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Umwandlungssteuergesetz nach der Unternehmenssteuerreform
Anpassung an das Halbeinkünfteverfahrenl Notwendigkeit einer Öffnung für

grenzüberschreitende Sachverhalte

Der Üb e rgan g vom kö rpers chaftsteue ne chtlichen Voll-
anrechnungs- zum Halbeinktinfteverfahren hat auch im
Umw and lun g s st e ue rre c ht S pure n hint e rlas s e n. D ab e i hat
sich der Gesetzgeber im wesentlichen auf Folgecinderun-
gen beschrcinkt. Den Anpassungen des UmwStG an das
neue Körperschaftsteuerrecht und dem Stellenwert des
Umw andlun g s st eue ne c ht s nach de r U nt e rnehmens st eu-
erreform ist der erste Teil dieses Beitrags gewidmet. Die
groJ3e Aufgabe einer eigentlichen Reform des Umwand-
lungssteuerrechts harft hingegen noch der Bewciltigung.

A. Anpassung des UmwStG an das
Halbeinkünfteverfahren

I. Auswirkungen des Halbeinkünfteverfahrens auf
die Umwandlung von Körperschaften in
Personenunternehmen

1. Übergang offener und stiller Reserven

Die Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in ein Perso-
nenuntemehmen erforderl Regelungen sowohl bezüglich
des Übergangs der stillen Reserven als auch der offänen
Rücklagen. Die Möglichkeit des Buchwerlansatzes (g 3
S.1 UmwStG) vermeidet die Aufdeckung der stillen Re-
serven bei der übertragenden Kapitalgesellschaft. Die
Steuerverstrickung wird durch Fortschreibung der Buch-
werte bei dem übernehmenden Personenunternehmen se-

I Xutt"r/Scn*idt, DB 2000, 2032; zw Vollausschüttungsfiktion
atch Pauka, NWB Fach 4,4391.

2 Hügel, DSTJG Bd. l'7 (1994), S.69 (87); Schmidt, Umwandlung
einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft, 1999,
s .  I  13 .

3 Schaumburg, FS S. Widmann, 2000, S. 505 (515).
4 Luckey, StuW 1979, 129 (135); Brinkhaus in HaritzlBenkerr,

UmwStG, 2.4ufl. 2000, $3 R2.89; Widmann, DSTJG Bd.4
(1981), S.163 (167');  Förster, DB 1994, 3385 (3388); Engt in
Schaumburg/Piltz, Intemationales Umwandlungssteuerrecht,
1 997, S. 8 3 (87 ) ; E i I e r s/Wi e nand s in Flick/Wassermeyer/B aum-
hoff, ASIG, $8b KSIG Rz. 1921 Schaumburg in Lutter, 2.Aufl.
2000, UmwG, Anh. $ 122 R2.20; Dremel, Ertragsteuerliche Fol-
gen in1ändischer Verschmelzungen mit Auslandsbezug, 2001,
s. 144ff.

Insbe sondere grenzüberschreitende Sachv erhalte bleiben
weiterhin weitgehend von der Möglichkeit des steuerneu-
tralen Re serv entransfers durch B e steuerung saufschub
dusgespart. Welche MaJ3nahmen der Gesetzgeber zur
Offnung des UmwStG für grenzüberschreitende
Umwandlung ergreif,en muJ3, wird im zweiten Teil dieses
Aufsatzes erörtert.
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sichert ($4 Abs.1 UmwStG). Offene Rücklagen der Kapi-
talgesellschaft werden aufgrund des Wechsels des Be-
steuerungsregimes von der separaten Körperschaftsteuer
in das transparente System der Besteuerung von Personen-
unternehmen und dem hiermit verbundenen Verlust einer
Besteuerungsebene den Mituntemehmern unmittelbar zu-
gerechnet. Dies erfordert eine Abstimmung mit dem je-
weiligen Körperschaftsteuersystem. Dabei wird die Um-
wandlung einer Kapitalgesellschaft dem Grundsatz nach
wie eine Vollausschüttung aller offenen Rücklagen behan-
deltl. Insofem ist die Umwandlung der Liquidation der
Kapitalgesellschaft verglei chbar2.

2. Übertragungsgewinn als Gegenstand der
Körperschaftsteuer in Höhe von 25 Vo

Gemäß $ 3 UmwStG hat die übertragende Kapitalgesell-
schaft wie zuvor die Wahl zwischen einem Wertansatz zum
Buchwert, Teilwerl oder einem Zwischenwert. Ein aus ei-
nem über dem Buchwert lieeenden Weftansatz resultieren-
der Üb e rtra gun g s gewinnunlerliegt der Körperschaftsteuer
in Höhe von257o. Soweit der Uberfragungsgewinn auf Be-
teiligungen an anderen Kapitalgesellschaften entfällt, muß
jedoch das Veräußerungsprivileg des $ 8 b Abs.2 KSIG zur
Anwendung gebracht werden3. Dies ergibt sich einerseits
aus der notwendigen Gleichsetzung von Umwandlung und
Veräußerunga und ist andererseits steuersystematisch zur
Vermeidung einer späteren Doppelbelastung der stillen Re-
serven geboten. An einer ausdrücklichen Regelung fehlt es
jedoch. Eine solche findet sich auch nicht rm Entwurf eines
Gesetzes zur FortentwicklunB des Unternehmenssteuer-
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rechts (UntStFG)s. Sie wzire wünschenswert gewesen in
Anbetracht der zu $ 8 b Abs.2 KSIG a. F. verfretenen abwei-
chenden Verwaltungsauffassung6.

3. Übernahmegewinne als Gegenstand des
Dividendenprivilegs bzw. des
Halbeinkünfteverfahrens

Die Ausgangsgröße Übernahmegewinn bzw. -verlust wird
wie bisher gemäß $4 Abs.4 S.1 UmwStG als Unter-
schiedsbetrag zwischen dem Buchwefi der übergehenden
Wirtschaftsgüter und Schulden abzüglich des Buchwerts
bzw. der Anschaffungskosten der Anteile an der übertra-
genden Körperschaft ermittelt. Der Wechsel vom körper-
schaftsteuerlichen Vollanrechnungssystem zum Halbein-
künfteverfahren wirkt sich erst auf der nächsten Stufe aus,
nämlich bei der steuerlichen Behandluns des so ermittel-
ten Übernahmegewinns/-verlustsT.
Gemäß der Vollausschüttungsfiktion unterliegt der Über-
nahmegewinn denselben Regelungen wie eine regulzire
Ausschüttung. Nach $4 Abs.7 S.1 UmwStG bleibt der
l-lbernahmegewinn entsprechend dem Dividendenprivileg
des $ 8 b Abs. 1 KStG außer Ansatz, soweit er auf körper-
schaftsteuerp_flichtige Mituntemehmer entfiillt. Im übrigen
wird der Ubernahmegewinn gemäß $4 Abs.7 S.2
UmwStG zur Hiilfte zur Einkommensteuer herangezogen.
Auf diese Weise wird auch im Fall der Umwandlung auf
der Einkommensteuerebene die Nachbelastung des auf
Körperschaftsebene nur mit 257o vorbelasteten Gewinns
gewährleistet. Dabei sbllt sich allerdings gerade im Hin-
blick auf $6b Abs.10 EStc-E i.d.F. des UntStFGs die
Frage, ob die Nachbelastung nicht auch bei Umwandlung
an die Entnahme hätte gekoppelt werden könneng. Bei
fortgesetzt investiver Verwendung der offenen Rücklagen
in dem übernehmenden Personenunternehmen wdre es
sachgerecht gewesen, die Begünstigung durch den niedri-
gen Körperschaftsteuertarif solange forlzusetzen, 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 ursprünglich
Motiv für die Begünstigung der Thesaurierung durch
einen niedrigen Körperschaftsteuersatz gewesen seinl2.
Zur hälftigen _Besteuerung des auf die offenen Rücklagen
entfallenden Ubernahmegewinns kommt es auch in den
Fällen, in denen der Gesellschafter eine Beteiligung von
unter 1 Vo an der schwindenden Kapitalgesellschaft im Pri-
vatvermögen gehalten hat. In diesem Fall gehört der Über-
nahmegewinn zu den Einkünften aus Kapitalvermögen
i. S. v. $ 20 Abs. 1 Nr. I ESIGI3 (vgl. $ 7 S. 1 UmwStG), auf
die ebenfalls das Halbeinkünfteverfahren Anwendung fin-
det ($3 Nr.40 S.l Buchst.d EStG). Dies entspricht der
Vollausschüttungsfiktion. Hiilt man sich jedoch vor Au-
gen, daß bei einer Veräußerung der Beteiligung von unter
I7o atch die offenen Rücklagen ohne weitere Nachbela-
stung hätten realisiert werden können, zeigt sich, daß Um-
wandlung und Veräußerung steuerrechtlich keine gleich-
wertigen Gewinnverwendungsalternativen sind.

II. Übergangsregime für unter dem Anrechnungs-
system erwirtschaftete offene Rücklagen

1. Körperschaftsteuerminderung gemäß $ 10
UmwStG i.V.m. S37 KStG

Bisher wurden die umwandlungssteuenechtlichen Folgen
frir nach der Untemehmenssteuerreform zum Kömer-

schaftsteuersatz von 25Vo gebildete offene Rücklagen be-
handelt. Verlügt die übertragende Körperschaft über vor
der Reform gebildete Altrticklagen, so beeinflußt das für
die Umstellung vom Vollanrechnungs- auf das Halbein-
künfteverfahren bis einschließlich des Veranlagungszeit-
raums 2016 geltende Übergangsregime der $$36tr. KSIC
auch die Besteuerung von Umwandlungsvorgängen.

Im Vollanrechnungssystem wirkte sich der aus der Um-
wandlung resultierende Wegfall der Thesaurierungsebene
der Kapitalgesellschaft ausschließlich und unmittelbar auf
der Ebene der Mitunternehmer der übemehmenden Perso-
nengesellschaft aus, indem diese einerseits ein Anrech-
nungsguthaben erhielten ($ 10 Abs. 1 UmwStG a.F.), an-
dererseits einen entsprechend höheren lJbernahmegewinn
zu versteuem hatten ($4 Abs.5, $7 S.1 Nr. 1 UmwStG
a.F.). Auf den zweistufigen Entlastungsmechanismus der
Herab- bzw. Heraufschleusung der Thesaurierungs- auf
die Ausschüttungsbelastung ($$27ff. KStG a.F.) mit an-
schließender Anrechnung auf der Ebene der Anteilseigner
verzichtete das UmwStGl4 und sah statt dessen eine ledig-
lich einstufige Entlastung allein auf der Anteilseignerebe-
ne vor15.

Im Gegensatz hierzu wirken sich nunmehr in Körper-
schaftsteuerminderungspotential ($ 37 KSIG) umgeformte
Altguthaben nur noch auf der Körperschaftsteuerebene bei
der übeftragenden Körperschaft aus ($ 10 UmwStG n.F.).
Hierbei handelt es sich um eine Folge der gesetzgeberi-
schen Entscheidung, die partielle Forrführung des Anrech-
nungsverfahrens für die Ausschüttung von Altgewinnen

5 BR-Drucks.638/81 v. 11 .8.2001; s. die diesbezügliche Kritik
von Rödder/Schumacher, DStR 200 1 , 1634 (1639).

6 Umwst-Erlaß, BMF v.25.3.1998 - IV B 7 - S 1978 - 21/98 /
IV B 2 - S 1909 - 33/98, BStBl. | 1998, 268= GmbHR 1998,
444,T2.03.11; z]ust. Dötsch, BB 1998, 1029 (1030). Anderer-
seits sol l  nach Abschn.41 Abs.5 S.3 KStR 1995 $8b KSIG in
den Fällen der Einbringung anwendbar sein. Demnach ist ein
entgeltlicher Vorgang nicht zwingende Voraussetzung.

7 Förster/van Lishaut, FR 2000, 1189.
8 BR-Drucks.638/01 v. 17.8.2001.
9 Vgl. diesbezüglich auch den Hinweis vonThiel, FR 2000,493

(494), auf die lJberlegungen der Kommission zur Reform der
Untemehmensbesteuerung (Brüh1er Empfehlungen, BMF-
Schriftenreihe Heft 66 [1999], S.19t., 82ff., abzurufen auch
unter,,http://www.gmbhr.de/volltext.htm") zur Einführung
eines Sondertarifierungsmodells, das es ermöglicht hätte, den
einbehaltenen Gewinn des Personenunternehmens (allerdings
ohne die zeitliche und sachliche Einschränkung des $6b
Abs.10 ESIG-E) einer dem niedrigen Körperschaftsteuersatz
vergleichbaren Steuerbegünstigung zuzuführen.

10 BGB1. r2000,1433.
11 S. z.B. Wenger, SruW 2000, 177 (179ff.): Dorenkamp,DS|JG

Sonderband, (2001) Untemehmenssteuerreform, S. 6 1 (78).
12 Brühter 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 ausdrticklichen Verweises auf $20
Abs. 1 Nr. I ESIG auch die Kapitalertragsteuerpflicht des $43
Abs. 1 S. 1 Nr. 1a ESIG eingreift, bejahrVoß in Henmann/Fleu-
erlRaupach, $7 UmwStG Anm.R3; a.A. Widmann in Wid-
mann/Mayer, $ 7 UmwStG (StSenkG) R2.6.

14 Diese Modifikation war möglich, weil es sich bei der Ver-
schmelzung nach h.M. nicht um eine Ausschüttung handelt,
vgl. Henmann in Frotscher/Maas, $ 10 UmwStG Rz.2; Deh-
mer,UmwGNmwStG, 2.Aufl., 1996, $ 10 Fr2.70; StrecAPosd-
ziech, GmbHR 1995, 27 | (281); Widmann in Widmann/Mayer,
$3 UmwStG Rz.5'76ff . und $ 10 UmwStG R2.45.

15 Benken/Menner in HaritzlBenkert, UmwStG, 2.4ufl. 2000,
$  10  Rz.  18 .
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auf die Körperschaftsebene zu beschränkent6. Gemäß $ 10
UmwStG n.F. mindert sich die Körperschaftsteuer der
übertragenden Körperschaft im Veranlagungszeitraum der
Umwandlung in Höhe des gesamten nach g 37 Abs. 1
KStG festgestellten Körperschaftsteuerguthabens; gegebe-
nenfalls kommt es zu einer Erstattung. Entsprechend er-
höht sich das Betriebsvermögen der übertragenden Kör-
perschaft und damit der freigestellte (94 Abs.7 S.1
UmwStG n.F.) bzw. dem Halbeinkünfteverfahren unter-
worfene t$4 Abs.7 S.2 UmwStG) Übernahmegewinn in
Höhe der Körperschaftsteuerminderung bzw. -erstattung.
Wegen des Wegfalls der Körperschaftsteueranrechnung
beim Anteilseigner unterbleibt die Hinzurechung anre-
chenbarer Körperschaftsteuer ($ 7 Nr.2 UmwStG a. F.).

Konsequenz der auf die Körperschaftsteuerebene be-
schränkten Abwicklung von Altguthaben ist, daß es unab-
hängig davon, ob die an der überlragenden Körperschaft
beteiligten Anteilseigner anrechnungsberechtigt sind, zu
einer Anrechnung bzw. Erstattung des Körperschaftsteuer-
minderungsbetrags i.S.v. S37 KSIG kommt. Dies kann
Umwandlungen von Körperschaften mit beschränkt steu-
erpflichtigen oder steuerbefreiten Gesellschaftern in Zu-
kunft erheblich erleichtern. In der Vergangenheit waren
Umwandlungen von Gesellschaften mit ausländischen An-
teilseignern steuerlich besonders ungünstigl7, weil nicht
nur die Ausschüttungsbelastung von 30Vo, sondern auf-
grund der Einstufigkeit der Entlastung die höhere Thesau-
rierungsbelastung definitiv wurdel8.

2. Körperschaftsteuererhöhung gemäß $ 10 UmwStG
i.V.m. S38 KStG

Entgegengesetzt ztr Körperschaftsteuerminderung kommt
es, soweit die übertragende Körperschaft über unbelastetes
Eigenkapital (Alt-EKO2) verfügt, gemäß $ 10 UmwStG
i.V.m. $38 KSIG zu einer Erhöhung der Körperschaft-
steuerschuldl9.

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

t6 rrng,On 2000, 1S35 (1S36).
l'7 Hierzu Benkert in HaritzlBenkert, UmwStG, 2.Aufl. 2000,

Einf. Rz.335ff.
18 Widmann in Widmann/Mayer, $ 10 UmwStG R2.45.
19 Diese Rechtsfolge wird durch Neuformulierung von $ 10

UmwStG im UntStFG-E v. 17.8.20O1, BR-Drucks. 638/01,
noch einmal klargestellt. Damit dürften auch die Zweifel von
Haritz/Wi s ni ewsft I, GmbHR 2000, 7 9 I, ausgeräumt sein.

20 Ebenso Förster, FR 2000, 1189 (1192): dagegen van Lishaut,
FR 2000, 1189 (1191).

2l Wdmann in Widmann/Mayer, $3 UmwStG R2.5791, Htigel,
DSTJG Bd.17 (1994).  S.130.

22 Insofern setzt die Ürbergangsregelung allerdings nur einen Feh-
ler des früheren Vollanrechnungsverfahrens fort, das - außer in
den Fällen der Ausschüttung aus dem EK01 (S40 S. I Nr. 1
KSIG a.F.) - die Rückgängigmachung von Steuervergünsti-
gungen, in deren Folge EK02 aufgebaut wurde, ebenfalls be-
reits auf der Körperschaftsteuerebene durch die Pflicht zur
Herstellung der Ausschüttungsbelastung vorsah.

23 Prinz, GmbHR 2001,125 (131); Thurmayr in HerrmannÄIeu-
erlRaupach, $ 37 Anm.R38.

24 V gl. die Auffassung Försters, FR 2000, 1 I 89 (1 191).
25 Wie hier van Lishaut, FR 2000, 1189 (1191).

stellung der Ausschüttungsbelastung im Normalfall ohne
Folgen, weil mit ihm das Fehlen eines Arnechnungsan-
spruchs korrespondierte. Von der Anrechnung ausge-
schlossene steuerbefreite und beschränkt steuerpflichtige
Anteilseigner profitierten jedoch von dem Verzicht auf die
Herstellung der Ausschüttungsbelastung2l. Dieser Vorteil
entfällt im Rahmen von $ 10 UmwStG n.F. Wirtschaftlich
kann die Nachbelastung die Umwandlung von Gesell-
schaften mit hohem positivem EK02 praktisch unmöglich
machen.

3. Nachbelastung bei an der übernehmenden
Mitunternehmerschaft beteiligten
Kapitalgesellschaften

In dem Umfang, in dem die übertragende Körperschaft
eine Körperschaftsteuerminderung in Anspruch genom-
men hat, kommt es bei an der übernehmenden Personen-
gesellschaft beteiligten Körperschaften zu einer Erhöhung
der Körperschaftsteuer. Gleichzeitig erhöht sich das bei
Ausschüttungen zut Verfügung stehende Körperschaft-
steuerguthaben ($37 Abs.3 S.2 KStG). Auf diese Weise
wird erreicht, daß sich die Körperschaftsteuerminderung
erst dann auswirkt, wenn Gewinne in die Einkommensteu-
ersphäre überführt werden. Die Nachbelastungsregelung
des $37 Abs.3 S.1 KStG verhindert, daß Altguthaben
durch Ausschüttungen im Konzern mobilisiert werden.
Dieser Gedanke wird gemäß $37 Abs.3 S.2 KSIG folge-
richtig auch für den Fall der Umwandlung zur Anwen-
dung gebracht. Dagegen greift die Nachversteuerung bei
vorhandenem unbelasteten Eigenkapital (Alt-EK02) be-
reits auf Körperschaftsteuerebene ein22.

Nicht konsequent ist, daß sich die Nachbelastung nach
dem Wortlaut von $37 Abs.3 S.2 KStG auf Fälle eines
Übernahmegewinns beschränkt. Das gesetzgeberische
Zie7, die Realisierung von Altguthaben hinauszuschieben,
bis Gewinne die Körperschaftsebene verlassen, weist kei-
nen Zusammenhang auf mit der Frage, ob die Übernahme
zu einem Gewinn oder Verlust fühtl. Auch im Rahmen
von $37 Abs.3 S.1 KStG tritt die Nachbelastung unab-
hängig davon ein, ob die Empfängerin der Ausschüttung
Gewinne oder Verluste macht23. Zwar scheint der Wort-
laut ,,Anteil am Übernahmegewinn" wenig..Spielraum für
eine Anwendung auch in den Fdllen des Ubernahmever-
lusts zu lassen24, andererseits ermöglicht der Verweis auf
Satz 1 eine systematische Auslegung dahingehend, daß es
nicht darauf ankommt, ob es im Ergebnis zu einem Über-
nahmegewinn oder -verlust kommt, sondern darauf, ob die
überffagende Körperschaft für offene Rücklagen eine Kör-
perschaftsteuerrninderung in Anspruch genommen hat25.

III. Zuordnung von Körperschaftsteuerguthaben
und unbelasteten Teilbeträgen bei
Verschmelzung bzw. Auf- und Abspaltung von
Kapital gesellschaften

Eher technischer Natur sind die Anpassungen des Um-
wandlungssteuerrechts an das Halbeinkänfteverfahren im
Fall der Verschmelzung zweier Körperschaften. 521
Abs.6 KStG ordnet den Ubergang des steuerlichen Einla-
gekontos auf die übernehmende Körperschaft an. Vertügt
die überlragende Körperschaft über ein Körperschaftsteu-
erguthaben i. S. v. $ 37 Abs. I KSIG bzw. über unbelastetes
Eigenkapital i.S.v. $38 KSIG, so werden diese Beträge
dem Körperschaftsteuerguthaben bzw. dem unbelasteten
Eigenkapital der aufnehmenden Körperschaft hinzuge-
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rechnet ($40 Abs.1 KStG). Mithin führt die Verschmel-
zung zweier Kapitalgesellschaften weder zu einer Mobili-
sierung von Körperschaftsteuerguthaben noch zu einer
Nachversteuerung steuerfreier Gewinne. Mit dieser Lö-
sung folgt der Gesetzgeber seinem Konzept, eine Körper-
schaftsteuerminderung erst in dem Zeitpunkt zu gewäh-
ren, in dem Gewinne den Körperschaftsteuersektor verlas-
sen. Vorteilhaft gegenüber einer Ausschüttung im Kon-
zern ist, daß die Verschmelzung keine Körperschaftsteuer-
erhöhung nach $ 38 Abs.2 KStG auslöst.

Im Fall der Auf- und Abspaltung erfolgt eine Aufteilung
von Körperschaftsteuerguthaben und unbelasteten Teilbe-
trägen entsprechend dem Umtauschverhältnis der Anteile
($40 Abs.2 S.1 KSIG).

IV. Ausschluß der Berücksichtigung von
Übernahmeverlusten ($ 4 Abs. 6 UmwStG)

Die für die Praxis bedeutsamste Anderung des Umwand-
lungssteuerrechts durch das Steuersenkungsgesetz
(StSenkG) v. 23.10.20046 dürfte in dem Ausschluß der
Berücksichtigung von Ürbemahmeverlusten durch $4
Abs.6 UmwStG liegen. Bereits in der Vergangenheit gab
es zunehmende Tendenzen. die Berücksichtisuns von
Übernahmeverlusten einzuschränken. $ 4 Abs. 5-UmwStG
i.d.F. des Gesetzes zur Fortsetzung der Untetnehmens-
steuerreform..v. 29. 10. 199n7 versagte die Geltendma-
chung von Ubernahmeverlusten 1. Stufe, soweit sie auf
ein negatives steuerliches Reinvermögen zurückzuführen
wa"ren; $ 18 Abs.2 S.2 UmwStG a.F., eingefügt durch das
Steuerentlastungs ge setz I 999/2000/2002 v. 24. 3. I 99928,
verhinderte ab dem 1.1.1999für Zwecke der Gewerbe-
steuer den step up. Waren diese punktuellen Maßnahmen
in erster Linie fiskalisch motiviert und steuersystematisch
zweifelhaftze, so hat der völlige Ausschluß von Übemah-
meverlusten durch $4 Abs.6 UmwStG eine andere Quali-
tät. Im neuen Köroerschaftsteuerrecht stellt sich die Unbe-
achtlichkeit von Übernahmeverlusten gemäß $4 Abs.6,
$18 Abs.2 S. 1 UmwStG aus der Sicht von an der über-
nehmenden Mituntemehmerschaft beteiligten Körper-
schaften als systematisch konsequente Entsprechung zu
$8b Abs.3 KStG dars0. Die Nichtberücksichtigung des
Ubernahmeverlusts ist Kehrseite der Steuerfreiheit von
Veräußerungs- und Übernahmegewinnen. Umwandlungs-
verluste sind zudem regelmäßig, wenngleich nicht
zwangsläufig, Folge einer vorherigen - und gemäß $8b
Abs.2 KStG steuerbefreiten - Anteilsveräußerung31. [Jry1
zu verhindern, daß die Folgen von $8b Abs.3 KStG
durch Umwandlung umgangen werden kölnen, mußte der
Gesetzgeber die Geltendmachung von Ubernahmeverlu-
sten ausschließen32. Die steuerliche Berücksichtigung von
Umwandlungsverlusten bei gleichzeitiger Freistellung von
Veräußerungsgewinnen hätte es ermöglicht, durch post-
aquisitorische Umwandlungen stille Reserrren einer Be-
steuerung insgesamt zu entziehen Die Veräußerungsge-
winnbefreiung des $8b Abs.2 KStG läßt sich jedoch für
die mit dem Kaufpreis der Beteiligung abgegoltenen stil-
len Reserven der Körperschaft nur im Hinblick darauf
rechtfertigen, daß eine zukünftige Veräußerung der Wirt-
schaftsgüter der Körperschaftsteuer unterliegt und sich
diese latente Efiragsteuerlast kaufpreismindemd auswirkt.
Ein step up im Wege einer postaquisitorischen Umwand-
lung würde die steuerfreie Vereinnahmung der in den
Wirtschaftsgüterr enthaltenen stillen Reserven durch den
Erwerber ermöglichen; folglich würde es nicht mehr zu
einer Kaufpreisminderung kommen33.

Nicht gerechtfertigt ist hingegen, daß Umwandlungsverlu-
ste auch dann nicht berücksichtigt werden, wenn der Ver-

äußerungsgewinn ausnahmsweise voll steuerpflichtig ist34.

Insoweit greift dieselbe Kritik ein, die sich auch gegen $ 3
Nr. 40 S. 3 und 4 ESIG und S 8 b Abs. 4 KStG richtet, die in
den Feillen einbringungsgeborener Anteile die Anwendung
der Steuerbefreiung des $8b Abs.2 KStG bzw. der Halb-

einktinftebesteuerung gemäß $ 3 Nr.40 S. 1 Buchst. a und b

ESIG von einer siebenjährigen Haltefrist abhängig ma-

chen, ohne im gleichen Zeitraum als Kehrseite der Steuer-
pflicht des Veräußerungsgewinns die (volle) Berücksichti-
gung von Veräußerungsverlusten zuzulassen35.

Der Gesetzgeber ist femer insofern über das Ziel hinaus-
geschossen, als er angeordnet hat, daß Übernahmeverluste
auch dann keine Berücksichtigung finden, und zwar auch

nicht zur Hä1fte36, wenn ein entsprechender Ubernahme-
gewinn gemiiß $ 4 Abs.7 S.2 UmwStG dem Halbeinkünf-
teverfahren unterworfen wird37. Aufgrund des vollständi-
gen Wegfalls des step up kommt es, wenn der Veräußerer

mit seinem Veräußerungsgewinn gemiiß $17, $3 Nr.40

S. 1 Buchst.d EStG dem Halbeinkünfteverfahren unter-

liegt, zu einer Eineinhalbfachbesteuerung38.

Mag der Ausschluß der Berücksichtigung von Umwand-
lungsverlusten parallel zum Ausschluß von Veräußerungs-
verlusten notwendiger Gegenpart der Steuerfreiheit von

Veräußerungs- und Umwandlungsgewinnen sein, so ver-

st,irld 54 Abs.6 UmwStG letztlich nur die bereits durch

$8b Abs.3 KStG begründeten Zweifel an der Steuetfrei-

26  8GB1. r2000.1433.
27 8G8Lt1997,2590.
28 BGBI. r1999,402.
29 Insbesondere $ 18 Abs. 2 S. 2 UmwStG schoß insoweit über das

Ziel hinaus, als er auch Fälle erfaßte, in denen ein entsprechen-
der Ürbernahmegewinn gewerbesteuerpflichtig war, vgl. die
Kritik von Benkert/Menner in HaitzlBenkert, UmwStG,
2.Aufl .  2000, $18 R2.20; zur Kri t ik an $4 Abs.5 S. 1
UmwStG a.F vgl. Sc/zzl2, DStR 1998, Beilage zt Heft 77,
l3f.; Haritz, GmbHR 1997,783.

3O Thiel, FR 2000, 493 (496), begrüßt zudem den Vereinfach-
ungseffekt.

31 Kessler/Schmidt, DB 2000, 2088ff.; Kessler/Schmidt, DB
2000,2032 (2037), zt den Brüchen, die sich aufgrund von $4
Abs.6 UmwStG in den Fällen der Überschuldung im Gründer-
fall ergeben.

32 Schon in der Vergangenheit vereitelte $4 Abs.5 S.2 UmwStG
a.F. durch die Hinzurechnung von nach $50c ESIG gebildeten
Sperrbeträgen zum Übernahmegewinn den step up, wenn die
Veräußerung nicht steuerpflichtig war (nicht wesentliche Betei-
ligung/Steuerausländer).

33 Vgl. femer das in der Gesetzesbegründung BT-Drucks' 14l
2683 v. 15.2.2000, S.192, gegebene Beispiel.

34 Herrmann in Frotscher/Maas, $4 UmwStG R2.59', Rödder,
Steuerliche Behandlung der Unternehmensumwandlung,
DSrJG Bd. 25 (2002), C.Lzb (im Druck).

35 Vgl. etwaCrezelius, DB 2001, 221 (229).
36 Anders im Fall der Liquidation. Dort kann ein Liquidationsver-

lust gemäß $3c Abs.2 ESIG zu Hälfte geltend gemacht wer-
den, vgl. Herrmann in Frotscher/Maas, $ 4 UmwStG R2.59.

37 Wie hrer Förster/van Lishaut, FR 2000, 1189 (1190); Dötsch/
Pung, DB Beilage 4/2000, S. I7; Kessler/Schmidt, DB 2000,
2083 (2091); Herrmann in Frotscher/I\4aas, $4 UmwStG
R2.60; keine Bedenken ätßert Thiel, FR 2000, 493 (496), tn-
dem der zwischen steuerfreier und steuerbegünstigter Veräuße-
rung nicht weiter differenziert.

38 Nämlich: hälftige Besteuerung des auf die stillen Reserven ent-
fallenden Veräußerungsgewinns beim Verkäufer bei gleichzei-
tiger Kürzung des Kaufpreises für die Beteiligung um die bei
Realisieruns anfallende volle Einkommensteuer.
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heit der Gewinne aus der Veräußerung von Beteiligungen.
Der vom Gesetzgeber gewählte Mechanismus zur Vermei-
dung körperschaftsteuerlicher Doppelbelastungen offener
Rücklagen und stiller Reserven geht nur auf in einem per-
fekt funktionierenden Markt, in dem es gelingt, die zukünf-
tige Besteuerung stiller Reserven bei der Bildung des Kauf-
preises vollumfänglich zu berücksichtigen3g. Der Erwerber
trägt nicht nur das wirtschaftliche Risiko der Vemichtung
der miterworbenen stillen Reserven, sondem auch das steu-
erliche Risiko, einen etwaigen wirtschaftlichen Verlust
nicht steuermindemd geltend machen zu können.

Insgesamt wird die Bedeutung des Umwandlungssteuer-
rechts im Rahmen der Veräußerung von Kapitalgesell-
schaften bzw. Anteilen an Kapitalgesellschaften drastisch
abnehmen, da das Umwandlungsmodell4o nicht länger zur
Auflösung des Interessenkonflikts zwischen dem für den
Erwerber günstigeren asset deal und dem fi.ir den Veräuße-
rer günstigeren share deal taugt41. Statt dessen wird sich
die latente Steuerbelastung stiller Reserven in Zukunft im
Kaufpreis niederschlagena2.

V. Der Stellenwert des UmwStG nach Inkrafttreten
der Unternehmenssteuerreform

1. Konsequenzen der Neuordnung der
Veräußerungsgewinnbesteuerung für das
Umwandlungssteuerrecht

a) Unterscheidung zwischen steuerneutralen und
steuerbefreiten Umstrukturierungen

Die Einführung der Veräußerungsgewinnbefreiung des g 8b
Abs.2 KSIG stellt nicht nur die bisherise Praxis des Unter-

3, D.b"t härgt die Kaufpreisfindung nicht nur vom Steuerstatus
des Veräußerers, sondern auch des Erwerbers ab, zutreffend
Wenger, StuW 2000, 177 (180).

40 Vgl. etwa Rödcler/Hötzel, FR 1994, 285tr.; Herzig in Schaum-
burg (Hrsg.), Unternehmenskauf im Steuerecht, 2.Aufl. 2000,
1 65 ff.

41 Seibt, DStR 2000, 2061 (2073); Dieterlen/Schaden,BB 2000,
2552f .; Haritz/Wisniewski, GmbHR 2000,789 (790); vgl. fer-
ner Schffier, StuW 2001, 293ff., mit einer Analyse der Vor-
teilhaftigkeit von share oder asset deal nach der Unterneh-
menssteuerreform. Zt den verbleibenden Gestaltungsmöglich-
keiten Kollruss, INF 2001,430ff.

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

43 Im einzelnen sind die Konsequenzen dieses Richtungswechsels
dogmatisch bisher noch nicht geklärt, vgl. aber Lang, DSIJG
8d.24 (2001), S.49 (91ff.).

44 Luckey, StuW 1979, 129 (I42tf.).
45 Widmann, DSTJG Bd.4 (1981), S. 163 (164); Krebs in IDW

(Hrsg.), Reform des Umwandlungsrechts, 1993, 5.296; Blu-
mers, DB 2001, 122 (724); Momen, Steuemeutralität grenz-
überschreitender Spaltungen von Kapitaigesellschaften im
deutschen Ertragsteuerrecht, 1997, 142f.; krrt. zum Engage-
mentgrundsatz Raupach in IDW 1993,5.259 (271); und schon
fpth Keuk. DB 197 2. 1643.

46 Zur Prämrsse der Gleichstellung von Veräußerungs- und Ein-
bringungsvorgängen vgl. Förster, DB 1994, 385 (388); Thiel,
StbJb 1994/95, S. 185 (201); Widmann in Widmann/Mayer,
$ 23 UmwStG R2.315.

47 Haritz/Wisnlewsfti, GmbHR 2000,789 (796).
48 Schaumburg, FS S.Widmann, 2000, S.505 (517).
49 UmwSt-Erlaß. BMF v.25.3.1998 - IV B 7 - S i978 - 21/98 /

IV B 2 - S 1909 - 33198, BStBl. | 1998, 268 = GmbHR 1998,
444, T2.24.03, und h.M. in der Lit., vgl. z.B. Dehmer, 924
UmwStG Anm.69; SchlöJ3er in HaritzlBenkert, UmwStG,
2.Aufl.2000. F24R2.22.

nehmenskaufs auf den Kopf, sondern macht es erforderlich,
die Grundkonzeption des Umwandlungssteuergesetzes neu
zu überdenken. Mit S8b Abs.2 KStG und dem UmwStG
gibt es nunmehr zwei konkurrierende Modelle der Umstruk-
turierung von Unternehmen. Zu unterscheiden sind in Zu-
kunft steuerneuffale 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 Amähe-
rung von Veräußerungsgewinn- und Umwandlungsbe-
steuerung. Mit der auf Vermeidung von wirtschaftlichen
Doppelbelastungen abzielenden Freistellung von Gewin-
nen aus der Anteilsveräußerung sowohl für im Kaufpreis
vergütete offene wie stille Reserven hat der Gesetzgiber
einen grundlegenden Richtungswechsel weg vom Indivi-
dualsteuerprinzip hin zu einer steuersubjektübergreifenden
auf Einmalbesteuerung gerichteten Gesamtbelastungsbe-
trachtung vollzogen43. Im Umwandlungssteuerrecht ver-
zichtet der Gesetzgeber seitjeher auf den strikten Vollzug
des Individualsteuerprinzips, indem er den steuerneutralen
Reservenffansfer zwischen verschiedenen Steuersubjekten
zukißt, allerdings nicht ohne die spätere Besteuerung ab-
zusichern44. Gewährleistet wird die spätere Erfassung der
übergegangenen stillen Reserven durch das Prinzip der
Buchwerlverknüpfung ($ 3 S. I UmwStG). Ferner gibt es
einen steuerneutralen Reserventransfer im Umwandlungs-
steuerrecht grundsätzlich nur um den Preis der Verdoppe-
lung stiller Reserven und unter der Voraussetzung der
,,Identität des Engagements"4s.

Es fragt sich, ob der Gesetzgeber den Richtungswechsel
der Veräußerungsgewinnbesteuerung im Umwandlungs-
steueraecht in hinreichender Weise widerspiegelt. Aus der
Steuerfreiheit bei Aufdeckung der stillen Reserven durch
Veräußerung ist für das Umwandlungssteuerrecht zu fol-
gern, daß in allen Fällen, in denen ein Veräußerungsvor-
gang steuedrei wäre, auch die Übertragung stiller Reser-
ven nach dem Umwandlungssteuergesetz steuemeutral
möglich sein muß46. Wenn schon die Gewinnrealisation
gegen Entgelt am Markt durch $8b Abs.2 KStG steuer-
frei gestellt wird, so muß dies erst recht gelten für den
Vermögens- und Reserventransfer im Wege der Umwand-
lung, der sich ohne marktmäßiges, die Zahlungsfähigkeit
des Veräußerers unmittelbar steigerndes Entgelt vollzieht.
Deshalb läßt es sich nicht rechtfertigen, die Steuemeutrali-
tät der Spaltung von Kapitalgesellschaften nach $ 15
Abs.3 S.2-4 UmwStG an strengere Voraussetzungen nr
knüpfen als eine Veräußerunga7. Ebenfalls nicht zu recht-
fertigen ist, daß Anteilseinbringungen gemäß $20 Abs. 1
S.2 UmwStG nur unter der Voraussetzung der Mehrheits-
vermittlung steuemeutral erfolgen können48. $8b Abs.2
KStG enthält keine derartige Einschränkung. Modifikatio-
nen wären des weiteren bei Einbringung von Kapitalge-
sellschaftsanteilen in eine Personengesellschaft erforder-
lich, wenn Einbringender eine Kapitalgesellschaft ist. Der-
zeit kommt $ 24 UmwStG in der Tatbestandsaltemative
der Einbringung eines Teilbetriebs nur zur Anwendung,
wenn eine im Betriebsvermögen gehaltene 1007o-Bete1li-
gung eingebracht wird4e. Im Hinblick auf $8b Abs.2
KStG müßten auch geringere, im Betriebsvermögen einer
Kapitalgesellschaft gehaltene Kapitalbeteiligungen steuer-
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neutral in eine Personengesellschaft eingebracht werden
könnenSo.

c) Vereinheitlichung der Konzepte der
Mißbrauchsabwehr

Eng verzahnt sind Umwandlungssteuerrecht und g8b
Abs.2 KStG ferner deshalb, weil das Veräußerungsprivi-
leg aufgrund seiner rechtsformabhängigen Ausgestaltung
in ganz besonderem Maße zu Umstrukturierungen heraus-
fordert, einem Umstand, dem der Gesetzgeber äurch Miß-
brauchsvermeidungsregeln entgegenzuwirken sucht. Hier
jedoch stellt sich die Frage, ob die Mißbrauchsvermei-
dungskonzepte des $8b Abs.4 KStG und des UmwStG
hinreichend aufeinander abgestimmt sind. Sie unterschei-
den sich - ohne daß ein Grund erkennbar wdre - im De-
tar'l, z.B. bezügLich der Haltefristen (sieben Jahre gemäß
$8b Abs.4 S.2 Nr.1 KStGsl gegenüber fünf Jahren im
Umwandlungssteuemecht, vgl. g5 Abs.3 S.2 und 3, g 15
Abs.3 S.3, $26 Abs.1 S.1 UmwSl$s2), aber auch kon-
zeptionell beschreiten KStG und UmwStG unterschiedli-
che Wege. Die Unterschreitung von Haltefristen des
UmwStG hat nx Folge, daß die Steuemeutralität der Um-
wandlung nicht gewährt wird bzw. rückwirkend entfällts3.
Einen noch anderen Weg geht 921 UmwStG, der ohne
zeithche Begrenzung zur Steuerverhaftung aller in der
Vergangenheit entstandenen und zukünftig entstehenden
stillen Reserven in der Beteiligung führt. Demgegenüber
versagt $8b Abs.4 KSIG zeitlich begrenzt die Anwen-
dung des Veräußerungsprivilegs, ohne daß die Steuerfol-
gen der vorausgegangenen Einbringung berührt werden.
Soweit der Mißbrauchsvermeidungszweck der jeweiligen
Regelungen darauf gerichtet ist, Steuerstatusverbesserun-
gen des Verkäufers durch prä- 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 gegenüber einer
nachträglichen Besteuerung der gesamten übergegangenen
stillen Reserven vorzugswürdig54.

Gleichzeitig muß die Anwendung der Ausnahmevorschrift
des $8b Abs.4 S.1 KStG auf die Fiille beschränkt wer-
den, in denen es aufgrund Umwandlung tatsächlich zu ei-
ner Steuerstatusverbesserung kommt. Insofern ist es zu be-
grüßen, daß der Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwick-
lung des Untemehmenssteuerrechts ( UntStpc)ss nunmehr
durch Neufassung von $ 8 b Abs.4 S. I Nr.2 KStG sicher-
stellt56, daß Einbringungen von Kapitalgesellschaftsantei-
len durch Körperschaften nach 920 Abs.1 S.1 und 923
Abs.4 UmwStG nicht die siebenjährige Sperrfrist auslö-
sen, obwohl hierbei nach der Rechtsprechung des BFH5T
ebenfalls einbringungsgeborene Anteile entstehen. Ande-
rerseits stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber im Rah-
men von $ 8 b Abs.4 KStG alle Fälle möglicher Steuersta-
tusverbesserungen durch Umwandlung bedacht hat. So ist
erörteft worden, nicht nur im Fall der Veräußerung ein-
bringungsgeborener Anteile die Steuerfreiheit zeitlich be-
schränkl zu versagen, sondem auch im Fall der Abspal-
tung eines Teilbetriebs5s. Nimmt man jedoch die Rechtfer-
tigung der Steuerfreiheit ernst, dann besteht in diesem Fall
kein Bedürfnis für die Versagung der Steuerfreiheit.
SchLießlich erhält der Veräußerer bei Veräußerung der An-
teile statt eines Teilbetriebs einen um die zukünftige Kör-
perschaftsteuer gektirzten Veräußerungspreis. Wenn gefor-
defi wird, auch den Fall der Spaltung in die Regelung des
$8b Abs.4 KSIG einzubeziehen, dann nur um den durch

die zeitliche Verschiebung des Besteuerungszugriffs
wirkten Steueworteils9 zu unterbinden60.

d) Uberprüfung des Konzepts der
Reservenverdoppelung

Unter dem Aspekt der Absenkung der Wesentlichkeits-
grenze auf unter I % in ä 17 Abs. I S. 1 ESIG sollte zudem
das Konzept der Verdoppelung stiller Reserven neu über-
dacht werden. Das Bedürfnis nach Steuerverstrickung ein-
bringungsgeborener Anteile gemäß $21 UmwStG geht
durch die Absenkung der Besteuerungsgrenze auf unter
17o drastisch zurück. Damit stellt sich die Frage, ob an
diesem mit erheblichen steuersystematischen6l und prakti-
schen Problemen verbundenen Parallelregime der Be-
steuerung von Gewinnen aus der Veräußerung von Beteili-
gungen weiterhin ein Bedürfnis besteht. Nach Knobbe-
Keuk62 hat $ 21 UmwStG seine Grundlage im Miß-
brauchsvermeidungsgedanken. Es soll verhindert werden,
daß stille Reserven des Betriebsvermögens steuerfrei
durch Anteilsveräußerung realisiert werden können. Geht
man davon aus, daß es sich bei der nur hrilftigen Besteue-
rung von Gewinnen aus der Veräußerung von Anteilen
($3 Nr.40 S.1 Buchst.c ESIG) nicht um eine Steuerver-
günstigung handelt, sondern um eine Maßnahme zur Ver-
hinderung von Anderthalbfach- und Doppelbelastungen63,
so reduziert sich das Mißbrauchspotential auf den Bereich
der Beteiligungen unter l%o. Diesbeziglich bestehen aber
an der Berechtigung einer Mißbrauchsvermeidungsmaß-
nahme schon deshalb erhebliche Zweifel, weil es Gesell-
schaftern mitZwerganteilen kaum möglich sein dürfte, in
maßseblicher Weise auf die Untemehmensstruktur einzu-

50 Und zwar auch in das (ausländische) Betriebsstättenvermögen
einer ausländischen Personengesellschaft, vgl. Schaumburg,
FS S.Widmann, 2000, S.505 (516). Zur Bedeutung von $8b
Abs.2 KStG für die Besteuerung grenzüberschreitender Sach-
verhalte ferner unten B.III.3.

51 Zu Anderungswünschen 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 für die Wahl der 7-Jahres-
frist in $8b Abs.4 KSIG zu liegen, da die Vorschrift auf $8b
Abs.3 KSIG i. d. F. der Bekanntmachung v. 22.4.1999 (BGBI.
| 1999, 817) zurückzuführen ist, der wiederum die Miß-
brauchsvermeidungsvorschrift für die damals nur für Auslands-
beteiligungen geltende Steuerbefreiung mit $26 Abs.2
UmwStG abstimmte.

53  Z .B.  $  15  Abs .3  5 .2 -4 ,826 Abs.2  UmwStG.
54 So auch Hüsel,DS|JGBd.17 (1994), S.69 (111f.);  Hügel rn

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 glücklich.
57 BFH v. 27 . 3. 1996 - I R 83/95, BStBl. II 1997, 224 (225).
58 Rödder, DSTJG 8d.25 (2002),8.ll.4b (im Druck).
59 Vgl.,ScÄön, SruW 2001, 151 (158).
60 Dabei ist allerdings ztz'tgeben, daß sich mit dieser Argumenta-

tion die gesamte Mißbrauchsvermeidungsregel des $ 8 b Abs. 4
S. 1 KSIG in Frage stellen ließe.

61 Man denke nur an das steuersystematisch nur schwer erklärba-
re Vonangverhältnis von einbringungsgeborenen Anteilen ge-
genüber qua Betriebsvermögenszugehörigkeit steuerverstrick-
ren Anteilen in BFH v. 27.3.1996 - I R 83/95, BStBl. II 1997,
224 (22s).

62 Knobbe-Keuk,DB 1991,298 (302).
63 Schön, FR 2001, 387f.; Schön, StuW 2000, 151 (155).

be-
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wirken64. Verbleibende echte Mißbrauchsfrille könnten un-
Ier $42 AO subsumiert werden.
Ztdem ist der Gesetzgeber mit der Erstreckung von Ver-
äußerungsgewinnbefreiung (g8b Abs.2 KSIG) und Halb-
einkünfteverfahren (93 Nr.40 S. I Buchst.c ESIG) auch
auf die im Kaufpreis mitvergüteten stillen Reserven er-
kennbar vom Konzept der identitätswahrenden Zuordnung
stiller Resenzen abgerückt. Stille Reserven werden nich-t
länger bei dem Steuerpflichtigen erfaßt, bei dem sie ent-
standen sind (dem Veräußerer der Anteile). sondern beim
Erwerber.

2. Steuerneutraler Rechtsformwechsel statt
Rechtsformneutralität?

Die Frage nach dem Stellenwefi des {Jmwandlungssteuer-
rechts nach der Untemehmenssteuerreform stellt sich noch
aus einer anderen Perspektive. Dem im Vorfeld der Unter-
nehmenssteuerreform erhobenen Vorwurf mangelnder
Rechtsformneutralität ist entgegengehalten worden, daß
das Umwandlungssteueffecht den steuerneutralen Wechsel
von einer in die andere Rechtsform ermögliche, so daß
vermeintlichen Rechtsformnachteilen iederzeit aussewi-
chen werden könnebs. Doch ob das Umwandlunsssäuer-
recht diese Funktion wirklich edüIlt, ist fraglic-h, denn
hierzu bedarf es mehr als nur eines steuemeutralen Trans-
fers stiller Reserven.
Beim Wechsel von der Kapitalgesellschaft in ein perso-
nenuntemehmen kann sich die Halbeinkünftebesteueruns
sämtlicher offener Rücklagen als massive Umwandlungsl
bremse auswirken. Insbesondere bietet die Umwandluns
einer Kapitalgesellschaft in ein Personenunternehmen keil

64 Ygl. insoweit auch die frühere Rechtsprechung BFH v.
28.7.1960 - lV 27/59 U, BSrBl. III 1960, 403 = GmbHR
1960,224, zu der Frage der Einflußnahmemöglichkeit des Ein-
bringenden.

65 Watrin, DSLZ 1999, 238 Qa\; ferner Brühler Empfehlungen,
BB 1999, 1188 (1189); in diese Richtung auch BFH v.
24.2.1999 -X17r/96, BStBl. rr 1999.450 G6T.

66 Vgl. Häflacher/Wendlandt, GmbHR 2001,793ff; Tischer, FR
2000, 1009tr.; Hey, DSTJG 8d.24 (200r), S. 155 (187); r1ey,
DSTJG Sonderband, (2001) Unternehmenssteuereform, S.5
fiz\.

67 Patt in Herrmann/Heuer/Raupach, g4 UmwStG Anm.R16:
,,wirtschaftliches Umwandlungsverbot".

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

69 Glücklicherweise ist der Gesetzgeber trotz der Ersetzung des
Vollarnechnungssystems durch das (abgemilderte) klassische
System des Halbeinkünfteverfahren nicht zu dem Rechtszu-
stand des klassischen Systems vor 1977 zurückgekehrt, in dem
$ 15 KSIG 1976 sicherstellte, daß die zu Lasten der Körper-
schaftsteuer gebildeten stillen Reserven im letztmöglichen
Zeitpunkt der Körperschaftsteuer unterworfen wurden, vgl.
hrernt Herrmann/Heuer/Raupach (67. Lfg. Okt. 1964), $ 15
KSIG Anm.4b,24; Rudolf Thiel, FS W.Ftume, 1978, S.281
(282ff.); femer Hahn in IDW Glrsg.), Refom des Umwand-
lungsrechts, 1993, S.286, der diese Konsequenz für gerechtfer-
tigt erachtete.

70 So für das Jahr 1992 Gundel in IDW G{rsg.), Reform des Um-
wandlungsrechts, i993, S.279. Diese Tendenz dürfte sich eher
noch verstärkt haben.

7l Prinz in Hermann/Heuer/Raupach, g8a KSIG Anm.R7. Bei
bioßer Zwischenschaltung einer Betriebsstätte ist allerdings
$ 8 a Abs.5 KSIG zu beachten.

nen Ausweg aus der unbedachten Wahl der Rechtsform
der Kapitalgesellschaft. Wer dem Lockmittel des niedri-
gen Körperschaftsteuersatzes erlegen ist und die gegen-
über dem Personenunternehmen deutlich uneünstieere Be-
steuerung ausgeschütterer Gewinne nicht hiireichänd ein-
kalkuliert hat66, kann diesen Fehler für in der Vergangen-
heit realisierte Gewinne auch nicht durch Umwandluns
wiedergutmachen. Im Gegenteil, ihm dürfte der Weg dei
Umwandlung angesichts der sofortigen Nachversteuerung
aller offenen Rücklagen im Umwandlungszeitpunkt regel-
mäßig verspenl sein67. Im Hinblick auf den lock-in-Effekt
der Nachversteuerung offener Rücklagen könnte der Weg
in die Kapitalgesellschaft erreut zur ,,Einbahnstraße" wer-
den. Indes handelt es sich hierbei nicht um ein orieindr
umwandlungssteuerechtliches Problem, sondem um ei-
nen grundsätzlichen Webfehler des Halbeinkünfteverfah-
rens68. Einen Ausweg aus einer Mehrbelastung bietet die
Umwandlung nur für die stillen Reserven deiKapitalge-
sellschaft. Sie unterliegen im weiteren mr noch der Be-
steuerung bei den Personenunternehmerr und können da-
mit der kumulierten Belastung mit Körperschaft- und hal-
ber Einkommensteuer durch Umwandlung entzogen wer-
den69.

Im umgekehrten Fall des Wechsels vom Personenunter-
nehmen in die Kapitalgesellschaft lassen sich stille Reser-
ven ebenfalls sofort in das körperschaftsteuerliche Nied-
rigsteuersystem transportieren. Einen der entscheidenden
Vorteile der Kapitalgesellschaft, die Steuerfreiheit bzw.
Begünstigung der Beteiligungsveräußerung, kann der
Steuerpflichtige hingegen wegen g8b Abs.4 S.l KSrG
und $3 Nr.40 S.4 EStG erst mit siebenjähriger Verzöge-
rung in Anspruch nehmen. Mehr noch, der Wechsel der
Rechtsform zwingt den Einbringenden, will er nicht Dop-
pelbelastungen in Kauf nehmen, dazu, sich über den lan-
gen Zeiffaum von sieben Jahren weiteren Umstruklurie-
nrngen, die mit der Veräußerung 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 erwiftschaftet hat.

B. öffnung des UmwStG für grenzüberschreitende
Umwandlungen

I. Zunahme internationaler Umwandlungen
aufgrund geänderter steuerlicher
Rahmenbedingungen

757o aller Umwandlungen weisen Auslandsbezug auf70.
Diese Tendenz könnte sich angesichts durch die Unterneh-
menssteuerreform geändefier Rahmenbedingungen sogar
noch verstdrken. Erweist sich in Zukunft die Betriebsstätte
gegenüber einer Tochtergesellschaft als in mancher Hin-
sicht vorteilhaft, so kann sich hieraus ein erhöhter Um-
strukturierungsbedarf ergeben. Durch Einschaltung einer
ausländischen Betriebsstätte läßt sich die Folge des g8b
Abs.5 KSIG umgehen; inländische Betriebsstätten können
helfen, die thin capitalisation rules des g 8 a KStG auszu-
schaltenTl. Zudem bietet die inländische Betriebsstätte ge-
genüber der Tochtergesellschaft den Vorteil, daß keine Ka-
pitalertragsteuer zum Abzug kommt, wobei die Betriebs-
stätte nunmehr wie die Tochtergesellschaft dem einheit-
Iich niedrigen Körperschaftsteuersatz v on 25 Vo unterliegl.
Schließlich bedeutet die Abkehr vom Anrechnungsverfah-
ren mit seiner isolationistischen Beschränkuns auf natio-
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nale Sachverhalte insgesamt eine erhebliche Erleichterung
für grenzüberschreitende Untemehmensstrukturen.

Damit ist die Öffnung des Umwandlungssteuerrechts für
grenzüberschreitende Umwandlungen eine der dringlich-
sten Reformaufgaben des UntemehmenssteuerrechtsT2.
Daß diese Aufgabe aktuell in Angriff genommen würde,
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 grenzüberschrei-
tenden Verschmelzung73 das Thema für zu komplex, um
es kurzfristig zu bewältigen74. Dementsprechend enthält
auch der Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des
Unternehmenssteuerrechts (UntStfc)ts, von $ 12 Abs.2
KStG einmal abgesehen, keine Erleichterungen für inter-
nationale Umstrukturierunsen.

II. Das Grundproblem grenzüberschreitenden
Reserventransfers

Bei rein nationalen Umstrukturierungsfällen führt der Ver-
zicht auf die Besteuerung im Zeitpunkt des Reserventrans-
fers lediglich zu einem Besteuerungsaufschub. Der Steuer-
verzicht wird keineswegs endgültig geleistet, im Gegen-
teil, Vorschriften wie $21 UmwStG stellen nicht nur die
Besteuerung in der Vergangenheit erwirtschafteter stiller
Reserven sicher, sondem bewirken erne zusätzliche Steu-
errrerhaftung zukünftig entstehender stiller Reserven. Da-
mit wird 

"ugleich 
deutlich, wo die Grenzen einer Öffnung

des UmwStG für grenzüberschreitende Umwandlungen
liegen. Will der Gesetzgeber nicht endgültig auf sein Be-
steuerungsrecht verzichten, kann der Besteuerungsauf-
schub nur solange gewährt werden, wie die stillen Reser-
ven in der deutschen Steuerhoheit versftickt bleibenT6.

Dabei ist die einseitigeTT Öffnung des UmwStG fidrr grenz-
überschreitende Umwandlungen mit der Schwierigkeit be-
haftet, daß der Gesetzgeber - unter Einbeziehung des
Doppelbesteuerungsrechts - zunächst genau analysieren
muß, wann der Reserventransfer zum Verlust des Besteue-
rungsrechts führt, um dann bei grundsätzlicher Gleichstel-
lung der grenzüberschreitenden mit der nationalen Um-
wandlung für diese Fälle Entstrickungsklauseln als Tatbe-
stände 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 unbeschränkt,
beschränkt oder nicht im Inland steuerpflichtige Rechtsträ-
ger und Gesellschafter handelt, ob der überlragene Vermö-
gensgegenstand im In- oder Ausland steuerverhaftet ist
und ob er in ein in- oder ausländisches Betriebsvetmögen
überführt wird, sind differenzierende Lösungen unaus-
weichlich.

III. Überblick über den status quo

1. Fusionsrichtlinie als rechtliche Grundlage und
Maßstab für die Beurteilung des nationalen
Umwandlungssteuerrechts

Rechtliche Grundlage der Öffnung des nationalen Um-
wandlungssteuerrechts für EU-Auslandssachverhalte ist
die Fusionsrichtlinie (FRL)78. Die Fusionsrichtlinie zielt
auf die Herstellung von Wettbewerbsneutralität, sowohl
was die Frage des grenzüberschreitenden steuemeutralen
Reserventransfers (Art.4 FRL) angeht, als auch in Bezug
auf den Übergang von Verlustvorffägen (fut.6 FRL).

Dabei verfolgt die Fusionsrichtlinie ein moderates Kon-
zeot. indem sie das Recht der Miteliedstaaten, die unter
Itrei Steuertroheit gebildeten stillei Reserven zu besteu-
en1 vom Grundsatz her anerkennt. Die Mitgliedstaaten
werden lediglich zu einem Besteuerungsaufschub ver-
pflichtet, nicht jedoch zu einem Verzicht zugunsten eines
anderen MitgliedstaatsTe. Soweit stille Reserven endgültig
aus dem Besteuerungszugriff ausscheiden, kann die Steu-
emeutralität der Umwandlung versagt werden, auch wenn
es hierdurch zu einer Erschwerung der von fut.43 EGV
garantierten ungehinderten Niederlassung in einem ande-
ren Mitgliedstaat kommt. Damit ist das Fiskalinteresse der
Mitgliedstaaten im Rahmen der Fusionsrichtlinie Recht-
ferligungsgrundsO, was in gewissem Widerspruch zur
Rechtsprechung des EuGH steht, der rein fiskalische Inter-
essen der Mitgliedstaaten zur Rechtfertigung von Diskri-
minierungen grundsätzlich nicht anerkenntsl. Allenfalls
ließe sich auf das Kohdrenzprinzip ntrickgreifens2, wenn
man argumentiert, daß der Bildung stiller Reserven, z.B.
durch Inanspruchnahme von Sonderabschreibungen und
Bewertungsfreiheiten, ihre Besteuerung bei Realisierung
kohärent ist. Dann würde es aber grundsätzlich ausrei-
chen, wenn sichergestellt ist, daß die stillen Reserven bei
Realisation im anderen Staate einer entsprechenden Be-
steuerung unterliegen.

Auch der subjektive Anwendungsbereich der Fusions-
richtlinie ist eng umgrenzt. Begünstigt werden nur Kapi-
talgesellschaften (Art.3 FRL)83. Der völlige Ausschluß

72 Be1.'cht 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 über die grenzüberschreitende Verschmelzung
von Aktiengesellschaften v. 14. 1.1985, ABl. EG Nr'C23 v.
2 5 . 1 . 1 9 8 5 ,  S . 1 1 .

74 Bericht der BReg. zur Fortentwicklung des Unternehmenssteu-
errechts, FR Beilage zu Heft 1112001, S.9, 38 (stärkere Be-
rücksichtigung grenzüberschreitender Umwandlungen a1s

,,Entwicklungsperspektive").
75 BR-Drucks. 638/81 v. 17. 8. 2001.
76 Widmann, DSTJG Bd.4 (1981), S. 163 (164); Thiel, GmbHR

1994,277 (278).
77 Ein grenziberschreitender steuerneuffaler Resewentransfer'

der mit einem Verzicht auf Besteuerungsrechte oder auch nur
der Gefahr des Verlust verbunden ist, kann nur auf Gegensei-
tigkeit erwaftet werden, zutreffend ThieI,'GmbHR 1994, 27'7
(278).

78 Richtlinie des Rates v.23.7.1990über das gemeinsame Steuer-
system fü Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unter-
nehmensteilen und den Austausch von Anteilen, (901434/

EWG), EG AB1. Nr.L225 v. 20.8. 1990 S. 1.
79 Tumpel,DStJGBd.23 (2000), S.321 (367).
80 Knobbe-Keuk, DB 1991, 298; Knobbe-Keuk, EC Tax Review

1994,72 ß3):Tumpel, DSTJG 8d.23 (2000), S.321 (368); Sra-
ringer, Besteterung doppelt ansässiger Kapitalgesellschaften,
Wien 1999, 5.226; Dietriclr, Sitzverlegung im Binnenmarkt
und ihre Besteuerung, 2O0I, 5.220tf., dieser als einziger mit
einer ausführlichen Begründung.

81 Z.B. EuGH v. 16.7.1998 - ks. C-264196, EuGHE I 1998'
4695 Ft2.28 (,,Imperial Chemical Industries"llCl]); EuGH v'
21.9.1999 - Rs. C-307l97, EuGHE | 1999' 6161 R2.50 =

GmbHR 1999, ll49 - Compagnie de Saint Gobain; Schuch in

Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen
und EG-Recht, 1996, S.99 (128); Hey in Herrmann/Fleuer/
Raupach, Einf. KSIG Anm. 112.

82 So Dietrich, Sitzverlegung im Binnenmarkt und ihre Besteue-
rung, 200 1, S. 220 tt. (5. 222 tr., 231).

83 Kritik am zu engen Anwendungsbereich der Fusionsrichtlinie
Gundel rn IDW (Hrsg.), Reform des Umwandlungsrechts,
1993.5.279; Knobbe-Keuk, DB 1991, 298 (304).



GmbHR 22/2001 Johanna Hey 1001

Umwandlungssteuergese tz nach der Unternehmenssteuerreform

von Personenuntemehmen, sowohl was die Einbringung
in als auch durch Personenuntemehmen anseht. steht in
Widerspruch zum gemeinschaftsrechtl ichen"Cleichheirs-
satz84. Eine Rechtfertigung der Ungleichbehandlung wirt-
schaftlich vergleichbarer grenzüberschreitender Umstruk-
turierungen in unterschiedlichen Rechtsformenss ist nicht
ersichtlich. Jedenfalls kann der auf Kapitalgesellschaften
beschränkte Anwendungsbereich der Fusionsrichtlinie
nicht als Legitimation dafür herhalten, in nicht von der
Richtlinie erfaßten Fällen grenzüberschreitender Umstruk-
turierungen die Steuerneutralität auch dann zu versagen,
wenn die Reserven im Inland steuerverhaftet bleiben. Die
Diskriminierungsverbote, hier insbesondere die Niederlas-
sungsfreiheit als Beschränkungsverbot86, gelten über 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 Steuerverhaftuns nur
um den bloßen Steueraufschub gehts8. Zwar besteht - au-
ßer im Rahmen von Art.3 Abs. 1 GGts - keine rechtliche

84 Tumpel, DSüc Bd.23 (2000), S.321 (339); Jacobs, Internatio-
nale Untemehmensbesteuerung, 4. Aufl ., 1 999, S. 1 6 1.

85 Zur europarechtlichen Dimension des Gebots der Rechtsform-
neutralität vgl. EUGH v. 28. 1. 1986 - Rs. 270183, EuGHE 1986
l, 273 - ,,avoir fiscal"; daztt Herzig in Gedächtnisschrift
Knobbe-Keuk, 1997, S. 627, 633 ff .

86 EuGH v. 27.9.1988 - Rs. 81/87, EuGHE I 1988, 5483 -
,,Daily Mail"; für Beschränkungen durch den Heimat-/Fler-
kunftsstaat EuGH v. 16.1 .1998 - Rs. C-264l96, EuGHE I
1998, 4695, 47 22ff . -,, Imperial Chemical Industries " ( IC I );
hierzu mit umfangreichem Schrifttumsnachweis Staringer, Be'
steuerung doppelt ansässiger Kapitalgesellschaften, Wien
1999,78ff.

87 Vgl. Tumpel, DSTJG 8d.23 (2000), S.321 (368).
88 Schaumburg, Intemationales Steuerrecht, 2.Aufl. 2000, 917

Rz.l7.76.
89 Sehr weitgehend bezüglich der Möglichkeit von Angehörigen

aus Drittstaaten, sich auf Art.3 Abs. 1 GG zu berufen, Schaum-
burg, DSTJG Bd. 24 (.2001), 225 (231 f .).

90 S. z.B. Sarrazin,ZGR1994,66 (71). Ob die Beschränkung der
ultima ratio Besteuerung auf die Fälle, in denen Deutschland
das Besteuerungsrecht verliert, zugleich ein zwingendes Gebot
des Leistungsfähigkeitsprinzips ist (so scheinbar S chaumburg,
FS S.Widmann, 2000, 5.505 t5121), scheint mir hingegen
zweifelhaft. Vielmehr handelt es sich lediglich um eine zulässi-
ge Einschränkung der Reinvermögenszugangstheorie im Rah-
men des Markteinkommensbegriffs, vgI. J.Lang, Die Bemes-
sungsgrundlage der Einkommensteuer, 1988, S. 356 f.

91 DurchStAndG v.29.2.1992, BGBI. I  1992,297.
92 Krit. bezüglich der Tragfähigkeit der Begründung dieser Zu-

rückhaltung des deutschen Gesetzgebers Momen, Steuerneutra-
lität grenzüberschreitender Spaltungen von Kapitalgesellschaf-
ten im deutschen Erlragsteuemecht, 1997, S.498ff.; Herzig/
Förster,DB 1992,959 (962f .).

93 Ausftihrlich zu den steuerlichen Folgen der verschiedenen Fall-
gestaltungen grenzüberschreitender Umwandltngen Thiel,
GmbHR 7994, 277 ff .; Herzig rn Schaumburg/Piltz, Internatio-
nales Umwandlungssteuerrecht, 1997, S. 127 fT S chaumburg,
GmbHR 1996, 501ff., 585ff., und zu inländischen Umwand-
lungen mit Auslandsbezug Schaumburg, GmbHR 1996,414ff .

94 S. hierzu das Praxisbeispielvon Hemler,IWB 2000, Gruppe 1,
Fach 3, S. l643ff.; bereits zu der wesentlich weniger weit rei-
chenden Vorschrift g8b Abs.2 KSIG a.F. Momen, Steuerneu-
tralität grenzüberschreitender Spaltungen von Kapitalgesell-
schaften im deutschen Ertragsteuerrechl, 199'7, 5.346; Al-
brecht in HaritzlBenkefi, UmwStG, 2. Aufl . 2000, g 23 Frz. 253.

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

Verpflichtung zur Ausdehnung auch auf Drittstaatensach-
verhalte, ein Gebot intemationaler Wettbewerbsneutralität
ist es allemalgo.

2. Zwangzu Umweggestaltungen mangels
grenzüberschreitender Umwandlungsmöglichkeit ;
partielle Regelungen in $20, $23 UmwStG

Ungeachtet der Bedürfnisse der Praxis beschränkt g 1
Abs.1 S.1 UmwStG anknüpfend an g I Abs.1 UmwG den
Anwendungsbereich des Umwandlungssteuergesetzes auf
die Umwandlung inländischer Rechtsträger, d.h. sowohl
überffagende als auch übemehmende Körperschaft müs-
sen ihren Sitz im Inland haben . Zusätzlich itellt g I Abs.5
UmwStG klar, daß das UmwStG nur für unbeschränkt
steueryfl ichtige Körperschaften gilt.

Nur in engen Grenzen werden grenzüberschreitende EU-
Sachverhalte Inlandssachverhalten gleichgestellt. Umge-
setzt wurde die Fusionsrichtlinie für die grenzüberschrei-
tende Einbringung von Unternehmensteilen (g 23 Abs. 1-
3 UmwStG) und für den grenzüberschreitenden Anteils-
tausch ($ 23 Abs.4 UmwStG) innerhalb der EUel. Die Re-
geln sind ein Torso geblieben. Der grenzüberschreitenden
Verschmelzung und Spaltung fehlt nach wie vor der zivil-
rechtliche Unterbau, so daß die Forderung der Fusions-
richtlinie nach Steuemeutralität insoweit ins Leere geht.
Jedenfalls hat sich der deutsche Gesetzgeber bisher auf
den Standpunkt gestellt, daß es diesbezüglich zum jetzi-
gen Zeitpunkt keine Notwendigkeit der Umsetzung der
Fusionsrichtl i nie gebee2.

Die Praxis behilft sich derweil ersatzweise mit Einbrin-
gungstatbeständen. Dabei kann zwar der Einbringungsvor-
gang selbst steuemeutral nach $ 20, $ 23 UmwStG vollzo-
gen werden. Zur Aufdeck-ung stiller Reserven kommt es
jedoch spätestens bei der Liquidation des inländischen
Rechtsträgers, und zwar auch dann, wenn inländisches Be-
triebsvermögens weiterhin in Deutschland steuerverhaftet
bleibre3.

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

Eine wesentliche Erleichterung erfah,ren grenzüberschrei-
tende Umwandlungen allerdings durch $ 8 b Abs.2
KStGe4. $8b Abs.2 KSIG ermöglicht in Zukunft, soweit
Kapitalgesellschaften beteiligt sind, die steuemeufrale
Hineinverschmelzung und -spaltung von Kapital- auf Per-
sonengesellschaften, da Gewinne aus der sich an die Ein-
bringung anschließenden Liquidation der einbringenden
Kapitalgesellschaft steuerbefreit sind. Auch grenzüber-
schreitende Hineinverschmelzungen und -spaltungen von
Kapitalgesellschaften auf Kapitalgesellschaften sind zu-
mindest innerhalb der Europrüschen Union steuemeutral
möglich, weil bezüglich des ersten Umwandlungsschritts
der Einbringung $ 23 UmwStG Steuerneutralität gewähr-
leistet. Bezüglich der sich anschließenden Liquidationsbe-
steuerung greift, soweit Kapitalgesellschaften beteiligt
sind, wiederum $8b Abs.2 KSIG eines, wobei allerdings
bei Auskehrung einbringungsgeborener Anteile die sie-
benjährige Haltefrist des $8b Abs.4 S.1 KSIG einzuhal-
ten ist. Dagegen kommt es bei Herausverschmelzung auf
eine ausländische Personengesellschaft im Zuge der sich
an die Einbringung gegen Gewährung von Gesellschafts-
rechten anschließenden Auskehruns der Anteile an der
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ausländischen Personengesellschaft weiterhin zur steuer-
pflichtigen Aufdeckung stiller Reserven.

Bei einer Reform der Besteuerung grenzüberschreitender
Umwandlungen müssen die Wertungen des $8b Abs.2
KStG berücksichtigt werden. $ 8b Abs.2 KSIG macht die
Steuerfreiheit der Veräußerung von Kapitalgesellschafts-
beteiligungen nicht davon abhängig, ob eine Besteuerung
der stillen Reserven der Kapitalgesellschaft sichergestellt
ist, insbesondere kommt es nicht darauf an, ob das Be-
steuerungsrecht bezüglich der später zu realisierenden stil-
len Reserven der Kapitalgesellschaft beim deutschen Fis-
kus liegt. Dabei ist zu bedenken, daß $8b Abs.2 KStG
sich auf jedwede Auslandskonstellation bezieht, also so-
wohl die Veräußerung von Beteiligungen an ausländi-
schen Körperschaften als auch durch beschränkt steuer-
pflichtige ausländische Körperschaften begünstigt, daß die
Vorschrift nicht danach differenziert, wer Erwerber der
Beteiligung ist, mit welchen Werten die erworbenen Wirt-
schaftsgüter in der Bilanz der übernehmenden Gesell-
schaft angesetzt werden und daß sie sich schließlich nicht
auf EU-Sachverhalte beschränkt.

Andererseits löst $ 8 b Abs. 2 KSIG, anders als die Ausfüh-
rungen des Fortentwicklungsberichts gelegentlich sugge-
rieren mögen96, keineswegs alle Probleme grenzüber-
schreitender Umwandlungen. Schließlich wird die Veräu-
ßerungsgewinnbefreiung nur Körperschaften gewährt und
beschränkt sich auf Gewinne aus der Veräußerung von
Anteilen anbzw. der Liquidation von Körperschaftsteuer-
subjekten, während an der Umwandlung beteiligte natürli-
che Personen mit ihren Ubernahmegewinnen dem Halb-
einkünfteverfahren ($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 häufig nicht danach differenzieren, ob der an
einer Umwandlung Beteiligte (Einbringende) natürliche
Person oder Kapitalgesellschaft ist97.

IV. Notwendige Reformmaßnahmen

1. Kurzfristige Reformnotwendigkeiten

a) Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben und
Mitunternehmeranteilen in beschränkt
steuerpllichtige Kapitalgesellschaften

(1) Einbeziehung von Einbringungen in beschränkt
steuerpflichtige Kapitalgesellschaften

Derzeit beschränkt sich die Möglichkeit steuemeuffaler
Einbringung von Teilbetrieben, Betrieben und Mitunter-
nehmeranteilen in eine Kapitalgesellschaft auf die Ein-
bringung in unbeschränkt steuerpflichtige Kapitalgesell-
schaften ($ 20 Abs. 1 S. I UmwStG) oder in EU-Kapitalge-
sellschaften ($ 23 Abs. 1-3 UmwStG). Dagegen führt die
Einbringung in eine in einem Drittstaat ansässige be-
schränkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft als Tausch-
vorgang zur Aufdeckung der stillen Reserven. Im Hin-
blick auf die Entstrickungsklausel des $ 20 Abs.3
UmwStG könnte $20 Abs.1 S.1 UmwStG in der Weise
auch auf Drittstaatensachverhalte ausgedehnt werden, daß
generell auch bei Einbringungen in beschränkt steuer-
pflichtige Kapitalgesellschaften der aufnehmenden Gesell-
schaft ein Weftansatzwahlrecht eingeräumt wird98, solan-
ge die Verwirklichung des deutschen Besteuerungsrechts
bezüglich der in den eingebrachten Wirtschaftsgütern ent-
haltenen stillen Reserven sichersestellt ist. Hierzu könnte

zusätzlich 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 Vermögenswerte bezogene Entstrickungsklausel auf-
genommen werden, die gewährleistet, daß die stillen Re-
serven in den eingebrachten Vermögensgegenständen wei-
terhin im Inland steuerpflichtig bleibenee. Dies würde der
derzeitigen Praxis der Reservenverdoppelung entsprechen.

(2) Einschränkung der Entstrickungsklausel des $ 20
Abs.3 UmwStG

Gleichzeitig stellt sich jedoch die Frage, ob die anteilsbe-
zogene Entstrickungsklausel des $20 Abs.3 UmwStG mit
lbrer derzeitigen Reichweite beibehalten werden sollte.
Negative Auswirkungen hat die Vorschrift vor allem für
Steuerausländer, die ihre Beteiligung im Privatvetmögen
halten und infolge der Einbringung einbringungsgeborene
Anteile nach $21 UmwStG s1'rys$en100. Da $21
UmwStG Gewinne aus der Veräußerung einbringungsge-
borener Anteile $ 16 EStG zuordnet und eine inländische
Betriebsstätte, welche die Edassung nach $49 Abs. I
Nr.2a EStG ermöglichen würde, nicht vorliegt, hat
Deutschland unabhängig 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 bezüglich der Wirtschaftsgüter selbst
fortbestehtl0l. Die Arbeitsgruppe zur Fortentwicklung des
Untemehmenssteuenechts hat diesen Ansatz nicht in Fra-
ge gestellt, wohl um dem Konflikt einer Besserstellung
auslandsbezogener gegenüber rein nationalen Umwand-
lungen aus dem Weg zu gehen102, und sich insbesondere
gegen eine Stundungslösung ausgesprochen, die es ermög-
licht hätte, auch bei Beteiligung von ausländischen Steuer-
pflichtigen einen Buchwertansatz zu wählen und die sich
aus einem höheren Teilwertansatz ergebende Steuer bis
zur tatsächlichen Veräußerung der Anteile 2u 5tunden103.
In der Tat gibt es für eine derartige Lösung keine Veran-
lassung, solange man am Grundkonzept der Reservenver-
doppelung uneingeschränkt festhält. Versteht man die Ver-

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

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

98 So insbesondere Schaumäarg, GmbHR 1996, 501 (508);

Schaumburg, FS S.Widmann,2000, S.505 (524).
99 Als Vorbild können $ 23 Abs. 1 bis 3 UmwStG dienen.

100 Mit der Absenkung der Beteiligungsgrenze in $ 17 ESIG hat
das Probiem zwar ar Bedeutung verloren, besteht aber für Be-
teiligungen ttnter 77o fort. Zrt der Streitfrage des Verhältnis-
ses zwischen $ 21 UmwStG und $ 17 ESIG mit dem Folgepro-
blem der Anwendbarkeit von $49 Abs. 1 Nr.2e ESIG s' Dre-
mel, Efiragstetterliche Folgen inländischer Verschmelzungen
mit Auslandsbentg,20Ol, S.211 und allgemein Widmann in
Widmann/Mayer, $21 UmwStG Rz.314f' (Vorrang von $21
UmwStG).

701 Friedrichs in HaritzlBenkert, UmwStG, 2.Aufl. 2000' $20
R2.166; Knobbe'Keuk, DB 1991,298 (305).

102 Sarrazin, ZGR 1994, 66 (7 4)'
103 Bericht der BReg. zur Fortentwicklung des Unternehmens-

steuerrechts, FR Beilage zu Heft Il/2001, S. 10. Da rmZett-
punkt der Einbringung feststehe, daß das deutsche Besteue-
rungsrecht an den Anteilen definitiv verlorengeht, bedürfe es
einer großzügigen Stundung nicht.
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doppelung der stillen Reserven jedoch in erster Linie als
Instrument zur Vermeidung von Mißbräuchen, so stellt die
sofortige Gewinnrealisierung in all jenen Fällen eine un-
verhältnismäßige Maßnahms d6104, in denen das Be-
steuerungsrecht bzgl. der stillen Reserven des übertrage-
nen Vermögens im Inhalt erhalten bleibt.

b) Grenzüberschreitender Anteilstausch

(1) Buchwertverknüpfung über die Grenze

Anders als die Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben
und Mitunternehmeranteilen führt der grenzüberschreiten-
de Anteilstausch zum Verlust des Besteuerunssrechts an
den hingegebenen Anteilenlos. piss rechtfertigt die Be-
schränkung der von der Fusionsrichtlinie geforderten
Steuemeutralität auf EU-Sachverhalte. Indes stellt g 23
Abs.4 S. l UmwStG die Steuerneutralität des grenzüber-
schreitenden Anteilstauschs zwischen EU-Kapitalgesell-
schaften durch den Verweis auf g 20 Abs.4 UmwStG un-
ter die Voraussetzung der Buchwertverknüpfung. Diese
,,Buchwertverknüpfung über die Grenze" hat keine
Grundlage in der Fusionsrichtlinie. Art.8 Abs.2 FRL ver-
pflichtet die Gesellschafter der erwerbenden Gesellschaft
zur Buchwertfortführun9106, nicht hingegen die aufneh-
mende Gesellschaft und läßt damit für eine Verdoppelung
der in den Anteilen enthaltenen stillen Reseruen keinen
B4umi07.

$8b Abs.2 KStG srellr die Sinnhaftigkeit der Buchwerr-
verknüpfung zudem insofem in Frage, als es bei der ein-
bringenden Kapitalgesellschaft auch bei Aufdeckung der
stillen Reserven der Beteiligung nicht zu einer Besteue-
rung kommt108. Auch das Argument der Vermeidung ei-
ner (mißbräuchlichen) Verbesserung des Steuerstatus
dürfte im Hinblick auf das Veräußerungsprivileg des S 8b

104 r"*p"l)StJG 8d.23 (2000), S.321 (368): Knobbe-Keuk,
DB 1991,298 (305) .

705 Tumpel, DSTJG Bd.23 (2000), S.321 (368f.).
106 D.h., daß die im Austausch für die eingebrachte Beteiligung

erhaltenen Anteile an der übernehmenden Gesellschaft mit
dem Buchwert der eingebrachten Beteiligung angesetzt wer-
den müssen.

107 Mit ausführlicher Begründung Widmann in Widmann/Mayer,
g 23 UmwStG Rz.214ff.; femer Thömmes, JbFSt 1993/1994,
67ff.; Herzig, DB 1993, 1 (4); SaJ|, DB 1993, 1894; Bdrtets,
ISrR 1999, 462 (463); Schulz/Geismar, DSrR 2001, 1078
(1084).

108 So schon für $ 8 b Abs. 2 KStG a.F. Thiel, GmbHR 1994, 277
(281); zu Unterschieden zwischen g8b Abs.2 KSrG und 923
Abs.4 UmwStG Widmann in Widmann/Mayer, 923 UmwStG
(StSenkG) Rz.5 ff.

109 Thömmes, JbFSt 1993/1994,70 (14).
II0 Grotherr, BB 1992,2259 (2267f.); Eilers, DB 1993, 1156

(1157tr.); Knobbe-Keuk,EuZW 1992,336 (343); a.A. Wid-
mann in Widmann/Mayer, g 26 UmwStG Rz. 140.

111 BR-Drucks. 638/81 v. 17. 8.2001.
112 Da es sich um mit Abschluß des der Übertragung zugrunde-

liegenden Rechtsgeschäft abgeschlossene Dispositionen han-
delt, bestehen im Hinblick auf die neuere Rechtsprechung des
BVerfG (BVerfG v. 3.12.799'7 - 2 BvR 882/97, BVerfGE 97,
S.67ff. [Schiffs- und Flugzeugbeteiligungen]) berechrigte
Zw erfel an der Verfassungsmäßigkeit dieser Rückwirkungsan-
ordnung.

1 1 3 EuGH v. 17 .7 . 1997 - Rs. C-28/95, EuGHE I 199'/, 4161.
114 S. die Kritik von Eilers, DB 7993, 1156: Förster/Dautzen-

berg,DB 1993,645 (649);Wassermeyer, DSIR 1992,57 (61);
a. A. Sarrazin, ZGR 1994, 66 (72), der die Frist für angemes-
sen hält.

Abs.2 KStG, mit dem Deutschland nunmehr selbst in gro-
ßem Stil steuerfreie Anteilsveräußerungen zuläßt, kaum
noch durchschlagen, zumal derafiigen Mißbrauchsabsich-
ten bereits durch $ 26 Abs.2 UmwStG Rechnung getragen
ist109.

Andererseits ist das Problem der grenzüberschreitenden
Buchwerlverknüpfung mit $8b Abs.2 KStG auch nicht
aus der Welt geschafft, denn Einbringender i.S.v. S23
Abs.4 UmwStG kann - anders als in den Fällen der 923
Abs. 1-3 UmwStG - auch eine natürliche Person sein, die
mit ihrem Einbringungsgewinn dem Halbeinkünfteverfah-
ren unterliest.

(2) Veräußerung einbringungsgeborener Anteile
durch die aufnehmende EU-Kapitalgesellschaft
($26 Abs.2 UmwStG)

$ 26 Abs.2 UmwStG beendet den Besteuerungsaufschub
in Fällen des Anteilstauschs über die Grenze, wenn die
eingebrachten Anteile innerhalb von sieben Jahren veräu-
ßert werden. Verhindert werden soll, daß die übemeh-
mende ausländische Gesellschaft die stillen Reserven
durch Veräußerung der Beteiligung zu günstigen Steuer-
konditionen aufdeckt und sodann den auf diese Weise rea-
lisierlen Gewinn an die deutsche Muttergesellschaft aus-
schüttet, wo er aufgrnd 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 Ermächtigung in
Art. 11 Abs. 1 Buchst.a FRL flndstllo. Die Fortentwick-
lungsarbeitsgruppe hat jedoch nicht die europarechtlichen
Bedenken aufgegriffen, sondem allein die Konsequenzen
untersucht, die sich für $26 Abs.2 UmwStG aus dem in-
nerstaatlichen Systemwechsel zur allgemeinen Veräuße-
rungsgewinnbefreiung ergeben. Jedenfalls im Anwen-
dungsbereich von $8b Abs.2 KSIG ist eine Mißbrauchs-
vermeidung durch $ 26 Abs.2 UmwStG nicht mehr zu
rechtfertigen, da der deutsche Gesetzgeber mit dem allge-
meinen Veräußerungsprivileg zu erkennen gibt, daß er in
der steuerfreien Realisierung stiller Reserven durch An-
teilsverkauf statt durch die steuerbare Realisierung durch
unmittelbaren Verkauf der die Reserven enthaltenen Wirt-
schaftsgüter - außer in den Fällen des $ 8 b Abs. 4 KSIG -
keinen M1ßbrauch sieht. Indes hält die Arbeitsgruppe die
Regelung trotz $ 8b Abs.2 KStG im Hinblick auf natürli-
che Personen als Einbringende für unverzichtbar. Der Ent-
wud des Gesetzes zur Fortentwicklung der Unternehmens-
steuerreform (UntStfcltt hält ebenfalls an $26 Abs.2
KStG fest und weitet die Vorschrift zur Vermeidung einer
Umgehung dbr Nachversteuerung durch Ketteneinbrin-
gungel - noch dazu rückwirkend für alle Veräußerungen
oder Ubertragungen ab dem 15.8.2001 ($27 Abs.8 S.3
UntStFG-E)ttZ - sogar noch aus.

Es mag zutreffen, daß für die Fälle, in denen ein Veräuße-
rungsgewinn nicht $8b Abs.2 KSIG, sondem $ 17, $23
i.V.m. $3 Nr.40 S.1 Buchst.c und j ESIG unterfällt, wei-
terhin ein fiskalisches Bedürfnis für die Reseluns besteht.
Eine europarechtl iche Überprüfung bleibt die Rrbeitsgrup-
pe jedoch schuldig, insbesondere hat sie keine Folgerun-
gen aus der Rechtssache Leur filssmrr3 gezogen, obwohl
diese nahelegt, daß weder die lange Frist von sieben Jah-
1snl14, n6sh die Ausgestaltung als unwiderlegbare Vermu-
tune. die einer auf Einzelfälle beschränkten Mißbrauchs-



Johanna Hey GmbHR 22120011004

Umwandlungssteuergese tz nach der Unternehmenssteuerreform

vermeidungsvorschrift widersprichtlls, zu rechtfertigen
sind. Auch wenn $8b Abs.4 KSIG ebenfalls zur Miß-
brauchsvermeidung eine siebenjährige Behaltefrist anord-
net, kann sich der Gesetzgeber bezüglich $26 Abs.2
UmwStG nicht auf die Wertungen des nationalen Rechts
stützen, sondem muß sich an Ar1. 11 der FRL und der Aus-
legung dieser Vorschrift in Leur Bloem oientieren.

c) Anwendung von $ 13 UmwStG auch auf
ausländische Umwandlungen

$ 13 UmwStG regelt die Besteuerung der Gesellschafter
der übefiragenden 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
differenziefi weder danach, ob die am Anteilstausch betei-
ligten Gesellschafter beschränkt oder unbeschränkt steuer-
pflichtig sind, noch ob die ausgetauschten Anteile zu ei-
nem in- oder ausländischen Betriebsstättenvermögen ge-
hören. Die Möglichkeit des steuerneutralen Transfers der
stillen Reserven auf die neu erworbenen Anteile be-
schränkt sich jedoch aufgrund von $ 1 Abs. 1 UmwStG auf
inländische Verschmelzungen. Diese Beschränkung ist vor
dem Hintergrund einer ultima ratio-Besteuerung nicht er-
forderlich. Bleibt der an einer ausländischen Kapitalge-
sellschaft beteiligte unbeschränkt steuerpflichtige Anteils-
eigner auch nach der Verschmelzung mit den neuen Antei-
len weiterhin im Inland steuerpflichtig, könnte auch bei
Verschmelzung ausländischer Rechtsträger auf die Auf-
deckung der stillen Reserven der Beteiligung verzichtet
werden. Die mit der einem Typenvergleich inhiirenten
Rechtsunsicherheit begründeten Bedenken der Arbeits-
gruppe zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuer-
rechts, die Vorschrift auch auf ausländische Verschmel-
zungen zu erstreckenll6, sind gerade angesichts von $ 12
Abs.2 KSIG-E wenig stichhaltigllz. Auch besteht trotz

$8b Abs.2 KStG im Hinblick auf nach $3 Nr.40 ESIG
halbbesteuerte Veräußerungsgewinne weiterhin ein Be-
dürfnis nach Erstreckung auf Auslandssachverhalte. Ande-
rerseits ist $ 13 UmwStG mangels einer die ultima ratio-
Besteuerung sicherstellenden Entstrickungsklausel für den
Fall, daß die Beteiligung an der übertragenden Kapitalge-
sellschaft zum Privatvermögen eines beschränkt steuer-
pflichtigen Anteilseigners gehört, zu weit gefaßttta.

2. Ausblick: Verabschiedung des Statuts einer
Societas Europaea (SE-Statut) als Meilenstein auf
dem Weg zur grenzüberschreitenden Fusion -

Konsequenzen für den nationalen
Steuergesetzgeber

Wenn der nationale Gesetzgeber bisher einer vollumfäng-
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 Auseinandersetztng etzieT-
ten Einigung über das Statut einer europiiischen Aktienge-
sellsshafllle (SE-Statutt2o) gewandelttzl. Mit dem SE-Sta-
tut sind die gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen ge-
schaffen für die identitätswahrende grenzüberschreitende
Fusion im Wege der Gesamtrechtsnachfolgel22. Bis zum
Inkrafttreten des unmittelbar geltenden Statuts im Jahr
2004 muß der nationale Steuergesetzgeber die Vorgaben
der Fusionsrichtlinie für grenzüberschreitende Umwand-

lungen urnss17en123, andemfalls würde die durch das Sta-
tut ermöglichte Gründung einer SE durch Fusion zweier
in verschiedenen Mitgliedstaaten ansässigen Kapitalge-
sellschaften leerlaufenlz.

Dabei verfolgt die Fusionsrichtlinie auch bei det grenz-
überschreitenden Verschmelzung das Prinzip des Besteue-
rungsaufschubs unter Wahrung des Besteuerungsrechts
des Staates, in dem die stillen Reserven entstanden sind.
Steuemeutral ist die Verschmelzung nach der Fusions-
richtlinie daher grundsätzlich nur dann möglich, wenn das
Vermögen der übertragenden Gesellschaft nach der Ver-
schmelzung zu einer im Sitzstaat der übertragenden Ge-
sellschaft belegenen Betriebsstätte gehört (Art.4 Abs. 1
FRL). Dies bedingt eine Einschränkung der Schlußbe-
steuerung des $ 12 Abs.2 KStG in den Fällen, in denen im
Rahmen der grenziberschreitenden Fusion eine deutsche
Betriebsstätte auf eine in einem anderen Mitgliedstaat an-
sässige SE überlragen 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 führen, wenn der Gesell-
schafter dem Anteil an der übernehmenden Gesellschaft
keinen höheren Wert beimißt als dem an der übertragen-
den Gesellschaft (Afi.8 Abs.1 FRL). Diese Bedingung
läßt sich durch Buchwertfortführung erftillen'

Es ist zu hoffen, daß der nationale Steuergesetzgeber die
vollumfängliche Umsetzung der Fusionsrichtlinie nicht
auf die lange Bank schiebt, sondern umgehend die steuer-
rechtlichen Voraussetzungen für die Europziische Aktien-
gesellschaft schafft. Denn mit der Steuemeutralität grenz-

überschreitender Verschmelzung und Spaltung ist es nicht
getan, auf der Agenda notwendiger Reformmaßnahmen
itehen weitere komplexe Themen, wie z.B. die Ermögli'
chung der steuemeutralen grenzüberschreitenden Sitzver-
legung12s.

nS Srn*nt-Ott/Albrecht in HaritzlBenkert, UmwStG, 2. Aufl'

2000, $26 Rz.46f.; SaJ3,DB 1993,1892(1893).
116 Bericht der BReg. zur Fortentwicklung des Untemehmens-

steuenechts, FR Beilage zu Heft 11/2001, S.9.
777 Rödder/Schumacher, DSIR 2001, 1685 (1686). Das Problem

für die Körperschaftsteuer optierender Gesellschaften ließe

sich wie in der FRL durch deren Ausschluß lösen' vgl. Art.3

Buchst. c FRL.
118 Vgl. Schaumburg, FS S.Widmann, 2000, S.505 (517);

Sihaumburg, Internationales Steuerecht, 2. Aufl ', 1998, $ 17

Rz.l'l.34; Momen, Steuemeutralität grenzüberschreitender
Spaltungen von Kapitalgesellschaften im deutschen Ertrag-

steuerrecht, 1997 , S.194.
119 S. den noch nicht veröffentlichten Vorschlag über die Verord-

nung des Rates über das Statut der Europäischen Gesellschaft
v. 1.2.2001, Dok-Nr.14886/00 und die Vorläufer: Vorschlag
über die Verordnung des Rates über das Statut der Europä-

ischen Gesellschaft v. 25.8. 1989, AB1. EG Nr.C263 v.

16.10.1989, S.41 sowie geänderter Vorschlag v. 6.5.1991'

ABl .  EG Nr .C 176 v .  8 .7 .1991,  S .1 .
120 SE = Societas Europaea.
121 S.F.A.Z. v. 9. 10.2001, S.30; Handelsblatt v. 9. 10 2001'

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

723 Wie sn e r, ZIP 2001, 397 (398) ; Thi el, GmbHF. 199 4' 27 7 (27 8'

Fn .8) .
124 Schulz/Geisnar, DStR 2001, 1078 (1083).
725 Hterzu ausführlich Dietrich, Sitzverlegung im Binnenmarkt

und ihre Besteuerung, 2001, S. 197 -247 : Staringer, Besteue-
rung doppelt ansässiger Kapitalgesellschaften, Wien 1999,

s. 165 - 247 .
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