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Abstract

In der vorliegenden Untersuchung werden die geltenden Regelungen im Bereich der
Besteuerung des Wegzugs von Kapitalgesellschaften analysiert. Die steuerliche Be-
handlung auf Ebene der Gesellschaft sowie ihrer Anteilseigner wird einer Beurteilung
ihrer Vereinbarkeit mit EU-Recht unterzogen. Abschliefend wird eine mdgliche Neu-
regelung der steuerlichen Behandlung von Wegzugssachverhalten aufgezeigt, die den
Vorgaben des Gemeinschaftsrechts entspricht.
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1 Einfihrung

1.1 Problemstellung und Untersuchungsgegenstand

Die Entscheidung eines Unternehmens, die Geschéftsleitung aufgrund von Standort-
uberlegungen ins Ausland zu verlegen, wird von der durch den Wegzug ausgeltsten
Besteuerung der bis zu diesem Zeitpunkt im Unternehmen entstandenen Wertsteige-
rungen (stille Reserven) beeinflusst. In dieser Untersuchung wird die steuerliche Be-
lastung der stillen Reserven analysiert, die bei einer Kapitalgesellschaft nationalen in-
landischen Rechts' durch den Wegzug aus Deutschland in einen anderen EU-Staat
auftritt. Es wird sowohl auf die Besteuerung der Gesellschaft selbst als auch ihrer in
Deutschland oder in einem anderen EU-Staat anséssigen Anteilseigner eingegangen.
Da sich die Analyse auf die Wegzugsbesteuerung konzentriert, kann die Besteuerung

von nach dem Wegzug im Ausland entstehenden Gewinnen vernachléssigt werden.

Wird die Gesellschaft durch die Verlegung des Orts der Geschéftsleitung in einen an-
deren EU-Staat anders besteuert als bei einem Verbleib im Inland, kann sich ein Kon-
flikt mit dem Gemeinschaftsrecht ergeben®. Der nationale Gesetzgeber ist in diesem

Fall zu einer Anderung des bestehenden Rechts gezwungen.

1.2 Zielsetzung und Vorgehensweise

In der Untersuchung werden zwei Zielsetzungen verfolgt: Erstens ist zu analysieren,
wie sich die Besteuerung der Verlegung der Geschéftsleitung nach geltendem Recht
darstellt und inwieweit diese gegen die Anforderungen des EU-Rechts verstoi3t. Zwei-
tens werden Ansatze aufgezeigt, wie die geltenden steuerlichen Regelungen an die

gemeinschaftsrechtlichen VVorgaben angepasst werden kénnen.

Als Referenzmafstab zur Beurteilung des aktuellen Rechts wird die Besteuerung im
vergleichbaren Inlandsfall herangezogen. Es wird gepriift, ob und wie sich die Besteu-
erung einer wegziehenden Kapitalgesellschaft in Bezug auf die bis zum Wegzug ent-
standenen stillen Reserven im Betriebsvermdgen der Gesellschaft bzw. in den Anteilen

an ihr von derjenigen bei Verbleib der Gesellschaft im Inland unterscheidet. Die Pri-

! Eine Betrachtung der Besteuerungsfolgen beim Wegzug einer SE sowie einer nach auslandischem Recht

gegriindeten Kapitalgesellschaft erfolgt nicht.
2 Vgl. Haase, F., Steuerrecht, 2007, S. 263.



fung erfolgt anhand der Feststellung von Bemessungsgrundlagen- oder Zeiteffekten
(Abschnitte 2 und 3). Auf Verluste bzw. stille Lasten wird dabei nicht eingegangen.
Sind steuerliche Effekte festzustellen, die von der Behandlung des Inlandsfalls abwei-
chen, wird die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der steuerlichen Norm untersucht (Ab-
schnitt 4). Abschlielend wird eine mogliche Neuregelung der Wegzugsbesteuerung
formuliert (Abschnitt 5).

Der Betrachtung unterliegt die Besteuerung der stillen Reserven der Gesellschaft im
Wegzugsstaat (Deutschland) und im Zuzugsstaat (EU-Staat). Auf Ebene der Anteils-
eigner werden die steuerlichen Folgen des Wegzugs der Gesellschaft fir alternativ in
Deutschland oder in einem anderen EU-Staat anséssige natlrliche Personen mit einer

Beteiligungsquote von mindestens einem Prozent i. S. d. § 17 EStG untersucht.

1.3 Gesellschafts- und steuerrechtliche Rahmenbedingungen

Im Rahmen dieser Arbeit wird von dem Rechtsstand nach Verabschiedung und In-
krafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung
von Missbrauchen (MoMiG) ausgegangen®. Aufgrund der dadurch erfolgenden Neu-
regelung von § 4a GmbHG und § 5 AktG wird es Kapitalgesellschaften ermdglicht,
den Ort der Geschéftsleitung* unabhangig vom (zwingend) inléndischen Sitz zu wah-
len®. Damit steht es einer nach deutschem Recht gegriindeten GmbH oder AG auch
offen, die Geschaftsleitung ins Ausland zu verlegen. EU-Staaten als Zuzugsstaaten
sind zu einer Anerkennung der gesellschaftsrechtlichen ldentitét einer aus einem ande-
ren Mitgliedstaat zuziehenden Kapitalgesellschaft verpflichtet®. Da der Umzug damit
keine Auflésung und Neugriindung im Ausland erfordert, kann die Verlegung identi-

tatswahrend erfolgen.

* Vgl. BT-Drucks. 16/6140 vom 25.7.2007. Das Gesetz wurde am 26.6.2008 vom Bundestag beschlossen und

soll vorbehaltlich der Entscheidung des Bundesrats Ende 2008 in Kraft treten.

Im Rahmen dieser Untersuchung wird von einer Ubereinstimmung des gesellschaftsrechtlichen Verwaltungs-

sitzes und steuerlichen Orts der Geschéftsleitung ausgegangen. Darunter ist der Mittelpunkt der geschaftli-

chen Oberleitung zu verstehen, an dem der fur die laufende Geschéftsfiihrung maligebliche Wille gebildet

wird (8 10 AO). Zu den definitorischen Einzelheiten vgl. Ebert, S., IStR 2005, S.534-540; Kessler,

W./Miiller, M., IStR 2003, S. 361-369; Seibold, S., IStR 2003, S. 45-51.

5 Siehe hierzu Bauml, S., StuB 2007, S. 70; Rémermann, V., GmbHR 2006, S. 678-679; Zypries, B., BB 20086,
S. 1. Vgl. auch BT-Drucks. 16/6140 vom 25.7.2007, Gesetzesbegrindung, S. 68-69.

® Vgl. EUGH vom 9.3.1999, Sammlung der Rechtsprechung 1999, S. I-1459; EuGH vom 5.11.2002, Samm-
lung der Rechtsprechung 2002, S. 1-9919; EuGH vom 30.9.2003, Sammlung der Rechtsprechung 2003, S. I-
10155. Siehe hierzu auch Wulfetange, J., BB 2006, S. 19.
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Hinsichtlich der steuerlichen Rahmenbedingungen wird der Rechtsstand zugrunde ge-
legt, der sich nach der vollstandigen Umsetzung des Unternehmensteuerreformgeset-
zes 2008 sowie einem Inkrafttreten des Jahressteuergesetzes 2009° ergibt. Auf einen
Einbezug der Zuschlagsteuern (Solidaritatszuschlag, Kirchensteuer) sowie von Frei-

und Pauschbetrdgen wird aus Vereinfachungsgriinden verzichtet.

2 Besteuerung des Wegzugs auf Ebene der Kapitalgesell-
schaft

2.1 Besteuerung in Deutschland

Nach der Verlegung des Orts der Geschaftsleitung bleibt bei einer Kapitalgesellschaft
mit Sitz in Deutschland die unbeschrénkte Steuerpflicht nach 8 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG
bestehen. Da auch andere Staaten steuerlich grundsatzlich an den Ort der Geschéftslei-
tung als (ein) Ansassigkeitsmerkmal anknipfen, unterliegt die Gesellschaft ab diesem
Zeitpunkt in beiden Staaten der unbeschrénkten Steuerpflicht. Die abkommensrechtli-
che Ansassigkeit richtet sich bei doppelanséassigen Gesellschaften nach dem Ort der
tatsdchlichen Geschaftsleitung (Art. 4 Abs. 1, Abs.3 OECD-MA). Da zwischen
Deutschland und allen anderen EU-Staaten ein DBA besteht®, verlagert sich die DBA-
Ansassigkeit durch den Wegzug ins Ausland.

Bei der Verlegung der Geschéftsleitung ins Ausland kann gleichzeitig von einem teil-
weisen oder vollstdndigen Transfer des Betriebsvermogens ausgegangen werden. Die
grenziiberschreitende Verlagerung von Wirtschaftsgutern kann eine Besteuerung der
bis zu diesem Zeitpunkt entstandenen stillen Reserven auslosen. Ob es zu einer Be-
steuerung kommt, héngt von deren Entstrickung ab. Darunter wird verstanden, dass
Deutschland das Besteuerungsrecht hinsichtlich der Veraulerung eines Wirtschafts-
guts verliert oder dieses eingeschrankt wird (8 12 Abs. 1 KStG). Ein Verlust des Be-
steuerungsanspruchs liegt vor, wenn Deutschland abkommensrechtlich nicht mehr auf

die zukinftigen VerduBerungsgewinne zugreifen kann. Zu einer Beschrankung kommt

" BGBI 2007 1, S. 1912.
8 Vgl. Regierungsentwurf eines Jahressteuergesetzes 2009 vom 18.6.2008.
 Vgl. BMF-Schreiben vom 25.1.2008, BStBI 2008 I, S. 310.
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es, wenn Deutschland bei einer spateren VerdulRerung die im Ausland erhobene Steuer
anrechnen musste, da sich hierdurch das deutsche Steueraufkommen bis auf Null redu-

zieren kann.

Das fur die Entstrickungsbesteuerung mafigebliche Besteuerungsrecht hinsichtlich des
VerdulRerungsgewinns im Realisationszeitpunkt hangt von der Zuordnung eines Wirt-
schaftsguts zum Wegzugs- oder Zuzugsstaat ab. Da durch die Verlegung des Orts der
Geschaftsleitung ins Ausland dort eine Betriebsstatte entsteht, die steuerlich als
Stammbhaus des Unternehmens anzusehen ist (8 12 Satz2 Nr.1 AO, Art. 5 Abs. 2
Buchst. a OECD-MA)™, muss hinsichtlich der Entstrickung unterschieden werden, ob
Wirtschaftsguter dem ausléandischen Stammhaus oder einer ggf. im Inland verbleiben-
den Betriebsstatte™ zugeordnet werden. Der Differenzierung liegt eine funktionale
Betrachtungsweise zugrunde: Dem Stammhaus bzw. der Betriebsstatte werden dieje-
nigen Wirtschaftsguter zugerechnet, die mit dessen bzw. deren Tatigkeit in einem
funktionalen Zusammenhang stehen’?. Bestehen Zweifel, geht die Zuordnung zum

Stammbhaus gegeniiber der Betriebsstattenzugehérigkeit vor'®.

Werden Wirtschaftsglter ab dem Wegzugszeitpunkt dem auslédndischen Stammbhaus
zugerechnet, wird das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der
VeraulRerung dieser Wirtschaftsguter ausgeschlossen: Die Gewinne der Kapitalgesell-
schaft kdnnen nur im neuen Ansassigkeitsstaat besteuert werden (Art. 7 Abs. 1, Art. 13
Abs. 2 OECD-MA)™. Die Entstrickung bewirkt, dass im Wegzugszeitpunkt eine Verau-

Rerung der transferierten Wirtschaftsgiiter zum gemeinen Wert" fingiert wird, die eine

0 vgl. BMF-Schreiben vom 24.12.1999, BStBI 1999 I, S. 1076, Tz.2.1; Hruschka, F., StuB 2006, S.636;
Kessler, W./Jehl, M., IWB 2007, Fach 10, Gruppe 2, International, Steuerrecht, S. 1979.

Da der Sitz fiir sich genommen keine Betriebsstétte darstellt, ist hierfiir eine feste Geschéftseinrichtung, die
der Tatigkeit des Unternehmens dient, erforderlich (8 12 AO). Vgl. Wassermeyer, F., DB 2006, S. 1180.

12 vgl. BMF-Schreiben vom 24.12.1999, BStBI 1999 |, S. 1076, Tz. 2.4.

3 Sog. Zentralfunktion des Stammhauses, vgl. BMF-Schreiben vom 24.12.1999, BStBI 19991, S. 1076,
Tz. 2.4; Blumers, W., DB 2006, S. 856.

Eine Ausnahme gilt in Bezug auf die Wirtschaftsgiiter, die einer in Deutschland verbleibenden Betriebsstatte
zugehoren. Das Besteuerungsrecht Deutschlands in Bezug auf die inldndische Betriebsstatte wird beim Weg-
zug in einen EU-Staat aufrechterhalten (Art. 7, Art. 13 Abs. 2 OECD-MA). Hinsichtlich der stillen Reserven
in den der inlandischen Betriebsstatte zuzuordnenden Wirtschaftsgiitern kommt es zu keiner Besteuerung an-
lasslich des Wegzugs, da keine Entstrickung stattfindet. Dies trifft auch auf in Deutschland belegene Grund-
stlicke der Gesellschaft zu (Art. 6, Art. 13 Abs. 1 OECD-MA). Da die Besteuerung erst im Zeitpunkt der tat-
séchlichen Realisation vorgenommen wird, treten hier keine vom Inlandsfall abweichenden Effekte auf.

Der gemeine Wert ermittelt sich durch den Preis, der im gewdhnlichen Geschaftsverkehr nach der Beschaf-
fenheit des Wirtschaftsguts bei einer VerauBerung zu erzielen waére (8 9 Abs. 2 Satz 1 BewG). Zu den Ein-
zelheiten der Wertermittlung siehe BT-Drucks. 16/2710 vom 25.9.2006, S. 28; Benecke, A., StuB 2007, S. 4;

11

14

15
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sofortige Besteuerung der stillen Reserven mit Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer
auslost (8 12 Abs. 1 KStG, § 7 Satz 1 GewStG).

Beim Transfer von Beteiligungen®™® treten die Rechtsfolgen einer gewdhnlichen Ver-
duRerung von Anteilen ein®’, d.h. der (fiktive) VerauBerungsgewinn ist steuerfrei
(8 8b Abs. 2 KStG), 5% des Gewinns gelten als nicht abziehbare Betriebsausgaben,
die mit Kdrperschaft- und Gewerbesteuer belastet werden (8§ 8b Abs. 3 Satz 1 KStG).

Da mit dem Ort der Geschéftsleitung regelméaRig ein erheblicher Anteil des Betriebs-
vermogens ins Ausland transferiert werden wird, kdnnen in hohem Umfang stille Re-
serven der Wegzugsbesteuerung unterliegen®®. Aus der sofortigen Besteuerung, d. h.
einem Zahlungsmittelabfluss, ohne dass eine tatsédchliche Realisierung am Markt statt-
gefunden hat, ergibt sich ein negativer Zins- und Liquiditatseffekt gegeniiber einer im
Inland verbleibenden Gesellschaft, bei der die stillen Reserven erst im Realisations-
zeitpunkt der Besteuerung unterliegen. Die zur Abschwachung des negativen Zeitef-
fekts dienende optionale Bildung eines Ausgleichspostens bei einem Transfer von
Wirtschaftsgutern in eine in einem anderen EU-Staat belegene Betriebsstatte (§ 12
Abs. 1 Halbs. 2 KStG i. V. m. § 4g EStG) kann bei einer Uberfiihrung von Betriebsver-

maogen auf ein auslandisches Stammhaus nicht in Anspruch genommen werden®®.

2.2 Besteuerung im Zuzugsstaat

Bewertet der Zuzugsstaat ein transferiertes Wirtschaftsgut mit dem gleichen Wert, der
als fiktiver VeréuRerungspreis flr die Besteuerung in Deutschland maligeblich war,
erfolgt also eine Aufstockung auf den nach deutschem Recht ermittelten gemeinen

Wert?, bildet dieser Verstrickungswert bei abnutzbaren Wirtschaftsgiitern die Bemes-

Gursching, L./Stenger, A., 2008, 8 9 BewG; Srebne, T., SteuerStud 2006, S. 521; Stadler, R./Elser, T., BB

2006, BB-Special 8, S. 22; Werra, M./Teiche, A., DB 2006, S. 1457. Zu den Besonderheiten im Zusammen-

hang mit immateriellen Wirtschaftsgutern siehe Blumenberg, J./Lechner, F., BB 2006, BB-Special 8, S. 30;

Blumenberg, J./Lechner, F., Sitzverlegung, 2007, S. 82; Wehnert, O., IStR 2007, S. 560.

Zur Bewertung von Beteiligungen siehe Girsching, L./Stenger, A., 2008, § 11 BewG, Anm. 455; Hahn, H.,

IStR 2006, S. 801; Leitfaden der Oberfinanzdirektionen Miinster und Rheinland, Bewertung von (Anteilen

an) Kapitalgesellschaften fir ertragsteuerliche Zwecke, 4. Fassung, 2007, S. 8.

7 vgl. Blumenberg, J./Lechner, F., BB 2006, BB-Special 8, S. 30; Kessler, W./Jehl, M., IWB 2007, Fach 10,
Gruppe 2, International, Steuerrecht, S. 1980.

8 vgl. Kessler, W./Achilles, C./Huck, F., IStR 2003, S. 718.

19 vgl. Bericht des Finanzausschusses, BT-Drucks. 16/3369 vom 9.11.2006, S. 5, Einzelbegriindung zu § 4g

EStG; Bilitewski, A., FR 2007, S. 59-60; Kramer, J.-D., DB 2007, S. 2343.

Eine Bewertung mit dem gemeinen Wert sieht beispielsweise Deutschland als Zuzugsstaat vor (§ 4 Abs. 1

Satz 7 Halbs. 2, § 6 Abs. 1 Nr. 5a EStG).

16

20
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sungsgrundlage fir zukinftig erfolgende Abschreibungen. Ist ein nicht abnutzbares
Wirtschaftsgut betroffen, stellt der Verstrickungswert die bei einer spéteren VerauRe-
rung vom VeraulRerungspreis abzuziehenden Anschaffungskosten dar. Da die Werter-
mittlung im Wegzugs- und Zuzugsstaat tbereinstimmt, ergeben sich durch den Weg-
zug keine Bemessungsgrundlageneffekte. Damit bleibt es in diesem Fall bei einem

negativen Zeiteffekt durch die sofortige Besteuerung in Deutschland.

Erfolgt die Bewertung im Ausland mit einem niedrigeren als dem gemeinen Wert,
kommt es in HOhe der Differenz zwischen den beiden Werten zu einer Doppelbesteue-
rung: Abschreibungen bei abnutzbaren Wirtschaftsgtitern kénnen nur von dem niedri-
geren Wert vorgenommen werden. Handelt es sich um ein nicht abnutzbares Wirt-
schaftsgut, unterliegt bei der spateren VeraulRerung der bereits in Deutschland versteu-
erte fiktive VerauRBerungsgewinn zum Teil einer erneuten Besteuerung im Zu-
zugsstaat?’. Im Ergebnis werden in diesem Fall die steuerlichen Nachteile eines Weg-
zugs durch die sofortige Besteuerung der bis zu diesem Zeitpunkt entstandenen stillen
Reserven in Deutschland durch den negativen Bemessungsgrundlageneffekt aufgrund

der Bewertungsdifferenzen noch verstarkt.

Legt der Zuzugsstaat einen hoheren als den gemeinen Wert zugrunde, treten positive
Bemessungsgrundlageneffekte auf. Im Vergleich zu einem Verbleib im Inland kénnen
Abschreibungen in héherem Umfang vorgenommen werden. Bei nicht abnutzbaren
Wirtschaftsgutern unterliegt die Wertsteigerung in Héhe des Differenzbetrags in kei-
nem der beiden Staaten der Besteuerung®. Diesem Vorteil steht der Zins- und Liquidi-
tatsnachteil aus der Sofortbesteuerung in Deutschland gegeniber. Der Gesamteffekt ist
davon abhéngig, wie grol3 die zeitliche Differenz zwischen Umzugs- und VerdulRe-
rungszeitpunkt ist, d. h. wie lange der negative Zeiteffekt Wirkung entfaltet. Weitere
Einflussfaktoren auf die Gesamtwirkung sind der Kalkulationszinssatz und die Hohe
der besteuerten stillen Reserven. Eine generelle Aussage kann fiir diesen Fall deshalb

nicht getroffen werden.

Der in allen drei Fallunterscheidungen auftretende negative Zeiteffekt sowie die je-

weils zusatzlich auftretenden negativen oder positiven Bemessungsgrundlageneffekte,

21 vgl. IDW, WPg 2006, S. 750-751.
22 ygl. Kessler, W./Huck, F., Stuw 2005, S. 214.



die durch den Wegzug hervorgerufen werden, stehen den Anforderungen des Binnen-
markts entgegen: Unternehmerische Entscheidungen werden durch steuerliche Effekte

verzerrt®.

3 Besteuerung des Wegzugs auf Ebene der Anteilseigner

Die steuerliche Behandlung der Beteiligung an einer in einen anderen EU-Staat um-
ziehenden Kapitalgesellschaft mit inldndischem Sitz hangt von der Ansassigkeit des
Anteilseigners im Inland oder einem anderen EU-Staat und der Ausgestaltung des
DBA zwischen Deutschland und dem Zuzugsstaat bzw. dem Wohnsitzstaat hinsicht-
lich der Besteuerung von VerauRerungsgewinnen ab. Auch hier kommt es darauf an,
ob sich durch den Wegzug der Gesellschaft eine Entstrickung der Anteile an ihr ergibt,
d. h. ob ein vor dem Wegzug bestehendes Besteuerungsrecht durch die Verlegung der

Geschaftsleitung aufgehoben oder eingeschrankt wird.

3.1 Ansassigkeit des Anteilseigners in Deutschland

3.1.1 DBA mit dem Zuzugsstaat entsprechend Art. 13 Abs. 5 OECD-MA

Liegt ein dem Musterabkommen entsprechendes DBA vor, welches dem Ans&ssig-
keitsstaat des Anteilseigners das ausschliel3liche Besteuerungsrecht hinsichtlich einer
AnteilsverauBerung zuweist®, kommt es zu keiner Entstrickung der Anteile im Rah-

men des Wegzugs der Kapitalgesellschaft.

Die VerduRerung der Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft durch eine natlrliche, zu
mindestens einem Prozent beteiligte Person, unterliegt unabhéngig vom Sitz oder Ort
der Geschéftsleitung der Gesellschaft der Besteuerung nach § 17 Abs. 1 EStG®. Durch
den Wegzug der Kapitalgesellschaft in einen anderen EU-Staat findet deshalb mangels
Beschrankung oder Verlust des deutschen Besteuerungsrechts keine Entstrickung der
Anteile nach § 17 Abs. 5 Satz 1 EStG statt: Deutschland hat als Wohnsitzstaat des An-

¢ vgl. Mitteilung der Kommission vom 19.12.2006, KOM (2006) 825 endgiiltig, S. 8.

** Dies gilt fiir die Abkommen mit Belgien, Danemark, Estland, Finnland, Frankreich, Griechenland, Irland,
Italien, Lettland, Litauen, Luxemburg, Malta, Niederlande, Osterreich, Polen, Portugal, Rumanien, Schwe-
den, Slowenien, Spanien, Ungarn sowie das Vereinigte Kdnigreich.

% \Vgl. H 17 Abs. 2 EStH.
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teilseigners weiterhin den alleinigen Besteuerungszugriff (Art. 13 Abs. 5 OECD-MA).
Bei der spateren VerdaulRerung der Anteile unterliegt der Gewinn im Rahmen der unbe-
schrénkten Steuerpflicht als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu 60% der tariflichen Ein-
kommensteuer (§ 17 Abs. 1, § 3 Nr. 40 Buchst. ¢ i. V. m. § 3¢ Abs. 2, § 32a EStG)%.

Im Vergleich zum Inlandsfall treten keine steuerlichen Effekte auf.

3.1.2 DBA mit dem Zuzugsstaat abweichend von Art. 13 Abs. 5 OECD-MA
Zwischen Deutschland und dem Zuzugsstaat der Gesellschaft kann auch ein DBA be-
stehen, welches entgegen Art. 13 Abs. 5 OECD-MA dem Quellenstaat ein Besteue-
rungsrecht am VerauRerungsgewinn des Anteilseigners zuweist”’. Solange die Kapi-
talgesellschaft in Deutschland ansassig ist, kann der Anteilseigner nach § 17 Abs. 1
EStG besteuert werden. Durch den Wegzug der Gesellschaft wird das deutsche Be-
steuerungsrecht am VerauBerungsgewinn eingeschrankt®: Im Abkommensrecht wird
die Anséassigkeit einer in beiden Vertragsstaaten anséassigen Gesellschaft als am Ort
ihrer tatsachlichen Geschéftsleitung bestimmt (Art. 4 Abs. 3 OECD-MA)®. Bei der
Verlegung des Orts der Geschéftsleitung in den anderen Staat wechselt das Besteue-
rungsrecht hinsichtlich der Anteile zum neuen Ansassigkeitsstaat der Gesellschaft.
Deutschland ist als Wohnsitzstaat des Verdulerers zur Anrechnung der im Zuzugsstaat

erhobenen Steuer verpflichtet.

Die durch den Wegzug der Gesellschaft erfolgende Einschrankung des deutschen Be-
steuerungsrechts 16st im Grundsatz eine Besteuerung des fiktiven Verduflerungsge-
winns im Wegzugszeitpunkt aus (8 17 Abs. 5 Satz 1 EStG). Da die Verlegung der Ge-
schaftsleitung in einen anderen Mitgliedstaat der EU erfolgt, kommt die sofortige

Wegzugsbesteuerung beim Anteilseigner jedoch nicht zur Anwendung (8 17 Abs. 5

6 Eine Gewerbesteuerpflicht tritt bei Beteiligungen im Privatvermdgen mangels Gewerbebetrieb (auch im

Folgenden) nicht ein, vgl. Abschnitt 39 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 GewStR.

Innerhalb der EU hat Deutschland mit Bulgarien, der Slowakei, Tschechien und Zypern ein Abkommen mit
einer derartigen Regelung vereinbart.

Vgl. Forster, G., DB 2007, S. 79. Ein Verlust des deutschen Besteuerungsrechts kann in diesem Fall nicht
eintreten, da in keinem der Abkommen mit Bulgarien, der Slowakei, Tschechien und Zypern auf deutscher
Seite bei AnteilsverduBerungen eine Freistellung des Gewinns vorgesehen ist. Bulgarien wendet dagegen als
Wohnsitzstaat die Freistellungsmethode an (Art. 22 Abs. 2 Buchst. a DBA-Bulgarien).

Vgl. auch speziell fir Bulgarien Art. 4 Abs. 3 DBA-Bulgarien; fur Tschechien und die Slowakei Art. 4
Abs. 3 DBA-Tschechoslowakei; fur Zypern Art. 4 Abs. 3 DBA-Zypern.

27
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Satz 2 EStG)™. Die Besteuerung der Anteile wird bis zum Zeitpunkt der tatsachlichen

VerauRerung aufgeschoben.

Zum Verdaul3erungszeitpunkt wird der durch den Verkauf der Anteile entstehende Ge-
winn so besteuert, als hatte keine Verlegung der Geschéftsleitung der Gesellschaft
stattgefunden (8 17 Abs. 5 Satz 3 EStG). Damit unterliegen samtliche Wertsteigerun-
gen, auch soweit sie auf den Zeitraum nach dem Wegzug entfallen, der tariflichen
Einkommensteuer (§ 32a EStG)*. 40% des VerauRerungsgewinns werden nach § 3
Nr. 40 Buchst. ¢ i. V. m. § 3c Abs. 2 EStG von der Steuer befreit.

Das Vorgehen Deutschlands, samtliche stille Reserven im Inland zu besteuern, stellt
keine tatsachliche Missachtung des DBA mit dem Zuzugsstaat dar. Deutschland ist als
Wohnsitzstaat abkommensrechtlich neben dem Quellenstaat zur Besteuerung berech-
tigt, muss aber eine Anrechnung der Quellensteuer vornehmen. Dennoch bedeutet die
in 8 17 Abs. 5 Satz 3 EStG formulierte Anweisung zur Hinwegsetzung tber das jewei-
lige DBA ein treaty override, da hierfur bereits der Erlass der abkommenswidrigen

Regelung ausreicht®.

Ubt der auslandische Ansassigkeitsstaat sein Besteuerungsrecht hinsichtlich der An-
teilsverauflRerung aus, kommt es fiir den Teil der Wertsteigerung, der auf den Zeitraum
nach Wegzug entféllt, zunéchst zur Doppelbesteuerung. In Deutschland erfolgt eine
Anrechnung der ausléandischen Steuer. Kann diese voll berlicksichtigt werden, treten
keine Bemessungsgrundlageneffekte auf. Die Anrechnung ist allerdings beschrankt auf
die Einkommensteuer, die auf die auslandischen Einkiinfte entfallt (8 34c Abs. 6
Satz 2 i. V. m. Abs. 1 Satz 1 EStG). Da die ausléandischen Einkiinfte im Sinne dieser

Vorschrift nach deutschem Steuerrecht zu ermitteln sind, kann es bei unterschiedlicher

% Nach dem Gesetzeswortlaut tritt der Besteuerungsaufschub bei einer ,,Sitzverlegung® ein. Es kann davon

ausgegangen werden, dass unter den Begriff der Sitzverlegung sowohl die Verlegung des satzungsméaBigen
Sitzes auch die Verlegung des Orts der Geschéftsleitung zu fassen ist. VVgl. Benecke, A./Schnitger, A., IStR
2006, S. 768; Forster, G., DB 2007, S. 79; Schmidt, R./v. Busekist, K./Drescher, T., FR 2007, S. 16. A. A.
Herrmann, C./Heuer, G./Raupach, A., 2007, § 17 EStG, Anm. J 06-19; Littmann, E./Bitz, H./Pust, H., 2008,
vor 8 17 EStG, Rz. 55. Auch vom Gesetzgeber wird die Sitzverlegung als Oberbegriff fiir eine Verlegung des
satzungsmaRigen Sitzes oder des Orts der Geschaftsleitung verwendet, vgl. BT-Drucks. 16/2710 vom
25.9.2006, S. 31, Gesetzesbegrindung zu § 12 Abs. 3 KStG im Verhéltnis zum Wortlaut des § 12 Abs. 3
KStG.

3L vgl. Détsch, E./Pung, A., DB 2006, S. 2650.

% vgl. Vogel, K./Lehner, M., Doppelbesteuerungsabkommen, 2008, Einleitung, Rz. 194. Zum Vorliegen eines
treaty override bei § 17 Abs. 5 Satz 3 EStG vgl. Stadler, R./Elser, T., Entstrickungs- und Verstrickungstatbe-
stand, 2007, S. 58: Rddder, T./Schumacher, A., DStR 2006, S. 1487.
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Bewertung der Anteile im Umzugszeitpunkt durch den Wegzugs- und Zuzugsstaat zu
einem Anrechnungstiberhang kommen: Legt das Ausland als Anschaffungskosten der
Anteile nicht den in Deutschland ermittelten gemeinen Wert, sondern einen niedrige-
ren Betrag wie z. B. die tatsachlichen Anschaffungskosten zugrunde®, liegen in Héhe
der Differenz zwischen den beiden Werten keine ausléandischen Einkiinfte im Sinne
der Vorschrift des § 34c Abs. 1 Satz 1 EStG vor. Hierdurch verringert sich der An-
rechnungshochstbetrag, sodass sich ein Anrechnungsiiberhang und damit ein negativer

Bemessungsgrundlageneffekt ergeben kann®.

3.2 Ansassigkeit des Anteilseigners in einem anderen EU-Staat

3.2.1 DBA mit dem Ansassigkeitsstaat des Anteilseigners entsprechend
Art. 13 Abs. 5 OECD-MA
Der auslandische Wohnsitzstaat des Anteilseigners hat bei einer nach dem Vorbild des
Art. 13 Abs. 5 OECD-MA ausgestalteten Regelung das Besteuerungsrecht an einem
VeraulRerungsgewinn. Dem Ansassigkeitsstaat der Gesellschaft steht kein Recht zur
Besteuerung der AnteilsverduBerung zu. Da Deutschland somit bereits vor dem Weg-
zug abkommensrechtlich keine Mdéglichkeit zur Besteuerung der Anteile hat, scheidet
eine Entstrickungsbesteuerung anlasslich des Wegzugs aus. Im VerdulRerungszeitpunkt
findet je nach Ausgestaltung des innerstaatlichen Rechts im Wohnsitzstaat eine Be-

steuerung im Ausland statt. Bemessungsgrundlagen- und Zeiteffekte treten nicht auf.

3.2.2 DBA mit dem Ansassigkeitsstaat des Anteilseigners abweichend von
Art. 13 Abs. 5 OECD-MA

Hat der Ansassigkeitsstaat der Gesellschaft aufgrund einer von Art. 13 Abs. 5 OECD-
MA abweichenden Regelung ein Besteuerungsrecht an den Anteilen, kann Deutsch-
land als Quellenstaat vor dem Wegzug eine VerdulRerung im Rahmen der beschrénkten
Steuerpflicht erfassen (849 Abs.1 Nr.2 Buchst. e Doppelbuchst. aa EStG). Der

%% Ein niedrigerer als der in Deutschland bestimmte gemeine Wert kann auch durch unterschiedliche Ermitt-
lungsmethoden bei der Feststellung des gemeinen Werts entstehen.

Da der VerauBerungsgewinn jedenfalls einer einmaligen Besteuerung in Deutschland unterliegt, kénnen sich
bei Anwendung der Anrechnungsmethode dagegen keine positiven Bemessungsgrundlageneffekte ergeben.
Wird im Ausland keine Steuer erhoben, weil beispielsweise bestimmte Voraussetzungen wie Uber- bzw. Un-
terschreiten einer Beteiligungsquote oder Besitzzeit nicht erfillt sind, entsteht kein Bemessungsgrundlagen-
effekt.

34
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Wohnsitzstaat ist zur Vermeidung der Doppelbesteuerung durch Anwendung der An-

rechnungs- bzw. Freistellungsmethode verpflichtet®.

Durch das Ausscheiden der Kapitalgesellschaft aus der inlandischen Anséssigkeit ver-
liert Deutschland das Besteuerungsrecht bei einer Anteilsverauflerung (8 17 Abs. 5
Satz 1 EStG). Die auch auf beschrankt Steuerpflichtige anwendbare Ausnahmerege-
lung in § 17 Abs. 5 Satz 2 EStG verhindert jedoch eine sofortige Besteuerung der stil-

len Reserven im Wegzugszeitpunkt.

Bei der spateren Verdulerung kann der Wohnsitzstaat den entstehenden Gewinn be-
steuern. Liegt nach auslandischem Recht eine Steuerbarkeit des VVorgangs vor, sind die
Anteile dort grundsatzlich bereits seit Anschaffung steuerverstrickt, sodass sich eine
Besteuerung des gesamten Gewinns ergeben kann. Zum VerduRRerungszeitpunkt findet
auch in Deutschland eine Besteuerung statt (8 17 Abs.5 Satz 3, §49 Abs. 1 Nr.2
Buchst. e Doppelbuchst. bb EStG). Der tariflichen Einkommensteuer unterliegen 60%
des gesamten Gewinns® (§ 3 Nr. 40 Buchst. ¢ i. V. m. § 3c Abs. 2 EStG*, § 50 Abs. 1
Satz 1 EStG). Zu einer Anrechnung der im Ausland erhobenen Steuer kommt es man-
gels inlandischen Betriebs des Anteilseigners nicht, die Voraussetzungen des § 50
Abs. 3 EStG fur eine Anrechnung bei beschrénkter Steuerpflicht sind nicht erfilit.
Durch die Besteuerung auch des Teils des Gewinns, der erst nach dem Wegzug ent-
standen ist, verstoRt Deutschland gegen das DBA mit dem Ansassigkeitsstaat®, da
Deutschland nur in der Funktion als Quellenstaat — somit nur in Bezug auf den Zeit-
raum vor dem Wegzug — zur Besteuerung befugt ist. Der Wohnsitzstaat ist nach dem
DBA nur verpflichtet, den entsprechend den abkommensrechtlichen Vereinbarungen
erhobenen Teil der deutschen Steuer anzurechnen. Hinsichtlich des Teils der deut-
schen Einkommensteuer, der auf Wertsteigerungen nach dem Wegzug entféllt, besteht

fir den Wohnsitzstaat keine Anrechnungsverpflichtung, da diese Steuer durch ein trea-

% Der Anrechnungsmethode folgen Tschechien, die Slowakei und Zypern. In Bulgarien wird der VerauRe-

rungsgewinn freigestellt.

Bei beschrankt Steuerpflichtigen erhoht sich die Bemessungsgrundlage um den Grundfreibetrag (8§ 50 Abs. 1
Satz 1 EStG).

Die Steuerbefreiung in Héhe von 40% des Gewinns gilt auch fiir beschrankt Steuerpflichtige, da aus § 3
Nr. 40 EStG und aus § 50 EStG insoweit keine Beschrankungen hervorgehen, vgl. Herrmann, C./Heuer,
G./Raupach, A., 2007, § 3 Nr. 40 EStG, Anm. 33 u. 195; Kirchhof, P./S6hn, H./Mellinghoff, R., 2008, § 49
EStG, Rn. E 549.

% Grundlage ist das in § 17 Abs. 5 Satz 3 EStG enthaltene treaty override.

36
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ty override erhoben wurde®. Soweit die deutsche Steuer im Ausland nicht beriicksich-
tigt wird, entsteht eine Doppelbesteuerung. Auch bei Anwendung der Freistellungsme-
thode im Wohnsitzstaat kann sich durch die extensive Besteuerung in Deutschland ein
negativer Bemessungsgrundlageneffekt ergeben, wenn der Wohnsitzstaat nur den Teil
des Gewinns freistellt, der auf den Zeitraum der Anséssigkeit der Kapitalgesellschaft
in Deutschland entfallt. Ubt der Wohnsitzstaat dagegen sein Besteuerungsrecht nicht

aus, sind keine Bemessungsgrundlageneffekte festzustellen.

4 Beurteilung der geltenden Wegzugsbesteuerung

In der vorangegangenen Analyse wurde festgestellt, dass auf Ebene der wegziehenden
Kapitalgesellschaft eine sofortige Besteuerung der Wirtschaftsguter erfolgt, fir die
Deutschland durch den Transfer der Geschaftsleitung ins Ausland den Besteuerungs-
anspruch verliert (Abschnitt 2). Bei einem Verbleib im Inland wiirden die Wertsteige-
rungen in den Wirtschaftsgitern dagegen erst im Zeitpunkt der tatsachlichen Realisati-
on am Markt der Besteuerung unterliegen. Aus dieser frilheren Besteuerung gegenuber
dem Inlandsfall resultieren negative Zins- und Liquiditatseffekte. Der Nachteil aus der
Besteuerung nicht realisierter Wertsteigerungen im Vergleich zum Verbleib im Inland
macht den Wegzug weniger attraktiv oder sogar unmoglich®. Dies stellt einen VerstoR
gegen die von den EU-Mitgliedstaaten zu gewadhrleistende Niederlassungsfreiheit
dar*'. Bei der Einfilhrung der Regelung zur Wegzugsbesteuerung (8 12 Abs. 1 KStG)
ging der Gesetzgeber demgegenuber davon aus, dass die sofortige Besteuerung ,,ledig-
lich zu Liquiditatseffekten, die sich auf die Lebensdauer des Wirtschaftsguts wieder
ausgleichen“*?, fuhrt. Fiir einen Ausgleich des negativen Zeiteffekts miisste aber ein
positiver Zeiteffekt im Zuzugsstaat eintreten®. Dies trifft nur in dem seltenen Fall zu,

dass der Zuzugsstaat ein Wirtschaftsgut héher als mit dem in Deutschland zugrunde

% vgl. Bron, J., IStR 2007, S. 435-436.

%0 \/gl. Eickmann, M./Stein, T., DStZ 2007, S. 729.

*Vgl. EuGH vom 8.3.2001, Sammlung der Rechtsprechung 2001, S. I-1727; EuGH vom 11.3.2004, Samm-
lung der Rechtsprechung 2004, S. 1-2409, Rn. 46; EuGH vom 7.9.2006, Sammlung der Rechtsprechung
2006, S. 1-7409, Rn. 34-35; Hahn, H., IStR 2006, S. 802.

“2 BT-Drucks. 16/2710 vom 25.9.2006, S. 26.

*Vgl. Schwenke, M., DStZ 2007, S. 245.
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gelegten gemeinen Wert bewertet, sodass in groRerem Umfang Abschreibungen in

Anspruch genommen werden kénnen.

Die Beschrankung der Niederlassungsfreiheit ware zuléssig, wenn durch die steuerli-
che MaBnahme ein mit dem Gemeinschaftsrecht in Einklang stehendes Ziel verfolgt
wirde. Ein denkbarer Rechtfertigungsgrund wére das Territorialitatsprinzip, welches
dem Wegzugsstaat die Besteuerung der wéhrend der Ansassigkeit der Gesellschaft
entstandenen stillen Reserven zugesteht**. Um eine Rechtfertigung zu erméglichen,
muss der Mitgliedstaat zudem den VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz wahren. Die Sofort-
besteuerung entspricht diesem nicht, da auch mildere MaRnahmen zur Erreichung des
Ziels der Besteuerung nach dem Territorialitatsprinzip vorstellbar wiren®. So ware

insbesondere eine aufgeschobene Besteuerung moglich.

Die Sofortbesteuerung kann auch nicht mit dem Ziel der Verhinderung von Steuer-
flucht gerechtfertigt werden, da sie allgemein formuliert ist sowie nicht auf Miss-

brauchsfille abzielt und somit ebenfalls nicht verhaltnismaRig ausgestaltet ist*®.

Eine unzureichende Rechtfertigung der MalRnahme ist ferner die der Gesetzesbegrin-
dung zu 8§12 Abs. 1 KStG zu entnehmende Schwierigkeit bei der Bewaltigung des
Verwaltungsaufwands im Falle einer aufgeschobenen Besteuerung®’. Die im Sinne der
VerhéltnismaRigkeit weniger stark eingreifende Maltnahme zur Sicherstellung des Be-
steuerungszugriffs ist in einer Inanspruchnahme der Amtshilfe- und Beitreibungsricht-
linie* zu sehen®. Zudem hat der Gesetzgeber beim Wegzug natiirlicher Personen be-
reits eine Stundungsregelung zur Vermeidung einer sofortigen Besteuerung eingefthrt
(8 6 Abs.5 AStG), sodass sich eine abweichende Regelung bei Unternehmen nicht
durch mangelnde Administrierbarkeit begriinden l4sst>°. Der Aussage in der Gesetzes-

begriindung, dass ein Besteuerungsaufschub bei natiirlichen Personen aufgrund der

*Vgl. EuGH vom 13.12.2005, Sammlung der Rechtsprechung 2005, S. I-10837, Rn. 39.

> Vgl. Blumenberg, J./Lechner, F., BB 2006, BB-Special 8, S. 36.

¢ Vgl. EuGH vom 11.3.2004, Sammlung der Rechtsprechung 2004, S. 1-2409, Rn. 50.

" vgl. BT-Drucks. 16/2710 vom 25.9.06, S. 26. Zur Kritik siehe auch Hahn, H., IStR 2006, S.802-803;
Schénherr, F./Lemaitre, C., GmbHR 2006, S. 563.

8 Vgl. Richtlinie vom 19.12.1977 (77/799/EWG), ABI. EG Nr. L 336, S. 15 sowie Richtlinie vom 15.3.1976
(76/308/EWG), ABI. EG Nr. L 73, S. 18.

* vgl. EUGH vom 7.9.2006, Sammlung der Rechtsprechung 2006, S.1-7409, Rn.52-53; Kérner, A., IStR
2006, S. 111; Schindler, C., IStR 2004, S. 307-308.

%0 vgl. Benecke, A./Schnitger, A., IStR 2006, S. 778; Eickmann, M./Stein, T., DStZ 2007, S. 729; Stadler,
R./Elser, T., BB 2006, BB-Special 8, S. 22.
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Rechtsprechung des EuGH erforderlich ist, kann wegen der Ubertragbarkeit der Urtei-
le auf juristische Personen®! nicht gefolgt werden. Die Sofortbesteuerung in Art. 12

Abs. 1 KStG verstolit damit gegen die Niederlassungsfreiheit.

Ferner hat die Untersuchung der Besteuerung des geltenden Rechts gezeigt, dass bei
der Besteuerung auf Ebene der wegziehenden Gesellschaft in Abhéngigkeit vom Ver-
haltnis der Bewertung transferierter Wirtschaftsgiter im In- und Ausland negative
bzw. positive Bemessungsgrundlageneffekte entstehen kdnnen (Abschnitt 2). Bewer-
tungsdifferenzen ergeben sich durch eine unkoordinierte Aufteilung der stillen Reser-
ven auf den Wegzugs- und Zuzugsstaat. Aus EU-rechtlicher Sicht ist eine Doppelbe-
steuerung oder zweimalige Nichtbesteuerung von Wertsteigerungen zu kritisieren®.
Aus der Niederlassungsfreiheit (Art. 43, 48 EG) geht nicht hervor, welcher der betei-
ligten Staaten bei einer Doppelbesteuerung mit seinem Besteuerungsanspruch zurtick-
treten muss. Wegzugs- und Zuzugsstaat mussen ihre Besteuerungsrechte deshalb kor-

respondierend beschranken®,

Beim Anteilseigner kann sich im Rahmen der Besteuerung im Veraul3erungszeitpunk,
die in Deutschland den gesamten VerduRerungsgewinn umfasst, ebenfalls eine Dop-
pelbesteuerung von stillen Reserven ergeben (Abschnitt 3). Auch auf Ebene des An-
teilseigners stellt dies einen VerstoB gegen die Niederlassungsfreiheit dar>*, wenn die-
ser ein Staatsangehoriger eines EU-Staates ist und einen entscheidenden Einfluss auf
die Tatigkeiten der wegziehenden Gesellschaft ausiibt>. Entstehen Bemessungsgrund-
lageneffekte aufgrund einer unterschiedlichen Ermittlung des Wegzugswerts, ist dies
ebenso wie auf Ebene der Gesellschaft aus gemeinschaftsrechtlicher Perspektive zu

kritisieren.

1 vgl. Mitteilung der Kommission vom 19.12.2006, KOM (2006) 825 endgiiltig, S. 6; ARBmann, D., SteuerStud
2006, S. 137; Blumenberg, J./Lechner, F., BB 2006, BB-Special 8, S. 28; Eickmann, M./Stein, T., DStZ
2007, S. 727; Rodder, T., IStR 2005, S. 297; Schon, W., IStR 2004, S. 297; Schonherr, F./Lemaitre, C.,
GmbHR 2006, S. 563; Stadler, R./Elser, T., BB 2006, BB-Special 8, S. 22. A. A. Kdrner, A., IStR 2004,
S. 430; Ringe, W.-G., Sitzverlegung, 2006, S. 181.

52 \/gl. Mitteilung der Kommission vom 19.12.2006, KOM (2006) 823 endgiiltig, S. 6.

53 vgl. Kessler, W./Huck, F., StuW 2005, S. 208; Schindler, C., IStR 2004, S. 306-307.

% Vgl. Frotscher, G., IStR 2006, S. 68; Rodder, T./Schumacher, A., DStR 2006, S. 1486; Werra, M./Teiche, A.,
DB 2006, S. 1458. Die Regelung in Art. 10d Abs. 2 der Fusionsrichtlinie, die bei Anteilseignern einer weg-
ziehenden SE eine Besteuerung des Wegzugsstaates im VeraulRerungszeitpunkt zulésst, kann fiir die Ausdeh-
nung des Besteuerungszugriffs auf nach dem Wegzug entstandene Wertsteigerungen nicht als Rechtfertigung
dienen. Vgl. hierzu auch Rédder, T./Schumacher, A., DStR 2006, S. 1487.

> Vgl. EuGH vom 18.7.2007, Sammlung der Rechtsprechung 2007, S. 1-6373, Rn. 20.
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5 Ansatzpunkte zur Neuregelung der Wegzugsbesteuerung

Da die bestehende Wegzugsbesteuerung gegen die Niederlassungsfreiheit verstoRt, ist
eine Neuregelung der Besteuerung von Wegzugssachverhalten zwingend erforderlich.
Im Folgenden werden Ansatzpunkte zur Schaffung einer mit dem Gemeinschaftsrecht

vereinbaren Regelung formuliert.

5.1 Besteuerung der Gesellschaft

Eine sachgerechte Erfassung der vor dem Wegzug entstandenen stillen Reserven in
Deutschland kann durch eine bis zum tatsachlichen Realisationszeitpunkt aufgescho-
bene Besteuerung erfolgen. Im Wegzugszeitpunkt sind die stillen Reserven in den
mit der Verlegung der Geschaftsleitung ins Ausland tbergehenden Wirtschaftsgitern
festzustellen. Die Differenz zwischen dem gemeinen Wert im Wegzugszeitpunkt und
dem Buchwert ist zu ermitteln, da im Realisationszeitpunkt eine Besteuerung mit
héchstens diesem Wert stattfinden darf>’. Eine sofortige Festsetzung der Steuer mit
Zahlungsaufschub bis zur Realisation entsprechend § 6 Abs. 5 AStG ist dagegen unter

dem Aspekt des VerhiltnismaRigkeitsgrundsatzes abzulehnen®,

Im Zeitpunkt der Realisation kann Deutschland den zum Wegzugszeitpunkt festge-
stellten Gewinn besteuern. Um das Besteuerungsrecht des Wegzugsstaates sicherzu-
stellen, ist eine abkommensrechtliche Vereinbarung zu treffen. Ohne eine zusatzliche
Regelung kann nicht davon ausgegangen werden, dass dem Wegzugsstaat dieses Recht

t59

zur nachtréglichen Besteuerung in jedem Fall zusteht™. Zudem ist die Regelung in

% Die Sofortbesteuerung kann jedoch als Option der Gesellschaft beibehalten werden, die bei stillen Reserven

in sehr geringem Umfang empfehlenswert sein kann, um den bei einer aufgeschobenen Besteuerung zuséatzli-
chen Mitwirkungsaufwand zu vermeiden. Vgl. Eickmann, M./Stein, T., DStZ 2007, S. 729 sowie Mitteilung
der Kommission vom 19.12.2006, KOM (2006) 825 endgiiltig, S. 7.
>" \/gl. Schindler, C., IStR 2004, S. 310.
%8 Ein Nachteil kann sich beispielsweise im Rahmen einer Kreditwiirdigkeitspriifung ergeben, vgl. Lausterer,
M., BB 2006, BB-Special 8, S.86. Auch hinsichtlich des Zeitpunkts einer mdéglichen Einlegung eines
Rechtsbehelfs kann eine sofortige Festsetzung nachteilhaft wirken, vgl. Wassermeyer, F., IStR 2007, S. 835-
836.
Zur Diskussion Uber die nachtragliche Besteuerungsmdoglichkeit nach geltendem Abkommensrecht vgl. De-
batin, H./Wassermeyer, F., Doppelbesteuerung, 2008, Art. 13 MA, Rz. 78, 82; Kessler, W./Huck, F., StuwW
2005, S. 204, 212; Rodder, T./Schumacher, A., DStR 2006, S.1483; Werra, M./Teiche, A., DB 2006,
S. 1456. Eine Besteuerung nach dem Wegzug kann insbesondere beim Verbleib einer Betriebsstétte in
Deutschland mdglich sein, der die nachtraglichen Betriebsstatteneinkinfte zugerechnet werden kénnen, vgl.
Kessler, W./Huck, F., Stuw 2005, S. 204; Wassermeyer, F., DB 2006, S. 1180.
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849 Abs. 1 Nr.2 Buchst. a EStG um eine beschrankte Steuerpflicht von nachtragli-

chen VerauRerungen zu erweitern®.

Im auslandischen Ansassigkeitsstaat der Gesellschaft ist die in Deutschland im Reali-
sationszeitpunkt erhobene Steuer nach dem DBA anzurechnen bzw. sind die deutschen
Einkinfte freizustellen. Um Bemessungsgrundlageneffekte zu vermeiden, muss ab-
kommensrechtlich die Ubernahme des im Wegzugsstaat zugrunde gelegten gemeinen
Werts durch den Zuzugsstaat (step up) vereinbart werden®".

Bei ins Ausland transferierten abnutzbaren Wirtschaftsgltern ist, um positive Zeitef-
fekte im Zuzugsstaat durch erhéhte Abschreibungen vom nach step up erhohten Wert®
zu verhindern, eine anteilige Gewinnrealisierung vorzunehmen. Bei einem Verbleib im
Inland ware eine Abschreibung nur vom Buchwert méglich gewesen. Die im Weg-
zugsfall erhohten Abschreibungen wirden sich zwar bei einer spateren VerdufRerung
durch einen hoheren Gewinn ausgleichen, dennoch entsteht ein Zeitvorteil. Findet kei-
ne VerduRerung des Wirtschaftsguts mehr statt, weil sich dieses im Zuzugsstaat ver-
braucht, bewirken die erhohten Abschreibungen zusétzlich einen positiven Bemes-
sungsgrundlageneffekt, da es zu keiner Gegenwirkung durch einen VeraufRerungsge-
winn kommt. Die Korrektur in Deutschland hat in Hohe der Differenz zwischen dem
Abschreibungsbetrag im Zuzugsstaat und dem Betrag zu erfolgen, der sich bei einer
Abschreibung vom Buchwert im Inland ergeben hitte®. In diesem Umfang kann eine
anteilige fiktive Realisierung der stillen Reserven erfolgen, sodass dem erhéhten Auf-
wand im Zuzugsstaat ein Ertrag in gleicher Hohe in Deutschland gegentiber steht. Eine
solche MaBnahme beschrinkt zwar die Niederlassungsfreiheit®, eine Rechtfertigung
aufgrund des Koharenzprinzips® kann jedoch begriindet werden: Es besteht ein direk-

ter Zusammenhang zwischen der begunstigenden (steuerlicher Aufwand durch Ab-

% vgl. Ernst & Young AG, BB 2005, S. 2168.

®. Diese L6sung entspricht auch den Vorstellungen der EU-Kommission, vgl. Mitteilung der Kommission vom
19.12.2006, KOM (2006) 825 endgiiltig, S. 9.

62 \/gl. Rédder, T., IStR 2005, S. 299.

83 \vgl. Rodder, T., IStR 2005, S. 299; Klingberg, D./v. Lishaut, 1., Der Konzern 2005, S. 706; Schwenke, M.,
DStZ 2007, S. 245.

8 vgl. Jacobs, O. H. (Hrsg.), Internationale Unternehmensbesteuerung, 2007, S. 660-661; Rodder, T., IStR
2005, S. 299.

% vgl. EUGH vom 28.1.1992, Sammlung der Rechtsprechung 1992, S. 1-249; EuGH vom 11.8.1995, Samm-
lung der Rechtsprechung 1995, S. 1-2493, Rn. 23-24; EUGH vom 13.4.2000, Sammlung der Rechtsprechung
2000, S. 1-2787, Rn. 40; EuGH vom 11.3.2004, Sammlung der Rechtsprechung 2004, S. 1-2409, Rn. 63, 67;
Korner, A., IStR 2004, S. 426; Stahlschmidt, M., FR 2006, S. 260-261.
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schreibungen vom erh6hten Wert) und der benachteiligenden Malinahme (steuerlicher
Ertrag durch anteilige Gewinnrealisierung). Auch ist die steuerliche Regelung zur Er-
reichung des Ziels der Herstellung von Kohérenz geeignet. Der positive Zeit- bzw.
Bemessungsgrundlageneffekt bei Wegzug wird durch die Gewinnrealisierung im In-

land neutralisiert.

Da nach dem Wegzug mangels Bilanzierung der ins Ausland uberfiihrten Wirtschafts-
guter in Deutschland dem deutschen Staat keine Informationen mehr ber ihr weiteres
Schicksal zukommen, ist eine Regelung einzufiihren, die die wegziehende Gesellschaft
zur Mitteilung Gber die VerduBerung eines entstrickten Wirtschaftsguts sowie zur Ho-
he der im Ausland in Anspruch genommenen Abschreibungen verpflichtet. Diese
Form einer Mitwirkungspflicht kann als mit dem EU-Recht vereinbar angesehen wer-
den. Im Zusammenhang mit der Steuererhebung kann zudem auf die Amtshilfe- und
Beitreibungsrichtlinie zuriickgegriffen werden®. Ferner arbeitet die EU-Kommission
im Bereich der Wegzugsbesteuerung auf einen automatischen Informationsaustausch
zwischen den Mitgliedstaaten hin®’, wodurch sich eine weitere Erleichterung des Steu-

ervollzugs fur den Wegzugsstaat ergeben wiirde.

5.2 Besteuerung der Anteilseigner

Im Zusammenhang mit der aufgeschobenen Besteuerung von Anteilseignern einer in
einen anderen EU-Staat umziehenden Gesellschaft ergeben sich nach geltendem Recht
in bestimmten Féllen negative Bemessungsgrundlageneffekte. Dies gilt nur in den Fél-
len, in denen zwischen den beteiligten Staaten ein DBA vorliegt, welches abweichend
von Art. 13 Abs. 5 OECD-MA dem Quellenstaat ein Besteuerungsrecht am Veraulie-
rungsgewinn einrdumt. Um Doppelbesteuerungen auszuschlielen, muss eine vollstan-
dige Anrechnung der auslandischen Steuer gewahrleistet sein, sodass es zu keinem
Anrechnungslberhang durch Bewertungsdifferenzen kommt. Wie auf Ebene der Ge-
sellschaft ist auch hinsichtlich der Besteuerung eines Anteilseigners ein verbindlicher
step up im Zuzugsstaat in das DBA aufzunehmen. Fir die Besteuerung von im Aus-

land anséssigen Anteilseignern ist im Abkommen zusétzlich dem ehemaligen Quellen-

% vgl. Richtlinie vom 19.12.1977 (77/799/EWG), ABI. EG Nr. L 336, S. 15 sowie Richtlinie vom 15.3.1976
(76/308/EWG), ABI. EG Nr. L 73, S. 18.
® vgl. Mitteilung der Kommission vom 19.12.2006, KOM (2006) 825 endgiiltig, S. 7.
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staat ein Besteuerungsrecht in Bezug auf die auf diesen Zeitraum entfallenden Wert-
steigerungen zuzuweisen®. Eine Besteuerungsmaoglichkeit im Rahmen der beschrank-
ten Steuerpflicht liegt durch die nationale Regelung des 8§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e
Doppelbuchst. bb EStG bereits nach geltendem Recht vor. Diese Regelung ist aller-
dings dahingehend zu modifizieren, dass der Besteuerungsumfang im Inland auf die

vor dem Wegzug entstandenen stillen Reserven beschrénkt wird.

Die Einfuhrung einer besonderen Informationspflicht fir den Anteilseigner ist nicht
erforderlich, da ein steuerlicher Ankniipfungspunkt im Inland jedenfalls fortbesteht.
Dieser ergibt sich entweder aus der Ansassigkeit des Anteilseigners im Inland oder aus
dem inlandischen (satzungsmafigen) Sitz der Gesellschaft, der auch nach dem Weg-

zug in Deutschland bestehen bleibt.

%8 vgl. Hiigel, H., Umgriindungen, 2004, S. 195.
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