Aspekte des „Umzugs“ einer Gesellschaft in der EU, IWB F. 11 Gr. 2, 409; Schaumburg,
Systemdefizite im internationalen Steuerrecht, StuW 2000, 369; ders., Grundsotze grenz-
nberschreitender Gewinnrealisierung, in Schaumburg/Piltz (Hrsg.), Steuerfolgen von Pro-
duktion und Vertrieb im Ausland (Forum der internationalen Besteuerung 18), 1; Schwed-
helm/Binnewies, Grenznberschreitende Sitzverlegung von GmbH, GmbH-StB 2000, 100;
DZrrfuss, Die Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften, zugleich Anmerkung zum Urteil
des BFH v. 17. 5. 2000, IStR 2001, 147; Hey, Umwandlungssteuergesetz nach der Unter-
nehmenssteuerreform, GmbHR 2001, 993; Hommelhoff, Einige Bemerkungen zur Orga-
nisationsverfassung der Europoischen Aktiengesellschaft, AG 2001, 279; IdW, Entwurf
eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts (Unternehmenssteuer-
fortentwicklungsgesetz – UntStFG), WpG 2001, 1258; Krug, Die steuerliche Behandlung
des Wegzugs aus Deutschland unter Berncksichtigung des EG-Vertrags, Diss., Bonn 2001;
Kutt, Grenznberschreitende Kapitalgesellschaften und ihre Besteuerung im deutschen
Ksrperschaftsteuerrecht, Diss., Hamburg 2001; Pfaar/Welke, Die „Fortentwicklung“
steuerlicher Regelungen zur Umstrukturierung von Unternehmen – Reparatur oder Still-
stand, StuB 2001, 692; Ritter, Perspektiven fnr die Fortentwicklung des deutschen inter-
nationalen Steuerrechts, IStR 2001, 430; RZdder/Schumacher, Der Regierungsentwurf
eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts, DStR 2001, 1634 und
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1685; Sauter/Heurung/Oblau, Anwendungs- und Zweifelsfragen zum Gesetzentwurf
zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts, BB 2001, 2448; Schulz/Geismar,
Die Europoische Aktiengesellschaft, DStR 2001, 1078; Watrin, Fortentwicklung des Un-
ternehmenssteuerrechts 2002, DStZ 2001, 493; Eidenm\ller, Wettbewerb der Gesell-
schaftsrechte in Europa, ZIP 2002, 2233; Forsthoff, EuGH fsrdert Vielfalt im Gesell-
schaftsrecht, DB 2002, 2471; FZrster/Lange, Steuerliche Aspekte der Grnndung einer
Europoischen Aktiengesellschaft (SE), DB 2002, 288; Dies., Grenznberschreitende Sitz-
verlegung der Europoischen Aktiengesellschaft aus ertragsteuerlicher Sicht, RIW 2002,
585; Gr\tzner, Die lnderungen zur Ertragsbesteuerung der Unternehmen durch das
StlndG 2001 und das UntStFG, BBK F. 15, 1287; Herzig, Internationale Umwandlun-
gen, in L\dicke (Hrsg.), Fortentwicklung der Internationalen Unternehmensbesteuerung
(Forum der Internationalen Besteuerung 23), 117; Herzig/Griemla, Steuerliche Aspekte
der Europoischen Aktiengesellschaft/Societas Europaea (SE), StuW 2002, 55; Kallmayer,
Tragweite des qberseering-Urteils des EuGH v. 5. 11. 2001 zur grenznberschreitenden
Sitzverlegung, DB 2002, 2521; Leible/Hoffmann, „qberseering“ und das (vermeintliche)
Ende der Sitztheorie, RIW 2002, 925; Dies., Vom „Nullum“ zur Personengesellschaft –
Die Metamorphose der Scheinauslandsgesellschaft im deutschen Recht, DB 2002, 2203;
Linklaters Oppenhoff & R[dler, Steueronderungen zum 1. 1. 2002 im Unternehmensbe-
reich, DB, Beilage Nr. 1/2002; Pohl, Grenznberschreitende Ent- und Verstrickung, in
L\dicke (Hrsg.), Fortentwicklung der Internationalen Unternehmensbesteuerung (Forum
der Internationalen Besteuerung 23), 33; RZdder/Schumacher, Unternehmenssteuerfort-
entwicklungsgesetz: Wesentliche lnderungen des verknndeten Gesetzes gegennber dem
Regierungsentwurf, DStR 2002, 105; Schnitger, Anmerkung zu EuGH v. 5. 11. 2002 Rs.
C-208/00 (qberseering BV, GmbHR 2002, 1137), IStR 2002, 818; Schulz/Petersen, Die
Europa-AG: Steuerlicher Handlungsbedarf bei Grnndung und Sitzverlegung, DStR 2002,
1508; Sieker, Steueraufschub bei grenznberschreitenden Unternehmenstransaktionen un-
ter dem neuen DBA-Kanada, IStR 2002, 269; Thoma/Leuering, Die Europoische Aktien-
gesellschaft – Societas Europaea, NJW 2002, 1449; Binz/Mayer, Die auslondische Kapital-
gesellschaft & Co. KG im Aufwind?, GmbHR 2003, 249; Buciek, Aktuelle Entwicklungen
zur Betriebsstottenbesteuerung, DStZ 2003, 139; Grosserichter, Auslondische Kapitalge-
sellschaften im deutschen Rechtsraum: Das deutsche Internationale Gesellschaftsrecht
und seine Perspektiven nach der Entscheidung „qberseering“, DStR 2003, 159; Lutter,
„qberseering“ und die Folgen, BB 2003, 7; Paefgen, Auslandsgesellschaften und Durch-
setzung deutscher Schutzinteressen nach „qberseering“, DB 2003, 487; Stapperfend, Der
Einfluß der Grundfreiheiten und der Diskriminierungsverbote des EG-Vertrags auf die
inlondische Besteuerung, FR 2003, 165; Zimmer, Wie es Euch gefollt? Offene Fragen nach
dem qberseering-Urteil des EuGH, BB 2003, 1.

I. bberblick

Die Vorschrift regelt die „Steuerentstrickung“ (= Gewinnrealisierung durch
Wegzug uo.) im Inland verhafteter stiller Reserven in zwei Fallgruppen:
Abs. 1 erfaßt das Ausscheiden einer Ksrperschaft oder Vermsgensmasse aus
der unbeschr. StPflicht aufgrund der Verlegung der Geschoftsleitung und/oder
des Sitzes in das Ausland. Als Rechtsfolge wird die entsprechende Anwendung
von § 11 (Schlußbesteuerung bei Liquidation) angeordnet. Dabei ist das Endver-
msgen mit dem gemeinen Wert zu bewerten (Satz 2). Satz 3 bestimmt fnr un-
beschr. stpfl. Personenvereinigungen, die ihre Geschoftsleitung ins Ausland ver-
legen, die entsprechende Anwendung von Satz 1 und 2.
Abs. 2 betrifft beschr. stpfl. Ksrperschaften, Personenvereinigungen oder Ver-
msgensmassen,
– die eine inlond. BS

– aufgelsst oder
– ins Ausland verlegt haben (Satz 1), oder

KStG § 12 Anm. 1 Verlegung der Geschoftsleitung
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– die das Vermsgen einer BS als Ganzes auf einen anderen nbertragen haben
(Satz 2).

Nach Satz 3 haben fnr alle drei Varianten die Regelungen des UmwStG Vorrang.
Darnber hinaus entholt Satz 2 eine spezielle Ausnahme zur Gewinnrealisierung
fnr den Fall der qbertragung des Vermsgens der BS im Ausland zu Buchwerten.
Voraussetzung hierfnr ist, daß die qbertragung auf eine andere Ksrperschaft im
Wege einer mit § 2 UmwG vergleichbaren Verschmelzung erfolgt und das Be-
steuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland erhalten bleibt. Als Rechts-
folge wird fnr alle Fallgruppen des Abs. 2 die entsprechende Anwendung des
Abs. 1 und damit des § 11 angeordnet.

II. Rechtsentwicklung

KStG 1920 v. 30. 3. 1920 (RGBl. I, 393): In § 18 wurde erstmals eine Regelung
nber die Besteuerung stiller Reserven bei der Verlegung der Geschoftsleitung/
des Sitzes von Erwerbsgesellschaften in das Ausland aufgenommen („Auswan-
derungsbesteuerung“). Hierdurch sollte die Domizilverlegung zwecks Steuer-
hinterziehung unterbunden werden.
KStG 1925 v. 10. 8. 1925 (RGBl. I, 208): § 18 Satz 1 KStG 1920/§ 15 Satz 1
KStG 1922 erfaßten nicht den gleichgelagerten Fall der Verlegung nur des Sitzes
oder nur des Ortes der Leitung der Erwerbsgesellschaft. Daher wurde § 19
Abs. 1 Satz 1 KStG 1925 entsprechend ergonzt. Darnber hinaus konnte auf-
grund der bestehenden Rechtslage eine auslond. Erwerbsgesellschaft ihre inlond.
BS stfrei in das Ausland verlegen, und es konnte die Besteuerung der stillen Re-
serven sogar vsllig umgangen werden (s. Anm. 17). Deshalb wurde eine dem
Abs. 2 entsprechende Regelung in § 19 Abs. 2 eingefngt (zur Entstehungsge-
schichte: Evers I. § 15 Anm. 1 und II. § 19 Anm. 1; BFH v. 30. 10. 1973 I R 38/
70, BStBl. II 1974, 255 [256]). Ferner wurde der perssnliche Anwendungsbe-
reich der Vorschrift auf Betriebe und Verwaltungen iSv. § 2 Nr. 3 KStG 1925 er-
weitert (§ 19 Abs. 3 KStG 1925).
KStG 1934 v. 16. 10. 1934 (RGBl. I, 1031): Die Vorschrift blieb im wesentlichen
unverondert (so die Gesetzesbegrnndung, vgl. RStBl. 1935, 81 [85]); es erfolgte
insbesondere eine redaktionelle qberarbeitung. Dem Anwendungsbereich der
Vorschrift unterfielen nunmehr alle unbeschr. (Abs. 1) oder beschr. stpfl.
(Abs. 2) KapGes. § 19 Abs. 1 Satz 3 KStG 1925, der eine Freistellung von der
KSt. fnr das im Inland verbliebene Vermsgen vorsah, und § 19 Abs. 3 KStG
1925 wurden gestrichen.
KStG 1977 v. 31. 8. 1976 (BGBl. I, 2597; BStBl. I, 445): Weil die zunochst von
der BReg. geplante Einfnhrung eines allgemeinen Entstrickungstatbestandes un-
terblieb (BTDrucks. 7/5310, 12), wurde die bis dahin unverondert beibehaltene
Vorschrift des § 16 unter Ausdehnung des perssnlichen Anwendungsbereichs
auf Personenvereinigungen und Vermsgensmassen als § 12 in das Gesetz nber-
nommen.
StfndG 1992 v. 25. 2. 1992 (BGBl. I, 297; BStBl. I, 146): Zur (teilweisen) Um-
setzung der Fusionsrichtlinie – FRL – (ABlEG. L 225 v. 20. 8. 1990, 1) wurde
Abs. 2 aufgrund von Art. 8 Nr. 3 StlndG 1992 fnr die Folle des § 20 Abs. 8
UmwStG eingeschronkt.
Gesetz zur fnderung des UmwStG v. 28. 10. 1994 (BGBl. I, 3267; BStBl. I,
839): Art. 2 Nr. 2 des Gesetzes zur lnderung des UmwStG fngte nunmehr eine
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allgemeine Ausnahmeregelung zugunsten der Vorschriften des UmwStG in
Abs. 2 Satz 2 aF ein (s. auch Anm. 65).
UntStFG v. 20. 12. 2001 (BGBl. I, 3858; BStBl. I 2002, 35): Durch das
UntStFG wurde die bisherige letzte Variante des Abs. 2 Satz 1 in einem Satz 2
neu gefaßt. Diese lnderung soll sicherstellen, daß bei einer Verschmelzung nur
dann stille Reserven besteuert werden, wenn diese auch tatsochlich der inlond.
Besteuerung entzogen werden (vgl. BTDrucks. 14/6882, 37); die Regelung ist
erstmals auf Vermsgensnbertragungen anzuwenden, die nach dem 31. 12. 2001
erfolgten (§ 34 Abs. 5). Ferner sollten vor dem Hintergrund der Einfnhrung der
Europoischen Aktiengesellschaft (Societas Europaea – SE –) stl. Hemmnisse be-
seitigt werden (BMF, Ber. zur Fortentwicklung des Steuerrechts, 22).

III. Bedeutung

Die Vorschrift regelt fnr einen stl. Teilbereich die Steuerentstrickung stiller Re-
serven.
Rechtliche Bedeutung: Mangels einer allgemeinen Entstrickungsklausel (s.
BFH v. 9. 2. 1972 I R 205/66, BStBl. II 1972, 455; Pohl, Forum der Internatio-
nalen Besteuerung 23 [2000], 33 [38 ff.]) erfolgt die Aufdeckung und Besteue-
rung der stillen Reserven im Wege der entsprechenden Anwendung des § 11 (zu
den gesetzgeberischen Planungen: BMF, Ber. zur Fortentwicklung des Steuer-
rechts, 34 f.). Denn im Gegensatz zur Ausgestaltung bei der ESt ist kstl. eine
Entnahme nicht msglich. Die Vorschrift ist nur in den gesetzlich genannten Fol-
len anzuwenden; die Regelung entholt keinen allgemeinen und auf andere Fall-
gruppen nbertragbaren Rechtsgedanken (glAWacht in Arthur Andersen, § 12
Rn. 5; DZtsch/Eversberg/Jost/Witt, § 12 Rn. 4). Die Norm soll sicherstellen,
daß bislang nicht realisierte stille Reserven des inlond. BV beim Ausscheiden aus
der deutschen Steuerhoheit aufgedeckt und besteuert werden (vgl. RFH v.
30. 4. 1935, RFHE 38, 99 [102]). Die Grundregel des Abs. 2 Satz 2 verfolgt
außerdem das Ziel, die stillen Reserven sofort aufzudecken und der KSt. zu un-
terwerfen, da anderenfalls die spotere Versteuerung nicht gesichert wore (BFH v.
30. 10. 1973 I R 38/70, BStBl. II 1974, 255 [256]). Die stillen Reserven sind bei
dem Stpfl. zu versteuern, der sie erwirtschaftet hat (glA Bl\mich/Hofmeister,
§ 12 Rn. 3; s. Anm. 53).
Wirtschaftliche Bedeutung: Die Vorschrift ist wesentlich durch das finanzpo-
litische Interesse des Fiskus geprogt, die in seinem Hoheitsgebiet erwirtschafte-
ten stillen Reserven zu besteuern. Dagegen trogt sie den heutigen weltwirtschaft-
lichen Verknnpfungen, insbesondere im Hinblick auf ein vereintes Europa, nur
unzureichend Rechnung. Die Neufassung des Abs. 2 Satz 2 erweist sich als zu
eng und bewirkt dadurch einen Standortnachteil, wenn bei einer Umstrukturie-
rung, die nicht im Wege der Verschmelzung erfolgt, die stillen Reserven selbst
dann besteuert werden, wenn die Zugriffsmsglichkeiten des deutschen Fiskus
erhalten bleiben. Allerdings hat die Vorschrift im Hinblick auf die vorrangigen
Regelungen des UmwStG (Abs. 2 Satz 3; s. Anm. 65) nur eine eingeschronkte
praktische Bedeutung.

KStG § 12 Anm. 2–3 Verlegung der Geschoftsleitung
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IV. Verhaltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhaltnis zu § 11

§ 12 ergonzt die Regelung des § 11. Sind die Voraussetzungen beider Vorschrif-
ten erfnllt, hat § 11 Vorrang. Allerdings ist § 11 in den Follen nicht anzuwenden,
in denen die Verlegung der Geschoftsleitung oder des Sitzes zwar zivilrechtlich
zur Auflssung fnhrt, die Gesellschaft aber tatsochlich nicht abgewickelt wird (s.
Anm. 18). Wird eine Ksrperschaft iSv. § 11 liquidiert und scheidet sie anschlie-
ßend aus der unbeschr. StPflicht aus, ist § 12 fnr die Zeit nach dem Ausscheiden
anzuwenden (glA Bl\mich/Hofmeister, § 12 Rn. 6).

2. Verhaltnis zu § 16 EStG

Verlegt eine unbeschr. stpfl. Ksrperschaft die Geschoftsleitung und/oder ihren
Sitz in das Ausland oder verlegt eine beschr. stpfl. Ksrperschaft eine inlond. BS
in das Ausland, fnhrt sie den Betrieb fort. Eine Betriebsaufgabe iSd. § 16 Abs. 3
EStG liegt daher regelmoßig nicht vor. Allerdings kann die Anwendung eines
DBA dazu fnhren, daß der Bundesrepublik Deutschland das Besteuerungsrecht
verloren geht, obwohl der Rechtstroger im Inland nach wie vor unbeschr. oder
beschr. stpfl. ist (s. Anm. 16). Gleichermaßen kann bei einer qbertragung des
Vermsgens im Wege einer Verschmelzung die Zugriffsmsglichkeit des deut-
schen Fiskus auf die stillen Reserven entfallen (s. Anm. 13). Nach der stRspr.
des BFH ist eine Betriebsaufgabe iSv. § 16 Abs. 3 EStG aber schon dann anzu-
nehmen, wenn der Betrieb durch eine Handlung des Stpfl. oder durch einen
Rechtsvorgang in seiner ertragstl. Einordnung so verondert wird, daß die Erfas-
sung der im Buchansatz fnr die WG des BV enthaltenen stillen Reserven nicht
mehr gewohrleistet ist (vgl. BFH v. 19. 2. 1998 IV R 38/97, BStBl. II 1998, 509
[511] mwN; krit. Pohl, Forum der Internationalen Besteuerung 23 [2000], 33
[45 ff.]; fnr den Fall des Abschlusses eines DBA aber: BFH v. 16. 12. 1975 VIII
R 3/74, BStBl. II 1976, 246). Soweit die BS einer beschr. stpfl. Ksrperschaft
entgeltlich nbertragen wird, unterliegt der Gewinn schon nach § 8 Abs. 1 iVm.
§§ 49 Abs. 1 Nr. 2, 16 EStG der KSt. (ebenso Wacht in Arthur Andersen, § 12
Rn. 73; Frotscher/Maas, § 12 Rn. 24; Halfar, IWB F. 3 Gr. 1, 1279 [1281]).

3. Verhaltnis zum Umwandlungssteuergesetz

Vorrang des UmwStG: Soweit das UmwStG einschlogig ist, gehen dessen Re-
gelungen der Vorschrift des Abs. 2 vor (Abs. 2 Satz 3); s. eingehender Anm. 65.
Inkonsequente Umsetzung des UntStFG im Bereich des § 13 UmwStG:
Die lnderung des Abs. 2 durch das UnStFG mit der Msglichkeit zur Buchwert-
verknnpfung wurde auf der Ebene der Anteilseigner nicht konsequent umge-
setzt. § 13 UmwStG gilt nach wie vor nur fnr Verschmelzungen inlond. Rechts-
troger (dazu BMF, Ber. zur Fortentwicklung des Steuerrechts, 24 f.; zur Kritik:
§ 12 Anm. J 01–3 aE; Hey, GmbHR 2001, 993 [1004]; Herzig, Forum der Inter-
nationalen Besteuerung 23 [2000], 117, [142 ff.]). Im nbrigen sollte vor dem Hin-
tergrund der Einfnhrung des Halbeinknnfteverfahrens auch das Erfordernis der
Verdoppelung der stillen Reserven iSd. § 20 Abs. 3 UmwStG nberdacht werden.

K 9
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4. Verhaltnis zum Europarecht

a) Niederlassungsfreiheit (Art. 43, 48 EWGV)

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

b) Fusionsrichtlinie

Die Verlegung der Geschoftsleitung oder des Sitzes iSd. Abs. 1 wird durch die
FRL grunds. nicht tangiert (s. allerdings Anm. 13). Sind die einbringende und
die nbernehmende Gesellschaft in demselben Mitgliedstaat ansossig, ist die FRL
nicht anzuwenden (Art. 1 FRL). Durch den Ausnahmetatbestand des Abs. 2
Satz 2 wird nunmehr sichergestellt, daß die Verschmelzung einer in einem ande-
ren EU-Staat ansossigen Gesellschaft, die eine inlond. BS unterholt, mit einer an-
deren in der EU ansossigen Gesellschaft steuerneutral msglich ist (s. Art. 10
Abs. 1 iVm. Art. 4 Abs. 1 FRL). Fnr den Fall der Einbringung einer BS iSv.
Art. 10 Abs. 1 FRL sind im nbrigen die Vorschriften des UmwStG vorrangig
(Abs. 2 Satz 3).

Einstweilen frei.

Erlauterungen zu Abs. 1:
Beendigung der unbeschrankten Steuerpflicht

durch Wegzug in das Ausland

A. Verlegung der Geschaftsleitung und/oder des Sitzes
einer unbeschrankt steuerpflichtigen K_rperschaft oder

Verm_gensmasse in das Ausland (Abs. 1 Satz 1)

I. Pers_nlicher Anwendungsbereich: Unbeschrankt steuerpflichtige
K_rperschaft oder Verm_gensmasse

Abs. 1 Satz 1 betrifft alle unbeschr. stpfl. Ksrperschaften und Vermsgensmas-
sen iSd. § 1 Abs. 1. Die Vorschrift erfaßt demzufolge im Gegensatz zu § 11 auch
sonstige juristische Personen des privaten Rechts (§ 1 Abs. 1 Nr. 4), nichtrechts-

KStG § 12 Anm. 7–10 Verlegung der Geschoftsleitung
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fohige Anstalten und Stiftungen und andere Zweckvermsgen des privaten
Rechts (§ 1 Abs. 1 Nr. 5) sowie Betriebe gewerblicher Art von juristischen Per-
sonen des sffentlichen Rechts (§ 1 Abs. 1 Nr. 6). Allerdings ist eine Verlegung
der Geschoftsleitung oder des Sitzes eines Betriebs gewerblicher Art von juristi-
schen Personen des sffentlichen Rechts kaum denkbar.

II. Sachlicher Anwendungsbereich

1. Verlegung der Geschaftsleitung und/oder des Sitzes in das Ausland

a) Geschaftsleitung

Der Ort der Geschoftsleitung ist gem. § 10 AO der Mittelpunkt der geschoft-
lichen Oberleitung. Diese befindet sich dort, wo der fnr die Geschoftsfnhrung
maßgebliche Wille gebildet wird (BFH v. 3. 7. 1997 IV R 58/95, BStBl. II 1998,
86 [87] mwN). Zwar zeigt der Wortlaut des § 10 AO, daß jedes Unternehmen
regelmoßig nur einen Ort der Geschoftsleitung haben kann. Ist die Unterneh-
mensleitung auf mehrere Orte verteilt, ist daher im Wege einer einzelfallbezoge-
nen Gewichtung der jeweiligen Totigkeiten der Geschoftsleitung zunochst zu
prnfen, wo sich nach dem Gesamtbild der Verholtnisse die in organisatorischer
und wirtschaftlicher Hinsicht bedeutungsvollste Stelle befindet (vgl. BFH v.
3. 7. 1997 IV R 58/95 aaO, 89). Soweit allerdings ein vorrangiger Ort der Ge-
schoftsleitung nicht festgestellt werden kann, ksnnen auch eine Mehrzahl von
Geschoftsleitungen iSd. § 10 AO bestehen (vgl. BFH v. 15. 10. 1997 I R 76/95,
BFH/NV 1998, 434 [435 f.]; v. 16. 12. 1998 I R 138/97, BStBl. II 1999, 437
[439]). Dies ist etwa dann der Fall, wenn verschiedene gleichberechtigte Ge-
schoftsfnhrer an dezentralisierten Orten gleichgewichtig totig sind (s. zur Rechts-
folge Anm. 16).

b) Sitz

Nach § 11 AO hat eine Ksrperschaft oder Vermsgensmasse ihren Sitz an dem
Ort, der durch Gesetz, Gesellschaftsvertrag, Satzung, Stiftungsgeschoft oder
dergleichen bestimmt ist.

c) Verlegung in das Ausland

§ 12 Abs. 1 Satz 1 setzt im Tatbestand die Verlegung der Geschoftsleitung und/
oder des Sitzes einer unbeschronkt stpfl. Ksrperschaft ins Ausland voraus.
Wegzug in das Ausland: Verlegung in das Ausland bedeutet, die Geschoftslei-
tung oder der Sitz werden an einen Ort außerhalb des roumlichen Geltungsbe-
reichs des KStG verlegt (zum Begriff des Inlands § 1 EStG Anm. 57 ff.). Wird
der Sitz im Inland aufgegeben, aber im Ausland ein neuer Sitz nicht begrnndet,
liegt eine Verlegung iSd. Gesetzes nicht vor (ebenso Bl\mich/Hofmeister, § 12
Rn. 11; FZrster/Lange, DB 2002, 288 [289]; aA Hommelhoff, AG 2001, 279
[286] [Fn. 54]; Schulz/Petersen, DStR 2002, 1508 [1512]). Ein solcher Fall kann
zB bei einer Herausverschmelzung eintreten. Hierbei nbertrogt eine im Inland
ansossige Gesellschaft ihr Vermsgen auf eine Gesellschaft mit Sitz im Ausland.
Eine derartige Verschmelzung unterliegt im Hinblick auf § 1 Abs. 1 Satz 1
UmwG nicht den Vorschriften des UmwG; gleichermaßen sind die Regelungen
des UmwStG nicht einschlogig (§ 1 Abs. 5 UmwStG). Vielmehr fnhrt die Her-
ausverschmelzung zur Auflssung der Gesellschaft (Schaumburg, Forum der In-
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ternationalen Besteuerung 11 [1997], 1 [7]; ders., GmbHR 1996, 501 [502]
mwN). Daher ist zunochst zu prnfen, ob die qbertragung des Vermsgens im
Rahmen einer Auflssung mit Abwicklung erfolgt und folglich ein Liquidations-
gewinn iSd. § 11 entstanden ist. Erlischt die nbertragende Gesellschaft hingegen
ohne abgewickelt zu werden – zB im Fall der Verschmelzung nach Art. 17
Abs. 2 SE-VO (Nr. 2157/2001 v. 8. 10. 2001, ABlEG. L 294, 1) iVm. Art. 3
Abs. 1, 4 Abs. 1 der Dritten Richtlinie des Rates v. 9. 10. 1978 (Verschmelzungs-
richtlinie; ABlEG. L 295 v. 20. 10. 1978, 36) –, entsproche die Besteuerung der
stillen Reserven zwar dem Sinn und Zweck des Abs. 1. Gleichwohl steht der
Wortlaut der Vorschrift ihrer Anwendung in diesem Fall entgegen. Diese offene
Gesetzeslncke kann nicht im Wege der Analogie ausgefnllt werden (glA Meyer,
Die Besteuerung grenznberschreitender Verschmelzungen, 123 f.; aA Bl\mich/
Hofmeister, § 12 Rn. 11). Denn eine Lnckenausfnllung ist unzulossig, wenn sie
zur Begrnndung oder Ausweitung eines bis dahin so nicht bestehenden Steuer-
tatbestands fnhren wnrde (vgl. Tipke, StuW 1972, 264 [268 f.]; Tipke/Kruse, § 4
AO Rn. 121 mwN). Darnber hinaus gebietet Art. 4 Abs. 1 FRL die steuerneu-
trale Fusion und Spaltung von EU-KapGes. einschließlich der SE (ebenso
Schulz/Petersen, DStR 2002, 1508 [1515]). Außerhalb des Anwendungsbe-
reichs der FRL kommt allerdings die Aufdeckung der stillen Reserven im Rah-
men einer Betriebsaufgabe in Betracht (s. auch RFH v. 30. 4. 1935, RFHE 38,
99 [101 ff.]; BFH v. 19. 2. 1998 IV R 38/97, BStBl. II 1998, 509 [511] mwN).
Vorebergehende Verlegung: Auch die nur vornbergehende Verlegung von
Geschoftsleitung oder Sitz ins Ausland ist eine solche iSd. Norm. In diesem Fall
entfollt der Steueranspruch nicht nach § 6 Abs. 4 AStG analog (rnckwirkender
Wegfall des ursprnnglichen Steueranspruchs). Zum einen entholt § 12 keine aus-
fnllungsbednrftige Lncke. Denn selbst die nur vornbergehende Verlegung fnhrt
beim Ausscheiden aus der deutschen Steuerhoheit zum Wegfall der Zugriffs-
msglichkeit auf die stillen Reserven. Zum anderen handelt es sich bei der vor-
nbergehenden Verlegung nicht um einen § 6 Abs. 4 AStG ohnlichen Tatbestand.
Diese Vorschrift loßt den Steueranspruch nur deshalb entfallen, weil der vor-
nbergehende Wegzug aus zwingenden perssnlichen Grnnden erforderlich ist
und daher ein Fall der „Steuerflucht“ nicht vorliegt (vgl. Flick/Wassermeyer/
Baumhoff, Außensteuerrecht, § 6 AStG Rn. 72). Darnber hinaus regelt § 6
AStG lediglich einen Spezialfall, nomlich die Behandlung einer wesentlichen Be-
teiligung iSd. § 17 EStG bei Wohnsitzwechsel einer natnrlichen Person ins Aus-
land. Daher loßt sich aus § 6 Abs. 4 AStG kein allgemeiner Rechtsgedanke ablei-
ten, der eine analoge Anwendung dieser Vorschrift zuließe. Dessen ungeachtet
kann aber im Einzelfall eine Billigkeitsmaßnahme nach § 163 AO in Betracht
kommen (so wohl Bl\mich/Hofmeister, § 12 Rn. 13).
Verlegung im Fall der Organschaft: Nach § 14 Abs. 1 Satz 1 muß die Organ-
gesellschaft Geschoftsleitung und Sitz im Inland inne haben. Verlegt die Organ-
gesellschaft die Geschoftsleitung oder den Sitz ins Ausland, ist eine Organschaft
nicht mehr msglich. Dagegen muß ein unter § 1 fallender Organtroger nach
§ 14 Abs. 1 Nr. 2 alleine die Geschoftsleitung im Inland inne haben. Daher ist
die Organschaft nur dann nicht mehr msglich, wenn der Organtroger die Ge-
schoftsleitung in das Ausland verlegt (vgl. § 14 Anm. J 01–6 und J 01–16). In
Verlustsituationen ist darnber hinaus § 14 Abs. 1 Nr. 5 KStG zu beachten.

KStG § 12 Anm. 13 Verlegung der Geschoftsleitung
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d) Nicht geregelter Ausnahmefall: Verlegung der Geschaftsleitung
(und des Sitzes) in das Inland

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

2. Ausscheiden aus der unbeschrankten Steuerpflicht

a) Allgemeines

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

Zivilrechtliche Folgen der Sitzverlegung: Zivilrechtlich hongen die Folgen einer
Verlegung des Verwaltungssitzes davon ab, ob die Gesellschaft nach der jeweiligen
Rechtsordnung als rechtsfohige juristische Person zu beurteilen ist. Das internationale
Gesellschaftsrecht unterscheidet insbesondere zwischen der Grnndungs- und der Sitz-
theorie (§ 2 Anm. 25 f.; ausfnhrlich Knobbe-Keuk, ZHR 154 (1990), 325; Ebenroth/
Auer, RIW, Beilage 1 zu Heft 3/1992, 3 ff.; Behrens, ZGR 1994, 1 [5 ff.]). Verlegt aller-
dings eine Societas Europaea ihren Sitz in einen anderen Mitgliedsstaat, fnhrt dies nach
Art. 8 Abs. 1 SE-VO weder zu ihrer Auflssung noch zur Grnndung einer neuen juristi-
schen Person.
E GrHndungstheorie: Nach der sog. Grnndungstheorie (vertreten zum Beispiel im anglo-
amerikanischen Rechtskreis sowie in Donemark, Spanien, Liechtenstein, der Schweiz
und den Niederlanden) sind die Rechtsverholtnisse einer Gesellschaft, also auch deren
Rechtsfohigkeit, nach dem Recht des Staates zu bestimmen, in dem die Gesellschaft ge-
grnndet wurde und ihren Satzungssitz hat. Hiernach beholt eine Gesellschaft, die nach
dem Recht des Grnndungsstaates rechtsfohig ist, selbst dann ihren Status, wenn sie
ihren Verwaltungssitz in einen anderen Staat verlegt.
E Sitztheorie: Nach der sog. Sitztheorie beurteilt sich die Frage, ob eine Gesellschaft
rechtsfohig ist, nach demjenigen Recht, das am Ort ihres tatsochlichen Verwaltungssit-
zes gilt. Das gilt auch dann, wenn eine Gesellschaft in einem anderen Staat wirksam ge-
grnndet worden ist und sodann ihren tatsochlichen Verwaltungssitz verlegt. Die im
Grnndungsstaat erworbene Rechtsfohigkeit setzt sich in diesem Fall nicht ohne weite-
res fort. Vielmehr ist entscheidend, ob die Gesellschaft nach dem Recht des Grnn-
dungsstaates fortbesteht und ob sie auch nach dem Recht des Staates des Verwaltungs-
sitzes rechtsfohig ist. Die Anknnpfung an den tatsochlichen Verwaltungssitz fnhrt
somit dazu, daß eine im Ausland wirksam gegrnndete, in der Bundesrepublik Deutsch-
land zunochst als rechtsfohig anerkannte Gesellschaft ihre Rechtsfohigkeit verliert,
wenn sie ihren stondigen Verwaltungssitz in der Bundesrepublik nimmt.
E JHngere Entwicklungen in der Rechtsprechung des EuGH und BGH: Der II. Zivilsenat des
BGH behandelt eine Gesellschaft, die ihren Verwaltungssitz in die Bundesrepublik
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Deutschland verlegt, jedenfalls als eine rechtsfohige – und damit aktiv und passiv par-
teifohige – PersGes. iSd. § 14 Abs. 2 BGB (BGH v. 1. 7. 2002 II ZR 380/00, GmbHR
2002, 1021, m. Anm. Leible/Hoffmann, DB 2002, 2203). Gleichwohl ist die Sitztheorie
auch vor diesem Hintergrund mit der Niederlassungsfreiheit iSv. Art. 43 und 48
EWGV nicht zu vereinbaren. Denn nach Art. 43 und 48 EWGV genießt eine in einem
anderen Staat wirksam gegrnndete Gesellschaft, die in diesem Staat ihren satzungsmo-
ßigen Sitz hat, das Recht, als Gesellschaft des auslond. Rechts in Deutschland als solche
von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch zu machen (vgl. EuGH v. 5. 11. 2002 Rs.
C-208/00 [qberseering BV], GmbHR 2002, 1137 [Rn. 80], noch deutlicher in der eng-
lischen Fassung; Forsthoff, DB 2002, 2471 [2474]; Kallmeyer, DB 2002, 2521 [2522];
Zimmer, BB 2003, 1 [5]; Lutter, BB 2003, 7 [9]; krit. Leible/Hoffmann, RIW 2002,
925 [928 f.]). Verlegt also eine nach auslond. Recht gegrnndete Gesellschaft ihren Ver-
waltungssitz in die Bundesrepublik, und fnhrt die Verlegung nach dem Recht des
Grnndungsstaats nicht zur Auflssung der Gesellschaft, gebietet die Niederlassungsfrei-
heit, daß die Gesellschaft in Deutschland fortbestehen kann, es sei denn unter be-
stimmten Umstonden und unter Beachtung bestimmter Voraussetzungen rechtfertigen
zwingende Grnnde des Gemeinwohls eine Beschronkung der Niederlassungsfreiheit
(EuGH v. 5. 11. 2002 Rs. C-208/00 [qberseering BV] aaO [Rn. 92]; s. in diesem Zu-
sammenhang auch Schlußantrag des Generalanwalts Alber v. 30. 1. 2003 – Rs. C-167/
01 [Inspire Art Ltd.], DB 2003, 377; Binz/Mayer, GmbHR 2003, 249 [256 f.]; Paefgen,
DB 2003, 487). Dementsprechend ist nach Auffassung des VII. Zivilsenats des BGH
eine Gesellschaft, die unter dem Schutz der im EG-Vertrag garantierten Niederlas-
sungsfreiheit steht, berechtigt, ihre vertraglichen Rechte in jedem Mitgliedstaat geltend
zu machen, wenn sie nach der Rechtsordnung des Staates, in dem sie gegrnndet wor-
den ist und in dem sie nach einer Verlegung ihres Verwaltungssitzes in einen anderen
Mitgliedstaat weiterhin ihren satzungsmoßigen Sitz hat, hinsichtlich des geltend ge-
machten Rechts rechtsfohig ist (vgl. BGH v. 13. 3. 2003 VII ZR 370/98, GmbHR
2003, 527 [529]). Dagegen verstsßt es nicht gegen die Niederlassungsfreiheit, wenn
eine Gesellschaft, die ihren Verwaltungssitz in einen anderen Staat verlegt, nach dem
Recht des Grnndungsstaats aufzulssen 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 [qberseering BV] aaO [Rn. 70 und 81]; Leible/Hoffmann, RIW 2002, 925 [927 f.
und 932]; Eidenm\ller, ZIP 2002, 2233 [2241 ff.]; Forsthoff, DB 2002, 2471 [2474];
Grosserichter, DStR 2003, 159 [166]; zweifelnd Schnitger, IStR 2002, 818 [824]). Im
nbrigen ksnnte die geplante 14. gesellschaftsrechtliche Richtlinie (Sitzverlegungsricht-
linie; Entwurf abgedruckt in ZIP 1997, 1721) zur Klarstellung beitragen.
Auswirkungen der Sitzverlegung auf die K_rperschaftsteuerpflicht: Verlegt eine
auslond. Ksrperschaft, die nach ihrem Typus einer inlond. Ksrperschaft entspricht (s.
RFH v. 12. 2. 1930, RFHE 27, 73 [78 ff.]; BFH v. 17. 7. 1968 I 121/64, BStBl. II, 695
[696]), die Geschoftsleitung in das Inland und erfnllt die Gesellschaft selbst den Tatbe-
stand der Einknnfteerzielung, dann ist sie zumindest nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 unbeschr.
stpfl. (vgl. BFH v. 13. 11. 1991 I B 72/91, BFHE 166, 238 [240]; v. 23. 6. 1992 IX R
182/87, BStBl. II, 972; v. 1. 7. 1992 I R 6/92, BStBl. II 1993, 222 [223]; v. 23. 6. 1993 –
I R 31/92, BFH/NV 1994, 661; v. 17. 5. 2000 I R 19/98, BStBl. II, 619 [620 f.];
Abschn. 2 Abs. 1 Satz 7 ff. KStR; aA Ebenroth/Neiss, BB 1990, 145 [155]; Ebenroth/
Auer, RIW, Beilage 1 zu Heft 3/1992, 16 ff.; differenzierend Ebenroth/Auer, GmbHR
1994, 16 [27]). Allerdings hat der BFH fnr eine (rumonische) KapGes. mit Geschofts-
leitung im Inland die KStPflicht zwar beiloufig, aber – auch im Hinblick auf die Ent-
scheidung des EuGH v. 5. 11. 2002 (Rs. C-208/00 [qberseering BV] aaO) – zutreffend
bereits nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 bejaht (BFH v. 16. 12. 1998 I R 138/97, BStBl. II 1999,
437; so auch Buyer, DB 1990, 1682 [1692 f.] Knobbe-Keuk, DB 1992, 2070 f.; Meilik-
ke, DB 1999, 627 [628]; SZrgel, DB 1999, 2236 [2237 f.]; Breuninger/Heimann,
GmbHR 2000, 1037 [1039] mwN).

b) Verlegung von Geschaftsleitung und/oder Sitz

Abs. 1 Satz 1 regelt im Tatbestand verschiedene Wegzugsfolle, die zu einem Aus-
scheiden der Ksrperschaft aus der unbeschronkten StPflicht fnhren.

KStG § 12 Anm. 15–16 Verlegung der Geschoftsleitung

16



HHR Lfg. 210 Juli 2003 Kolbe

Verlegung von Geschaftsleitung und Sitz: Verlegt eine Ksrperschaft oder
Vermsgensmasse mit Geschoftsleitung und Sitz im Inland beides in das Aus-
land, endet ihre unbeschr. StPflicht. Hat die Gesellschaft mehrere Orte der Ge-
schoftsleitung (s. Anm. 11), scheidet sie aus der unbeschr. StPflicht erst aus,
wenn sie keinen Ort der Geschoftsleitung mehr im Inland hat.
Verlegung der Geschaftsleitung: Verlegt eine Ksrperschaft oder Vermsgens-
masse mit Geschoftsleitung und Sitz im Inland nur die Geschoftsleitung in das
Ausland, bleibt sie jedenfalls nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 iVm. § 3 Abs. 1 unbeschr.
stpfl. (s. Anm. 15). Gilt die nunmehr doppelansossige Gesellschaft nach Art. 4
Abs. 3 OECD-MA 2000 als nur in dem anderen Vertragsstaat ansossig, ist sie
gleichwohl nicht iSd. Abs. 1 aus der unbeschr. StPflicht ausgeschieden (glA
Bl\mich/Hofmeister, § 12 Rn. 7; Frotscher/Maas, § 12 Rn. 11; aA Knobbe-
Keuk, JbFStR 1990/91, 69 [82]; dies., StuW 1990, 372 [378]; dies., DB 1991,
298 [300]; Thiel, GmbHR 1994, 277 [278]; Sass, IWB F. 11 Gr. 2, 409 [415 f.];
Zisowski, Grenznberschreitender Umzug von Kapitalgesellschaften, 84 ff.).
Denn Art. 4 Abs. 3 OECD-MA 2000 fingiert lediglich fnr Abkommenszwecke
die Ansossigkeit. Inwieweit die Gesellschaft aber unbeschr. stpfl. ist, beurteilt
sich weiterhin nach innerstaatlichem Recht (BFH v. 13. 10. 1965 I 410/61 U,
BStBl. III, 738 [739]; v. 4. 6. 1975 I R 250/73, BStBl. II, 708 [709]; Debatin/
Wassermeyer, DBA, Art. 4 Rn. 91; Vogel III. Art. 4 Rn. 98a; Ebenroth/Auer,
RIW, Beilage 1 zu Heft 3/1992, 18 [Fn. 153]; Krug, Die steuerliche Behandlung
des Wegzugs aus Deutschland unter Berncksichtigung des EG-Vertrags, 173 f.).
Befindet sich der Sitz hingegen bereits im Ausland, endet die unbeschr.
StPflicht.
Verlegung des Sitzes: Verlegt eine Ksrperschaft oder Vermsgensmasse mit
Geschoftsleitung und Sitz im Inland nur den Sitz in das Ausland, scheidet sie
aus der unbeschr. StPflicht nicht aus. Befindet sich dagegen die Geschoftsleitung
bereits im Ausland, endet die unbeschr. StPflicht.

c) Verbleiben einer Betriebsstatte im Inland

Scheidet die Ksrperschaft oder Vermsgensmasse aus der unbeschr. StPflicht
aus, bleibt sie aber mit einer inlond. BS beschr. stpfl. (§ 8 Abs. 1 iVm. § 49
Abs. 1 Nr. 2 EStG), sind die im Inland verbleibenden Vermsgensteile von der
Besteuerung der stillen Reserven auszunehmen (aA Streck V. § 12 Anm. 6;
Lange in Gail/Goutier/Gr\tzner, § 12 Rn. 28; Lademann/J\nger, § 12 Rn. 7;
Singbartl, § 12 Anm. B. III. 1.).
Inlandische Betriebsstatte verhindert „Steuerentstrickung“: Zwar setzt der
Wortlaut des Abs. 1 nur voraus, daß die Ksrperschaft oder Vermsgensmasse
aus der unbeschr. StPflicht ausscheiden muß. Allerdings schronkt Abs. 2 den
Anwendungsbereich des Abs. 1 ein. Diese Beurteilung wird zunochst durch den
Gesetzeszweck bestotigt. Die stillen Reserven sollen nomlich erst dann besteuert
werden, wenn der letztmsgliche Zugriff des deutschen Fiskus auf die stillen Re-
serven entfollt. Solange das Vermsgen einer inlond. BS steuerverhaftet bleibt,
besteht somit kein Anlaß, die vorhandenen stillen Reserven aufzudecken (vgl.
Schaumburg, StuW 2000, 369 [374]). Auch der Hinweis auf die Folgen des An-
rechnungsverfahrens (idS Thiel, GmbHR 1994, 277 [278]; Baranowski, IWB
F. 3 Deutschland Gr. 2, 397 [402]) vermag eine ausschließlich am Wortlaut des
Abs. 1 ausgerichtete Auslegung nicht zu begrnnden, da die Vorschrift sowohl im
Zuge der Einfnhrung als auch der Abschaffung des kstl. Anrechnungsverfahrens
unverondert blieb. Ferner gewinnt die Niederlassungsfreiheit nach Art. 43, 48
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EWGV fnr die Auslegung des Abs. 1 eine ausschlaggebende Bedeutung. Denn
eine Beschronkung der Niederlassungsfreiheit ist nur dann zulossig, wenn sie
zwingenden Grnnden des Allgemeininteresses entspricht und das gleiche Ergeb-
nis nicht durch weniger einschronkende Bestimmungen erreicht werden kann
(EuGH v. 30. 11. 1995 Rs. C-55/94 [Gebhard], EuGHE 1995, I-4165, 4186
[Rn. 37]). Soweit aber nach dem Recht des Wegzugsstaats die stillen Reserven
aufgedeckt und besteuert werden, obwohl diesem Staat weiterhin das Zugriffs-
recht auf die stillen Reserven dieses Stpfl. erhalten bleibt, ist dieser Eingriff in
die Niederlassungsfreiheit unverholtnismoßig.

GlA Knobbe-Keuk, JbFStR 1990/91, 69 (83 f.); dies., StuW 1990, 372 (379); dies., DB
1991, 298 (300); dies., Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht IX. § 25 I. 3. a (S. 939);
Zisowski, Grenznberschreitender Umzug von Kapitalgesellschaften, 95 f.; Schaum-
burg, GmbHR 1996, 585 (592); ders., StuW 2000, 369 (374); Bieg, Der Gerichtshof
der Europoischen Gemeinschaften und sein Einfluß auf das deutsche Steuerrecht, 160;
Kutt, Grenznberschreitende Kapitalgesellschaften und ihre Besteuerung im deutschen
Ksrperschaftsteuerrecht, 202 f.; Schulz/Petersen, DStR 2002, 1508 (1514); FZrster/
Lange, RIW 2002, 585 (587); Stapperfend, FR 2003, 165 (173); Kluge, Das Internatio-
nale Steuerrecht IV. M 81; Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung V., 188 f.

Fehlende Notwendigkeit einer „Steuerentstrickung“: Dieses Ergebnis
stimmt zudem mit der Wertung des Art. 4 FRL nberein. Schließlich bestotigt die
gesetzliche Entstehungsgeschichte diese Auslegung des Abs. 1. Nach § 15 Satz 3
KStG 1922 sollten die stillen Reserven, die in dem im Inland verbliebenen Ver-
msgen steckten, von der Besteuerung ausgenommen bleiben. Diese Regelung
ermsglichte es der Erwerbsgesellschaft aber, zunochst die Geschoftsleitung und
den Sitz in das Ausland unter Beibehaltung einer inlond. BS zu verlegen, ohne
daß die stillen Reserven zu realisieren waren. Die Gesellschaft konnte dann die
BS ins Ausland mit der Folge verlegen, daß eine Besteuerung der stillen Reser-
ven nicht mehr msglich war (vgl. Evers I. § 15 Anm. 12). Zur Vermeidung die-
ser Umgehungsmsglichkeit wurde die Vorgongervorschrift des Abs. 2 – § 19
Abs. 2 – in das KStG 1925 aufgenommen (RTDrucks. 796 [1924/25], 19).
Schließlich steht dieser Gesetzesauslegung die Streichung des § 19 Abs. 1 Satz 3
KStG 1925 durch das KStG 1934 nicht entgegen, da das Gesetz die Sonderregel
des Abs. 2 weiterhin entholt und keiner wesentlichen lnderung (so die Begrnn-
dung zum KStG 1934, RStBl. 1935, 81 [85]) unterlegen ist (glA Kennerknecht,
§ 16 KStG 1934 Rn. 11; Vogel, StuW 1974, 193 [195]; Zisowski, Grenznber-
schreitender Umzug von Kapitalgesellschaften, 94; aA Bender, § 16 KStG 1934
Anm. 6; Bl\mich/Klein/Steinbring/Stutz IV. § 16 KStG aF Anm. 2 [1]). Der
Vorschrift des Abs. 1 wohnt mithin der Gedanke inne, daß die stillen Reserven
des Vermsgens der im Inland verbliebenen BS erst dann aufzudecken und zu
versteuern sind, wenn die Voraussetzungen des Abs. 2 erfnllt sind. Deshalb be-
darf es auch keiner Gesetzesonderung (aA DZtsch/Eversberg/Jost/Witt, § 12
Rn. 16a; DZtsch, DB 1989, 2296 [2303]; Debatin, GmbHR 1991, 164 [167 f.]).

III. Rechtsfolge: Entsprechende Anwendung des § 11

1. Allgemeines

Bei einem wegzugsbedingten Ausscheiden aus der unbeschronkten StPflicht
ordnet § 12 Abs. 1 Satz 1 die entsprechende Anwendung des § 11 nach Maßgabe
der Liquidationsgrundsotze an.
Vorrangige Anwendung des § 11: Zwar kann die Verlegung des Verwaltungs-
sitzes nach der Sitztheorie zivilrechtlich zur Auflssung der Gesellschaft fnhren

KStG § 12 Anm. 17–18 Verlegung der Geschoftsleitung

18



HHR Lfg. 210 Juli 2003 Kolbe

(s. Anm. 15). Gleichwohl ist § 11 – soweit es sich um eine KapGes., Erwerbs-
oder Wirtschaftsgenossenschaft oder einen Versicherungsverein auf Gegensei-
tigkeit handelt – nicht anzuwenden, wenn die Gesellschaft tatsochlich nicht ab-
gewickelt wird.

So schon Evers I. § 15 Anm. 2; glAWacht in Arthur Andersen, § 12 Rn. 26 f.; Bl\-
mich/Hofmeister, § 12 Rn. 6; DZtsch/Eversberg/Jost/Witt, § 12 Rn. 13; Frotscher/
Maas, § 12 Rn. 10; Wassermeyer in Klein/Laube/SchZberle, § 12 Anm. 2c); Schaum-
burg, GmbHR 1996, 585 (592); Dreissig, DB 2000, 893 (894); aA Debatin, GmbHR
1991, 164 (167); Ebenroth/Auer, RIW, Beilage 1 zu Heft 3/1992, 19; Zisowski, Grenz-
nberschreitender Umzug von Kapitalgesellschaften, 87 ff.; Eyles, Das Niederlassungs-
recht der Kapitalgesellschaften in der Europoischen Gemeinschaft, 339 f.

Denn § 11 Abs. 1 setzt neben der Auflssung auch die anschließende Abwick-
lung, also die Verteilung des Vermsgens auf die Anteilseigner, voraus (§ 11
Anm. 30). Wird eine Gesellschaft iSd. § 11 Abs. 1 dagegen tatsochlich abge-
wickelt, besteht fnr die Anwendung des § 12 kein Raum, da Abs. 1 lediglich die
entsprechende Anwendung des § 11 bestimmt. Im Fall der tatsochlichen Ab-
wicklung ist § 12 mithin nur fnr die Gesellschaften maßgebend, die von § 11
nicht erfaßt werden.
Entsprechende Anwendung des § 11: Sind die stillen Reserven nach Abs. 1
Satz 1 und 3 aufzudecken, ist der Verlegungsgewinn entsprechend § 11 zu ermit-
teln. Dieser Verweis bedeutet nicht, daß § 11 uneingeschronkt anzuwenden ist.
Vielmehr ist unter Berncksichtigung der Funktion und des Sinn und Zwecks bei-
der Normen zu prnfen, inwieweit die tatbestandlichen Elemente des § 11 mit
denen des § 12 vergleichbar sind. Nur soweit diese Voraussetzung erfnllt ist, sind
die Rechtsfolgen des § 11 auf die Vorschrift des § 12 nbertragbar. Deshalb ist im
Fall der Verlegung ein mehrjohriger Besteuerungszeitraum iSv. § 11 Abs. 1 Satz 1
und 2 nicht denkbar. Vielmehr ist der Verlegungsgewinn in dem Wj. zu ermit-
teln, in dem die Verlegung erfolgt. Denn Abs. 1 knnpft fnr die Besteuerung der
stillen Reserven an den Zeitpunkt der Verlegung an. Dagegen ist die Liquidation
iSd. § 11 Abs. 1 erst dann abgeschlossen, wenn das Vermsgen verwertet ist, die
Gloubiger befriedigt sind und das Liquidationsguthaben verteilt wurde (zeit-
raumbezogene Beurteilung). Dementsprechend stellt § 11 Abs. 1 zur Ermittlung
des Liquidationsgewinns auf den Zeitraum ab, in dem die Abwicklung erfolgt.
Ermittlung des Verlegungsgewinns: Der Verlegungsgewinn ermittelt sich
wie folgt:

1. Verlegungs-Endvermsgen:

gemeiner Wert des vorhandenen Vermsgens (§§ 12 Abs. 1 Satz 1, 11 Abs. 3)

./. steuerfreie Vermsgensmehrungen (§ 11 Abs. 3)

Verlegungs-Endvermsgen

2. Verlegungs-Anfangsvermsgen:

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

./. Gewinnausschnttungen fnr vorangegangene Wj. (§ 11 Abs. 3 Satz 3)

Verlegungs-Anfangsvermsgen

3. Verlegungsgewinn

Verlegungs-Endvermsgen

./. Verlegungs-Anfangsvermsgen

./. abziehbare Aufwendungen (§§ 11 Abs. 6, 9)
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+ verdeckte Gewinnausschnttungen (§§ 11 Abs. 6, 8 Abs. 3 Satz 2)

+ nicht abziehbare Aufwendungen (§§ 11 Abs. 6, 10)

./. Kosten der Verlegung

Verlegungsgewinn.

2. Gewinnermittlung

a) Gewinnermittlungszeitraum

Beginn des Ermittlungszeitraums: Der Zeitraum fnr die Ermittlung des Ver-
legungsgewinns nach Abs. 1 Satz 1 beginnt am Schluß des Wj., das dem Wj. der
Verlegung vorausgegangen ist. Ein gesondertes RumpfWj. zur Ermittlung des
Gewinns bis zur Verlegung ist nicht zu bilden; die Grundsotze des BFH-Urt. v.
17. 7. 1974 (I R 233/71, BStBl. II 1974, 692) sind auf den Fall des § 12 nicht
nbertragbar (glAWacht in Arthur Andersen, § 12 Rn. 33; DZtsch/Eversberg/
Jost/Witt, § 12 Rn. 19; ZenthZfer in Kl[schen, § 12 Rn. 19; Lademann/
J\nger, § 12 Rn. 11; aA Streck V. § 12 Anm. 7). Denn handelsrechtlich ist nur
im Fall der Liquidation fnr den abgelaufenen Teil des Geschoftsjahrs eine Ge-
winnermittlungs-Schlußbilanz aufzustellen. Hingegen fnhrt die Verlegung der
Geschoftsleitung und/oder des Sitzes in das Ausland nicht zur tatsochlichen Ab-
wicklung der Ksrperschaft, Vermsgensmasse oder Personenvereinigung.
Ende des Ermittlungszeitraums: Der Ermittlungszeitraum endet – ggf. als
RumpfWj. – im Zeitpunkt der Verlegung. Bei der Verlegung der Geschoftslei-
tung ist das der Zeitpunkt, von dem an der geschoftliche Wille nicht mehr in der
Bundesrepublik Deutschland gebildet wird. Im Fall der Sitzverlegung ist der
nach der Satzung bestimmte Zeitpunkt maßgebend. Der Ermittlungszeitraum
kann somit hschstens zwslf Monate betragen, wenn die Verlegung am letzten
Tag des Wj. erfolgt.

b) Umfang des Verlegungsgewinns

Der Verlegungsgewinn umfaßt auch den laufenden Gewinn/Verlust. Ist eine
Ksrperschaft, Vermsgensmasse oder Personenvereinigung iSd. Abs. 1 nicht zur
Fnhrung von Bnchern nach den Vorschriften des HGB verpflichtet und erzielt
sie Einknnfte 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 berncksichtigen sind, die zum BV gehsren.
Folglich sind die stillen Reserven in diesem Fall nicht aufzudecken (ebenso
Wacht in Arthur Andersen, § 12 Rn. 36; Bl\mich/Hofmeister, § 12 Rn. 15;
DZtsch/Eversberg/Jost/Witt, § 12 Rn. 21; Streck V. § 12 Anm. 5). Dies gilt
gleichermaßen fnr Einknnfte aus privaten Veroußerungsgeschoften iSv. § 8
Abs. 1 iVm. §§ 22 Nr. 2, 23 EStG, wenn die Spekulationsfristen des § 23 EStG
im Zeitpunkt der Verlegung noch nicht abgelaufen sind (aA Wassermeyer in
Klein/Laube/SchZberle, § 12 Anm. 3. a). Zwar wird durch die Besteuerung pri-
vater Veroußerungsgeschofte das Prinzip, stille Reserven nicht der Besteuerung
zu unterwerfen, durchbrochen. Jedoch qualifiziert § 23 EStG das entsprechende
Vermsgen nicht in BV um. Des weiteren setzt § 23 EStG regelmoßig die tat-
sochliche Realisierung im Wege der Veroußerung voraus. Die Besteuerung der
stillen Reserven nach § 12 wnrde diese tatbestandliche Voraussetzung des § 23
EStG sowie das Zuflußprinzip des § 11 EStG aushebeln. Soweit nach der Verle-

KStG § 12 Anm. 18–20 Verlegung der Geschoftsleitung

19

20



HHR Lfg. 210 Juli 2003 Kolbe

gung der – nunmehr beschr. stpfl. – Ksrperschaft, Vermsgensmasse oder Perso-
nenvereinigung Einknnfte zufließen, unterliegen diese der KSt. nach Maßgabe
des § 8 Abs. 1 iVm. § 49 EStG.

c) Verlegungs-Endverm_gen

Umfang des Verlegungs-Endverm_gens: Das Verlegungs-Endvermsgen
umfaßt das im Zeitpunkt des Ausscheidens aus der unbeschr. StPflicht vorhan-
dene in- und auslond. Vermsgen. Es sind auch die vor der Verlegung in das Aus-
land nberfnhrten WG einzubeziehen. Hat das Unternehmen aber zuvor WG in
das Ausland verbracht und die stillen Reserven bereits aufgedeckt, sind diese
WG aus dem Verlegungs-Endvermsgen auszuscheiden, da ansonsten eine Dop-
pelbesteuerung erfolgen wnrde. Gleichermaßen sind solche WG aus dem End-
vermsgen auszuscheiden, bei denen das Besteuerungsrecht nach einem DBA
nicht der Bundesrepublik Deutschland zusteht. Wurde im Zuge der Verbringung
von WG in eine auslond. BS ein passiver Ausgleichsposten nach Maßgabe des
BMF-Schreibens v. 24. 12. 1999 (BStBl. I, 1076, Tz. 2. 6. 1) gebildet, ist dieser
Posten gewinnerhshend aufzulssen.
Erfassung originarer immaterieller Wirtschaftsgeter: Auch originore imma-
terielle WG, insbesondere ein originorer Firmenwert, gehsren nach hM zum
Endvermsgen, was allerdings in den Einzelheiten umstritten ist (ebenso Wacht
in Arthur Andersen, § 12 Rn. 42 f.; Bl\mich/Hofmeister, § 12 Rn. 20;
DZtsch/Eversberg/Jost/Witt, § 12 Rn. 25; Frotscher/Maas, § 12 Rn. 17; aA
Streck V. § 12 Anm. 5; ZenthZfer in Kl[schen, § 12 Rn. 29; Dieterlen/Scha-
den, IStR 1999, 1 [4]). Zwar sind im Rahmen der Ermittlung des Abwicklungs-
gewinns iSv. § 11 selbst geschaffene immaterielle WG nicht zu berncksichtigen
(§ 11 Anm. 70). Jedoch beruht dies auf der qberlegung, daß diese WG im Zuge
der Liquidation untergehen und folglich eine Versilberung nicht denkbar ist.
Hingegen wird im Fall des § 12 das Unternehmen im Ausland fortgefnhrt, und
es besteht die Msglichkeit einer Realisierung eines originoren immateriellen WG
weiter. Dementsprechend stellt Abs. 1 Satz 2 auf das vorhandene und nicht auf
das in der Bilanz auszuweisende Vermsgen ab (idS BFH v. 30. 10. 1973 I R 38/
70, BStBl. II 1974, 255 [256]; vgl. auch Evers II. § 19 Anm. 8; Bender, § 16
KStG 1934 Anm. 6; Lange in Gail/Goutier/Gr\tzner, § 12 Rn. 17; OFD
Frankfurt v. 21. 8. 1985, StEK KStG 1977 § 12 Nr. 2). Beide Vorschriften sind
insoweit nicht miteinander vergleichbar, so daß die entsprechende Anwendung
des § 11 nicht msglich ist. Auch der Einwand, es wnrden zuknnftige im Ausland
erzielte Gewinne der deutschen Besteuerung unterworfen, steht dieser Einschot-
zung nicht entgegen (so aber Streck V. § 12 Anm. 5). Denn der dem immateriel-
len WG innewohnende Wert beruht regelmoßig auf bereits im Inland steuermin-
dernd berncksichtigten Aufwendungen. Erzielt das Unternehmen aber nunmehr
im Ausland auf dieser Grundlage Ertroge, ksnnen diese im Inland nicht mehr
besteuert werden (so auch OFD Frankfurt v. 1. 8. 1995, StEK KStG 1977, § 12
Nr. 2). Diese Folge wnrde unterdessen dem Sinn und Zweck des § 12, die vor-
handenen stillen Reserven aufzudecken und der deutschen Besteuerung zu un-
terwerfen, widersprechen. Hschstrichterliche und finanzgerichtliche Rspr. zu
der Frage gibt es aber wohl (soweit erkennbar) nicht.
Bewertung des Verlegungs-Endverm_gens: Das vorhandene Vermsgen
(Verlegungs-Endvermsgen) ist nach Abs. 1 Satz 2 mit dem gemeinen Wert zu
bewerten (s. Anm. 30).
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Erfassung des Verm_gens einer im Inland verbleibenden Betriebsstatte:
Die stillen Reserven einer im Inland verbleibenden BS sind nicht aufzudecken
(Anm. 17). Dieses Ergebnis wird erreicht, indem bei der Ermittlung des Verle-
gungsgewinns das im Inland verbleibende Vermsgen mit dem Buchwert ange-
setzt wird. Unter der Voraussetzung, daß die Abschreibungen bei der Ermitt-
lung des Verlegungsgewinnes nicht unberncksichtigt bleiben, kann auch vom
Ansatz des inlond. Vermsgens abgesehen werden. Im nbrigen folgt aus der
Streichung des § 19 Abs. 1 Satz 3 KStG 1925, daß die Aufdeckung der stillen
Reserven nicht im Wege der anteiligen Minderung der KSt. vermieden werden
kann.
Steuerfreie Verm_gensmehrungen: Das Verlegungs-Endvermsgen ist nach
§ 11 Abs. 3 um stfreie Vermsgensmehrungen zu mindern (zu den Einzelheiten
§ 11 Anm. 71).

Soweit die Verlegung bis zum 31. 12. 1997 erfolgte, mindert auch ein Sanierungsge-
winn (§ 3 Nr. 66 EStG aF) das Verlegungs-Endvermsgen (glAWacht in Arthur An-
dersen, § 12 Rn. 46; DZtsch/Eversberg/Jost/Witt, § 12 Rn. 24). Denn nur im Fall der
Liquidation ist ein Schulderlaß nicht geeignet, das sanierungsbednrftige Unternehmen
vor dem Zusammenbruch zu bewahren und wieder ertragsfohig zu machen (sog. Sanie-
rungseignung; s. BFH v. 7. 2. 1985 IV R 177/83, BStBl. II 1985, 504). Wird das Unter-
nehmen dagegen im Ausland fortgefnhrt, ist die Sanierungseignung gegeben.

d) Verlegungs-Anfangsverm_gen

Das Verlegungs-Anfangsvermsgen ist das BV, das am Schluß des der Verlegung
vorangegangenen Wj. der Veranlagung zugrunde gelegt worden ist (Abs. 1
Satz 1 iVm. § 11 Abs. 4 Satz 1; § 11 Anm. 75). Wenn fnr den vorangegangenen
VZ eine Veranlagung nicht durchgefnhrt wurde (zB im Fall des Abschn. 104
Abs. 1 KStR), ist das BV anzusetzen, das im Falle einer Veranlagung nach den
strechtlichen Vorschriften nber die Gewinnermittlung auszuweisen gewesen
wore (§ 11 Abs. 4 Satz 2). Scheidet die Ksrperschaft im VZ, in dem die un-
beschr. StPflicht begann, aus derselben aus, existiert kein BV eines vorangegan-
genen VZ. In diesem Fall gilt die Summe der spoter geleisteten Einlagen als
Verlegungs-Anfangsvermsgen (§ 11 Abs. 5; § 11 Anm. 80). Das Verlegungs-An-
fangsvermsgen ist schließlich um den Gewinn eines vorangegangenen Wj. zu
knrzen, der im VZ des Ausscheides aus der unbeschr. StPflicht ausgeschnttet
worden ist (§ 11 Abs. 4 Satz 3; § 11 Anm. 77).

e) Verlegungsgewinn

Bei der Ermittlung des Verlegungsgewinns sind nach Abs. 1 Satz 1 iVm. § 11
Abs. 6 die fnr die Gewinnermittlung geltenden Vorschriften zu beachten. Daher
ist der Verlegungsgewinn um die nach § 9 abziehbaren Aufwendungen zu knr-
zen und um verdeckte Gewinnausschnttungen iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 und die
nach § 10 nicht abziehbaren Aufwendungen zu erhshen. Darnber hinaus min-
dern die mit der Verlegung in Zusammenhang stehenden Aufwendungen den
Verlegungsgewinn (glA Bl\mich/Hofmeister, § 12 Rn. 26; DZtsch/Eversberg/
Jost/Witt, § 12 Rn. 29).

3. Besteuerung des Verlegungsgewinns

a) Tarif, Besteuerungszeitpunkt

Der Verlegungsgewinn unterliegt dem Steuersatz des § 23 Abs. 1; fnr den VZ
2003 ist § 34 Abs. 11 a zu beachten (26,5 vH KStSatz). Der Verlegungsgewinn
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unterliegt der KSt. des VZ, in dem das Wj. der Verlegung endet (§ 31 Abs. 1
iVm. § 25 Abs. 1, 4 a Abs. 2 Nr. 2 EStG). Dabei kann die KSt. in Follen mit
Auslandsbezug definitiv sein (vgl. auch Herzig/Griemla, StuW 2002, 55 [75 f.];
FZrster/Lange, RIW 2002, 585 [588]).

Beispiel: Eine SE mit Geschoftsleitung und Sitz in der Bundesrepublik Deutschland
hat im Ausland eine BS. Nach dem maßgeblichen DBA steht der Bundesrepublik das
Besteuerungsrecht fnr die Gewinne des Unternehmens zu (Art. 7 Abs. 1 OECD-MA
2000). Der Betriebsstottenstaat kann die Gewinne der BS besteuern (Art. 7 Abs. 1
Satz 3 OECD-MA 2000); die auslond. Steuer wird auf die deutsche Steuer angerechnet
(Art. 23B Abs. 1 OECD-MA 2000). Verlegt nun die SE ihre Geschoftsleitung und den
Sitz in einen dritten Staat, sind somtliche stillen Reserven, einschließlich derjenigen der
auslond. BS, aufzudecken. Kommt es im Betriebsstottenstaat nicht zu einer Aufdek-
kung der stillen Reserven (weil die SE nach Art. 8 Abs. 1 SE-VO fortbesteht), kann
eine auslond. Steuer nicht angerechnet werden. Die spotere Aufdeckung stiller Reser-
ven der auslond. BS wnrde dann zu einer weiteren Steuerbelastung fnhren. Abhilfe
ksnnte hier die geplante Sitzverlegungsrichtlinie (Entwurf abgedruckt in ZIP 1997,
1721) in Anlehnung an Art. 10 Abs. 2 FRL durch eine fiktive Anrechnung schaffen.

b) Anrechnungsverfahren

Soweit im maßgeblichen VZ noch die Vorschriften nber das Anrechnungsver-
fahren anzuwenden sind (also bis einschließlich VZ 2000) und die Ksrperschaft
unter das Anrechnungsverfahren follt, ist nach § 27 Abs. 1 aF die Ausschnt-
tungsbelastung nur dann herzustellen, wenn die Gewinne ausschnttende Kap-
Ges. unbeschronkt stpfl. ist (zu den Auswirkungen der Schlußbesteuerung auf
das Anrechnungsverfahren Thiel, GmbHR 1994, 277 [278 ff.]; ders., Forum der
internationalen Besteuerung 17 [1999], 31 [43]; DZtsch/Eversberg/Jost/Witt,
§ 12 Rn. 16a). Beschließt die KapGes. nach dem Ausscheiden aus der unbeschr.
StPflicht, daß tarifbelastete Gewinne ausgeschnttet werden sollen, wirkt die KSt.
definitiv. Denn eine Ausschnttung iSv. § 27 Abs. 3 Satz 1 aF setzt voraus, daß
die Ausschnttung auf einem den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entspre-
chenden Gewinnverteilungsbeschluß beruhen muß. Unterliegt die KapGes. aber
nicht mehr den deutschen gesellschaftsrechtlichen Vorschriften, weil sie in
Deutschland – nach der Sitztheorie (Anm. 15) – als aufgelsst gilt, konnte sie
einen wirksamen Gewinnverteilungsbeschluß nicht mehr fassen. Mithin stellt
eine derartige Ausschnttung eine andere Ausschnttung iSd. § 27 Abs. 3 Satz 2 aF
dar, bei der mangels unbeschr. StPflicht im Zeitpunkt der Ausschnttung die
Ausschnttungsbelastung nicht herzustellen ist (glAWacht in Arthur Andersen,
§ 12 Rn. 55; Bl\mich/Hofmeister, § 12 Rn. 30; DZtsch/Eversberg/Jost/Witt,
§ 12 Rn. 32; Frotscher/Maas, § 12 Rn. 19; Streck V. § 12 Anm. 8; DZtsch, DB
1989, 2296 [2303]; Thiel, GmbHR 1994, 277 [279]; Schaumburg, GmbHR
1995, 585 [592]; s. aber § 27 Anm. 17). Eine KapGes. kann deshalb die mit KSt.
belasteten Eigenkapitalbetroge nur dann ausschspfen, wenn sie den Gewinnver-
teilungsbeschluß noch vor dem Ausscheiden aus der unbeschr. StPflicht faßt.
Andererseits ist eine Ausschnttung dann nicht vorteilhaft, wenn sie aus nicht mit
KSt. belasteten Teilen des Eigenkapitals erfolgt. Denn in diesem Fall kann – an-
ders bei der Liquidationsbesteuerung (§ 11 Anm. 48) – auch eine Erhshung der
KSt. nicht mehr erfolgen (Wacht in Arthur Andersen, § 12 Rn. 56; Bl\mich/
Hofmeister, § 12 Rn. 31; Frotscher/Maas, § 12 Rn. 19; Thiel, GmbHR 1994,
277 [279]). Da bei der Verlegung auch keine Leistungen iSv. § 41 aF an die An-
teilseigner bewirkt werden, sind die §§ 27–40 aF nicht anzuwenden. Im nbrigen
verweist Abs. 1 Satz 1 lediglich auf § 11. Daher gilt § 41 aF fnr den Fall der Ver-
legung auch nicht entsprechend (ebenso Wacht in Arthur Andersen, § 12
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Rn. 57; DZtsch/Eversberg/Jost/Witt, § 12 Rn. 32; DZtsch, DB 1989, 2296
[2303]).

Einstweilen frei.

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

Gem. Abs. 1 Satz 2 tritt an die Stelle des zur Verteilung kommenden Vermsgens
iSv. § 11 Abs. 3 der gemeine Wert des vorhandenen Vermsgens. Es handelt sich
um eine Abs. 1 Satz 1 ergonzende Regelung.
Gemeiner Wert des vorhandenen Verm_gens: Zwar bestimmt sich der ge-
meine Wert nach § 9 Abs. 2 BewG durch den Preis, der im gewshnlichen Ge-
schoftsverkehr nach der Beschaffenheit des WG bei einer Veroußerung zu erzie-
len wore (Einzelveroußerungspreis). Dementsprechend wore bei einer nur auf
den Begriff des gemeinen Werts abstellenden Auslegung des Abs. 1 Satz 2 zu-
nochst fnr jedes einzelne WG des vorhandenen Vermsgens der Einzelverouße-
rungspreis zu ermitteln. Das Verlegungs-Endvermsgen wnrde dann aus der
Summe der Einzelveroußerungspreise gebildet werden (so Wacht in Arthur
Andersen, § 12 Rn. 41; DZtsch/Eversberg/Jost/Witt, § 12 Rn. 23; Frotscher/
Maas, § 12 Rn. 17; ZenthZfer in Kl[schen, § 12 Rn. 28; aA schon Kenner-
knecht, § 16 KStG 1934 Rn. 6). Allerdings stellt Abs. 1 Satz 2 auf den gemeinen
Wert des vorhandenen Vermsgens ab. Insoweit ist zu beachten, daß das betref-
fende Unternehmen nicht liquidiert und das vorhandene Vermsgen versilbert
wird. Vielmehr wird das Unternehmen – nunmehr im Ausland – fortgefnhrt.
Darnber hinaus ist zu berncksichtigen, daß § 12 dem Fall der Veroußerung des
Betriebs im ganzen vergleichbar ist. Diesem Umstand hat der Gesetzgeber
Rechnung getragen, wenn er – anstelle des erzielten Veroußerungserlsses – die
Bewertung des vorhandenen Vermsgens mit dem gemeinen Wert verlangt. Die
Bewertung mit dem gemeinen Wert steht also in einer Beziehung zum vorhan-
denen Vermsgen und nicht zu den einzelnen WG dieses Vermsgens. Deshalb
stellt der gemeine Wert iSd. Abs. 1 Satz 2 den Wert dar, der im gewshnlichen
Geschoftsverkehr bei einer Veroußerung des vorhandenen Vermsgens im gan-
zen zu erzielen wore (glA Bl\mich/Hofmeister, § 12 Rn. 19; Lange in Gail/
Goutier/Gr\tzner, § 12 Rn. 17; Wassermeyer in Klein/Laube/SchZberle, § 12
Anm. 3. b; idS auch OFD Frankfurt v. 21. 8. 1985, StEK KStG 1977 § 12
Nr. 2). Soweit dabei der Umstand, daß das Unternehmen von einem Auslonder
erworben und ins Ausland verlegt wird, den Preis objektiv beeinflussen sollte, ist
dies – unter Berncksichtigung 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 mnßten.
Zeitpunkt der Bewertung: Fnr die Bewertung des Verlegungs-Endvermsgens
ist der Zeitpunkt des Ausscheidens aus der unbeschr. StPflicht maßgebend.

Einstweilen frei.
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C. Verlegung der Geschaftsleitung einer unbeschrankt
steuerpflichtigen Personenvereinigung in das Ausland

(Abs. 1 Satz 3)

I. Pers_nlicher Anwendungsbereich: Unbeschrankt steuerpflichtige
Personenvereinigung

Abs. 1 Satz 3 erweitert den perssnlichen Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 1
auf unbeschr. kstpfl. Personenvereinigungen iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 5 iVm. § 3. Die
Regelung erfaßt mithin die nichtrechtsfohigen Vereine, einschließlich der – je-
denfalls nach der (bisherigen) BFH-Rspr. – unter § 1 Abs. 1 Nr. 5 fallenden aus-
lond. Gesellschaften (s. aber Anm. 15).

II. Sachlicher Anwendungsbereich: Verlegung der Geschaftsleitung
in das Ausland

1. Ausscheiden aus der unbeschrankten Steuerpflicht?

Satz 3 setzt auf den ersten Blick nur voraus, daß die unbeschr. stpfl. Personen-
vereinigung ihre Geschoftsleitung in das Ausland verlegt. Allerdings folgt aus
der entsprechenden Anwendung des Satz 1, daß die einzelnen Tatbestandsmerk-
male der Sotze 1 und 3 miteinander in Beziehung zu setzen sind. Der Verweis
auf Satz 1 bedeutet somit lediglich, daß das Tatbestandsmerkmal „unbeschronkt
steuerpflichtige Ksrperschaft oder Vermsgensmasse“ durch das Merkmal „un-
beschronkt steuerpflichtige Personenvereinigung“ ersetzt wird. Es mnssen also
mit Blick auf den Gesetzessinn, den Zugriff auf die stillen Reserven im letzt-
msglichen Zeitpunkt sicherzustellen, auch die weiteren Tatbestandsvorausset-
zungen des Satz 1 erfnllt sein. Dementsprechend sind die stillen Reserven nur
dann aufzudecken, wenn die Geschoftsleitung in das Ausland verlegt wird und
die Personenvereinigung dadurch aus der unbeschr. StPflicht ausscheidet (eben-
so Bl\mich/Hofmeister, § 12 Rn. 14; Greif/Schuhmann, § 12 Rn. 13; Lade-
mann/J\nger, § 12 Rn. 6; DZtsch in WP-Handbuch der Unternehmensbesteue-
rung, 2001, Kapitel G, Rn. 661).

2. Verlegung der Geschaftsleitung

Verbleiben eines Sitzes im Inland: Hat die Personenvereinigung nach der
Verlegung der Geschoftsleitung noch einen statuarischen Sitz im Inland, kommt
es nicht zur Schlußbesteuerung, da die unbeschr. StPflicht fortbesteht. Zwar be-
stimmt § 24 BGB, der auch fnr den nichtrechtsfohigen Verein gilt (Heinrichs in
Palandt LXII. § 54 BGB Rn. 1 u. 6; Reuter inM\Ko III. § 54 BGB Rn. 2), daß
als Sitz der Ort gilt, an welchem die Verwaltung gefnhrt wird. Gleichwohl kann
sich aus der Satzung ein vom Verwaltungssitz abweichender (statuarischer) Sitz
ergeben (§ 24 BGB; glA Bl\mich/Hofmeister, § 12 Rn. 14; DZtsch in WP-
Handbuch der Unternehmensbesteuerung, 2001, Kapitel G, Rn. 661; s. auch
BTDrucks. 7/5310, 12; aA Wacht in Arthur Andersen, § 12 Rn. 28; Frot-
scher/Maas, § 12 Rn. 9). Mithin kann es zum Ausscheiden aus der unbeschr.
StPflicht nur dann kommen, wenn die Personenvereinigung Sitz und Geschofts-
leitung gleichzeitig in das Ausland verlegt oder sich der Sitz bereits im Ausland
befindet.
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Personenvereinigung ohne statuarischen Sitz: Verfngt die Personenvereini-
gung nicht nber einen statuarischen Sitz und wird die Geschoftsleitung, die nach
§ 24 BGB zugleich als Sitz gilt, in das Ausland verlegt, sind die stillen Reserven
ebenfalls nach Satz 3 aufzudecken. Dies wird zB bei einer Kantine oder einem
Gewinnsparverein (weitere Beispiele unter § 1 Anm. 40 ff.) regelmoßig der Fall
sein, da diese Personenvereinigungen in der Praxis kaum nber einen abweichen-
den statuarischen Sitz verfngen werden. Ein Auseinanderfallen von Sitz und Ge-
schoftsleitung dnrfte insoweit eher ein Problem theoretischer Natur sein.

3. Nicht geregelter Fall: Verlegung des Sitzes

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

III. Rechtsfolge: Entsprechende Anwendung der Satze 1 und 2

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

Erlauterungen zu Abs. 2:
Schlußbesteuerung einer inlandischen Betriebsstatte

bei beschrankt K_rperschaftsteuerpflichtigen

A. Aufl_sung einer inlandischen Betriebsstatte oder Verlegung
einer inlandischen Betriebsstatte in das Ausland durch eine

beschrankt steuerpflichtige K_rperschaft, Personenvereinigung
oder Verm_gensmasse (Abs. 2 Satz 1)

I. Pers_nlicher und sachlicher Anwendungsbereich

1. Beschrankt steuerpflichtige K_rperschaft, Personenvereinigung oder
Verm_gensmasse

Abs. 2 erfaßt alle Ksrperschaften, Personenvereinigungen und Vermsgensmas-
sen, die beschronkt stpfl. sind, also weder ihre Geschoftsleitung noch ihren Sitz
im Inland haben (§ 2 Nr. 1; zu den Einzelheiten und den in Betracht kommen-
den Subjekten § 2 Anm. 23 ff.). Wohrend Abs. 1 den Wegzugsfall eines Steuerin-
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londers ins Ausland regelt, befaßt sich Abs. 2 mit Steuerauslondern, die als be-
schronkt Stpfl. nber eine inlond. BS verfngen.

2. Inlandische Betriebsstatte

Die beschr. stpfl. Ksrperschaft muß eine BS im Inland haben. Der Begriff der
BS (zusammenfassend Buciek, DStZ 2003, 139) richtet sich ausschließlich nach
§ 12 AO. Der Betriebsstottenbegriff des § 12 AO gilt daher selbst dann, wenn
mit dem Staat, in dem die Ksrperschaft ihre Geschoftsleitung hat (Art. 4 Abs. 3
OECD-MA 2000), ein DBA besteht (glA Wacht in Arthur Andersen, § 12
Rn. 66; Bl\mich/Hofmeister, § 12 Rn. 35; DZtsch/Eversberg/Jost/Witt, § 12
Rn. 36; Streck V. § 12 Anm. 9; aA Greif/Schuhmann, § 12 Rn. 25; Lademann/
J\nger, § 12 Rn. 8). Denn die DBA legen lediglich fest, in welchem Umfang die
nach innerstaatlichem Recht (fort)bestehende StPflicht entfallen soll. Die in den
einzelnen DBA vorgenommene Bestimmung des Begriffs „Betriebsstotte“ ist
deshalb grunds. nur fnr die Anwendung der betreffenden DBA gedacht (BFH v.
5. 6. 1986 IV R 268/82, BStBl. II 1986, 659 [660]). Hat die auslond. Ksrper-
schaft im Inland eine BS iSv. § 12 AO, aber keine BS iSd. Art. 5 OECD-MA
2000, entfollt daher nur die Besteuerungskompetenz der Bundesrepublik nach
Art. 7 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA 2000. Ist eine auslond. Ksrperschaft an einer
PersGes. mit einer inlond. BS beteiligt, ist diese BS zugleich eine solche der aus-
lond. Ksrperschaft (BFH v. 29. 1. 1964 I 153/61 S, BStBl. III 1964, 165 [166];
Schaumburg, Internationales Steuerrecht II. Rn. 16238 [S. 889]; BMF v.
23. 2. 2001, BStBl. I, 175 [180] [Tz. 44]).

II. Aufdeckung der stillen Reserven der inlandischen Betriebsstatte

1. Aufl_sung einer Betriebsstatte

Diese Tatbestandsalternative des Abs. 2 Satz 1 ist mit dem Fall der Liquidation
iSv. § 11 vergleichbar. Allerdings findet § 11 keine Anwendung auf beschr. stpfl.
Ksrperschaften. Zur Vermeidung einer Besteuerungslncke bedurfte es deshalb
einer gesetzlichen Regelung fnr den Fall der gewinnrealisierenden Auflssung der
BS.
Aufl_sung: Eine BS wird aufgelsst, wenn sie aufhsrt zu bestehen, zB weil die
unternehmerische Totigkeit im Zusammenhang mit dieser BS beendet wird oder
die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 12 AO nicht mehr vorliegen
(Schrumpfung, s. Streck V. § 12 Anm. 9). Entfallen lediglich die Voraussetzun-
gen fnr die Annahme einer BS iSv. Art. 5 OECD-MA 2000, sind die stillen Re-
serven nicht aufzudecken (Anm. 41). Die BS wird nicht aufgelsst, wenn die
Ksrperschaft unbeschr. stpfl. wird (vgl. Zisowski, Grenznberschreitender Um-
zug von Kapitalgesellschaften, 68 ff.). Die vornbergehende Unterbrechung des
Betriebs stellt ebenfalls keine Auflssung im Sinne einer Stillegung dar. Die Vor-
schrift knnpft nur an die Auflssung an und setzt deshalb nicht voraus, daß die
einzelnen WG der BS in das Ausland nberfnhrt oder veroußert werden (ebenso
Wassermeyer in Klein/Laube/SchZberle, § 12 Anm. 4. b; aAWacht in Arthur
Andersen, § 12 Rn. 67). Wird die BS innerhalb der Bundesrepublik verlegt, liegt
eine Auflssung nicht vor. Denn aus Abs. 2 Satz 1 2. Alt. folgt, daß nur die Ver-
legung der BS in das Ausland die Rechtsfolgen der Vorschrift auslssen soll. Dies
gilt gleichermaßen fnr die Zusammenlegung mehrerer inlond. BS oder die Spal-
tung in mehrere inlond. BS.
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Verbringung von Wirtschaftsgetern in das Ausland: Werden einzelne WG
– bei Fortbestehen der inlond. BS – veroußert oder ins Ausland verbracht, greift
Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 nicht. Vielmehr gelten in diesem Fall die allgemeinen
Grundsotze nber die Verbringung von WG ins Ausland (vgl. DZtsch/Evers-
berg/Jost/Witt, § 12 Rn. 39; Frotscher/Maas, § 12 Rn. 23; s. auch Schmidt/
Heinicke XXII. § 4 EStG Rn. 317 mwN).

Bleiben die nberfnhrten WG steuerverhaftet, besteht kein Anlaß, eine gewinnrealisie-
rende Entnahme anzunehmen. Ist dagegen die Versteuerung der stillen Reserven nicht
sichergestellt, ist der Gewinn zu realisieren (vgl. BFH v. 16. 7. 1969 I 266/65 (V),
BStBl. II 1970, 175; v. 30. 5. 1972 VIII R 111/69 (V), BStBl. II, 760; krit. Knobbe-
Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht IX. § 7 III. 2. d [S. 275]). Allerdings ge-
wohrt die FinVerw. dem Unternehmen ein Wahlrecht, ob die stillen Reserven sofort
oder erst beim Ausscheiden aus der auslond. BS realisiert werden (BMF v. 24. 12. 1999,
BStBl. I 1999, 1076, Tz. 2.6.). Dieses Wahlrecht wird von der FinVerw. jedoch nicht
eingeroumt, wenn WG aus einer der beschr. StPflicht unterliegenden BS in das auslond.
Stammhaus nberfnhrt werden. In diesem Fall sind die stillen Reserven sofort aufzudek-
ken (so jedenfalls BMF v. 24. 12. 1999, BStBl. I, 1076, Tz. 2. 6. 3).

2. Verlegung einer Betriebsstatte in das Ausland

Die stillen Reserven sind nach Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 aufzudecken, wenn die Ksr-
perschaft ihre inlond. BS in das Ausland verlegt. Die Ksrperschaft muß nicht
somtliche WG, die die BS bilden, in das Ausland nberfnhren. Vielmehr genngt
es, wenn diejenigen WG, die die Annahme einer BS begrnnden (wesentliche Be-
triebsgrundlagen), ins Ausland verbracht werden (glA DZtsch/Eversberg/Jost/
Witt, § 12 Rn. 39; ZenthZfer in Kl[schen, § 12 Rn. 47). Besteht dagegen die
inlond. BS weiterhin fort, gelten die allgemeinen Grundsotze nber die Verbrin-
gung von WG in das Ausland (Anm. 42).

3. Ausscheiden aus der beschrankten Steuerpflicht?

Abs. 2 Satz 1 ist ungenau formuliert. Aus dem Verweis auf Abs. 1 folgt, daß die
Tatbestandselemente des Abs. 2 an die Stelle des Tatbestandsmerkmals der Ver-
legung der Geschoftsleitung/des Sitzes iSv. Abs. 1 Satz 1 treten. Daher muß
nber die Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 1 hinaus auch das weitere Tatbe-
standsmerkmal des Abs. 1 Satz 1 (Ausscheiden aus der unbeschr. StPflicht) er-
fnllt sein. Denn auch nach Abs. 2 sollen die stillen Reserven nur aufgedeckt und
besteuert werden, wenn die Zugriffsmsglichkeit des deutschen Fiskus entfollt.
Da die (beschr. stpfl.) Ksrperschaft im Fall des Abs. 2 Satz 1 aber nicht aus der
unbeschr. StPflicht ausscheiden kann, ist Abs. 2 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 wie
folgt zu lesen (ebenso Thimmel/Fuchs, DB 1979, 1054 [1055]):
„Wird eine inlond. Betriebsstotte einer beschronkt stpfl. Ksrperschaft, Personen-
vereinigung oder Vermsgensmasse aufgelsst oder ins Ausland verlegt und scheidet
sie dadurch aus der beschrJnkten StPflicht aus, so ist § 11 entsprechend anzuwenden.“
Unter Berncksichtigung der sachlichen Verknnpfung von § 2 und § 49 EStG (s.
auch § 49 EStG Anm. 5 f.) greift Abs. 2 Satz 1 nicht erst dann, wenn die Ksrper-
schaft insgesamt aus der beschr. StPflicht iSd. § 2 ausscheidet. Vielmehr ist die
Schlußbesteuerung bereits dann durchzufnhren, wenn die (weiterhin) beschr.
stpfl. Ksrperschaft mit der in Frage stehenden BS aus der beschr. StPflicht
ausscheidet (so auch Wassermeyer in Klein/Laube/SchZberle, § 12 Anm. 4. a;
Crezelius, JbFStR 1995/96, 275 [310]). Anderenfalls ksnnte eine beschr. stpfl.
Ksrperschaft mit mehreren inlond. BS, die eine BS auflsst, die Besteuerung der
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stillen Reserven deshalb vermeiden, weil sie nach wie vor im Inland mit einer
weiteren BS beschr. stpfl. bleibt.

III. Rechtsfolge: Entsprechende Anwendung des Abs. 1

1. Gewinnermittlung

Entsprechende Anwendung des § 11: Als Rechtsfolge ordnet Abs. 2 Satz 1
die entsprechende Anwendung des Abs. 1 an. Da Abs. 1 wiederum auf § 11 ver-
weist, ist der Auflssungs- und Verlegungsgewinn im Ergebnis nach den unter
Anm. 18 ff. dargelegten Grundsotzen zu ermitteln.
Gewinnermittlungszeitraum: Der Auflssungs- und Verlegungsgewinn wird in
dem VZ realisiert, in dem die Ksrperschaft die BS aufgelsst oder ins Ausland
verlegt hat. Der Zeitraum fnr die Ermittlung des Verlegungsgewinns nach
Abs. 2 iVm. Abs. 1 Satz 1 beginnt am Schluß des Wj., das dem Wj. der Auf-
lssung oder Verlegung vorausgegangen ist. Ein gesondertes RumpfWj. zur Er-
mittlung des Gewinns ist auch im Fall der Auflssung der BS nicht zu bilden
(glA Bl\mich/Hofmeister, § 12 Rn. 40; Frotscher/Maas, § 12 Rn. 25; Lange in
Gail/Goutier/Gr\tzner, § 12 Rn. 51; aA DZtsch/Eversberg/Jost/Witt, § 12
Rn. 38; Streck V. § 12 Anm. 11; Boochs, DStZ 1989, 296 [298]). Zwar ist die
Auflssung der BS mit einer Liquidation iSd. § 11 vergleichbar. Jedoch ist im Fall
des § 11 ein RumpfWj. nur deshalb zu bilden, weil die Gesellschaft handels-
rechtlich verpflichtet ist, bei Eintritt in die Liquidation fnr das abgelaufene Ge-
schoftsjahr oder den abgelaufenen Teil des Geschoftsjahrs (Rumpfgeschoftsjahr)
eine Gewinnermittlungs-Schlußbilanz aufzustellen (BFH v. 17. 7. 1974 I R 233/
71, BStBl. II, 692). Dagegen fnhrt die Auflssung der BS handelsrechtlich nicht
zur Liquidation der Gesellschaft, so daß eine Gewinnermittlungs-Schlußbilanz
nicht zu erstellen ist.

2. Umfang des Verm_gens

Das Endvermsgen umfaßt alle WG der BS. Bei der Ermittlung des Verlegungs-
gewinns sind auch die WG einzubeziehen, die im Inland verbleiben. Bestand fnr
die inlond. BS keine gesonderte Buchfnhrung und ist der Gewinn des vorange-
gangenen Wj. im Wege der Schotzung ermittelt worden, ist der Verlegungsge-
winn ebenfalls zu schotzen (s. auch RFH v. 18. 12. 1934, RStBl. 1935, 774
[776 f.]). Dabei ist die Schotzung in Anlehnung an die direkte Methode durchzu-
fnhren (glA Wacht in Arthur Andersen, § 12 Rn. 70; Bl\mich/Hofmeister,
§ 12 Rn. 40; s. auch § 49 EStG Anm. 249 ff. und § 2 Anm. 50).

Einstweilen frei.
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B. bbertragung des Verm_gens einer Betriebsstatte im Ganzen
auf einen anderen durch eine beschrankt steuerpflichtige K_rper-
schaft, Personenvereinigung oder Verm_gensmasse (Abs. 2 Satz 2)

I. Pers_nlicher und sachlicher Anwendungsbereich: Inlandische
Betriebsstatte einer beschrankt steuerpflichtigen K_rperschaft,

Personenvereinigung oder Verm_gensmasse

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

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

1. bbertragung des Verm_gens einer Betriebsstatte im Ganzen

Die qbertragung muß die BS in ihrer Gesamtheit betreffen. Sie kann im Wege
der Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge, ob entgeltlich oder unentgeltlich
– auch nach auslond. Recht – erfolgen (vgl. Bl\mich/Hofmeister, § 12 Rn. 38;
DZtsch/Eversberg/Jost/Witt, § 12 Rn. 40). Soweit die BS allerdings entgeltlich
nbertragen wird, unterliegt der Gewinn schon nach § 8 Abs. 1 iVm. §§ 49 Abs. 1
Nr. 2, 16 EStG der KSt. (s. Anm. 5). Nach dem Wortlaut der Vorschrift ist der
Anwendungsbereich nicht auf rechtsgeschoftliche qbertragungen beschronkt
(aA Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht IX. § 25 I. 3. b. cc
[S. 941]). Auch die Einbringung einer inlond. BS in eine KapGes. gegen Gewoh-
rung von Gesellschaftsrechten stellt eine qbertragung im ganzen dar (vgl. BFH
v. 30. 10. 1973 I R 38/70, BStBl. II 1974, 255 [256 f.]; aA Strobl/Kellmann,
AWD BB 1967, 385).

2. bbertragung auf einen anderen

Anderer im Sinne des Gesetzes ist jede Person oder jedes andere Gebilde, das
nicht mit dem nbertragenden Rechtstroger identisch ist. Der qbernehmende
muß also selbst nicht unbeschr. oder beschr. stpfl. sein (aA Bl\mich/Hofmei-
ster, § 12 Rn. 38; DZtsch/Eversberg/Jost/Witt, § 12 Rn. 40; Schaumburg,
GmbHR 1996, 501 [506]; Thiel, Forum der internationalen Besteuerung 17
[1999], 31 [44]; Halfar, IWB F. 3 Gr. 1, 1279 [1291]). Daher kann ein anderer
auch eine PersGes. sein. Dies belegt zum einen der Ausnahmetatbestand des
Abs. 2 Satz 2. Hiernach kann von der Schlußbesteuerung nur abgesehen werden,
wenn die BS im Wege der Verschmelzung auf eine andere Ksrperschaft nber-
geht. Zum anderen zeigen Abs. 2 Satz 3, der auf die Vorschriften des UmwStG
verweist, und § 3 Abs. 1 Nr. 1 UmwG, daß eine Ksrperschaft Vermsgen – auch
stl. – auf eine PersGes. nbertragen kann.
Hineinwachsen in die unbeschrankte Steuerpflicht: Eine qbertragung auf
einen anderen liegt nicht vor, wenn die zuvor beschr. stpfl. auslond. Ksrper-
schaft durch die Verlegung der Geschoftsleitung in das Inland unbeschr. stpfl.
wird.

Vgl. BFH v. 17. 5. 2000 I R 19/98, BStBl. II 2000, 619 (620 f.); glAWacht in Arthur
Andersen, § 12 Rn. 76; Bl\mich/Hofmeister, § 12 Rn. 43; DZtsch/Eversberg/Jost/
Witt, § 12 Rn. 47; Frotscher/Maas, § 12 Rn. 30; Buyer, DB 1990, 1682 (1686); Knob-
be-Keuk, StuW 1990, 372 (377 f.); dies., DB 1991, 298 (301); Thiel, GmbHR 1994, 277
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(279); Zisowski, Grenznberschreitender Umzug von Kapitalgesellschaften, 61 ff.;
Schaumburg, GmbHR 1996, 585 (593); ders., Internationales Steuerrecht II. Rn. 6.54
(S. 322 f.); Koblenzer, EWS 1999, 418 (420); SZrgel, DB 1999, 2236 (2237); Kutt,
Grenznberschreitende Kapitalgesellschaften und ihre Besteuerung im deutschen Ksr-
perschaftsteuerrecht, 59 f. und 204; Schulz/Petersen, DStR 2002, 1508 (1513); FZr-
ster/Lange, RIW 2002, 585 (589); aA Oppermann, DB 1988, 1469 (1470 f.); Baranow-
ski, IWB F. 3 Gr. 4, 331 (336 ff.); ders. in FS Debatin, 1 (21); Ebenroth/Auer, RIW,
Beilage 1 zu Heft 3/1992, 20, die allerdings im Hinblick auf Art. XXV Abs. 5 des
deutsch-amerikanischen Freundschafts-, Handels- und Schiffahrtsvertrages (BGBl. II
1956, 487) und Art. 15 Abs. 2 Satz 1 des Niederlassungsvertrags zwischen der Bundes-
republik Deutschland und Spanien v. 23. 4. 1970 (BGBl. II 1972, 1041) im Verholtnis
zu den USA und Spanien einen Ausnahmefall annehmen.

Eine Aufdeckung der stillen Reserven ist in diesem Fall mit dem Sinn und
Zweck des Gesetzes nicht vereinbar. Denn durch den Wechsel in die unbeschr.
StPflicht gehen die stillen Reserven dem deutschen Fiskus nicht verloren, son-
dern verbessern dessen Zugriffsmsglichkeiten (vgl. Schaumburg, GmbHR
1995, 585 [593]; ders., Internationales Steuerrecht II. Rn. 6.54, jeweils mwN).
Vor diesem Hintergrund besteht folglich kein zwingender Grund des Allge-
meininteresses, die stillen Reserven aufzudecken. Daher ist die Besteuerung der
stillen Reserven auch mit der Niederlassungsfreiheit iSv. Art. 43, 48 EWGV
nicht vereinbar. Des weiteren vermag der Hinweis auf einen etwaigen Steueraus-
fall bei den Anteilseignern die Durchfnhrung der Schlußbesteuerung bei der Ge-
sellschaft nicht zu rechtfertigen (ebenso Knobbe-Keuk, JbFStR 1990/91, 69
[81 f.]; dies., StuW 1990, 372 [378]; dies., DB 1991, 298 [301]). Der Anwen-
dungsbereich des § 12 ist vielmehr auf die Ebene der Gesellschaft beschronkt.
Keine bbertragung auf einen anderen: Das Vorstehende gilt ebenfalls, wenn
die Gesellschaft (auch) ihren statuarischen Sitz in die Bundesrepublik verlegt
und neugegrnndet wird (vgl. Zisowski, Grenznberschreitender Umzug von
Kapitalgesellschaften, 82 f.; Baranowski, IWB F. 3 Gr. 4, 397 [402]). Gleicher-
maßen wird die BS nicht auf einen anderen nbertragen, wenn die auslond. Ge-
sellschaft unter Wahrung ihrer Identitot die Geschoftsleitung und/oder den Sitz
in ein drittes Land verlegt. Eine qbertragung auf einen anderen liegt ferner nicht
vor, wenn die auslond. Gesellschaft nach Maßgabe des jeweiligen auslond.
Rechts lediglich formwechselnd – also unter Beibehaltung ihrer rechtlichen
Identitot – umgewandelt wird (glA Knobbe-Keuk, DB 1991, 298 [301]; Kling-
berg/van Lishaut, FR 1999, 1209 [1224]). Wird eine SE im Wege der Ver-
schmelzung durch Aufnahme nach Art. 17 Abs. 2 Satz 1 Buchst. b SE-VO er-
richtet, nimmt die aufnehmende Gesellschaft die Form einer SE an (Art. 17
Abs. 2 Satz 2 SE-VO). Die aufnehmende Gesellschaft beholt dabei ihre recht-
liche Identitot bei (ebenso Schulz/Geismar, DStR 2001, 1078 [1085]; Schulz/
Petersen, DStR 2002, 1508 [1512]).

3. Fortbestehende Steuerverhaftung

Die Schlußbesteuerung ist nach dem Wortlaut des Abs. 2 Satz 2 selbst dann
durchzufnhren, wenn der Erwerber der BS mit dieser im Inland unbeschr. oder
beschr. stpfl. ist und die stillen Reserven in der Bundesrepublik Deutschland
weiterhin steuerverhaftet bleiben.
Kritik an der Regelung: Verschiedene Autoren wollen in diesem Fall den An-
wendungsbereich der Vorschrift im Wege der teleologischen Reduktion ein-
schronken. Denn eine Realisation der stillen Reserven sei dann nicht gerechtfer-
tigt, wenn sich die stl. Situation der BS nicht verondere und der Erwerber die
Buchwerte fortfnhre. Die BS erfahre nach den Regeln des internationalen StR
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eine Verselbstondigung. Ein Wechsel des Trogerunternehmens bernhre daher die
BS als solche nicht (so Thimmel/Fuchs, DB 1979, 1054; Knobbe-Keuk, StuW
1972, 372 (376 f.); dies., DB 1991, 298 (302); DZtsch, DB 1989, 2296 (2300);
Wassermeyer in FS Widmann, 621 [627 f.]).
Stellungnahme: Zwar wird durch die einschronkende Auslegeung der Vor-
schrift deren nberschießende Rechtsfolge vermieden, gleichwohl sind aber nach
der zutreffenden hM die stillen Reserven aufzudecken und zu versteuern.

Vgl. Wacht in Arthur Andersen, § 12 Rn. 74; Bl\mich/Hofmeister, § 12 Rn. 39;
DZtsch/Eversberg/Jost/Witt, § 12 Rn. 48 u. 51; Lange in Gail/Goutier/Gr\tzner,
§ 12 Rn. 40; Oppermann DB 1988, 1469 (1471); Ebenroth/Auer, RIW, Beilage 1 zu
Heft 3/1992, 21; Schaumburg, GmbHR 1996, 668 (669), der allerdings eine Billigkeits-
maßnahme iSd. §§ 163, 227 AO fnr geboten erachtet; s. auch BFH v. 30. 10. 1973 I R
38/70, BStBl. II 1974, 255 (256 f.); FinMin. NRW v. 3. 5. 1963, BB 1963, 594; FinMin.
Hessen v. 21. 3. 1963, juris-Dokument Nr.: FMNR801300063; SenFin. Hamburg, v.
11. 3. 1964, StEK KStG, § 16 Nr. 1.

Denn die Aufnahme konkreter gesetzlicher Ausnahmetatbestonde aufgrund der
lnderungen des Abs. 2 durch das StlndG 1992 und das UntStFG verdeutlicht,
daß der Gesetzgeber nur in diesen Follen von der Aufdeckung der stillen Reser-
ven absehen wollte (ebenso Klingberg/van Lishaut, FR 1999, 1209 [1211];
BTDrucks. 14/6882, 37; BMF, Ber. zur Fortentwicklung des Steuerrechts, 22;
BMF v. 12. 11. 1979, BB 1980, 300). Daher ist insoweit eine teleologische Re-
duktion der Vorschrift nicht msglich. Es ist vielmehr Aufgabe des Gesetzgebers,
den Anwendungsbereich des Abs. 2 Satz 2 (weiter) einzuschronken.

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

Als Rechtsfolge verweist Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 auf Abs. 2 Satz 1. Daher ist im
Ergebnis der qbertragungsgewinn in entsprechender Anwendung des § 11 zu
ermitteln (s. Anm. 18 ff. und 45). Der Zeitpunkt der Realisation des qbertra-
gungsgewinns bestimmt sich nicht nach zivilrechtlichen Regeln. Vielmehr sind
hierbei wirtschaftliche Gesichtspunkte maßgebend (vgl. BFH v. 13. 10. 1972 I R
213/59, BStBl. II 1973, 209). Entscheidend ist, wann der Erwerber nach dem
Willen der Vertragsparteien nber das erworbene Betriebsstottenvermsgen verfn-
gen kann (BFH v. 30. 10. 1973 I R 38/70, BStBl. II 1974, 255 [258]). Soweit
ohnehin nicht schon § 16 EStG einschlogig ist (vgl. Anm. 5), wird der Wert der
Gegenleistung regelmoßig mit dem gemeinen Wert nbereinstimmen. Dann be-
stehen aber keine Bedenken, den Veroußerungserlss der Gewinnermittlung zu
Grunde zu legen (so schon Kennerknecht, § 16 KStG 1934 Rn. 9).

IV. Ausnahmetatbestand: Auslandische Verschmelzung mit
Buchwertverknepfung (Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2)

1. Allgemeines

Zur Beseitigung stl. Hemmnisse beim qbergang von Betriebsstottenvermsgen
im Rahmen von Umstrukturierungsvorgongen wurde die Regelung des Abs. 2
Satz 2 Halbs. 2 als weiterer (spezieller) Ausnahmetatbestand in das Gesetz auf-
genommen, der unter bestimmten Voraussetzungen eine Beibehaltung der
Buchwerte in der inlond. BS erlaubt (BTDrucks. 14/6882, 36 f.; vgl. auch die
Vorschrift des Art. 1 § 1 Abs. 1 Nr. 4 Umgrnndungssteuergesetz [vsterreich]).
Die Regelung erfaßt nur Verschmelzungen, andere Umwandlungsvorgonge fal-
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len nicht unter den Anwendungsbereich. Bei der Verschmelzung sind vier Fall-
gruppen zu unterscheiden (vgl. Herzig, Forum der Internationalen Besteuerung
11 [1997], 127 [148 ff.]):
– die Herausverschmelzung (s. Anm. 13),
– die inlond. Verschmelzung mit Auslandsbezug,
– die Hineinverschmelzung, bei der die nbertragende Gesellschaft im Ausland
ansossig ist und ihr Vermsgen auf eine Gesellschaft mit Sitz im Inland nber-
trogt sowie

– die auslond. Verschmelzung mit Inlandsbezug, bei der zwei im Ausland ansos-
sige Gesellschaften verschmelzen und Inlandsvermsgen nbertragen wird.

Allerdings ist nur in den beiden letztgenannten Follen die Anwendung der Aus-
nahmeregelung des Abs. 2 Satz 2 denkbar, da bei der Herausverschmelzung und
der inlondischen Verschmelzung mit Auslandsbezug die qbertragung nicht
durch eine beschr. stpfl. Ksrperschaft iSd. Abs. 2 Sotze 1 und 2 erfolgt.
Inhalt der Ausnahmeregelung: Auf der Grundlage der Neuregelung sind die
stillen Reserven erst in dem Zeitpunkt zu realisieren, in dem die Steuerverhaf-
tung im Inland endgnltig fortfollt. Voraussetzung hierfnr ist allerdings, daß es
sich um eine qbertragung handelt, die

– im Ausland (Anm. 57),
– zu Buchwerten (Anm. 58) und
– durch einen Vorgang, der einer Verschmelung iSd. § 2 UmwG vergleichbar
ist (Anm. 59), erfolgt und

– bei der das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland erhalten
bleibt (Anm. 60).

Beispiel: Die australische Fitzroy FC Pty Ltd hat eine Betriebsstotte in der BR
Deutschland. Die Gesellschaft wird nach australischem Recht auf die Brisbane FC Pty
Ltd verschmolzen. Die Brisbane FC Pty Ltd fnhrt die Buchwerte der deutschen Be-
triebsstotte fort. Soweit im nbrigen die tatbestandlichen Voraussetzungen des Abs. 2
Satz 2 erfnllt sind, fnhrt die qbertragung der inlondischen Betriebsstotte nicht zur Auf-
deckung der stillen Reserven.

Zielsetzung der Ausnahmeregelung: Die qbertragung einer inlondischen BS
als Ganzes auf einen anderen hatte nach der bisherigen Gesetzeslage – und so-
weit nicht die Vorschriften des UmwStG anwendbar waren – die Aufdeckung
der stillen Reserven zur Folge. Bei Umstrukturierungsvorgongen, insbesondere
bei Verschmelzungen, war in diesem Fall die Schlußbesteuerung selbst dann
durchzufnhren, wenn die stillen Reserven weiterhin der deutschen Steuerhoheit
unterlagen. Durch die Einfnhrung der Ausnahmeregelung des Abs. 2 Satz 2 soll
nunmehr sichergestellt werden, daß bei einer Verschmelzung nur dann stille Re-
serven besteuert werden, wenn diese auch tatsochlich der inlondischen Besteue-
rung entzogen werden (vgl. BTDrucks. 14/6882, 37).

2. Kritik an der Neuregelung

Nach den Vorstellungen des BMF soll die Schlußbesteuerung des Abs. 2 nur
dann greifen, wenn durch die qbertragung einer BS die stillen Reserven der in-
lond. Besteuerung endgnltig entzogen werden (vgl. BMF Ber. zur Fortentwick-
lung des Steuerrechts, 22 und 114). Dieses Ziel wird aber durch die jetzige Fas-
sung des Abs. 2 Satz 2 nur unvollkommen umgesetzt. Insbes. ist nicht
nachvollziehbar, weshalb die Ausnahme von der Schlußbesteuerung ausschließ-
lich im Fall einer Verschmelzung, nicht aber bei anderen Umstrukturierungsvor-
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gongen greifen soll (glA Sieker, IStR 2002, 269 [272]; RZdder/Schumacher,
DStR 2002, 1685 [1686]; Herzig, Forum der Internationalen Besteuerung 23
[2002], 117 [141]; IdW, WPg. 2001, 1258 [1263]). Die Vorschrift birgt nunmehr
im Vergleich zur vorherigen Rechtslage erhebliche Probleme. Denn unabhongig
vom streitanfolligen Typenvergleich muß nun noch geklort werden, ob das jewei-
lige auslond. Umwandlungsrecht mit einer Verschmelzung iSd. § 2 UmwG ver-
gleichbar ist (ebenso RZdder/Schumacher, DStR 2002, 1685 [1686]). Insoweit
dnrfte es schon erhebliche Schwierigkeiten bereiten, die einschlogigen Rechts-
grundlagen zu ermitteln; die zutreffende rechtliche Wnrdigung des Sachverhalts
wird weitere Probleme bereiten (vgl. in diesem Zusammenhang § 293 ZPO).
Diese Problematik hat auch das BMF erkannt (BMF, Ber. zur Fortentwicklung
des Steuerrechts, 24 f.), aber bei der lnderung des Abs. 2 nicht berncksichtigt.
Im Hinblick auf die gesetzgeberische Zielsetzung wore es vielmehr wnnschens-
wert, wenn die Schlußbesteuerung in allen Follen der qbertragung einer BS un-
terbliebe, in denen die stillen Reserven in der Bundesrepublik Deutschland steu-
erverhaftet bleiben (so auch Schaumburg in FS Widmann, 505 [527 f.]; Ritter,
IStR 2001, 430 [435]; weitergehend wohl Pohl, Forum der Internationalen Be-
steuerung 23 [2002], 33 [50]). Dagegen bestehen gegen das Erfordernis der
Buchwertfortfnhrung keine durchgreifenden Bedenken (aA IdW, WPg. 2001,
1258 [1263]). Hierdurch wird nur dem Umstand, daß eine Teilrealisierung der
stillen Reserven durch die §§ 11 und 12 nicht vorgesehen ist, Rechnung getra-
gen. Darnber hinaus ist die Bewertung nach dem auslond. Recht unbeachtlich (s.
Anm. 58). Schließlich entspricht die Buchwertanknnpfung auch der Wertung des
Art. 10 Abs. 1 iVm. 4 Abs. 2 FRL (s. auch Herzig/Griemla, StuW 2002, 55
[64 ff.]).

3. Voraussetzungen der Ausnahmeregelung

a) bbertragung im Ausland

Das Vermsgen der BS als Ganzes muß im Ausland nbertragen werden. Dieses
Tatbestandsmerkmal ist vor dem Hintergrund des § 1 Abs. 1 Satz 1 UmwG zu
wnrdigen. Hiernach ksnnen nur Rechtstroger mit Sitz im Inland verschmolzen
werden. Erfolgt die Verschmelzung in den Follen einer Hineinverschmelzung
oder einer auslond. Verschmelzung mit Inlandsbezug (s. Anm. 55) nach auslond.
Recht und sind deshalb die Vorschriften des dritten Teils des UmwStG nicht an-
wendbar (§ 1 Abs. 5 UmwStG), unterbleibt die Besteuerung der stillen Reserven
nur unter den Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 2. Dementsprechend wird durch
das Tatbestandsmerkmal „im Ausland“ klargestellt, daß die Vorschrift alle Ver-
schmelzungsvorgonge erfaßt, bei denen das UmwG und das UmwStG deshalb
nicht anwendbar sind, weil die nbertragende (beschr. stpfl.) Gesellschaft einen
Sitz im Ausland hat (idS auch FZrster/Lange, DB 2002, 288 [291]; Schulz/
Petersen, DStR 2002, 1508 [1512]; s. aber §§ 23, 20 UmwStG).

b) bbertragung zu Buchwerten

Die nbernehmende Gesellschaft muß die Buchwerte fortfnhren. Dabei sind die
Werte maßgebend, die sich nach Maßgabe der inlond. (deutschen) stl. Gewinn-
ermittlung fnr die BS ergeben. Denn der Gewinn der BS iSv. § 49 Abs. 1 Nr. 2
EStG ist nach §§ 4 Abs. 1, 5 EStG oder § 4 Abs. 3 EStG – und unabhongig von
der auslond. Gewinnermittlungsmethode – zu ermitteln (§ 49 EStG Anm. 180).
Dementsprechend ist nicht ausschlaggebend, ob die nbernehmende Gesellschaft
nach den auslond. Gewinnermittlungsvorschriften das Vermsgen der BS mit

KStG § 12 Anm. 56–58 Verlegung der Geschoftsleitung

57

58



HHR Lfg. 210 Juli 2003 Kolbe

den Buchwerten oder anderen Werten ansetzt (ebenso Sieker, IStR 2002, 269
[271]; FZrster/Lange, DB 2002, 288 [291] [Fn. 37]; aA Herzig, Forum der In-
ternationalen Besteuerung 23 [2002], 117 [148]).

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

Das Vermsgen der BS muß durch einen Vorgang im Ausland nbertragen wer-
den, der einer Verschmelzung iSd. § 2 UmwG vergleichbar ist.
Beteiligte Rechtstrager: Als nbertragender Rechtstroger kommt nach Abs. 2
Satz 2 iVm. Satz 1 eine beschr. stpfl. Ksrperschaft, Personenvereinigung oder
Vermsgensmasse in Betracht (Anm. 40). Bei dem nbernehmenden Rechtstroger
muß es sich um eine (andere) Ksrperschaft handeln. Daher ist im Rahmen der
Einordnung des auslond. Rechtstrogers unbeachtlich, ob aufgrund einer entspre-
chenden Option strechtlich eine PersGes. als Ksrperschaft oder eine Ksrper-
schaft als PersGes. zu behandeln ist (vgl. auch Art. 3 c FRL).
Vergleichbarkeit mit einer Verschmelzung iSd. § 2 UmwG: Durch das
Merkmal der Vergleichbarkeit wird dem Umstand Rechnung getragen, daß der
Gesetzgeber solche qbertragungen einer BS privilegieren wollte, die im Rahmen
einer Verschmelzung nach auslond./europoischem Recht erfolgen. Um sicherzu-
stellen, daß nur solche Verschmelzungen begnnstigt werden, die einer Ver-
schmelzung nach inlond. Recht entsprechen, bedurfte es einer allgemeinen Rege-
lung im Gesetz, die es ermsglicht, jede denkbare auslond. Regelung vom
gesetzlichen Tatbestand zu erfassen. Damit die Vorschrift des Abs. 2 Satz 2
nicht ausufert und tatsochlich auch alle einschlogigen – auch zuknnftigen – Vor-
schriften erfaßt werden, bedurfte es einer flexiblen Verweisungsnorm. Deshalb
bedeutet das Erfordernis der Vergleichbarkeit nicht, daß nach dem auslond.
Recht nur die wesentlichen Merkmale des § 2 UmwG erfnllt sein mnssen (so
aber Linklaters Oppenhoff & R[dler, DB Beilage Nr. 1/2002, 34 f.). Vielmehr
ist vor dem Hintergrund der Norm als generelle Verweisungsklausel zu prnfen,
ob die in § 2 UmwG aufgefnhrten Tatbestandsmerkmale gleichermaßen nach
dem auslond. Recht Voraussetzung fnr eine Verschmelzung sind. Die Ver-
schmelzung ist also nur dann mit einer Verschmelzung iSv. § 2 UmwG vergleich-
bar, wenn nach dem auslond. Recht
– aufgrund eines Rechtsgeschofts
– das gesamte Vermsgen des/der nbertragenden Rechtstroger auf einen Rechts-
troger nbertragen wird,

– die qbertragung im Wege der Gesamtrechtsnachfolge erfolgt,
– der nbertragende Rechtstroger ohne Abwicklung aufgelsst wird und
– den Anteilsinhabern des nbertragenden Rechtstrogers Anteile oder Mitglied-
schaften des nbernehmenden oder neuen Rechtstrogers als Gegenleistung fnr
die Vermsgensnbertragung gewohrt werden (s. zu den Merkmalen der Ver-
schmelzung nach § 2 UmwG Schwarz in Widmann/Mayer, Umwandlungs-
recht, § 2 UmwG Rn. 11; Herzig/Dautzenberg/Heyeres, DB, Beilage
Nr. 12/1991, 14 f.; vgl. auch Art 2 Buchst. a FRL und Art. 3 Abs. 1, 4 Abs. 1
Verschmelzungsrichtlinie).

Erfolgt die Verschmelzung unabhongig vom Willen der beteiligten Rechtstroger,
zB auf der Grundlage eines Sondergesetzes, durch einen Verwaltungsakt oder
durch Gerichtsbeschluß, liegt ein mit § 2 UmwG vergleichbarer Vorgang nicht
vor. Insbesondere bei einer Verschmelzung, die der gerichtlichen Zustimmung
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bedarf (s. auch die nachfolgenden Einzelfolle), ist genau zu prnfen, ob die Ver-
schmelzung auf einem Rechtsgeschoft beruht. Ist nach dem auslond. Umwand-
lungsrecht neben der Gewohrung von Anteilen eine Barzuzahlung zulossig, ist
die entsprechende Vorschrift nur dann mit § 2 UmwG vergleichbar, wenn es
sich bei dieser Zuzahlung nicht um einen Ersatz fnr die Anteilsgewohrung han-
delt (zu § 2 UmwG: Stratz in Schmitt/HZrtnagel/Stratz, § 2 UmwG Rn. 15).
Insbesondere kann die nbernehmende Gesellschaft nach Art 2 Buchst. a FRL
und Art. 3 Abs. 1 und 4 Abs. 1 Verschmelzungsrichtlinie neben den gewohrten
Anteilen eine bare Zuzahlung, die den zehnten Teil des Nennbetrags der ge-
wohrten Aktien nicht nbersteigen darf, leisten. Bei diesem Hschstbetrag handelt
es sich lediglich um eine geringfngige Zuzahlung. Dementsprechend kann in die-
sen Follen davon ausgegangen werden, daß eine zulossige Zuzahlung keinen
Ersatz fnr die Anteilsgewohrung darstellt und mithin der Anwendung des Aus-
nahmetatbestands des Abs. 2 Satz 2 nicht entgegensteht.
Ausgewahlte Einzelfalle:

E Australien: Gem. s 413 Corporations Act 2001 kann eine Gesellschaft („Part 5.1
body“, vgl. s 9 [Dictionary] Corporations Act 2001) aufgrund einer Vereinbarung (ar-
rangement) mit einer anderen Gesellschaft verschmelzen. Die Verschmelzung bedarf
der gerichtlichen Zustimmung.
E Belgien: Die Msglichkeiten der Verschmelzung sind in Art. 671 und 672 Wetboek
van Vennootschappen geregelt. Die Vorschriften entsprechen den Regelungen in
Art. 3 und 4 der Verschmelzungsrichtlinie und unterscheiden ebenfalls zwischen der
Verschmelzung durch Aufnahme und der Verschmelzung durch Neugrnndung. Es ist
eine bare Zuzahlung von bis zu zehn vom Hundert des Nennbetrags der Anteile zulos-
sig.
E Großbritannien: Eine Verschmelzung ist durch Vermsgensnbertragung im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge nach s 427 iVm. schedule 15B Companies Act 1985 msglich.
Weiterhin ksnnen public companies nach s 427A iVm. schedule 15B Companies Act
verschmolzen werden. Diese Vorschrift wurde zur Umsetzung der Verschmelzungs-
richtlinie durch die Companies (Mergers and Divisions) Regulations 1987 in das Gesetz
aufgenommen. Im nbrigen ist eine Verschmelzung gem. ss 110 und 111 Insolvency
Act 1986 und ss 425 und 426 iVm. schedule 15B Companies Act 1985 nur im Rahmen
einer Liquidation msglich. Das Gericht muß den Verschmelzungen zustimmen (s 425
(2), s 427 (2) iVm. s 425 (2) und s 427A (3) iVm. s 425 (2) Companies Act 1985; vgl.
auch Grotherr, Forum der Internationalen Besteuerung 11 [1997], 152 [165] mwN).
E Frankreich: Eine Verschmelzung ist entweder im Wege der Aufnahme (Art. L236–1
Satz 1 Alt. 1 Code de Commerce) oder durch Neugrnndung msglich (Art. L236–1
Satz 1 Alt. 2 Code de Commerce). Die Voraussetzungen fnr die Verschmelzung sind in
Art. L236–1–236–24 Code de Commerce geregelt (s. zum frnheren Recht Grotherr,
Forum der Internationalen Besteuerung 11 [1997], 152 [155 ff.]; Tillmanns in Wid-
mann/Mayer, Umwandlungsrecht, Anh. 3: Frankreich, Rn. F 49 ff.).
E Italien: Die Regelungen des italienischen Rechts entsprechen den Bestimmungen der
Verschmelzungsrichtlinie (Art. 2501 ff. codice civile; zu den Einzelheiten Mayr in
Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, Anh. 3: Italien, Rn. I 84 ff.). Es ist eine bare Zu-
zahlung von bis zu zehn vom Hundert des Nennbetrags der Anteile zulossig.
E Kanada: Es ksnnen zwei oder mehrere companies zu einer company verschmelzen
(zB s 137 (1) Canada Corporations Act und s 181 (1) Canada Business Corporations
Act). Die weiteren Voraussetzungen fnr die Verschmelzung ergeben sich insbesondere
aus ss 137 ff. Canada Corporations Act und ss 181 ff. Canada Business Corporations
Act.
E Luxemburg: Das Luxemburgische Recht (Art. 257–284 loi du 10 aopt 1915 concer-
nant les socittts commerciales) unterscheidet ebenfalls zwischen der Verschmelzung
durch Aufnahme und der Verschmelzung durch Neugrnndung. Es ist eine bare Zu-
zahlung von bis zu zehn vom Hundert des Nennbetrags der Anteile zulossig (vgl.
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ThZmmes/Winandy in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, Anh. 3: Luxemburg,
Rn. L 40 ff.).
E Niederlande: Die Bestimmungen der Art. 308 bis 334 Burgerlijk Wetboek folgen
gleichermaßen der Verschmelzungsrichtlinie (zur Definition der Verschmelzung
Art. 309 Burgerlijk Wetboek; zu den Einzelheiten ThZmmes-Betten in Widmann/
Mayer, Umwandlungsrecht, Anh. 3: Niederlande, Rn. NL 36).
E Ksterreich: Die Verschmelzung von Aktiengesellschaften ist in §§ 219 ff. AktG 1965,
die Verschmelzung von Gesellschaften mit beschronkter Haftung in §§ 96 ff. GmbHG
und die Umwandlung von KapGes. im UmwG (Art. XIVff. UmwG) geregelt (s. Grot-
herr, Forum der Internationalen Besteuerung 11 [1997], 152 [178 ff.]).
E Schweiz: Das Schweizer Recht differenziert zwischen der echten Fusion, die nur in
den vom Gesetz ausdrncklich geregelten Follen greift, und der unechten Fusion, die
alle anderen Folle des Zusammenschlusses erfaßt. Die echte Fusion erfolgt im Wege
der qbernahme, vergleichbar mit der Verschmelzung durch Aufnahme (Art. 748 OR)
oder der Vereinigung, vergleichbar der Verschmelzung durch Neugrnndung (Art. 749
OR). Darnber hinaus ist die verschmelzende Umwandlung einer Tochtergesellschaft
auf die Hauptgesellschaft (Absorption; s. Grotherr, Forum der Internationalen Be-
steuerung 11 [1997], 152 [189]) msglich. Die unechte Fusion wird als ein Verouße-
rungsgeschoft qualifiziert, bei der eine Gesamtrechtsnachfolge nicht vorliegt (vgl. Beil-
stein in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, Anh. 3: Schweiz, Rn. CH 158). Sie ist
daher mit § 2 UmwG nicht vergleichbar.
E Societas Europaea: Nach Art. 17 Abs. 2 SE-VO kann eine SE im Wege der Verschmel-
zung iSv. Art. 3 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 Verschmelzungsrichtlinie gegrnndet werden.
E USA: In den USA richtet sich die Zulossigkeit einer Verschmelzung nach dem Recht
der einzelnen Bundesstaaten (zu den Einzelheiten Grotherr, Forum der Internationa-
len Besteuerung 11 [1997], 152 [197 ff.]). Die Gesetze unterscheiden regelmoßig zwi-
schen der Verschmelzung durch Aufnahme (merger; zB § 251 (a) Del. Gen. C. L.;
§ 901 (a) (1) NYBCL) und der Verschmelzung durch Neugrnndung (consolidation; zB
§ 251 (a) Del. Gen. C. L., § 901 (a) (2) NYBCL).

d) Das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland bleibt
erhalten

Die stillen Reserven, die in den WG des inlond. BV ruhen, sollen auch nach
dem qbergang auf den Erwerber der BS dem Zugriff des deutschen Fiskus un-
terliegen. Deshalb sind die stillen Reserven dann aufzudecken, wenn der Bun-
desrepublik Deutschland das Besteuerungsrecht fnr das Vermsgen der BS verlo-
rengeht. Ein derartiger Fall ist zB denkbar, wenn es sich bei der inlond. BS zwar
um eine BS iSv. § 12 AO, nicht aber um eine BS iSv. Art. 5 OECD-MA 2000
handelt. Fnhrt die Verschmelzung nunmehr zu der erstmaligen Anwendung
eines DBA und ist der nbernehmende Rechtstroger nach Maßgabe des Art. 4
OECD-MA 2000 nicht in der Bundesrepublik Deutschland ansossig, hotte die
Bundesrepublik Deutschland nach Art. 7 Abs. 1 OECD-MA 2000 nicht mehr
das Besteuerungsrecht fnr die Unternehmensgewinne aus der inlond. BS inne
(vgl. Linklaters Oppenhoff & R[dler, DB, Beilage Nr. 1/2002, 35).

4. Rechtsfolge der Ausnahmeregelung

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

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

Soweit das UmwStG einschlogig ist, gehen dessen Regelungen der Vorschrift
des Abs. 2 vor. Zwar wurde die Anwendung des Abs. 2 durch das StlndG 1992
lediglich im Hinblick auf § 20 Abs. 8 UmwStG aF ausgeschlossen und beruhte
die nachfolgende lnderung des Abs. 2 durch das Gesetz zur lnderung des Um-
wandlungsteuerrechts v. 28. 10. 1994 (BGBl. I, 3267) nur auf einer redaktionel-
len Anpassung (BTDrucks. 12/7945, 66). Soweit jedoch der Gesetzgeber tat-
sochlich nur der Vorschrift des § 20 Abs. 3 UmwStG (= § 20 Abs. 8 UmwStG
aF) einen Vorrang hat einroumen wollen, hat eine solche Absicht im Gesetz kei-
nen Niederschlag gefunden. Vielmehr bezieht sich der Wortlaut Abs. 2 Satz 3
ausdrncklich auf somtliche Regelungen des UmwStG (statt vieler DZtsch/Evers-
berg/Jost/Witt, § 12 Rn. 43; aA Dieterlen/Schaden, IStR 1999, 1). Der Vor-
rang des UmwStG bedeutet:
Die Regelungen des UmwStG gewinnen in drei Follen der qbertragung des Ver-
msgens einer inlond. BS als Ganzes durch eine beschr. stpfl. KapGes. vorrangi-
ge Bedeutung (vgl. Thiel, GmbHR 1994, 277 [284]):
– Bringt eine beschr. stpfl. EU-KapGes. ihre inlond. BS im Rahmen der Ein-
bringung eines Betriebs oder Teilbetriebs in eine unbeschr. oder beschr.
kstpfl. EU-KapGes. ein, kann die nbernehmende EU-KapGes. gem. § 23
Abs. 2 iVm. § 20 Abs. 2 UmwStG das eingebrachte Betriebsvermsgen mit
dem Buchwert ansetzen. Die stillen Reserven sind nicht nach § 12 aufzu-
decken. Allerdings ist zur Verhinderung von Mißbrouchen § 26 Abs. 2 Sotze 2
u. 3 UmwStG zu beachten.

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

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

Dagegen sind die §§ 23 Abs. 2 und 20 Abs. 1 UmwStG nicht anzuwenden, wenn
eine beschr. stpfl. Nicht-EU-KapGes. das Vermsgen einer inlond. BS als Ganzes
in eine beschr. stpfl. EU-KapGes. einbringt. In diesem Fall greift § 12 Abs. 2
Satz 2.
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