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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwaélte. Der DAV mit derzeit ca. 62.000 Mitgliedern vertritt die
Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und internationaler

Ebene.

1. Der Steuerrechtsausschuss sieht die dringende Notwendigkeit, das deutsche Steuer-
recht den sich wandelnden Anforderungen der Globalisierung anzupassen. Ein
wichtiger Bestandteil dazu ist die Offnung des deutschen Steuerrechts fir

landerlbergreifende Umwandlungen.

Hierbei wird das Interesse des deutschen Fiskus anerkannt, den berechtigten Zugriff
auf in Deutschland erwirtschaftete Gewinne zu erhalten. Die Regelungen missen
jedoch auch im Einklang mit den Ubrigen Besteuerungsgrundsatzen stehen, ein
Hochstmall an Gestaltungssicherheit geben und dirfen nicht zu einer vermeidbaren

Doppelbesteuerung fihren.

Abzulehnen ist der Versuch, unter dem Deckmantel der Internationalisierung verdeckt
Steuerverscharfungen  einzufiihren, die  nicht durch das  eigentliche

Gesetzgebungsvorhaben bedingt sind.

2. Die Internationalisierung des deutschen Steuerrechts soll durch das ,Gesetz Uber die
steuerlichen Begleitmalinahmen zur Einfiihrung der europaischen Gesellschaft und
zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften (SEStEG)“ erfolgen. Der
Steuerrechtsausschuss hat sich bereits in der Stellungnahme Nr. 31/06 kritisch zu
diesem Vorhaben geaullert. Diese Kritik wurde bisher nicht beachtet. Das
Bundeskabinett hat am 12.7.2006 einen entsprechenden Regierungsentwurf
beschlossen (BR-Drucksache 542/06).

Dieser Regierungsentwurf wird in der Fachoffentlichkeit in vielen Einzelpunkten
zurecht kritisiert. Aus anwaltlicher Beratersicht sollen drei Kritikpunkte hervorgehoben

werden.



3. Entstrickung aus der deutschen Steuerpflicht

Der Entwurf des SEStEG enthélt in 8 4 Abs. 1 Satz 2 EStG und in 8 12 KStG die
Einflhrung umfassender Gewinnrealisierungstatbestande fir den Fall der
Entstrickung betrieblich genutzter Wirtschaftsgiter. In 8§ 17 Abs. 5 EStG wird dies auf
privat gehaltene Anteile an Kapitalgesellschaften im Falle der Sitzverlegung der

Kapitalgesellschaft ausgedehnt.

a. Zur Entstrickung nach 8 4 Abs. 1 Satz 2 EStG, 8§ 12 Abs. 1 KStG

Die Gewinnrealisierung durch Entstrickung bei Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern in
das Ausland widerspricht den Anforderungen eines modernen Steuerrechts, das den
in einem globalisierten Markt tatigen Unternehmen die erforderliche Flexibilitat
hinsichtlich der Allokation der Ressourcen einrfAumen muss. Durch die Neuregelung
wird auch die Zahl der Doppelbesteuerungsfalle drastisch erhdht; auRerdem fuhrt die

Regelung zu einer deutlichen steuerlichen Mehrbelastung der Unternehmen.

Eine Doppelbesteuerung ware im Ergebnis nur zu vermeiden, wenn der auslandische
Staat, in den das Wirtschaftsgut tUberfuihrt wird, entsprechend dem neuen 8§ 4 Abs. 1
Satz5 EStG idF des SEStEG die Uberfihrung als Einlage zum Verkehrswert
ansehen wirde. Eine solche Annahme ist aber illusorisch; eine Vielzahl von Staaten
wird einer solchen Reduzierung ihres eigenen Besteuerungspotentials nicht
zustimmen. Damit wird der Verteilungskampf zwischen den Staaten um

Steueraufkommen auf dem Ricken der Unternehmen  ausgetragen.

Aber selbst, wenn der auslandische Staat die Uberfiihrung als Einlage zum gemeinen
Wert anerkennt, wird das Unternehmen von erheblichen finanziellen Belastungen ge-
troffen. Die deutsche Steuerbelastung auf Grund der Entstrickung tritt sofort ein, die
entsprechende Steuerentlastung im Ausland dagegen erst im Wege der

Abschreibung oder, bei nicht abschreibbaren Wirtschaftsgitern, bei Verauf3erung.
Das Unternehmen erleidet daher einen Cash-Flow-Nachteil und einen Zinsnachteil.
Die geplante Neuregelung fiihrt zu einer erheblichen Verschlechterung des

Wirtschaftsstandorts Deutschland, da ein Lock-In-Effekt hinsichtlich der in
Deutschland investierten Wirtschaftsguiter eintritt und die wirtschaftlich erforderliche



Flexibilitat nur mit einer Steuerbelastung erkauft werden kann. Hinzu kommt, dass die
Regelung der Niederlassungsfreiheit, Art. 43 EG, und der Kapitalverkehrsfreiheit, Art.
56 EG widerspricht. Die Diskriminierung liegt darin, dass eine entsprechende
Gewinnrealisierung bei Uberfiihrung der Wirtschaftsgiiter zwischen Betriebsstatten im
Inland nicht eintritt. Rechtfertigungsgrinde sind nicht ersichtlich. Eine sachgerechte
Losung steht mit der bisher praktizierten ,aufgeschobenen Besteuerung“ zur
Verfugung. Die in der Begrindung fiur die Neuregelung angefuhrten
Verwaltungserschwerungen sind nicht geeignet, eine so deutliche Verschlechterung
des Wirtschaftsstandorts Deutschland zu rechtfertigen und sind auch aus
europarechtlicher Sicht keine Rechtfertigung. Der Gesetzgeber muss sich klar
dartiber werden, ob er der Erleichterung der Arbeit der Beamten oder der Herstellung

akzeptabler Investitionsbedingungen den Vorrang einraumen will.

b. Zur Besteuerung der Sitzverlegung, 8§ 12 Abs. 1, 3 KStG, § 17 Abs. 5
EStG

Der Entwurf des SEStEG enthalt keine zusammenfassende Regelung fur die
Sitzverlegung. Soweit eine Sitzverlegung in einen Staat aul3erhalb der EU bzw. des
EWR betroffen ist, enthdlt & 12 Abs. 3 KStG einen umfassenden
Gewinnrealisierungstatbestand, der wohl als lex specialis gegenuber § 12 Abs. 1
KStG zu sehen ist. Soweit eine Sitzverlegung in einen Staat der EU oder des EWR
erfolgt, wird dieser Vorgang durch den allgemeinen korperschaftsteuerlichen
Entstrickungstatbestand des 8§ 12 Abs. 1 KStG erfasst.

Ebenfalls zur Sofortversteuerung kommt es nach § 17 Abs. 5 Satz 1 EStG hinsichtlich
der stillen Reserven in den Anteilen an der Gesellschaft, die den Sitz verlegt, wenn
dadurch das Besteuerungsrechts der Bundesrepublik eingeschrankt wird.* Dies gilt

far die bis zur Sitzverlegung entstandenen stillen Reserven.

Bei einer Sitzverlegung einer SE nimmt Deutschland nach § 17 Abs. 5 EStG
zusatzlich und im Wege des ,treaty overriding” das Besteuerungsrecht fur die bis zu
der VerauBBerung der Anteile entstandenen stillen Reserven in Anspruch. Hier
musste, um eine Doppelbesteuerung zu vermeiden, eine Beschrankung auf die bis

zum Zeitpunkt der Sitzverlegung entstandenen stillen Reserven erfolgen.
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Soweit eine Sitzverlegung in einen Staat auferhalb der EU/des EWR betroffen ist,
bestimmt § 12 Abs. 3 KStG, dass eine Liquidationsbesteuerung zu erfolgen hat.
Diese Vorschrift wirft schwierige Fragen hinsichtlich der Vereinbarkeit mit den
Diskriminierungsverboten nach den DBA auf. Der Gesetzentwurf I6st diese Fragen

nicht, spricht sie in der Begriindung nicht einmal an.

AuRerdem geht die Regelung Uber ihren Zweck hinaus. Sie erfasst auch diejenigen
stillen Reserven, die der deutschen Besteuerung nicht entzogen werden, weil sie in
den Wirtschaftsgitern einer inlandischen Betriebsstéatte ruhen. Hier sollte das Gesetz
die Besteuerung auf diejenigen stillen Reserven beschranken, die der deutschen

Steuerhoheit entzogen werden.

Wegfall von Verlustvortragen

Die seit Einfihrung des Umwandlungssteuergesetzes 1995 gem. 8§ 12 Abs. 3 Satz 2
UmwStG zulassige Ubertragung von Verlustvortragen der (bertragenden auf die
Ubernehmende Kdorperschaft soll nach dem Entwurf des SEStEG nicht mehr méglich
sein. Ein vorhandener Verlustvortrag soll damit kunftig trotz Gesamtrechtsnachfolge
durch Verschmelzung oder Vollubertragung auf eine andere Koérperschaft immer

untergehen.

Als Grund fur die Abschaffung des Verlustvortrags wird die Abwendung der Gefahr
eines »imports ausléandischer Verlustvortrage* im Rahmen einer
Hereinverschmelzung nach Deutschland genannt. Nach Art. 6 der gednderten EG-
Fusionsrichtlinie muss ein Mitgliedsstaat, der auf nationaler Ebene einen Ubergang
vorhandener Verlustvortrdge im Rahmen einer Verschmelzung zulésst, einen solchen
Ubergang von Verlustvortragen auch im Falle einer grenziiberschreitenden

Verschmelzung gestatten.

Die EG-Fusionsrichtlinie beschrankt sich indessen darauf, einen Ubergang
vorhandener Verlustvortrage von der Ubertragenden Gesellschaft auf die inlandische
Betriebsstatte der aufnehmenden Gesellschaft anzuordnen. Die Problematik der
Hineinverschmelzung ausléndischer Verlustvortrage ins Inland ist wegen des
Vorbehalts des Betriebsstattenverlustabzugs nicht gegeben, wenn im Ausland eine
Betriebsstatte zurlckbleibt und die Freistellungsmethode Anwendung findet. In den
meisten europdaischen Staaten ist der Erhalt von Verlustvortragen an die Kontinuitat
einer aktiven geschéftlichen Tatigkeit geknuipft. Es besteht insoweit kein Risiko, dass



Uber die angebliche grenziiberschreitende Anwendung des § 12 UmwStG Verluste

nach Deutschland hereingeholt werden.

Selbst wenn keine Betriebsstatte besteht, kAme es mangels gesetzlicher Grundlage
nicht zu einem Import der nun ,herrenlosen* Verlustvortrage. Der Staat der
Ubertragenden Gesellschaft ware befugt (vgl. Art. 4 der EG-Fusionsrichtlinie), die
stillen Reserven im Betriebsvermdgen der Ubertragenden Gesellschaft zu besteuern.
Der Ubergang eines verbleibenden Verlustvortrags ist weder nach der

Fusionsrichtlinie noch nach geltendem deutschen Steuerrecht vorgesehen.

Der Wegfall von Verlustvortragen ist gemeinschaftsrechtlich bedenklich (unzulassige
Diskriminierung) und berthrt zugleich auch national geschitzte
Grundrechtspositionen in Form des Eingriffs in Eigentumspositionen sowie des
VerstoRes gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip. Die in der Gesetzesbegrindung
angefuhrte Méglichkeit des Ansatzes des gemeinen Werts bzw. eines Zwischenwerts
auf der Ebene der Ubertragenden Koérperschaft kann wegen der Mindestbesteuerung
nach 8§ 10 d Abs. 2 EStG nicht als hinreichende Rechtfertigung dienen.

Zudem greift der Hinweis auf eine mdgliche Gewinnrealisierung im Rahmen der Um-
wandlung dann nicht, wenn keine ausreichenden stillen Reserven vorhanden sind.
Gerade in der Sanierungsberatung spielt derzeit die Verschmelzung der notleidenden
Kapitalgesellschaft auf die Mutter- oder eine Schwestergesellschaft eine wichtige
Rolle. Die Entwurfsverfasser tibersehen offensichtlich, dass idR korrespondierend zu
den Verlustvortragen das Eigenkapital aufgebraucht ist und darlber hinaus
Verbindlichkeiten bestehen. Der Verlust des Verlustvortrags wirde dazu fithren, dass

diese Verbindlichkeiten aus versteuerten Einkommen zu tilgen waren.

Die geltende Fassung des § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwsStG enthdlt bereits ausreichende
Vorsorge gegen die missbrauchliche Ubertragung von Verlusten. Diese Regelung
wird im Rahmen der Erbschaftsteuerreform als bewéhrtes Modell fir die geplante 10-

jahrige Fortfihrungspflicht angesehen.

Die geplante Streichung der Ubertragbarkeit der Verlustvortrage ist daher

abzulehnen.



Allgemeiner Missbrauchstatbestand im UmwStG

Der Entwurf des SEStEG sieht einen neuen Missbrauchstatbestand in 8 26 UmwStG
vor. Danach sind die steuerlichen Verginstigungen nach dem UmwStG ganz oder
teilweise zu versagen oder rickgangig zu machen, wenn als hauptsachlicher
Beweggrund oder als einer der hauptsachlichen Beweggriinde die
Steuerhinterziehung oder Steuerumgehung gegeben ist. Von dem Vorliegen eines
solchen Beweggrunds soll ausgegangen werden konnen, wenn einer dieser
Vorgange nicht auf verninftigen wirtschaftlichen Grinden - insbesondere der

Umstrukturierung oder der Rationalisierung der beteiligten Gesellschaften - beruht.

Diese Norm ist ersatzlos zu streichen. Sie ist durch die Fusions-Richtlinie nicht
zwingend vorgeschrieben. Es besteht in 842 AO bereits eine allgemeine
Missbrauchsvorschrift. Das UmwStG hat zudem besondere Missbrauchsfalle

spezialgesetzlich geregelt (insb. § 15 Abs. 2 UmwStG).

Sie enthélt eine Vielzahl von unbestimmten Begriffen (Wann ist ein Beweggrund
hauptsachlich? Wann sind wirtschaftliche Grinde verninftig? Wo ist die Grenze
zwischen zul&ssiger Steuergestaltung und unzuldssiger Steuerumgehung?). Es ist
nicht erkennbar, wie die Steuerhinterziehung Beweggrund fur eine Umwandlung sein
kann, da die Hinterziehungstatbestdnde rechtsformunabhéngig sind. Die
Umwandlung selbst kann keine Steuerhinterziehung sein. Eine solche liegt erst dann
vor, wenn der Finanzverwaltung unzutreffende Angaben zur Umwandlung gemacht

wurden.

Die Rechtsfolgen sind unklar (Wann dirfen die ,Verglnstigungen® nur teilweise, wann
ganz versagt werden? Welche Verglinstigungen werden verweigert? Bestehen zB die

beiden ,missbrauchlich” verschmolzenen AG’s steuerrechtlich als selbstandig fort?).

Eine Vielzahl von Rechtsstreitigkeiten ist vorprogrammiert. Fur alle Beteiligten — ein-
schlief3lich der Finanzverwaltung - besteht bis zur Bestandskraft der Steuerbescheide

eine erhebliche Planungsunsicherheit.
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