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Anpassung an das Halbeinkiinfteverfahren; Notwendigkeit einer Offnung fiir
grenziiberschreitende Sachverhalte

Der Ubergang vom kirperschaftsteuerrechtlichen Voll-
anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfahren hat auch im
Umwandlungssteuerrecht Spuren hinterlassen. Dabei hat
sich der Gesetzgeber im wesentlichen auf Folgedinderun-
gen beschrdinkt. Den Anpassungen des UmwStG an das
neue Korperschaftsteuerrecht und dem Stellenwert des
Umwandlungssteuerrechts nach der Unternehmenssteu-
erreform ist der erste Teil dieses Beitrags gewidmet. Die
grofie Aufgabe einer eigentlichen Reform des Umwand-
lungssteuerrechts harrt hingegen noch der Bewdiltigung.

A. Anpassung des UmwStG an das
Halbeinkiinfteverfahren

I. Auswirkungen des Halbeinkiinfteverfahrens auf
die Umwandlung von Kérperschaften in
Personenunternehmen

1. Ubergang offener und stiller Reserven

Die Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in ein Perso-
nenunternehmen erfordert Regelungen sowohl beziiglich
des Ubergangs der stillen Reserven als auch der offenen
Riicklagen. Die Moglichkeit des Buchwertansatzes (§3
S.1 UmwStG) vermeidet die Aufdeckung der stillen Re-
serven bei der iibertragenden Kapitalgesellschaft. Die
Steuerverstrickung wird durch Fortschreibung der Buch-
werte bei dem iibernehmenden Personenunternehmen ge-

1 Kessler/Schmidt, DB 2000, 2032; zur Vollausschiittungsfiktion
auch Pauka, NWB Fach 4, 4391.

2 Hiigel, DStJIG Bd. 17 (1994), S.69 (87); Schmidt, Umwandlung
einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft, 1999,
S.113.

3 Schaumburg, FS S. Widmann, 2000, S.505 (515).

4 Luckey, StuW 1979, 129 (135); Brinkhaus in Haritz/Benkert,
UmwStG, 2.Aufl. 2000, §3 Rz.89; Widmann, DStJG Bd.4
(1981), S.163 (167); Forster, DB 1994, 3385 (3388); Engl in
Schaumburg/Piltz, Internationales Umwandlungssteuerrecht,
1997, S.83 (87); Eilers/Wienands in Flick/Wassermeyer/Baum-
hoff, AStG, §8b KStG Rz.192; Schaumburg in Lutter, 2. Aufl.
2000, UmwG, Anh. § 122 Rz.20; Dremel, Ertragsteuerliche Fol-
gen inldndischer Verschmelzungen mit Auslandsbezug, 2001,
S. 144 ff.

Insbesondere grenziiberschreitende Sachverhalte bleiben
weiterhin weitgehend von der Moglichkeit des steuerneu-
tralen Reserventransfers durch Besteuerungsaufschub
ausgespart. Welche Mafinahmen der Gesetzgeber zur
Offnung des UmwStG fiir grenziiberschreitende
Umwandlung ergreifen mufs, wird im zweiten Teil dieses
Aufsatzes erortert.
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sichert (§4 Abs.1 UmwStG). Offene Riicklagen der Kapi-
talgesellschaft werden aufgrund des Wechsels des Be-
steuerungsregimes von der separaten Korperschaftsteuer
in das transparente System der Besteuerung von Personen-
unternehmen und dem hiermit verbundenen Verlust einer
Besteuerungsebene den Mitunternehmern unmittelbar zu-
gerechnet. Dies erfordert eine Abstimmung mit dem je-
weiligen Korperschaftsteuersystem. Dabei wird die Um-
wandlung einer Kapitalgesellschaft dem Grundsatz nach
wie eine Vollausschiittung aller offenen Riicklagen behan-
deltl. Insofern ist die Umwandlung der Liquidation der
Kapitalgesellschaft vergleichbar2.

2. Ubertragungsgewinn als Gegenstand der
Korperschaftsteuer in Hohe von 25 %

GemiB §3 UmwStG hat die iibertragende Kapitalgesell-
schaft wie zuvor die Wahl zwischen einem Wertansatz zum
Buchwert, Teilwert oder einem Zwischenwert. Ein aus ei-
nem iiber dem Buchwert liegenden Wertansatz resultieren-
der Ubertragungsgewinn unterliegt der Korperschaftsteuer
in Hohe von 25 %. Soweit der Ubertragungsgewinn auf Be-
teiligungen an anderen Kapitalgesellschaften entféllt, muf3
jedoch das VerduBerungsprivileg des § 8b Abs.2 KStG zur
Anwendung gebracht werden3. Dies ergibt sich einerseits
aus der notwendigen Gleichsetzung von Umwandlung und
VerduBerung# und ist andererseits steuersystematisch zur
Vermeidung einer spateren Doppelbelastung der stillen Re-
serven geboten. An einer ausdriicklichen Regelung fehlt es
jedoch. Eine solche findet sich auch nicht im Entwurf eines
Gesetzes zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuer-
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rechts (UntStFG)5. Sie wire wiinschenswert gewesen in
Anbetracht der zu § 8b Abs. 2 KStG a.F. vertretenen abwei-
chenden Verwaltungsauffassungs.

3. Ubernahmegewinne als Gegenstand des
Dividendenprivilegs bzw. des
Halbeinkiinfteverfahrens

Die AusgangsgroBe Ubernahmegewinn bzw. -verlust wird
wie bisher gemdll §4 Abs.4 S.1 UmwStG als Unter-
schiedsbetrag zwischen dem Buchwert der iibergehenden
Wirtschaftsgiiter und Schulden abziiglich des Buchwerts
bzw. der Anschaffungskosten der Anteile an der iibertra-
genden Korperschaft ermittelt. Der Wechsel vom korper-
schaftsteuerlichen Vollanrechnungssystem zum Halbein-
kiinfteverfahren wirkt sich erst auf der nichsten Stufe aus,
nidmlich bei der steuerlichen Behandlung des so ermittel-
ten Ubernahmegewinns/-verlusts?.

GemiB der Vollausschiittungsfiktion unterliegt der Uber-
nahmegewinn denselben Regelungen wie eine reguldre
Ausschiittung. Nach §4 Abs.7 S.1 UmwStG bleibt der
Ubernahmegewinn entsprechend dem Dividendenprivileg
des §8b Abs.1 KStG aufler Ansatz, soweit er auf korper-
schaftsteuerpflichtige Mitunternehmer entféllt. Im Gbrigen
wird der Ubernahmegewinn gemil §4 Abs.7 S.2
UmwStG zur Hélfte zur Einkommensteuer herangezogen.
Auf diese Weise wird auch im Fall der Umwandlung auf
der Einkommensteuerebene die Nachbelastung des auf
Korperschaftsebene nur mit 25% vorbelasteten Gewinns
gewidhrleistet. Dabei stellt sich allerdings gerade im Hin-
blick auf §6b Abs.10 EStG-E i.d.F. des UntStFG8 die
Frage, ob die Nachbelastung nicht auch bei Umwandlung
an die Entnahme hitte gekoppelt werden konnen9. Bei
fortgesetzt investiver Verwendung der offenen Riicklagen
in dem ibernehmenden Personenunternehmen wire es
sachgerecht gewesen, die Begiinstigung durch den niedri-
gen Korperschaftsteuertarif solange fortzusetzen, wie die
Gewinne im Unternehmen verbleiben. Andererseits hat
der Gesetzgeber des Steuersenkungsgesetzes (StSenkG) v.
23.10.200010 auch ansonsten keine konsequente Unter-
scheidung zwischen investiver und konsumtiver Gewinn-
verwendung verwirklichtll, mag diese auch urspriinglich
Motiv fiir die Begiinstigung der Thesaurierung durch
einen niedrigen Korperschaftsteuersatz gewesen seinl2.
Zur hilftigen Besteuerung des auf die offenen Riicklagen
entfallenden Ubernahmegewinns kommt es auch in den
Fillen, in denen der Gesellschafter eine Beteiligung von
unter 1 % an der schwindenden Kapitalgesellschaft im Pri-
vatvermogen gehalten hat. In diesem Fall gehort der Uber-
nahmegewinn zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen
1.S.v. §20 Abs. 1 Nr. 1 EStG13 (vgl. §7 S.1 UmwStG), auf
die ebenfalls das Halbeinkiinfteverfahren Anwendung fin-
det (§3 Nr.40 S.1 Buchst.d EStG). Dies entspricht der
Vollausschiittungsfiktion. Hélt man sich jedoch vor Au-
gen, daf bei einer VerduBerung der Beteiligung von unter
1% auch die offenen Riicklagen ohne weitere Nachbela-
stung hitten realisiert werden konnen, zeigt sich, dal Um-
wandlung und VerduBerung steuerrechtlich keine gleich-
wertigen Gewinnverwendungsalternativen sind.

II. Ubergangsregime fiir unter dem Anrechnungs-
system erwirtschaftete offene Riicklagen

1. Korperschaftsteuerminderung gemif § 10
UmwStG i. V.m. § 37 KStG

Bisher wurden die umwandlungssteuerrechtlichen Folgen
fiir nach der Unternehmenssteuerreform zum Korper-

schaftsteuersatz von 25 % gebildete offene Riicklagen be-
handelt. Verfiigt die iibertragende Korperschaft tiber vor
der Reform gebildete Altriicklagen, so beeinflufit das fiir
die Umstellung vom Vollanrechnungs- auf das Halbein-
kiinfteverfahren bis einschlieBlich des Veranlagungszeit-
raums 2016 geltende Ubergangsregime der §§ 36 ff. KStG
auch die Besteuerung von Umwandlungsvorgéngen.

Im Vollanrechnungssystem wirkte sich der aus der Um-
wandlung resultierende Wegfall der Thesaurierungsebene
der Kapitalgesellschaft ausschlieflich und unmittelbar auf
der Ebene der Mitunternehmer der iibernehmenden Perso-
nengesellschaft aus, indem diese einerseits ein Anrech-
nungsguthaben erhielten (§ 10 Abs.1 UmwStG a.F.), an-
dererseits einen entsprechend héheren Ubernahmegewinn
zu versteuern hatten (§4 Abs.5, §7 S.1 Nr.1 UmwStG
a.F). Auf den zweistufigen Entlastungsmechanismus der
Herab- bzw. Heraufschleusung der Thesaurierungs- auf
die Ausschiittungsbelastung (§§27ff. KStG a.F.) mit an-
schlieBender Anrechnung auf der Ebene der Anteilseigner
verzichtete das UmwStG14 und sah statt dessen eine ledig-
lich einstufige Entlastung allein auf der Anteilseignerebe-
ne vorl3,

Im Gegensatz hierzu wirken sich nunmehr in Korper-
schaftsteuerminderungspotential (§ 37 KStG) umgeformte
Altguthaben nur noch auf der Korperschaftsteuerebene bei
der iibertragenden Korperschaft aus (§ 10 UmwStG n.F).
Hierbei handelt es sich um eine Folge der gesetzgeberi-
schen Entscheidung, die partielle Fortfithrung des Anrech-
nungsverfahrens fiir die Ausschiittung von Altgewinnen

5 BR-Drucks. 638/81 v. 17.8.2001; s. die diesbeziigliche Kritik
von Rodder/Schumacher, DStR 2001, 1634 (1639).

6 UmwSt-ErlaB, BMF v. 25.3.1998 - IV B 7 - S 1978 - 21/98 /
IV B 2 - S 1909 - 33/98, BStBI1. I 1998, 268 = GmbHR 1998,
444, Tz.03.11; zust. Détsch, BB 1998, 1029 (1030). Anderer-
seits soll nach Abschn.41 Abs.5 S.3 KStR 1995 § 8b KStG in
den Fillen der Einbringung anwendbar sein. Demnach ist ein
entgeltlicher Vorgang nicht zwingende Voraussetzung.

7 Forster/van Lishaut, FR 2000, 1189.

8 BR-Drucks. 638/01 v. 17.8.2001.

9 Vgl. diesbeziiglich auch den Hinweis von Thiel, FR 2000, 493
(494), auf die Uberlegungen der Kommission zur Reform der
Unternehmensbesteuerung  (Brithler Empfehlungen, BMEF-
Schriftenreihe Heft 66 [1999], S.19f., 82ff., abzurufen auch
unter ,,http:/www.gmbhr.de/volltext.htm*) zur Einfiihrung
eines Sondertarifierungsmodells, das es ermdglicht hétte, den
einbehaltenen Gewinn des Personenunternehmens (allerdings
ohne die zeitliche und sachliche Einschrinkung des §6b
Abs.10 EStG-E) einer dem niedrigen Korperschaftsteuersatz
vergleichbaren Steuerbegiinstigung zuzufiihren.

10 BGBI. 12000, 1433.

11 S. z.B. Wenger, StuW 2000, 177 (1791t.); Dorenkamp, DStIG
Sonderband, (2001) Unternehmenssteuerreform, S.61 (78).

12 Briihler Empfehlungen, BMF-Schriftenreihe Heft 66 (1999),
S.15, abzurufen auch unter ,,http:/www.gmbhr.de/voll-
text.htm*; BT-Drucks. 14/2683 v. 15.2.2000, S. 96.

13 Die Frage, ob infolge dieses ausdriicklichen Verweises auf § 20
Abs.1 Nr.1 EStG auch die Kapitalertragsteuerpflicht des §43
Abs. 1 S.1 Nr.1a EStG eingreift, bejaht Vo in Herrmann/Heu-
er/Raupach, §7 UmwStG Anm.R3; a.A. Widmann in Wid-
mann/Mayer, § 7 UmwStG (StSenkG) Rz. 6.

14 Diese Modifikation war moglich, weil es sich bei der Ver-
schmelzung nach h.M. nicht um eine Ausschiittung handelt,
vgl. Herrmann in Frotscher/Maas, § 10 UmwStG Rz.2; Deh-
mer, UmwG/UmwStG, 2. Aufl., 1996, § 10 Rz. 10; Streck/Posd-
ziech, GmbHR 1995, 271 (281); Widmann in Widmann/Mayer,
§3 UmwStG Rz. 576 ff. und § 10 UmwStG Rz.45.

15 Benkert/Menner in Haritz/Benkert, UmwStG, 2.Aufl. 2000,
§ 10 Rz.18.
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auf die Korperschaftsebene zu beschrinken!6, Gemis § 10
UmwStG n.F. mindert sich die Korperschaftsteuer der
tibertragenden Korperschaft im Veranlagungszeitraum der
Umwandlung in Hohe des gesamten nach §37 Abs.1
KStG festgestellten Korperschaftsteuerguthabens; gegebe-
nenfalls kommt es zu einer Erstattung. Entsprechend er-
hoht sich das Betriebsvermogen der {ibertragenden Kor-
perschaft und damit der freigestellte (§4 Abs.7 S.1
UmwStG n.F) bzw. dem Halbeinkiinfteverfahren unter-
worfene (§4 Abs.7 S.2 UmwStG) Ubernahmegewinn in
Hohe der Korperschaftsteuerminderung bzw. -erstattung.
Wegen des Wegfalls der Korperschaftsteueranrechnung
beim Anteilseigner unterbleibt die Hinzurechung anre-
chenbarer Korperschaftsteuer (§ 7 Nr.2 UmwStG a.F.).

Konsequenz der auf die Korperschaftsteuerebene be-
schrankten Abwicklung von Altguthaben ist, daB es unab-
hingig davon, ob die an der iibertragenden Korperschaft
beteiligten Anteilseigner anrechnungsberechtigt sind, zu
einer Anrechnung bzw. Erstattung des Korperschaftsteuer-
minderungsbetrags i.S.v. §37 KStG kommt. Dies kann
Umwandlungen von Kérperschaften mit beschriankt steu-
erpflichtigen oder steuerbefreiten Gesellschaftern in Zu-
kunft erheblich erleichtern. In der Vergangenheit waren
Umwandlungen von Gesellschaften mit ausldndischen An-
teilseignern steuerlich besonders ungiinstigl?, weil nicht
nur die Ausschiittungsbelastung von 30%, sondern auf-
grund der Einstufigkeit der Entlastung die hohere Thesau-
rierungsbelastung definitiv wurde18.

2. Korperschaftsteuererhohung gemif § 10 UmwStG
i. V.m. § 38 KStG

Entgegengesetzt zur Korperschaftsteuerminderung kommt
es, soweit die libertragende Korperschaft iiber unbelastetes
Eigenkapital (Alt-EK02) verfiigt, gemif § 10 UmwStG
1. V.m. §38 KStG zu einer Erhthung der Korperschaft-
steuerschuld19.

Die Anordnung der Korperschaftsteuererhhung im Um-
wandlungsfall folgt konsequent der Vollausschiittungsfik-
tion20, bricht allerdings mit der Situation, die sich durch
die umwandungssteuerrechtliche Einstufigkeit des An-
rechnungsverfahrens unter der friiheren Rechtslage ergab.
Zwar blieb nach fritherem Recht der Verzicht auf die Her-

16 Pung, DB 2000, 1835 (1836).

17 Hierzu Benkert in Haritz/Benkert, UmwStG, 2.Aufl. 2000,
Einf. Rz.335ff.

18 Widmann in Widmann/Mayer, § 10 UmwStG Rz.45.

19 Diese Rechtsfolge wird durch Neuformulierung von §10
UmwStG im UntStFG-E v. 17.8.2001, BR-Drucks. 638/01,
noch einmal klargestellt. Damit diirften auch die Zweifel von
Haritz/Wisniewski, GmbHR 2000, 791, ausgerdumt sein.

20 Ebenso Forster, FR 2000, 1189 (1192); dagegen van Lishaut,
FR 2000, 1189 (1191).

21 Widmann in Widmann/Mayer, §3 UmwStG Rz.579; Hiigel,
DStJG Bd. 17 (1994), S.130.

22 Insofern setzt die Ubergangsregelung allerdings nur einen Feh-
ler des fritheren Vollanrechnungsverfahrens fort, das — aufer in
den Fillen der Ausschiittung aus dem EKO01 (§40 S.1 Nr.1
KStG a.F.) — die Riickgidngigmachung von Steuervergiinsti-
gungen, in deren Folge EK 02 aufgebaut wurde, ebenfalls be-
reits auf der Korperschaftsteuerebene durch die Pflicht zur
Herstellung der Ausschiittungsbelastung vorsah.

23 Prinz, GmbHR 2001, 125 (131); Thurmayr in Herrmann/Heu-
er/Raupach, §37 Anm.R 38.

24 Vgl. die Auffassung Forsters, FR 2000, 1189 (1191).

25 Wie hier van Lishaut, FR 2000, 1189 (1191).

stellung der Ausschiittungsbelastung im Normalfall ohne
Folgen, weil mit ihm das Fehlen eines Anrechnungsan-
spruchs korrespondierte. Von der Anrechnung ausge-
schlossene steuerbefreite und beschrénkt steuerpflichtige
Anteilseigner profitierten jedoch von dem Verzicht auf die
Herstellung der Ausschiittungsbelastung2l. Dieser Vorteil
entfillt im Rahmen von § 10 UmwStG n.F. Wirtschaftlich
kann die Nachbelastung die Umwandlung von Gesell-
schaften mit hohem positivem EK 02 praktisch unméglich
machen.

3. Nachbelastung bei an der iibernehmenden
Mitunternehmerschaft beteiligten
Kapitalgesellschaften

In dem Umfang, in dem die iibertragende Korperschaft
eine Korperschaftsteuerminderung in Anspruch genom-
men hat, kommt es bei an der iibernehmenden Personen-
gesellschaft beteiligten Korperschaften zu einer Erhthung
der Korperschaftsteuer. Gleichzeitig erhoht sich das bei
Ausschiittungen zur Verfiigung stehende Korperschaft-
steuerguthaben (§37 Abs.3 S.2 KStG). Auf diese Weise
wird erreicht, daB sich die Korperschaftsteuerminderung
erst dann auswirkt, wenn Gewinne in die Einkommensteu-
ersphire iberfiihrt werden. Die Nachbelastungsregelung
des §37 Abs.3 S.1 KStG verhindert, daf3 Altguthaben
durch Ausschiittungen im Konzern mobilisiert werden.
Dieser Gedanke wird gemédf §37 Abs.3 S.2 KStG folge-
richtig auch fiir den Fall der Umwandlung zur Anwen-
dung gebracht. Dagegen greift die Nachversteuerung bei
vorhandenem unbelasteten Eigenkapital (Alt-EK02) be-
reits auf Korperschaftsteuerebene ein22.

Nicht konsequent ist, da sich die Nachbelastung nach
dem Wortlaut von §37 Abs.3 S.2 KStG auf Fille eines
Ubernahmegewinns beschrinkt. Das gesetzgeberische
Ziel, die Realisierung von Altguthaben hinauszuschieben,
bis Gewinne die Korperschaftsebene verlassen, weist kei-
nen Zusammenhang auf mit der Frage, ob die Ubernahme
zu einem Gewinn oder Verlust fithrt. Auch im Rahmen
von §37 Abs.3 S.1 KStG tritt die Nachbelastung unab-
hingig davon ein, ob die Empfiangerin der Ausschiittung
Gewinne oder Verluste macht23. Zwar scheint der Wort-
laut ,,Anteil am Ubemahmegewinn“ wenig Spielraum fiir
eine Anwendung auch in den Fillen des Ubernahmever-
lusts zu lassen24, andererseits ermoglicht der Verweis auf
Satz 1 eine systematische Auslegung dahingehend, dal es
nicht darauf ankommt, ob es im Ergebnis zu einem Uber-
nahmegewinn oder -verlust kommt, sondern darauf, ob die
iibertragende Korperschaft fiir offene Riicklagen eine Kor-
perschaftsteuerminderung in Anspruch genommen hat25.

III. Zuordnung von Kérperschaftsteuerguthaben
und unbelasteten Teilbetriigen bei
Verschmelzung bzw. Auf- und Abspaltung von
Kapitalgesellschaften

Eher technischer Natur sind die Anpassungen des Um-
wandlungssteuerrechts an das Halbeinkiinfteverfahren im
Fall der Verschmelzung zweier Korperschaften. §27
Abs. 6 KStG ordnet den Ubergang des steuerlichen Einla-
gekontos auf die iibernehmende Korperschaft an. Verfligt
die iibertragende Korperschaft iiber ein Korperschaftsteu-
erguthaben i.S.v. § 37 Abs.1 KStG bzw. liber unbelastetes
Eigenkapital i.S.v. §38 KStG, so werden diese Betrige
dem Korperschaftsteuerguthaben bzw. dem unbelasteten
Eigenkapital der aufnehmenden Korperschaft hinzuge-



996

Johanna Hey

GmbHR 22/2001

Umwandlungssteuergesetz nach der Unternehmenssteuerreform

rechnet (§40 Abs.1 KStG). Mithin fiihrt die Verschmel-
zung zweier Kapitalgesellschaften weder zu einer Mobili-
sierung von Korperschaftsteuerguthaben noch zu einer
Nachversteuerung steuerfreier Gewinne. Mit dieser Lo-
sung folgt der Gesetzgeber seinem Konzept, eine Korper-
schaftsteuerminderung erst in dem Zeitpunkt zu gewih-
ren, in dem Gewinne den Korperschaftsteuersektor verlas-
sen. Vorteilhaft gegeniiber einer Ausschiittung im Kon-
zern ist, daf} die Verschmelzung keine Korperschaftsteuer-
erhthung nach § 38 Abs.2 KStG auslost.

Im Fall der Auf- und Abspaltung erfolgt eine Aufteilung
von Korperschaftsteuerguthaben und unbelasteten Teilbe-

trdgen entsprechend dem Umtauschverhiltnis der Anteile
(8§40 Abs.2 S.1 KStG).

IV. Ausschluf} der Beriicksichtigung von
Ubernahmeverlusten (§4 Abs.6 UmwStG)

Die fiir die Praxis bedeutsamste Anderung des Umwand-
lungssteuerrechts  durch  das  Steuersenkungsgesetz
(StSenkG) v. 23.10.200026 diirfte in dem Ausschluff der
Beriicksichtigung von Ubernahmeverlusten durch §4
Abs.6 UmwStG liegen. Bereits in der Vergangenheit gab
es zunchmende Tendenzen, die Beriicksichtigung von
Ubernahmeverlusten einzuschrianken. §4 Abs.5 UmwStG
i.d.F. des Gesetzes zur Fortsetzung der Unternehmens-
steuerreform v. 29.10.199727 versagte die Geltendma-
chung von Ubernahmeverlusten 1. Stufe, soweit sie auf
ein negatives steuerliches Reinvermdégen zuriickzufiihren
waren; § 18 Abs.2 S.2 UmwStG a. F, eingefiigt durch das
Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 v. 24.3. 199928,
verhinderte ab dem 1.1.1999fiir Zwecke der Gewerbe-
steuer den step up. Waren diese punktuellen Mafinahmen
in erster Linie fiskalisch motiviert und steuersystematisch
zweifelhaft29, so hat der véllige AusschluB von Ubernah-
meverlusten durch §4 Abs.6 UmwStG eine andere Quali-
tit. Im neuen Korperschaftsteuerrecht stellt sich die Unbe-
achtlichkeit von Ubernahmeverlusten gemill §4 Abs.6,
§18 Abs.2 S.1 UmwStG aus der Sicht von an der iiber-
nehmenden Mitunternehmerschaft beteiligten Korper-
schaften als systematisch konsequente Entsprechung zu
§8b Abs.3 KStG dar30. Die Nichtberiicksichtigung des
Ubernahmeverlusts ist Kehrseite der Steuerfreiheit von
VerduBerungs- und Ubernahmegewinnen. Umwandlungs-
verluste sind zudem regelméBig, wenngleich nicht
zwangsldufig, Folge einer vorherigen — und gemiB §8b
Abs.2 KStG steuerbefreiten — AnteilsverduBerung3l. Um
zu verhindern, dal die Folgen von §8b Abs.3 KStG
durch Umwandlung umgangen werden konnen, mulite der
Gesetzgeber die Geltendmachung von Ubernahmeverlu-
sten ausschlieBen32. Die steuerliche Beriicksichtigung von
Umwandlungsverlusten bei gleichzeitiger Freistellung von
VerduBerungsgewinnen hitte es ermoglicht, durch post-
aquisitorische Umwandlungen stille Reserven einer Be-
steuerung insgesamt zu entziehen. Die VerduBerungsge-
winnbefreiung des §8b Abs.2 KStG 1Bt sich jedoch fiir
die mit dem Kaufpreis der Beteiligung abgegoltenen stil-
len Reserven der Korperschaft nur im Hinblick darauf
rechtfertigen, daB eine zukiinftige VerduBerung der Wirt-
schaftsgiiter der Korperschaftsteuer unterliegt und sich
diese latente Ertragsteuerlast kaufpreismindernd auswirkt.
Ein step up im Wege einer postaquisitorischen Umwand-
lung wiirde die steuerfreie Vereinnahmung der in den
Wirtschaftsgiitern enthaltenen stillen Reserven durch den
Erwerber ermoglichen; folglich wiirde es nicht mehr zu
einer Kaufpreisminderung kommen33.

Nicht gerechtfertigt ist hingegen, dal Umwandlungsverlu-
ste auch dann nicht beriicksichtigt werden, wenn der Ver-
duBerungsgewinn ausnahmsweise voll steuerpflichtig ist34.
Insoweit greift dieselbe Kiritik ein, die sich auch gegen § 3
Nr.40 S.3 und 4 EStG und § 8b Abs.4 KStG richtet, die in
den Fillen einbringungsgeborener Anteile die Anwendung
der Steuerbefreiung des § 8b Abs.2 KStG bzw. der Halb-
einkiinftebesteuerung gemih § 3 Nr.40 S. 1 Buchst.aund b
EStG von einer siebenjdhrigen Haltefrist abhéngig ma-
chen, ohne im gleichen Zeitraum als Kehrseite der Steuer-
pflicht des VerduBerungsgewinns die (volle) Beriicksichti-
gung von VerduBerungsverlusten zuzulassen3s.

Der Gesetzgeber ist ferner insofern iiber das Ziel hinaus-
geschossen, als er angeordnet hat, da3 Ubernahmeverluste
auch dann keine Beriicksichtigung finden, und zwar auch
nicht zur Hilfte36, wenn ein entsprechender Ubernahme-
gewinn gemiR §4 Abs.7 S.2 UmwStG dem Halbeinkiinf-
teverfahren unterworfen wird37. Aufgrund des vollstidndi-
gen Wegfalls des step up kommt es, wenn der Verduflerer
mit seinem VerduBerungsgewinn gemi §17, §3 Nr.40
S.1 Buchst.d EStG dem Halbeinkiinfteverfahren unter-
liegt, zu einer Eineinhalbfachbesteuerung3s.

Mag der Ausschlu der Beriicksichtigung von Umwand-
lungsverlusten parallel zum Ausschluf von VerduBerungs-
verlusten notwendiger Gegenpart der Steuerfreiheit von
VeriuBerungs- und Umwandlungsgewinnen sein, so ver-
starkt §4 Abs.6 UmwStG letztlich nur die bereits durch
§8b Abs.3 KStG begriindeten Zweifel an der Steuerfrei-

26 BGBI. 12000, 1433.

27 BGBI. 11997, 2590.

28 BGBI. 11999, 402.

29 Insbesondere § 18 Abs.2 S.2 UmwStG schoB insoweit iiber das
Ziel hinaus, als er auch Fille erfaBte, in denen ein entsprechen-
der Ubernahmegewinn gewerbesteuerpflichtig war, vgl. die
Kritik von Benkert/Menner in Haritz/Benkert, UmwStG,
2. Aufl. 2000, §18 Rz.20; zur Kritik an §4 Abs.5 S.1
UmwStG a.F vgl. Schulz, DStR 1998, Beilage zu Heft 17,
13f.; Haritz, GmbHR 1997, 783.

30 Thiel, FR 2000, 493 (496), begriit zudem den Vereinfach-
ungseffekt.

31 Kessler/Schmidt, DB 2000, 2088ff.; Kessler/Schmidt, DB
2000, 2032 (2037), zu den Briichen, die sich aufgrund von § 4
Abs.6 UmwStG in den Fillen der Uberschuldung im Griinder-
fall ergeben.

32 Schon in der Vergangenheit vereitelte §4 Abs.5 S.2 UmwStG
a.F. durch die Hinzurechnung von nach § 50c EStG gebildeten
Spertbetrigen zum Ubernahmegewinn den step up, wenn die
VeriuBerung nicht steuerpflichtig war (nicht wesentliche Betei-
ligung/Steuerauslidnder).

33 Vgl. ferner das in der Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 14/
2683 v. 15.2.2000, S.192, gegebene Beispiel.

34 Herrmann in Frotscher/Maas, §4 UmwStG Rz.59; Rodder,
Steuerliche Behandlung der Unternehmensumwandlung,
DStJIG Bd. 25 (2002), C.I.2b (im Druck).

35 Vgl. etwa Crezelius, DB 2001, 221 (229).

36 Anders im Fall der Liquidation. Dort kann ein Liquidationsver-
lust gemiR §3¢ Abs.2 EStG zu Hilfte geltend gemacht wer-
den, vgl. Herrmann in Frotscher/Maas, §4 UmwStG Rz. 59.

37 Wie hier Forster/van Lishaut, FR 2000, 1189 (1190); Détsch/
Pung, DB Beilage 4/2000, S.17; Kessler/Schmidt, DB 2000,
2088 (2091); Herrmann in Frotscher/Maas, §4 UmwStG
Rz.60; keine Bedenken duBert Thiel, FR 2000, 493 (496), in-
dem der zwischen steuerfreier und steuerbegiinstigter VerduBe-
rung nicht weiter differenziert.

38 Nimlich: hilftige Besteuerung des auf die stillen Reserven ent-
fallenden VeriuBerungsgewinns beim Verkdufer bei gleichzei-
tiger Kiirzung des Kaufpreises fiir die Beteiligung um die bei
Realisierung anfallende volle Einkommensteuer.
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heit der Gewinne aus der VerduBerung von Beteiligungen.
Der vom Gesetzgeber gewihlte Mechanismus zur Vermei-
dung korperschaftsteuerlicher Doppelbelastungen offener
Riicklagen und stiller Reserven geht nur auf in einem per-
fekt funktionierenden Markt, in dem es gelingt, die zukiinf-
tige Besteuerung stiller Reserven bei der Bildung des Kauf-
preises vollumfénglich zu beriicksichtigen39. Der Erwerber
tréigt nicht nur das wirtschaftliche Risiko der Vernichtung
der miterworbenen stillen Reserven, sondern auch das steu-
erliche Risiko, einen etwaigen wirtschaftlichen Verlust
nicht steuermindernd geltend machen zu kénnen.

Insgesamt wird die Bedeutung des Umwandlungssteuer-
rechts im Rahmen der VerduBerung von Kapitalgesell-
schaften bzw. Anteilen an Kapitalgesellschaften drastisch
abnehmen, da das Umwandlungsmodell40 nicht ldnger zur
Auflésung des Interessenkonflikts zwischen dem fiir den
Erwerber giinstigeren asset deal und dem fiir den VerduRe-
rer giinstigeren share deal taugt4l. Statt dessen wird sich
die latente Steuerbelastung stiller Reserven in Zukunft im
Kaufpreis niederschlagen42.

V. Der Stellenwert des UmwStG nach Inkrafttreten
der Unternehmenssteuerreform

1. Konsequenzen der Neuordnung der
VeriuBerungsgewinnbesteuerung fiir das
Umwandlungssteuerrecht

a) Unterscheidung zwischen steuerneutralen und
steuerbefreiten Umstrukturierungen

Die Einfiihrung der VerduBerungsgewinnbefreiung des § 8b
Abs.2 KStG stellt nicht nur die bisherige Praxis des Unter-

39 Dabei hingt die Kaufpreisfindung nicht nur vom Steuerstatus
des VerduBerers, sondern auch des Erwerbers ab, zutreffend
Wenger, StuW 2000, 177 (180).

40 Vgl. etwa Rodder/Hotzel, FR 1994, 285ff.; Herzig in Schaum-
burg (Hrsg.), Unternehmenskauf im Steuerrecht, 2. Aufl. 2000,
165 ff.

41 Seibt, DStR 2000, 2061 (2073); Dieterlen/Schaden, BB 2000,
25521.; Haritz/Wisniewski, GmbHR 2000, 789 (790); vgl. fer-
ner Scheffler, StuW 2001, 293 ff., mit einer Analyse der Vor-
teilhaftigkeit von share oder asset deal nach der Unterneh-
menssteuerreform. Zu den verbleibenden Gestaltungsmdglich-
keiten Kollruss, INF 2001, 430f1f.

42 Herzig, WPg. 2001, 253 (264); Kessler/Schmid:, DB 2000,
2088 (2089).

43 Im einzelnen sind die Konsequenzen dieses Richtungswechsels
dogmatisch bisher noch nicht geklirt, vgl. aber Lang, DStIG
Bd.24 (2001), S.49 (91ff.).

44 Luckey, StuW 1979, 129 (142ff.).

45 Widmann, DStJG Bd.4 (1981), S.163 (164); Krebs in IDW
(Hrsg.), Reform des Umwandlungsrechts, 1993, S.296; Blu-
mers, DB 2001, 722 (724); Momen, Steuerneutralitit grenz-
iiberschreitender Spaltungen von Kapitalgesellschaften im
deutschen Ertragsteuerrecht, 1997, 142f.; krit. zum Engage-
mentgrundsatz Raupach in IDW, 1993, S.259 (271); und schon
frith Keuk, DB 1972, 1643.

46 Zur Pramisse der Gleichstellung von VerduBerungs- und Ein-
bringungsvorgingen vgl. Forster, DB 1994, 385 (388); Thiel,
StbJb 1994/95, S.185 (201); Widmann in Widmann/Mayer,
§23 UmwStG Rz.315.

47 Haritz/Wisniewski, GmbHR 2000, 789 (796).

48 Schaumburg, FS S. Widmann, 2000, S.505 (517).

49 UmwsSt-Erlal, BMF v. 25.3.1998 - IV B 7 - S 1978 - 21/98 /
IV B 2 - S 1909 - 33/98, BStBI. I 1998, 268 = GmbHR 1998,
444, Tz.24.03, und h.M. in der Lit., vgl. z.B. Dehmer, §24
UmwStG Anm.69; Schigfler in Haritz/Benkert, UmwStG,
2. Aufl. 2000, § 24 Rz.22.

nehmenskaufs auf den Kopf, sondern macht es erforderlich,
die Grundkonzeption des Umwandlungssteuergesetzes neu
zu liberdenken. Mit § 8b Abs.2 KStG und dem UmwStG
gibt es nunmehr zwei konkurrierende Modelle der Umstruk-
turierung von Unternehmen. Zu unterscheiden sind in Zu-
kunft steuerneutrale und steuerbefreite Umstrukturierun-
gen, d.h. Umwandlungen ohne Aufdeckung stiller Reser-
ven mit Besteuerungsaufschub und Umstrukturierungen un-
ter Aufdeckung stiller Reserven mit Steuerbefreiung.

b) Abstimmung von steuerbefreiter
Reservenrealisierung und steuerneutralem
Reserventransfer

Steuersystematisch kommt es zu einer gewissen Annéhe-
rung von VerduBerungsgewinn- und Umwandlungsbe-
steuerung. Mit der auf Vermeidung von wirtschaftlichen
Doppelbelastungen abzielenden Freistellung von Gewin-
nen aus der AnteilsverduBerung sowohl fiir im Kaufpreis
vergiitete offene wie stille Reserven hat der Gesetzgeber
einen grundlegenden Richtungswechsel weg vom Indivi-
dualsteuerprinzip hin zu einer steuersubjektiibergreifenden
auf Einmalbesteuerung gerichteten Gesamtbelastungsbe-
trachtung vollzogen43. Im Umwandlungssteuerrecht ver-
zichtet der Gesetzgeber seit jeher auf den strikten Vollzug
des Individualsteuerprinzips, indem er den steuerneutralen
Reserventransfer zwischen verschiedenen Steuersubjekten
zuléBt, allerdings nicht ohne die spétere Besteuerung ab-
zusichern#4. Gewdéhrleistet wird die spitere Erfassung der
tibergegangenen stillen Reserven durch das Prinzip der
Buchwertverkniipfung (§3 S.1 UmwStG). Ferner gibt es
einen steuerneutralen Reserventransfer im Umwandlungs-
steuerrecht grundsitzlich nur um den Preis der Verdoppe-
lung stiller Reserven und unter der Voraussetzung der
,,]Identitit des Engagements45.

Es fragt sich, ob der Gesetzgeber den Richtungswechsel
der VerdufBerungsgewinnbesteuerung im Umwandlungs-
steuerrecht in hinreichender Weise widerspiegelt. Aus der
Steuerfreiheit bei Aufdeckung der stillen Reserven durch
VerduBerung ist fiir das Umwandlungssteuerrecht zu fol-
gern, daf in allen Fillen, in denen ein VerduBerungsvor-
gang steuerfrei wire, auch die Ubertragung stiller Reser-
ven nach dem Umwandlungssteuergesetz steuerneutral
moglich sein muf46. Wenn schon die Gewinnrealisation
gegen Entgelt am Markt durch § 8b Abs.2 KStG steuer-
frei gestellt wird, so mufl dies erst recht gelten fiir den
Vermogens- und Reserventransfer im Wege der Umwand-
lung, der sich ohne marktmifiges, die Zahlungsfahigkeit
des VerduBlerers unmittelbar steigerndes Entgelt vollzieht.
Deshalb 146t es sich nicht rechtfertigen, die Steuerneutrali-
tit der Spaltung von Kapitalgesellschaften nach §15
Abs.3 S.2-4 UmwStG an strengere Voraussetzungen zu
kniipfen als eine VerduBerung47. Ebenfalls nicht zu recht-
fertigen ist, da3 Anteilseinbringungen gemafl §20 Abs. 1
S.2 UmwStG nur unter der Voraussetzung der Mehrheits-
vermittlung steuerneutral erfolgen konnen4. § 8b Abs.2
KStG enthilt keine derartige Einschridnkung. Modifikatio-
nen wiren des weiteren bei Einbringung von Kapitalge-
sellschaftsanteilen in eine Personengesellschaft erforder-
lich, wenn Einbringender eine Kapitalgesellschaft ist. Der-
zeit kommt §24 UmwStG in der Tatbestandsalternative
der Einbringung eines Teilbetriebs nur zur Anwendung,
wenn eine im Betriebsvermogen gehaltene 100 %-Beteili-
gung eingebracht wird49. Im Hinblick auf §8b Abs.2
KStG miiiten auch geringere, im Betriebsvermogen einer
Kapitalgesellschaft gehaltene Kapitalbeteiligungen steuer-
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neutral in eine Personengesellschaft eingebracht werden
konnen50.

¢) Vereinheitlichung der Konzepte der
MiBbrauchsabwehr

Eng verzahnt sind Umwandlungssteuerrecht und §8b
Abs.2 KStG ferner deshalb, weil das VerduBerungsprivi-
leg aufgrund seiner rechtsformabhingigen Ausgestaltung
in ganz besonderem Mafle zu Umstrukturierungen heraus-
fordert, einem Umstand, dem der Gesetzgeber durch Mif3-
brauchsvermeidungsregeln entgegenzuwirken sucht. Hier
jedoch stellt sich die Frage, ob die MiBbrauchsvermei-
dungskonzepte des §8b Abs.4 KStG und des UmwStG
hinreichend aufeinander abgestimmt sind. Sie unterschei-
den sich — ohne daf ein Grund erkennbar wire — im De-
tail, z.B. beziiglich der Haltefristen (sieben Jahre gemil3
§8b Abs.4 S.2 Nr.1 KStG5! gegeniiber fiinf Jahren im
Umwandlungssteuerrecht, vgl. §5 Abs.3 S.2 und 3, §15
Abs.3 S.3, §26 Abs.1 S.1 UmwStG52), aber auch kon-
zeptionell beschreiten KStG und UmwStG unterschiedli-
che Wege. Die Unterschreitung von Haltefristen des
UmwStG hat zur Folge, da3 die Steuerneutralitit der Um-
wandlung nicht gewéhrt wird bzw. riickwirkend entfallts3.
Einen noch anderen Weg geht §21 UmwStG, der ohne
zeitliche Begrenzung zur Steuerverhaftung aller in der
Vergangenheit entstandenen und zukiinftig entstehenden
stillen Reserven in der Beteiligung fiihrt. Demgegeniiber
versagt §8b Abs.4 KStG zeitlich begrenzt die Anwen-
dung des VerduBerungsprivilegs, ohne daf die Steuerfol-
gen der vorausgegangenen Einbringung beriihrt werden.
Soweit der Mifbrauchsvermeidungszweck der jeweiligen
Regelungen darauf gerichtet ist, Steuerstatusverbesserun-
gen des Verkéufers durch pré- oder postaquisitorische Um-
wandlungen zu verbessern, sollten sich auch die Rechts-
folgen entsprechen. Dabei ist insbesondere im Hinblick
auf andere an der Umwandlung beteiligte Personen die
Versagung der Steuerstatusverbesserung gegeniiber einer
nachtriglichen Besteuerung der gesamten iibergegangenen
stillen Reserven vorzugswiirdigs4.

Gleichzeitig muf} die Anwendung der Ausnahmevorschrift
des §8b Abs.4 S.1 KStG auf die Fille beschrinkt wer-
den, in denen es aufgrund Umwandlung tatséchlich zu ei-
ner Steuerstatusverbesserung kommt. Insofern ist es zu be-
griifen, da3 der Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwick-
lung des Unternehmenssteuerrechts (UntStFG)35 nunmehr
durch Neufassung von §8b Abs.4 S.1 Nr.2 KStG sicher-
stellt56, dal Einbringungen von Kapitalgesellschaftsantei-
len durch Korperschaften nach §20 Abs.1 S.1 und §23
Abs.4 UmwStG nicht die siebenjihrige Sperrfrist auslo-
sen, obwohl hierbei nach der Rechtsprechung des BFH57
ebenfalls einbringungsgeborene Anteile entstehen. Ande-
rerseits stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber im Rah-
men von §8b Abs.4 KStG alle Fille moglicher Steuersta-
tusverbesserungen durch Umwandlung bedacht hat. So ist
erortert worden, nicht nur im Fall der VeriuBerung ein-
bringungsgeborener Anteile die Steuerfreiheit zeitlich be-
schrinkt zu versagen, sondern auch im Fall der Abspal-
tung eines Teilbetriebs58. Nimmt man jedoch die Rechtfer-
tigung der Steuerfreiheit ernst, dann besteht in diesem Fall
kein Bediirfnis fiir die Versagung der Steuerfreiheit.
SchlieBlich erhilt der VerduBerer bei VerduBerung der An-
teile statt eines Teilbetriebs einen um die zukiinftige Kor-
perschaftsteuer gekiirzten VerduBerungspreis. Wenn gefor-
dert wird, auch den Fall der Spaltung in die Regelung des
§8b Abs.4 KStG einzubeziehen, dann nur um den durch

die zeitliche Verschiebung des Besteuerungszugriffs be-
wirkten Steuervorteil39 zu unterbinden60.

d) Uberpriifung des Konzepts der
Reservenverdoppelung

Unter dem Aspekt der Absenkung der Wesentlichkeits-
grenze auf unter 1% in § 17 Abs.1 S.1 EStG sollte zudem
das Konzept der Verdoppelung stiller Reserven neu iiber-
dacht werden. Das Bediirfnis nach Steuerverstrickung ein-
bringungsgeborener Anteile gemif §21 UmwStG geht
durch die Absenkung der Besteuerungsgrenze auf unter
1% drastisch zuriick. Damit stellt sich die Frage, ob an
diesem mit erheblichen steuersystematischen6! und prakti-
schen Problemen verbundenen Parallelregime der Be-
steuerung von Gewinnen aus der Verduflerung von Beteili-
gungen weiterhin ein Bediirfnis besteht. Nach Knobbe-
Keuk62 hat §21 UmwStG seine Grundlage im MiB-
brauchsvermeidungsgedanken. Es soll verhindert werden,
daB stille Reserven des Betriebsvermogens steuerfrei
durch Anteilsverdufierung realisiert werden konnen. Geht
man davon aus, daf} es sich bei der nur hilftigen Besteue-
rung von Gewinnen aus der Verduferung von Anteilen
(§3 Nr.40 S.1 Buchst.c EStG) nicht um eine Steuerver-
giinstigung handelt, sondern um eine MaBnahme zur Ver-
hinderung von Anderthalbfach- und Doppelbelastungent3,
so reduziert sich das Mif3brauchspotential auf den Bereich
der Beteiligungen unter 1 %. Diesbeziiglich bestehen aber
an der Berechtigung einer Mifbrauchsvermeidungsmal3-
nahme schon deshalb erhebliche Zweifel, weil es Gesell-
schaftern mit Zwerganteilen kaum moglich sein diirfte, in
maBgeblicher Weise auf die Unternehmensstruktur einzu-

50 Und zwar auch in das (auslédndische) Betriebsstittenvermogen
einer ausldndischen Personengesellschaft, vgl. Schaumburg,
FS S.Widmann, 2000, S.505 (516). Zur Bedeutung von §8b
Abs.2 KStG fiir die Besteuerung grenziiberschreitender Sach-
verhalte ferner unten B.IIL.3.

51 Zu Anderungswiinschen der Wirtschaft (1 Jahr) und der Reak-
tion der Finanzverwaltung s.Bericht der BReg. zur Fortent-
wicklung des Unternehmenssteuerrechts, FR Beilage zu Heft
11/2001, S.7.

52 Andererseits aber auch 7 Jahre nach §26 Abs.2 S.1 und 2
UmwStG. Hierin scheint der Grund fiir die Wahl der 7-Jahres-
frist in §8b Abs.4 KStG zu liegen, da die Vorschrift auf §8b
Abs. 3 KStG i.d.F. der Bekanntmachung v. 22.4.1999 (BGBL
I 1999, 817) zuriickzufiihren ist, der wiederum die Mif3-
brauchsvermeidungsvorschrift fiir die damals nur fiir Auslands-
beteiligungen geltende Steuerbefreiung mit §26 Abs.2
UmwStG abstimmte.

53 Z.B. §15 Abs.3 S.2-4, §26 Abs.2 UmwStG.

54 So auch Hiigel, DStJG Bd.17 (1994), S.69 (111f.); Hiigel in
IDW (Hrsg.), Reform des Umwandlungsrechts, 1993, S.311.

55 BR-Drucks. 638/81 v. 17.8.2001.

56 Gesetzestechnisch ist die Klarstellung durch doppelte Negation
allerdings wenig gliicklich.

57 BFHv. 27.3.1996 — I R 83/95, BStBI. II 1997, 224 (225).

58 Rdédder, DStIG Bd. 25 (2002), B.IL.4b (im Druck).

59 Vgl. Schon, StuW 2001, 151 (158).

60 Dabei ist allerdings zuzugeben, daf sich mit dieser Argumenta-
tion die gesamte MiBbrauchsvermeidungsregel des § 8b Abs.4
S.1 KStG in Frage stellen lieBe.

61 Man denke nur an das steuersystematisch nur schwer erklirba-
re Vorrangverhdltnis von einbringungsgeborenen Anteilen ge-
geniiber qua Betriebsvermogenszugehorigkeit steuerverstrick-
ten Anteilen in BFH v. 27.3.1996 — I R 83/95, BStB1. II 1997,
224 (225).

62 Knobbe-Keuk, DB 1991, 298 (302).

63 Schon, FR 2001, 387f.; Schon, StuW 2000, 151 (155).
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wirken64. Verbleibende echte MiBbrauchsfille konnten un-
ter §42 AO subsumiert werden.

Zudem ist der Gesetzgeber mit der Erstreckung von Ver-
duBerungsgewinnbefreiung (§8b Abs.2 KStG) und Halb-
einkiinfteverfahren (§3 Nr.40 S.1 Buchst.c EStG) auch
auf die im Kaufpreis mitvergiiteten stillen Reserven er-
kennbar vom Konzept der identititswahrenden Zuordnung
stiller Reserven abgeriickt. Stille Reserven werden nicht
ldnger bei dem Steuerpflichtigen erfat, bei dem sie ent-
standen sind (dem VeriuBerer der Anteile), sondern beim
Erwerber.

2. Steuerneutraler Rechtsformwechsel statt
Rechtsformneutralitit?

Die Frage nach dem Stellenwert des Umwandlungssteuer-
rechts nach der Unternehmenssteuerreform stellt sich noch
aus einer anderen Perspektive. Dem im Vorfeld der Unter-
nehmenssteuerreform  erhobenen Vorwurf mangelnder
Rechtsformneutralitit ist entgegengehalten worden, daB
das Umwandlungssteuerrecht den steuerneutralen Wechsel
von einer in die andere Rechtsform ermogliche, so daB
vermeintlichen Rechtsformnachteilen jederzeit ausgewi-
chen werden konne6S. Doch ob das Umwandlungssteuer-
recht diese Funktion wirklich erfiillt, ist fraglich, denn
hierzu bedarf es mehr als nur eines steuerneutralen Trans-
fers stiller Reserven.

Beim Wechsel von der Kapitalgesellschaft in ein Perso-
nenunternehmen kann sich die Halbeinkiinftebesteuerung
samtlicher offener Riicklagen als massive Umwandlungs-
bremse auswirken. Insbesondere bietet die Umwandlung
einer Kapitalgesellschaft in ein Personenunternehmen kei-

64 Vgl. insoweit auch die frithere Rechtsprechung BFH v.
28.7.1960 — IV 27/59 U, BStBL. III 1960, 403 = GmbHR
1960, 224, zu der Frage der EinfluBnahmemoglichkeit des Ein-
bringenden.

65 Watrin, DStZ 1999, 238 (241); ferner Briihler Empfehlungen,
BB 1999, 1188 (1189); in diese Richtung auch BFH v.
24.2.1999 - X 171/96, BStBL. 11 1999, 450 (463).

66 Vgl. Hiflacher/Wendlandt, GmbHR 2001, 793 ff.; Tischer, FR
2000, 1009ff.; Hey, DStIG Bd.24 (2001), S.155 (187); Hey,
DStG Sonderband, (2001) Unternehmenssteuerreform, S.5
(12).

67 Patt in Herrmann/Heuer/Raupach, §4 UmwStG Anm.R 16:
»wirtschaftliches Umwandlungsverbot*,

68 Ein Einsperreffekt, der sich als Umwandlungsbremse erweisen
konnte, war bei zunehmender Spreizung zwischen Korper-
schaftsteuerthesaurierungs- und Einkommensteuerspitzensatz
allerdings schon unter dem alten Korperschaftsteuersystem be-
kannt, vgl. Kessler/Schmidt, DB 2000, 2032 (2034).

69 Gliicklicherweise ist der Gesetzgeber trotz der Ersetzung des
Vollanrechnungssystems durch das (abgemilderte) klassische
System des Halbeinkiinfteverfahren nicht zu dem Rechtszu-
stand des klassischen Systems vor 1977 zuriickgekehrt, in dem
§ 15 KStG 1976 sicherstellte, daB die zu Lasten der Kérper-
schaftsteuer gebildeten stillen Reserven im letztméglichen
Zeitpunkt der Korperschaftsteuer unterworfen wurden, vgl.
hierzu Herrmann/Heuer/Raupach (61. Lfg. Okt. 1964), §15
KStG Anm.4b, 24; Rudolf Thiel, FS W.Flume, 1978, S.281
(2821f.); ferner Hahn in IDW (Hrsg.), Reform des Umwand-
lungsrechts, 1993, S.286, der diese Konsequenz fiir gerechtfer-
tigt erachtete.

70 So fiir das Jahr 1992 Gundel in IDW (Hrsg.), Reform des Um-
wandlungsrechts, 1993, S.279. Diese Tendenz diirfte sich eher
noch verstirkt haben.

71 Prinz in Hermann/Heuer/Raupach, §8a KStG Anm.R7. Bei
bloBer Zwischenschaltung einer Betriebsstitte ist allerdings
§8a Abs.5 KStG zu beachten.

nen Ausweg aus der unbedachten Wahl der Rechtsform
der Kapitalgesellschaft. Wer dem Lockmittel des niedri-
gen Korperschaftsteuersatzes erlegen ist und die gegen-
liber dem Personenunternehmen deutlich ungiinstigere Be-
steuerung ausgeschiitteter Gewinne nicht hinreichend ein-
kalkuliert hat66, kann diesen Fehler fiir in der Vergangen-
heit realisierte Gewinne auch nicht durch Umwandlung
wiedergutmachen. Im Gegenteil, ihm diirfte der Weg der
Umwandlung angesichts der sofortigen Nachversteuerung
aller offenen Riicklagen im Umwandlungszeitpunkt regel-
miBig versperrt sein67. Im Hinblick auf den lock-in-Effekt
der Nachversteuerung offener Riicklagen konnte der Weg
in die Kapitalgesellschaft erneut zur ,,EinbahnstraBe* wer-
den. Indes handelt es sich hierbei nicht um ein originir
umwandlungssteuerrechtliches Problem, sondern um ei-
nen grundsitzlichen Webfehler des Halbeinkiinfteverfah-
rens68. Einen Ausweg aus einer Mehrbelastung bietet die
Umwandlung nur fiir die stillen Reserven der Kapitalge-
sellschaft. Sie unterliegen im weiteren nur noch der Be-
steuerung bei den Personenunternehmern und kénnen da-
mit der kumulierten Belastung mit Kérperschaft- und hal-
ber Einkommensteuer durch Umwandlung entzogen wer-
den®9.

Im umgekehrten Fall des Wechsels vom Personenunter-
nehmen in die Kapitalgesellschaft lassen sich stille Reser-
ven ebenfalls sofort in das korperschaftsteuerliche Nied-
rigsteuersystem transportieren. Einen der entscheidenden
Vorteile der Kapitalgesellschaft, die Steuerfreiheit bzw.
Begiinstigung der BeteiligungsverduRerung, kann der
Steuerpflichtige hingegen wegen §8b Abs.4 S.1 KStG
und §3 Nr.40 S.4 EStG erst mit siebenjéhriger Verzoge-
rung in Anspruch nehmen. Mehr noch, der Wechsel der
Rechtsform zwingt den Einbringenden, will er nicht Dop-
pelbelastungen in Kauf nehmen, dazu, sich iiber den lan-
gen Zeitraum von sieben Jahren weiteren Umstrukturie-
rungen, die mit der VerduBerung der im Zeichen der Re-
servenverdoppelung entstandenen einbringungsgeboren
Anteile einhergehen, zu enthalten. Er steht damit erst nach
sieben Jahren einem Unternehmer gleich, der stille Reser-
ven von Anfang an in der Rechtsform der Kapitalgesell-
schaft erwirtschaftet hat.

B. Offnung des UmwStG fiir grenziiberschreitende
Umwandlungen

I. Zunahme internationaler Umwandlungen
aufgrund geiinderter steuerlicher
Rahmenbedingungen

75% aller Umwandlungen weisen Auslandsbezug auf70.
Diese Tendenz konnte sich angesichts durch die Unterneh-
menssteuerreform geéinderter Rahmenbedingungen sogar
noch verstirken. Erweist sich in Zukunft die Betriebsstitte
gegeniiber einer Tochtergesellschaft als in mancher Hin-
sicht vorteilhaft, so kann sich hieraus ein erhohter Um-
strukturierungsbedart ergeben. Durch Einschaltung einer
ausldndischen Betriebsstitte 146t sich die Folge des §8b
Abs. 5 KStG umgehen; inldndische Betriebsstiitten konnen
helfen, die thin capitalisation rules des § 8a KStG auszu-
schalten?l. Zudem bietet die inldndische Betriebsstitte ge-
geniiber der Tochtergesellschaft den Vorteil, daB keine Ka-
pitalertragsteuer zum Abzug kommt, wobei die Betriebs-
stédtte nunmehr wie die Tochtergesellschaft dem einheit-
lich niedrigen Kérperschaftsteuersatz von 25 % unterliegt.
Schliefllich bedeutet die Abkehr vom Anrechnungsverfah-
ren mit seiner isolationistischen Beschrinkung auf natio-
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nale Sachverhalte insgesamt eine erhebliche Erleichterung
fiir grenziiberschreitende Unternehmensstrukturen.

Damit ist die Offnung des Umwandlungssteuerrechts fiir
grenziiberschreitende Umwandlungen eine der dringlich-
sten Reformaufgaben des Unternehmenssteuerrechts?2.
DaB diese Aufgabe aktuell in Angriff genommen wiirde,
ist indes nicht ersichtlich. Die Arbeitsgruppe zur Fortent-
wicklung des Unternehmenssteuerrechts hielt u.a. mit
Hinweis auf die noch im Entwurfsstadium befindliche 10.
gesellschaftsrechtliche EU-Richtlinie zur grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung73 das Thema fiir zu komplex, um
es kurzfristig zu bewiltigen74. Dementsprechend enthélt
auch der Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des
Unternehmenssteuerrechts (UntStFG)75, von §12 Abs.2
KStG einmal abgesehen, keine Erleichterungen fiir inter-
nationale Umstrukturierungen.

II. Das Grundproblem grenziiberschreitenden
Reserventransfers

Bei rein nationalen Umstrukturierungsféllen fiihrt der Ver-
zicht auf die Besteuerung im Zeitpunkt des Reserventrans-
fers lediglich zu einem Besteuerungsaufschub. Der Steuer-
verzicht wird keineswegs endgiiltig geleistet, im Gegen-
teil, Vorschriften wie §21 UmwStG stellen nicht nur die
Besteuerung in der Vergangenheit erwirtschafteter stiller
Reserven sicher, sondern bewirken eine zusitzliche Steu-
erverhaftung zukiinftig entstehender stiller Reserven. Da-
mit wird zugleich deutlich, wo die Grenzen einer Offnung
des UmwStG fiir grenziiberschreitende Umwandlungen
liegen. Will der Gesetzgeber nicht endgiiltig auf sein Be-
steuerungsrecht verzichten, kann der Besteuerungsauf-
schub nur solange gewihrt werden, wie die stillen Reser-
ven in der deutschen Steuerhoheit verstrickt bleiben7.

Dabei ist die einseitige?? Offnung des UmwStG fiir grenz-
iiberschreitende Umwandlungen mit der Schwierigkeit be-
haftet, daB der Gesetzgeber — unter Einbeziehung des
Doppelbesteuerungsrechts — zunéchst genau analysieren
muB, wann der Reserventransfer zum Verlust des Besteue-
rungsrechts fiihrt, um dann bei grundsitzlicher Gleichstel-
lung der grenziiberschreitenden mit der nationalen Um-
wandlung fiir diese Fille Entstrickungsklauseln als Tatbe-
stdnde einer ultima ratio-Besteuerung zu formulieren. An-
gesichts der Vielzahl unterschiedlicher Fallgestaltungen,
die sich im Hinblick darauf ergeben, ob es sich bei den an
der Umwandlung beteiligten Akteuren um unbeschrénkt,
beschrinkt oder nicht im Inland steuerpflichtige Rechtstré-
ger und Gesellschafter handelt, ob der iibertragene Vermo-
gensgegenstand im In- oder Ausland steuerverhaftet ist
und ob er in ein in- oder ausléndisches Betriebsvermogen
iiberfilhrt wird, sind differenzierende Losungen unaus-
weichlich.

III. Uberblick iiber den status quo

1. Fusionsrichtlinie als rechtliche Grundlage und
MaBstab fiir die Beurteilung des nationalen
Umwandlungssteuerrechts

Rechtliche Grundlage der Offnung des nationalen Um-
wandlungssteuerrechts fiir EU-Auslandssachverhalte ist
die Fusionsrichtlinie (FRL)78. Die Fusionsrichtlinie zielt
auf die Herstellung von Wettbewerbsneutralitit, sowohl
was die Frage des grenziiberschreitenden steuerneutralen
Reserventransfers (Art.4 FRL) angeht, als auch in Bezug
auf den Ubergang von Verlustvortrdgen (Art. 6 FRL).

Dabei verfolgt die Fusionsrichtlinie ein moderates Kon-
zept, indem sie das Recht der Mitgliedstaaten, die unter
ihrer Steuerhoheit gebildeten stillen Reserven zu besteu-
ern, vom Grundsatz her anerkennt. Die Mitgliedstaaten
werden lediglich zu einem Besteuerungsaufschub ver-
pflichtet, nicht jedoch zu einem Verzicht zugunsten eines
anderen Mitgliedstaats79. Soweit stille Reserven endgiiltig
aus dem Besteuerungszugriff ausscheiden, kann die Steu-
erneutralitdt der Umwandlung versagt werden, auch wenn
es hierdurch zu einer Erschwerung der von Art.43 EGV
garantierten ungehinderten Niederlassung in einem ande-
ren Mitgliedstaat kommt. Damit ist das Fiskalinteresse der
Mitgliedstaaten im Rahmen der Fusionsrichtlinie Recht-
fertigungsgrundso, was in gewissem Widerspruch zur
Rechtsprechung des EuGH steht, der rein fiskalische Inter-
essen der Mitgliedstaaten zur Rechtfertigung von Diskri-
minierungen grundsitzlich nicht anerkennt8!. Allenfalls
lieBe sich auf das Kohdrenzprinzip zuriickgreifens2, wenn
man argumentiert, da3 der Bildung stiller Reserven, z.B.
durch Inanspruchnahme von Sonderabschreibungen und
Bewertungsireiheiten, ihre Besteuerung bei Realisierung
kohdrent ist. Dann wiirde es aber grundsitzlich ausrei-
chen, wenn sichergestellt ist, daB die stillen Reserven bei
Realisation im anderen Staate einer entsprechenden Be-
steuerung unterliegen.

Auch der subjektive Anwendungsbereich der Fusions-
richtlinie ist eng umgrenzt. Begiinstigt werden nur Kapi-
talgesellschaften (Art.3 FRL)83. Der vollige Ausschluf

72 Bericht zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts,
FR Beilage zu Heft 11/2001, S.8.

73 Vorschlag einer 10. RL des Rates nach Art.54 Abs.3 Buchst. g
des Vertrags iiber die grenziiberschreitende Verschmelzung
von Aktiengesellschaften v. 14.1.1985, ABL. EG Nr.C23 v.
25.1.1985, S.11.

74 Bericht der BReg. zur Fortentwicklung des Unternehmenssteu-
errechts, FR Beilage zu Heft 11/2001, S.9, 38 (stirkere Be-
riicksichtigung ~ grenziiberschreitender Umwandlungen als
,.JEntwicklungsperspektive*).

75 BR-Drucks. 638/81 v. 17.8.2001.

76 Widmann, DSIG Bd.4 (1981), S.163 (164); Thiel, GmbHR
1994, 277 (278).

77 Ein grenziiberschreitender steuerneutraler Reserventransfer,
der mit einem Verzicht auf Besteuerungsrechte oder auch nur
der Gefahr des Verlust verbunden ist, kann nur auf Gegensei-
tigkeit erwartet werden, zutreffend Thiel, GmbHR 1994, 277
(278).

78 Richtlinie des Rates v. 23.7.1990 iiber das gemeinsame Steuer-
system fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unter-
nehmensteilen und den Austausch von Anteilen, (90/434/
EWG), EG ABI. Nr.L225 v. 20.8.1990 S. 1.

79 Tumpel, DStJG Bd. 23 (2000), S.321 (367).

80 Knobbe-Keuk, DB 1991, 298; Knobbe-Keuk, EC Tax Review
1994, 72 (83); Tumpel, DSJG Bd.23 (2000), S.321 (368); Sta-
ringer, Besteuerung doppelt ansissiger Kapitalgesellschaften,
Wien 1999, S.226; Dietrich, Sitzverlegung im Binnenmarkt
und ihre Besteuerung, 2001, S.220ff., dieser als einziger mit
einer ausfiihrlichen Begriindung.

81 Z.B. EuGH v. 16.7.1998 — Rs. C-264/96, EuGHE I 1998,
4695 Rz.28 (,,Imperial Chemical Industries“[ICI]); EuGH v.
21.9.1999 — Rs. C-307/97, EuGHE I 1999, 6161 Rz.50 =
GmbHR 1999, 1149 — Compagnie de Saint Gobain; Schuch in
Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen
und EG-Recht, 1996, S.99 (128); Hey in Herrmann/Heuer/
Raupach, Einf. KStG Anm. 112.

82 So Dietrich, Sitzverlegung im Binnenmarkt und ihre Besteue-
rung, 2001, S.220ff. (S.2221f., 231).

83 Kritik am zu engen Anwendungsbereich der Fusionsrichtlinie
Gundel in IDW (Hrsg.), Reform des Umwandlungsrechts,
1993, S.279; Knobbe-Keuk, DB 1991, 298 (304).
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von Personenunternehmen, sowohl was die Einbringung
in als auch durch Personenunternchmen angeht, steht in
Widerspruch zum gemeinschaftsrechtlichen Gleichheits-
satz84. Eine Rechtfertigung der Ungleichbehandlung wirt-
schaftlich vergleichbarer grenziiberschreitender Umstruk-
turierungen in unterschiedlichen Rechtsformenss ist nicht
ersichtlich. Jedenfalls kann der auf Kapitalgesellschaften
beschrinkte Anwendungsbereich der Fusionsrichtlinie
nicht als Legitimation dafiir herhalten, in nicht von der
Richtlinie erfafiten Fallen grenziiberschreitender Umstruk-
turierungen die Steuerneutralitdt auch dann zu versagen,
wenn die Reserven im Inland steuerverhaftet bleiben. Die
Diskriminierungsverbote, hier insbesondere die Niederlas-
sungsfreiheit als Beschrinkungsverbot86, gelten iiber den
Anwendungsbereich der Fusionsrichtlinie hinaus unmittel-
bar87,

Angesichts des begrenzten Verpflichtungsgehalts der Fusi-
onsrichtlinie kann die berechtigte Forderung nach Einbe-
ziehung auch von Drittstaatensachverhalten erhoben wer-
den, soweit es bei fortbestehender Steuerverhaftung nur
um den bloBen Steueraufschub geht88. Zwar besteht — au-
Ber im Rahmen von Art.3 Abs.1 GG89 — keine rechtliche

84 Tumpel, DSIG Bd. 23 (2000), S.321 (339); Jacobs, Internatio-
nale Unternehmensbesteuerung, 4. Aufl., 1999, S.161.

85 Zur europarechtlichen Dimension des Gebots der Rechtsform-
neutralitit vgl. EuGH v. 28. 1. 1986 — Rs. 270/83, EuGHE 1986
I, 273 — ,avoir fiscal“; dazu Herzig in Gedichtnisschrift
Knobbe-Keuk, 1997, S. 627, 6331f.

86 EuGH v. 27.9.1988 — Rs. 81/87, EuGHE 1 1988, 5483 —
»Daily Mail“; fiir Beschrinkungen durch den Heimat-/Her-
kunftsstaat EuGH v. 16.7.1998 — Rs. C-264/96, EuGHE I
1998, 4695, 47221f. — ,,Imperial Chemical Industries“(ICI);
hierzu mit umfangreichem Schrifttumsnachweis Staringer, Be-
steuerung doppelt ansissiger Kapitalgesellschaften, Wien
1999, 78 ff.

87 Vgl. Tumpel, DStIG Bd. 23 (2000), S.321 (368).

88 Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. 2000, §17
Rz.17.76.

89 Sehr weitgehend beziiglich der Moglichkeit von Angehorigen
aus Drittstaaten, sich auf Art.3 Abs. 1 GG zu berufen, Schaum-
burg, DStIG Bd. 24 (2001), 225 (231f.).

90 S.z.B. Sarrazin, ZGR 1994, 66 (71). Ob die Beschrinkung der
ultima ratio Besteuerung auf die Fille, in denen Deutschland
das Besteuerungsrecht verliert, zugleich ein zwingendes Gebot
des Leistungsfihigkeitsprinzips ist (so scheinbar Schaumburg,
FS S.Widmann, 2000, S.505 [512]), scheint mir hingegen
zweifelhaft. Vielmehr handelt es sich lediglich um eine zulissi-
ge Einschrinkung der Reinvermégenszugangstheorie im Rah-
men des Markteinkommensbegriffs, vgl. J. Lang, Die Bemes-
sungsgrundlage der Einkommensteuer, 1988, S.356f.

91 Durch StAndG v. 29.2.1992, BGBL. I 1992, 297.

92 Krit. beziiglich der Tragfihigkeit der Begriindung dieser Zu-
riickhaltung des deutschen Gesetzgebers Momen, Steuerneutra-
litit grenziiberschreitender Spaltungen von Kapitalgesellschaf-
ten im deutschen Ertragsteuerrecht, 1997, S.4981f.; Herzig/
Forster, DB 1992, 959 (9621.).

93 Ausfiihrlich zu den steuerlichen Folgen der verschiedenen Fall-
gestaltungen grenziiberschreitender Umwandlungen Thiel,
GmbHR 1994, 277ff.; Herzig in Schaumburg/Piltz, Internatio-
nales Umwandlungssteuerrecht, 1997, S.127ff; Schaumburg,
GmbHR 1996, 501 ff., 585ff., und zu inlindischen Umwand-
lungen mit Auslandsbezug Schaumburg, GmbHR 1996, 414 ff.

94 S. hierzu das Praxisbeispiel von Hernler, IWB 2000, Gruppe 1,
Fach 3, S.1643ff.; bereits zu der wesentlich weniger weit rei-
chenden Vorschrift § 8b Abs.2 KStG a.F. Momen, Steuerneu-
tralitdt grenziiberschreitender Spaltungen von Kapitalgesell-
schaften im deutschen Ertragsteuerrecht, 1997, S.346; Al-
brecht in Haritz/Benkert, UmwStG, 2. Aufl. 2000, §23 Rz.253.

95 Schaumburg, FS S. Widmann, 2000, S. 505 (524).

Verpflichtung zur Ausdehnung auch auf Drittstaatensach-
verhalte, ein Gebot internationaler Wettbewerbsneutralitit
ist es allemal90,

2. Zwang zu Umweggestaltungen mangels
grenziiberschreitender Umwandlungsmaoglichkeit;
partielle Regelungen in § 20, § 23 UmwStG

Ungeachtet der Bediirfnisse der Praxis beschrinkt §1
Abs.1 S.1 UmwStG ankniipfend an § 1 Abs. 1 UmwG den
Anwendungsbereich des Umwandlungssteuergesetzes auf
die Umwandlung inldndischer Rechtstriger, d.h. sowohl
iibertragende als auch iibernehmende Korperschaft miis-
sen ihren Sitz im Inland haben. Zusitzlich stellt § 1 Abs.5
UmwStG klar, da8 das UmwStG nur fiir unbeschrinkt
steuerpflichtige Korperschaften gilt.

Nur in engen Grenzen werden grenziiberschreitende EU-
Sachverhalte Inlandssachverhalten gleichgestellt. Umge-
setzt wurde die Fusionsrichtlinie fiir die grenziiberschrei-
tende Einbringung von Unternehmensteilen (§23 Abs. 1-
3 UmwStG) und fiir den grenziiberschreitenden Anteils-
tausch (§23 Abs.4 UmwStG) innerhalb der EU91. Die Re-
geln sind ein Torso geblieben. Der grenziiberschreitenden
Verschmelzung und Spaltung fehlt nach wie vor der zivil-
rechtliche Unterbau, so dal die Forderung der Fusions-
richtlinie nach Steuerneutralitit insoweit ins Leere geht.
Jedenfalls hat sich der deutsche Gesetzgeber bisher auf
den Standpunkt gestellt, daB es diesbeziiglich zum jetzi-
gen Zeitpunkt keine Notwendigkeit der Umsetzung der
Fusionsrichtlinie gebe92.

Die Praxis behilft sich derweil ersatzweise mit Einbrin-
gungstatbestinden. Dabei kann zwar der Einbringungsvor-
gang selbst steuerneutral nach § 20, §23 UmwStG vollzo-
gen werden. Zur Aufdeckung stiller Reserven kommt es
jedoch spitestens bei der Liquidation des inlindischen
Rechtstrigers, und zwar auch dann, wenn inldndisches Be-
triebsvermégens weiterhin in Deutschland steuerverhaftet
bleibt93.

3. Erleichterung internationaler Umwandlungen
durch §4 Abs.7 S.1 UmwStG und § 8b Abs. 2
KStG

Eine wesentliche Erleichterung erfahren grenziiberschrei-
tende Umwandlungen allerdings durch §8b Abs.2
KStG9%. §8b Abs.2 KStG ermoglicht in Zukunft, soweit
Kapitalgesellschaften beteiligt sind, die steuerneutrale
Hineinverschmelzung und -spaltung von Kapital- auf Per-
sonengesellschaften, da Gewinne aus der sich an die Ein-
bringung anschliefenden Liquidation der einbringenden
Kapitalgesellschaft steuerbefreit sind. Auch grenziiber-
schreitende Hineinverschmelzungen und -spaltungen von
Kapitalgesellschaften auf Kapitalgesellschaften sind zu-
mindest innerhalb der Europdischen Union steuerneutral
moglich, weil beziiglich des ersten Umwandlungsschritts
der Einbringung §23 UmwStG Steuerneutralitit gewihr-
leistet. Beziiglich der sich anschlieffenden Liquidationsbe-
steuerung greift, soweit Kapitalgesellschaften beteiligt
sind, wiederum § 8b Abs.2 KStG ein95, wobei allerdings
bei Auskehrung einbringungsgeborener Anteile die sie-
benjdhrige Haltefrist des §8b Abs.4 S.1 KStG einzuhal-
ten ist. Dagegen kommt es bei Herausverschmelzung auf
eine ausldndische Personengesellschaft im Zuge der sich
an die Einbringung gegen Gewdhrung von Gesellschafts-
rechten anschlieBenden Auskehrung der Anteile an der
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ausldndischen Personengesellschaft weiterhin zur steuer-
pflichtigen Aufdeckung stiller Reserven.

Bei einer Reform der Besteuerung grenziiberschreitender
Umwandlungen miissen die Wertungen des §8b Abs.2
KStG beriicksichtigt werden. § 8b Abs.2 KStG macht die
Steuerfreiheit der VerduBerung von Kapitalgesellschafts-
beteiligungen nicht davon abhéngig, ob eine Besteuerung
der stillen Reserven der Kapitalgesellschaft sichergestellt
ist, insbesondere kommt es nicht darauf an, ob das Be-
steuerungsrecht beziiglich der spiter zu realisierenden stil-
len Reserven der Kapitalgesellschaft beim deutschen Fis-
kus liegt. Dabei ist zu bedenken, dal §8b Abs.2 KStG
sich auf jedwede Auslandskonstellation bezieht, also so-
wohl die VerduBerung von Beteiligungen an ausléndi-
schen Korperschaften als auch durch beschrinkt steuer-
pflichtige auslandische Korperschaften begiinstigt, da3 die
Vorschrift nicht danach differenziert, wer Erwerber der
Beteiligung ist, mit welchen Werten die erworbenen Wirt-
schaftsgiiter in der Bilanz der iibernehmenden Gesell-
schaft angesetzt werden und daf sie sich schlieBlich nicht
auf EU-Sachverhalte beschrénkt.

Andererseits 10st § 8b Abs.2 KStG, anders als die Ausfiih-
rungen des Fortentwicklungsberichts gelegentlich sugge-
rieren mogen%, keineswegs alle Probleme grenziiber-
schreitender Umwandlungen. SchlieBlich wird die Verdu-
Berungsgewinnbefreiung nur Korperschaften gewihrt und
beschrinkt sich auf Gewinne aus der VerduBerung von
Anteilen an bzw. der Liquidation von Korperschaftsteuer-
subjekten, wihrend an der Umwandlung beteiligte natlirli-
che Personen mit ihren Ubernahmegewinnen dem Halb-
einkiinfteverfahren (§4 Abs.7 S.2 UmwStG) unterliegen.
Hierin besteht auch eine der Schwierigkeiten, das Um-
wandlungssteuergesetz an die Wertungen von §8b Abs.2
KStG anzupassen, da die umwandlungssteuergesetzlichen
Vorschriften hdufig nicht danach differenzieren, ob der an
einer Umwandlung Beteiligte (Einbringende) natiirliche
Person oder Kapitalgesellschaft ist97.

IV. Notwendige ReformmaBinahmen
1. Kurzfristige Reformnotwendigkeiten

a) Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben und
Mitunternehmeranteilen in beschrinkt
steuerpflichtige Kapitalgesellschaften

(1) Einbeziehung von Einbringungen in beschrinkt
steuerpflichtige Kapitalgesellschaften

Derzeit beschrinkt sich die Moglichkeit steuerneutraler
Einbringung von Teilbetrieben, Betrieben und Mitunter-
nehmeranteilen in eine Kapitalgesellschaft auf die Ein-
bringung in unbeschrinkt steuerpflichtige Kapitalgesell-
schaften (§ 20 Abs.1 S.1 UmwStG) oder in EU-Kapitalge-
sellschaften (§23 Abs.1-3 UmwStG). Dagegen fiihrt die
Einbringung in eine in einem Drittstaat ansdssige be-
schrinkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft als Tausch-
vorgang zur Aufdeckung der stillen Reserven. Im Hin-
blick auf die Entstrickungsklausel des §20 Abs.3
UmwStG konnte §20 Abs.1 S.1 UmwStG in der Weise
auch auf Drittstaatensachverhalte ausgedehnt werden, dal3
generell auch bei Einbringungen in beschrinkt steuer-
pflichtige Kapitalgesellschaften der aufnehmenden Gesell-
schaft ein Wertansatzwahlrecht eingerdumt wird98, solan-
ge die Verwirklichung des deutschen Besteuerungsrechts
beziiglich der in den eingebrachten Wirtschaftsgiitern ent-
haltenen stillen Reserven sichergestellt ist. Hierzu konnte

zusitzlich zu der Entstrickungsklausel des §20 Abs.3
UmwStG, die sich auf die im Gegenzug zu der Einbrin-
gung erhaltenen Anteile bezieht, eine auf die eingebrach-
ten Vermogenswerte bezogene Entstrickungsklausel auf-
genommen werden, die gewihrleistet, da die stillen Re-
serven in den eingebrachten Vermogensgegenstinden wei-
terhin im Inland steuerpflichtig bleiben??. Dies wiirde der
derzeitigen Praxis der Reservenverdoppelung entsprechen.

(2) Einschrinkung der Entstrickungsklausel des §20
Abs.3 UmwStG

Gleichzeitig stellt sich jedoch die Frage, ob die anteilsbe-
zogene Entstrickungsklausel des §20 Abs.3 UmwStG mit
ihrer derzeitigen Reichweite beibehalten werden sollte.
Negative Auswirkungen hat die Vorschrift vor allem fiir
Steuerauslinder, die ihre Beteiligung im Privatvermogen
halten und infolge der Einbringung einbringungsgeborene
Anteile nach §21 UmwStG erwerbenl00. Da §21
UmwStG Gewinne aus der VerduBerung einbringungsge-
borener Anteile § 16 EStG zuordnet und eine inldndische
Betriebsstitte, welche die Erfassung nach §49 Abs.1
Nr.2a EStG ermdglichen wiirde, nicht vorliegt, hat
Deutschland unabhiingig vom Vorliegen eines Doppelbe-
steuerungsabkommens kein Besteuerungsrecht. Mithin ist
die aufnehmende Kapitalgesellschaft zum Teilwertansatz
gezwungen.

§20 Abs.3 UmwStG ist Ausdruck der Reservenverdoppe-
lungstechnik, folglich kommt es nicht darauf an, ob das
Besteuerungsrecht beziiglich der Wirtschaftsgiiter selbst
fortbesteht101, Die Arbeitsgruppe zur Fortentwicklung des
Unternehmenssteuerrechts hat diesen Ansatz nicht in Fra-
ge gestellt, wohl um dem Konflikt einer Besserstellung
auslandsbezogener gegeniiber rein nationalen Umwand-
lungen aus dem Weg zu gehenl02, und sich insbesondere
gegen eine Stundungslosung ausgesprochen, die es ermog-
licht hitte, auch bei Beteiligung von auslidndischen Steuer-
pflichtigen einen Buchwertansatz zu wihlen und die sich
aus einem hoheren Teilwertansatz ergebende Steuer bis
zur tatsichlichen VerduBerung der Anteile zu stundenl03.
In der Tat gibt es fiir eine derartige Losung keine Veran-
lassung, solange man am Grundkonzept der Reservenver-
doppelung uneingeschrinkt festhilt. Versteht man die Ver-

96 Bericht zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts,
FR Beilage zu Heft 11/2001, S. 10.

97 Ohne Differenzierung z.B. §20 Abs.1 S.1, §23 Abs.4
UmwStG; anders demgegeniiber § 23 Abs. 1-3 UmwStG.

98 So insbesondere Schaumburg, GmbHR 1996, 501 (508);
Schaumburg, FS S. Widmann, 2000, S.505 (524).

99 Als Vorbild kénnen § 23 Abs. 1 bis 3 UmwStG dienen.

100 Mit der Absenkung der Beteiligungsgrenze in § 17 EStG hat
das Problem zwar an Bedeutung verloren, besteht aber fiir Be-
teiligungen unter 1% fort. Zu der Streitfrage des Verhiltnis-
ses zwischen § 21 UmwStG und § 17 EStG mit dem Folgepro-
blem der Anwendbarkeit von §49 Abs.1 Nr.2e EStG s. Dre-
mel, Ertragsteuerliche Folgen inlindischer Verschmelzungen
mit Auslandsbezug, 2001, S.211 und allgemein Widmann in
Widmann/Mayer, §21 UmwStG Rz.314f. (Vorrang von §21
UmwStG).

101 Friedrichs in Haritz/Benkert, UmwStG, 2.Aufl. 2000, §20
Rz. 166; Knobbe-Keuk, DB 1991, 298 (305).

102 Sarrazin, ZGR 1994, 66 (74).

103 Bericht der BReg. zur Fortentwicklung des Unternehmens-
steuerrechts, FR Beilage zu Heft 11/2001, S.10. Da im Zeit-
punkt der Einbringung feststehe, da das deutsche Besteue-
rungsrecht an den Anteilen definitiv verlorengeht, bediirfe es
einer groBziigigen Stundung nicht.
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doppelung der stillen Reserven jedoch in erster Linie als
Instrument zur Vermeidung von MiBbriuchen, so stellt die
sofortige Gewinnrealisierung in all jenen Fillen eine un-
verhiltnismédBige MaBnahme darl04, in denen das Be-
steuerungsrecht bzgl. der stillen Reserven des iibertrage-
nen Vermogens im Inhalt erhalten bleibt.

b) Grenziiberschreitender Anteilstausch
(1) Buchwertverkniipfung iiber die Grenze

Anders als die Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben
und Mitunternehmeranteilen fiihrt der grenziiberschreiten-
de Anteilstausch zum Verlust des Besteuerungsrechts an
den hingegebenen Anteilen!05. Dies rechtfertigt die Be-
schrankung der von der Fusionsrichtlinie geforderten
Steuerneutralitit auf EU-Sachverhalte. Indes stellt §23
Abs.4 S.1 UmwStG die Steuerneutralitiit des grenziiber-
schreitenden Anteilstauschs zwischen EU-Kapitalgesell-
schaften durch den Verweis auf §20 Abs.4 UmwStG un-
ter die Voraussetzung der Buchwertverkniipfung. Diese
.Buchwertverkniipfung iiber die Grenze“ hat keine
Grundlage in der Fusionsrichtlinie. Art.8 Abs.2 FRL ver-
pilichtet die Gesellschafter der erwerbenden Gesellschaft
zur Buchwertfortfiihrung106, nicht hingegen die aufneh-
mende Gesellschaft und 143t damit fiir eine Verdoppelung
der in den Anteilen enthaltenen stillen Reserven keinen
Raum!107,

§8b Abs.2 KStG stellt die Sinnhaftigkeit der Buchwert-
verkniipfung zudem insofern in Frage, als es bei der ein-
bringenden Kapitalgesellschaft auch bei Aufdeckung der
stillen Reserven der Beteiligung nicht zu einer Besteue-
rung kommt!108. Auch das Argument der Vermeidung ei-
ner (miBbriuchlichen) Verbesserung des Steuerstatus
diirfte im Hinblick auf das VeriuBerungsprivileg des §8b

104 Tumpel, DStJG Bd.23 (2000), S.321 (368); Knobbe-Keuk,
DB 1991, 298 (305).

105 Tumpel, DStIG Bd. 23 (2000), S.321 (3681.).

106 D.h., da} die im Austausch fiir die eingebrachte Beteiligung
erhaltenen Anteile an der iibernehmenden Gesellschaft mit
dem Buchwert der eingebrachten Beteiligung angesetzt wer-
den miissen.

107 Mit ausfiihrlicher Begriindung Widmann in Widmann/Mayer,
§23 UmwStG Rz.2141f.; ferner Thimmes, JbFSt 1993/1994,
671f.; Herzig, DB 1993, 1 (4); Saf, DB 1993, 1894; Bdrtels,
IStR 1999, 462 (463); Schulz/Geismar, DStR 2001, 1078
(1084).

108 So schon fiir § 8b Abs.2 KStG a.F. Thiel, GmbHR 1994, 277
(281); zu Unterschieden zwischen §8b Abs.2 KStG und §23
Abs.4 UmwStG Widmann in Widmann/Mayer, § 23 UmwStG
(StSenkG) Rz. 5ff.

109 Thommes, JbFSt 1993/1994, 70 (74).

110 Grotherr, BB 1992, 2259 (22671.); Eilers, DB 1993, 1156
(11571t.); Knobbe-Keuk, EuZW 1992, 336 (343); a.A. Wid-
mann in Widmann/Mayer, § 26 UmwStG Rz. 140.

111 BR-Drucks. 638/81 v. 17.8.2001.

112 Da es sich um mit AbschluB des der Ubertragung zugrunde-
liegenden Rechtsgeschift abgeschlossene Dispositionen han-
delt, bestehen im Hinblick auf die neuere Rechtsprechung des
BVerfG (BVerfG v. 3.12.1997 — 2 BvR 882/97, BVerfGE 97,
S.67ff. [Schiffs- und Flugzeugbeteiligungen]) berechtigte
Zweifel an der Verfassungsmafigkeit dieser Riickwirkungsan-
ordnung.

113 EuGH v. 17.7.1997 — Rs. C-28/95, EuGHE I 1997, 4161.

114 S. die Kritik von Eilers, DB 1993, 1156; Forster/Dautzen-
berg, DB 1993, 645 (649); Wassermeyer, DStR 1992, 57 (61);
a.A. Sarrazin, ZGR 1994, 66 (72), der die Frist fiir angemes-
sen halt.

Abs.2 KStG, mit dem Deutschland nunmehr selbst in gro-
Bem Stil steuerfreie Anteilsverduferungen zulidft, kaum
noch durchschlagen, zumal derartigen Mifbrauchsabsich-
ten bereits durch § 26 Abs.2 UmwStG Rechnung getragen
ist109,

Andererseits ist das Problem der grenziiberschreitenden
Buchwertverkniipfung mit §8b Abs.2 KStG auch nicht
aus der Welt geschafft, denn Einbringender i.S.v. §23
Abs.4 UmwStG kann — anders als in den Fillen der §23
Abs. 1-3 UmwStG — auch eine natiirliche Person sein, die
mit ihrem Einbringungsgewinn dem Halbeinkiinfteverfah-
ren unterliegt.

(2) VeriuBerung einbringungsgeborener Anteile
durch die aufnehmende EU-Kapitalgesellschaft
(8§26 Abs.2 UmwStG)

§26 Abs.2 UmwStG beendet den Besteuerungsaufschub
in Fillen des Anteilstauschs iiber die Grenze, wenn die
eingebrachten Anteile innerhalb von sieben Jahren veriu-
Bert werden. Verhindert werden soll, daB die iiberneh-
mende auslidndische Gesellschaft die stillen Reserven
durch VerduBerung der Beteiligung zu giinstigen Steuer-
konditionen aufdeckt und sodann den auf diese Weise rea-
lisierten Gewinn an die deutsche Muttergesellschaft aus-
schiittet, wo er aufgrund des (internationalen) Schachtel-
privilegs keiner weiteren Besteuerung mehr unterliegt
(§8b Abs. 1 KStG).

Seit langem bestehen Bedenken, ob die Ausgestaltung von
§26 Abs.2 UmwStG eine ausreichende Ermichtigung in
Art.11 Abs.1 Buchst.a FRL findet!10. Die Fortentwick-
lungsarbeitsgruppe hat jedoch nicht die europarechtlichen
Bedenken aufgegriffen, sondern allein die Konsequenzen
untersucht, die sich fiir § 26 Abs.2 UmwStG aus dem in-
nerstaatlichen Systemwechsel zur allgemeinen Verdufe-
rungsgewinnbefreiung ergeben. Jedenfalls im Anwen-
dungsbereich von § 8b Abs.2 KStG ist eine Mifibrauchs-
vermeidung durch §26 Abs.2 UmwStG nicht mehr zu
rechtfertigen, da der deutsche Gesetzgeber mit dem allge-
meinen VerduBerungsprivileg zu erkennen gibt, dafl er in
der steuerfreien Realisierung stiller Reserven durch An-
teilsverkauf statt durch die steuerbare Realisierung durch
unmittelbaren Verkauf der die Reserven enthaltenen Wirt-
schaftsgiiter — aufler in den Fillen des § 8b Abs.4 KStG —
keinen Miflbrauch sieht. Indes hilt die Arbeitsgruppe die
Regelung trotz § 8b Abs.2 KStG im Hinblick auf natiirli-
che Personen als Einbringende fiir unverzichtbar. Der Enz-
wurf des Gesetzes zur Fortentwicklung der Unternehmens-
steuerreform (UntStFG)I11 hilt ebenfalls an §26 Abs.2
KStG fest und weitet die Vorschrift zur Vermeidung einer
Umgehung der Nachversteuerung durch Ketteneinbrin-
gungen — noch dazu riickwirkend fiir alle VerduBerungen
oder Ubertragungen ab dem 15.8.2001 (§27 Abs.8 S.3
UntStFG-E)112 — sogar noch aus.

Es mag zutreffen, daf fiir die Fille, in denen ein Verdufe-
rungsgewinn nicht § 8b Abs.2 KStG, sondern §17, §23
1. V.m. §3 Nr.40 S.1 Buchst.c und j EStG unterfillt, wei-
terhin ein fiskalisches Bediirfnis fiir die Regelung besteht.
Eine europarechtliche Uberpriifung bleibt die Arbeitsgrup-
pe jedoch schuldig, insbesondere hat sie keine Folgerun-
gen aus der Rechtssache Leur Bloem113 gezogen, obwohl
diese nahelegt, dal weder die lange Frist von sieben Jah-
renl14, noch die Ausgestaltung als unwiderlegbare Vermu-
tung, die einer auf Einzelfille beschrankten Miflbrauchs-
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vermeidungsvorschrift widerspricht!15, zu rechtfertigen
sind. Auch wenn §8b Abs.4 KStG ebenfalls zur MiB-
brauchsvermeidung eine siebenjihrige Behaltefrist anord-
net, kann sich der Gesetzgeber beziiglich §26 Abs.2
UmwStG nicht auf die Wertungen des nationalen Rechts
stiitzen, sondern muB sich an Art. 11 der FRL und der Aus-
legung dieser Vorschrift in Leur Bloem orientieren.

¢) Anwendung von § 13 UmwStG auch auf
ausliindische Umwandlungen

§13 UmwStG regelt die Besteuerung der Gesellschafter
der iibertragenden Gesellschaft im Fall der Verschmel-
zung zweier Kapitalgesellschaften. Die Vorschrift ist ge-
messen am Grundsatz der ultima ratio-Besteuerung einer-
seits zu weit, andererseits zu eng gehalten. § 13 UmwStG
differenziert weder danach, ob die am Anteilstausch betei-
ligten Gesellschafter beschréinkt oder unbeschrinkt steuer-
pflichtig sind, noch ob die ausgetauschten Anteile zu ei-
nem in- oder auslidndischen Betriebsstittenvermogen ge-
horen. Die Moglichkeit des steuerneutralen Transfers der
stillen Reserven auf die neu erworbenen Anteile be-
schrénkt sich jedoch aufgrund von § 1 Abs. 1 UmwStG auf
inlindische Verschmelzungen. Diese Beschrinkung ist vor
dem Hintergrund einer ultima ratio-Besteuerung nicht er-
forderlich. Bleibt der an einer ausldndischen Kapitalge-
sellschaft beteiligte unbeschriinkt steuerpflichtige Anteils-
eigner auch nach der Verschmelzung mit den neuen Antei-
len weiterhin im Inland steuerpflichtig, konnte auch bei
Verschmelzung auslindischer Rechtstriger auf die Auf-
deckung der stillen Reserven der Beteiligung verzichtet
werden. Die mit der einem Typenvergleich inhérenten
Rechtsunsicherheit begriindeten Bedenken der Arbeits-
gruppe zur Fortentwicklung des Unternechmenssteuer-
rechts, die Vorschrift auch auf auslindische Verschmel-
zungen zu erstreckenl16, sind gerade angesichts von § 12
Abs.2 KStG-E wenig stichhaltigl!7. Auch besteht trotz
§8b Abs.2 KStG im Hinblick auf nach §3 Nr.40 EStG
halbbesteuerte VeriuBerungsgewinne weiterhin ein Be-
diirfnis nach Erstreckung auf Auslandssachverhalte. Ande-
rerseits ist § 13 UmwStG mangels einer die ultima ratio-
Besteuerung sicherstellenden Entstrickungsklausel fiir den
Fall, daB die Beteiligung an der iibertragenden Kapitalge-
sellschaft zum Privatvermogen eines beschrénkt steuer-
pflichtigen Anteilseigners gehort, zu weit gefaitl13.

2. Ausblick: Verabschiedung des Statuts einer
Societas Europaea (SE-Statut) als Meilenstein auf
dem Weg zur grenziiberschreitenden Fusion -
Konsequenzen fiir den nationalen
Steuergesetzgeber

Wenn der nationale Gesetzgeber bisher einer vollumfing-
lichen Umsetzung der Fusionsrichtlinie unter Hinweis auf
die fehlenden gesellschaftsrechtlichen Grundlagen begeg-
nen konnte, so hat sich die Situation mit der am
8.10.2001 nach 30 Jahren der Auseinandersetzung erziel-
ten Einigung iiber das Statut einer europdischen Aktienge-
sellschaft!19 (SE-Statut120) gewandelt!21. Mit dem SE-Sta-
tut sind die gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen ge-
schaffen fiir die identititswahrende grenziiberschreitende
Fusion im Wege der Gesamtrechtsnachfolge!22. Bis zum
Inkrafttreten des unmittelbar geltenden Statuts im Jahr
2004 muf der nationale Steuergesetzgeber die Vorgaben
der Fusionsrichtlinie fiir grenziiberschreitende Umwand-

lungen umsetzen!23, andernfalls wiirde die durch das Sta-
tut ermoglichte Griindung einer SE durch Fusion zweier
in verschiedenen Mitgliedstaaten ansissigen Kapitalge-
sellschaften leerlaufen124.

Dabei verfolgt die Fusionsrichtlinie auch bei der grenz-
iiberschreitenden Verschmelzung das Prinzip des Besteue-
rungsaufschubs unter Wahrung des Besteuerungsrechts
des Staates, in dem die stillen Reserven entstanden sind.
Steuerneutral ist die Verschmelzung nach der Fusions-
richtlinie daher grundsitzlich nur dann moglich, wenn das
Vermogen der iibertragenden Gesellschaft nach der Ver-
schmelzung zu einer im Sitzstaat der tibertragenden Ge-
sellschaft belegenen Betriebsstitte gehort (Art.4 Abs.1
FRL). Dies bedingt eine Einschrinkung der SchluBbe-
steuerung des § 12 Abs.2 KStG in den Fillen, in denen im
Rahmen der grenziiberschreitenden Fusion eine deutsche
Betriebsstitte auf eine in einem anderen Mitgliedstaat an-
sissige SE iibertragen wird. Auch auf der Ebene der an
den zur SE fusionierten Gesellschaften beteiligten Gesell-
schafter darf die Fusion dann nicht zur Versteuerung der
stillen Reserven der Beteiligung fithren, wenn der Gesell-
schafter dem Anteil an der iibernehmenden Gesellschaft
keinen hoheren Wert beimiBt als dem an der tibertragen-
den Gesellschaft (Art.8 Abs.1 FRL). Diese Bedingung
148t sich durch Buchwertfortfiihrung erfiillen.

Es ist zu hoffen, daf der nationale Steuergesetzgeber die
vollumfingliche Umsetzung der Fusionsrichtlinie nicht
auf die lange Bank schiebt, sondern umgehend die steuer-
rechtlichen Voraussetzungen fiir die Europédische Aktien-
gesellschaft schafft. Denn mit der Steuerneutralitdt grenz-
tiberschreitender Verschmelzung und Spaltung ist es nicht
getan, auf der Agenda notwendiger ReformmaBnahmen
stehen weitere komplexe Themen, wie z.B. die Ermogli-
chung der steuerneutralen grenziiberschreitenden Sitzver-
legungl125.

115 Schmidt-Ott/Albrecht in Haritz/Benkert, UmwStG, 2.Aufl.
2000, § 26 Rz.461.; Saf3, DB 1993, 1892 (1893).

116 Bericht der BReg. zur Fortentwicklung des Unternehmens-
steuerrechts, FR Beilage zu Heft 11/2001, S.9.

117 Rodder/Schumacher, DStR 2001, 1685 (1686). Das Problem
fir die Korperschaftsteuer optierender Gesellschaften lieBe
sich wie in der FRL durch deren AusschluB 16sen, vgl. Art.3
Buchst.c FRL.

118 Vgl. Schaumburg, FS S.Widmann, 2000, S.505 (517);
Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl,, 1998, §17
Rz.17.34; Momen, Steuerneutralitit grenziiberschreitender
Spaltungen von Kapitalgesellschaften im deutschen Ertrag-
steuerrecht, 1997, S. 194.

119 S. den noch nicht versffentlichten Vorschlag iiber die Verord-
nung des Rates iiber das Statut der Europdischen Gesellschaft
v. 1.2.2001, Dok-Nr. 14886/00 und die Vorlidufer: Vorschlag
iiber die Verordnung des Rates liber das Statut der Europi-
ischen Gesellschaft v. 25.8.1989, ABl. EG Nr.C263 v.
16.10.1989, S.41 sowie geinderter Vorschlag v. 6.5.1991,
ABL. EGNr.C176 v. 8.7.1991, S.1.

120 SE = Societas Europaea.

121 S.FA.Z.v.9.10.2001, S.30; Handelsblatt v. 9.10.2001.

122 Schulz/Geismar, DStR 2001, 1078 (1083).

123 Wiesner, ZIP 2001, 397 (398); Thiel, GmbHR 1994, 277 (278,
Fn.8).

124 Schulz/Geismar, DStR 2001, 1078 (1083).

125 Hierzu ausfiihrlich Dietrich, Sitzverlegung im Binnenmarkt
und ihre Besteuerung, 2001, S.197-247; Staringer, Besteue-
rung doppelt ansissiger Kapitalgesellschaften, Wien 1999,
S.165-2417.
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