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Entstrickung und Europarecht



Lasteyrie du Saillant v. 11.3.2004 (C-9/02)

)

s

S.ar.l.

Frankreich

Belgien

Frankreich: Sofortige Besteuerung
stiller Reserven

Stundung nur bei:

« Antrag, Benennung eines
Bevollmachtigten

 Sicherheitsleistung
 Jahrliche Erklarungen

Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit: Schon

Rechtfertigung: Zwingende Grinde
des Allgemeinwohlis?

« Steuermindereinnahmen (-)
« Bekampfung von Steuerumgehung (-)
EuGH: Keine Rechtfertigung, sehr

konzentriert auf
Steuerumgehungsargument
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Rechtssache ,N" v. 7.9.2006 (C-470/04) (1 von 2)

100%

A-B.V.

B-B.V. | | C-B.V.

Niederlande

England

® Niederlande:

* Fingierte VeraulRerung der
Beteiligungen zum Verkehrswert

« Stundung nur gegen
Sicherheitsleistung

« Keine Berucksichtigung von
Wertminderungen
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Rechtssache ,N" v. 7.9.2006 (C-470/04) (2 von 2)

= EuGH:
* Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit eroffnet, da 100%-Beteiligung

* Sicherheitsleistung und Nichtberutcksichtigung von spateren Wertminderungen stellen
Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit dar

* Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse ist ein anerkanntes legitimes Ziel
* Erklarungspflichten gerechtfertigt

* Sicherheitsleistung und Nichtberucksichtigung von Wertminderungen hingegen sind
unverhaltnismalig
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EuGH-Rechtsprechung: National Grid Indus B.V. v. 29.11.2011
(C-371/10) (1 von 2)

NGI Ltd. = NGI, eine niederlandische

4, Kapitalgesellschaft, verlegt inren
N Sitz nach England

Forderung in Pfund IitZ nac g

"""""""""""""" = Einziges Wirtschaftsgut von NGl ist

England

Niederlande eine Forderung in britischen Pfund
NGI B.V. (VW>BW)
= Niederlandisches Steuerrecht:
Sofortbesteuerung der stillen
Aktiva Passiva Reserven bei Wegzug
Forderung 10(20) EK 10
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EuGH-Rechtsprechung: National Grid Indus B.V. v. 29.11.2011
(C-371/10) (2 von 2)

EuGH:

® Beschrankung der Niederlassungsfreiheit (+)

* Der Herkunftsmitgliedstaat darf die Ausubung einer Geschaftstatigkeit in einem
anderen Mitgliedstaat nicht behindern

* Liquiditatsnachteil, Ungleichbehandlung zum Inlandsfall
Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse ist legitimes Ziel, aber niederlandisches
Recht ist unverhaltnismalig
Steuerpflichtiger muss die Wahl haben zwischen:
* Sofortiger Zahlung der Steuer
* Festsetzung der Steuer bei Wegzug/Entstrickung - Steuerstundung bis zur Realisation
= Bei Stundung sind mit der Niederlassungsfreiheit vereinbar:
* Sicherheitsleistung
* Stundungszinsen
* Nachweispflichten
* Keine Berucksichtigung zukunftiger Wertminderungen
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EuGH-Rechtsprechung: Entscheidung im VVV gegen Portugal v.
22.10.2012 (C-38/10)

= Kommission beanstandete portugiesische Entstrickungsregelungen

= Portugiesisches Steuerrecht fuhrt zur Sofortbesteuerung bei:

* Verlegung von Geschaftsleitung und Satzungssitz

* Einstellung der Tatigkeit einer portugiesischen Betriebsstatte

 Uberflihrung von Wirtschaftsgiitern in eine Betriebsstatte auBerhalb Portugals
= Urteil eher knapp ausgefallen, aber:

* EuGH erwahnt nicht mehr Sicherheitsleistung

* EuGH stellt klar, dass Stundungszinsen entsprechend der nationalen Regelungen
verlangt werden durfen (d.h., in Deutschland 6%7)
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Offene Fragen Probleme nach National Grid/VVV Portugal

= Stundungszinsen und Sicherheitsleistung
* Moglichkeit, Stundungszinsen zu erheben und Sicherheitsleitung zu verlangen, macht
National Grid zu einem ,stumpfen Schwert"
= Widerspruch zu ,Saillant” und ,N®
* Aufgabe der Grundatze bzgl. Wertminderung/Sicherheitsleistung oder Abgrenzung
zwischen Gesellschaften und Privatpersonen?
= \Was bei passiert bei Wirtschaftsgutern, die regelmalig nicht veraul’ert werden
(z.B. Geschaftswert)?
= Anhangige Verfahren (C-64/11 —-VVV Spanien, C-261/11 — VVV Danemark, C-
301/11, VVV Niederlande)
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Vereinbarkeit deutscher Regelungen mit Europarecht

= Offensichtliche VerstolRe:
* Beschrankung von § 4g EStG auf unbeschrankt Steuerpflichtige und Anlagevermogen
* Entstrickungsregelungen im UmwStG

= VVV 2011/4043 der Kommission gegen Deutschland v. 1.10.2012

= P: Ist Funftelregelung in § 4g EStG mit den Grundsatzen von National Grid
vereinbar?
* Strenger: Keine unbegrenzte Aufschubmaoglichkeit bis zur Veraul3erung
* Schwacher: Keine Sicherheitsleitung/keine Verzinsung

* Vgl. auch Schlussantrage von Generalwanwalt Mengozzi im VVV gegen Portugal v.
28.6.2012, Rn. 68
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Mogliche Losungen

= Ansatz von National Grid sollte verworfen werden
* Verzinsung/Sicherheitsleitung macht es unattraktiv, Niederlassungsfreiheit auszuuben
* Nachweispflichten unpraktikabel fur Stpfl. und Finanzverwaltung
* Ungeldste Probleme bei ,unveraulRerlichen® Wirtschaftsgutern

= | O0sung sollte auch bedenken, dass Stpfl. im Ausland regelmaldig einen Step-up
erhalt

= | osungsmoglichkeit:
* Festsetzung der Steuer bei Wegzug
* Ratenweise Tilgung innerhalb des Abschreibungszeitraumes/Haltefrist der

Wirtschaftsguter

* Keine Sicherheitsleistung oder Verzinsung
* MiRbrauchsregelung bei zeitnaher Realisierung im Ausland

1
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Gewerbesteueriiche Entstrickung



Grundproblem

Nach den Entstrickungsvorschriften des EStG, KStG und UmwStG sind die
stillen Reserven in Wirtschaftsgutern aufzudecken, wenn das deutsche
Besteuerungsrecht ausgeschlossen oder beschrankt wird

° Bsp:§4Abs. 1S.3EStG, §12Abs. 1 S. 1 KStG, § 11 Abs. 2 Nr. 2 UmwStG

Nach ganz h.M. beziehen sich diese Vorschriften nur auf die Einkommen- bzw.
Korperschaftsteuer

Gewerbesteuerliche Entstrickung soll irrelevant sein. (UmwStE 3.18; Benecke,
in: Dotsch, § 12 KStG Rn. 112; vgl. auch BFH v. 10.2.1972 — | R 205/66;
kritisch: Hoffmann, in: Littmann, §§ 4, 5 EStG Rn. 247

Arcniimanta:
l_\lyul TINVITWN .

* Luckenhafte Erfassung der stillen Reserven fur die Gewerbesteuer
* Systematische Stellung der Entstrickungsnormen
* Gegenargument: § 7 GewStG

13

CLEARY GOTTLIEB STEEN & HAMILTON LLP



CLEARY
(GOTTLIEB

Fallstudie zur gewerbesteuerlichen
Entstrickung



Fall 1: Veraul3erung bei doppelstockiger Mitunternehmerschatft

E-KG betreibt eine aktive
Geschaftstatigkeit in Deutschland

H-KG ist eine reine Holdinggesell-
schaft

Die anderen Kommanditisten der
E-KG sind aulenstehende Dritte

V-GmbH will den Anteil an der E-KG
verauldern und sucht Wege, die

Steuerlast auf den VeraulRerungs-
gewinn zu vermeiden

15
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Variante 1: Verkauf des Kommanditanteils an der E-KG

= Veraullerungsgewinn ist auf der

Ebene der V-GmbH
korperschaftsteuerpflichtig

Gewerbesteuer fur den
Veraul3erungsgewinn fallt auf der
Ebene der E-KG an. Dort besteht
regelmaldig ein Rickgriffsrecht
gegen den veraullernden
Gesellschafter

Klurzung des Gewerbeertrages auf
der Ebene der H-KG und der V-
GmbH. §9 Nr. 2S. 1 GewStG

mm) Einfache Belastung mit
Korperschaft- und
Gewerbesteuer

16

CLEARY GOTTLIEB STEEN & HAMILTON LLP



Variante 2: Verkauf der H-KG (1 von 2)

= Veraullerungsgewinn ist auf der

Ebene der V-GmbH
V-GmbH korperschaftsteuerpflichtig
= Auf welcher Ebene fallt bei
Verkauf | 100, mehrstockigen
Mitunternehmerschaften

Gewerbesteuer an?

H-KG * Lit.: Aufteilung des
Veraulerungsgewinns im Verhaltnis
25%, der stillen Reserven — Gewerbsteuer
auf Ebene der E-KG (Ludwig, BB
2007, 2152)
E-KG * h.M.+Verwaltung:

Veraulerungsgewinn ist auf der
Ebene der Obergesellschaft zu
erfassen — Gewerbesteuer auf der
Ebene der H-KG (OFD Koblenz v.
15.3.2007 - S 2243 A— St 313)
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Variante 2: Verkauf der H-KG (2 von 2)

= Kurzung des Gewerbeertrages auf der Ebene der V-GmbH. §9 Nr. 2 S. 1

GewStG
mm) Einfache Belastung mit Kérperschaft- und Gewerbesteuer

= Aber: H-KG kann ihre Geschaftsleitung in eine sog. Gewerbesteueroase
verlegen
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Variante 3: Wegzug der H-KG nach Osterreich und Verkauf
der H-KG (1 von 3)

= Besteuerung des
Veraul3erungsgewinns

V-GmbH - Korperschaftsteuer: Wirtschaftsglter
bleiben einer deutschen Betriebsstatte
_ Verkauf 100% D zugeordnet, Veraulkerungsgewinn in

° Deutschland auf Ebene der V-GmbH

A korperschaftsteuerpflichtig

H-KG « Gewerbesteuer: H-KG hat nach dem
Wegzug keine Betriebsstatte mehr in
A Deutschland und ist nicht mehr
25% gewerbesteuerpflichtig

_________________________ » Ist auch in diesem Fall der
Veraullerungsgewinn auf Ebene der
H-KG zu erfassen?
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Variante 3: Wegzug der H-KG nach Osterreich und Verkauf
der H-KG (2 von 3)

* Kurzung des Gewerbeertrages auf der Ebene der V-GmbH nach § 9 Nr. 2 S. 1
GewStG auch bei auslandischen Mitunternehmerschaften — Veraulderungsgewinn
bleibt im Ergebnis gewerbesteuerfrei

‘ Einfache Belastung mit Korperschaftsteuer, keine Gewerbesteuer?
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Variante 3: Wegzug der H-KG nach Osterreich und Verkauf
der H-KG (3 von 3)

= Aufdeckung der stillen Reserven durch Entstrickung?
° §12Abs. 1S. 2KStG, §4 Abs. 1 S. 4 EStG?
* Wirtschaftsguter der E-KG bleiben einer deutschen Betriebsstatte zugeordnet
* Beteiligung der H-KG an der E-KG ist kein Wirtschaftsgut
° §12Abs. 1S. 1KStG, §4 Abs. 1S. 3 EStG?

* Keine Ausschluss oder Beschrankung des deutschen Besteuerungsrechts bzgl.
Korperschaftsteuer

* Gewerbsteuerliche Entstrickung irrelevant
m Gestaltungsmissbrauch?

m Gesellschaftsrecht: Wegzug von Personengesellschaften?
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Variante 4: Einbringung des Anteils an der E-KG in eine
Osterreichische O-KG und Verkauf der O-KG

V-GmbH
100%

Verkauf | 100% D
@

O-KG

2

D

E-KG

Steuerliche Folgen des Verkaufs wie
in Variante 3

Folgen der Einbringung?

« §24 Abs. 2 S. 2 UmwStG: Ansatz mit
dem Buchwert, wenn
Besteuerungsrecht Deutschlands
nicht ausgeschlossen oder beschrankt
wird

« Hier: Nur Ausschluss bzgl.
Gewerbesteuer

» Gestaltungsmissbrauch

22
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Fall 2. Ausscheiden aus der Gewerbesteuerpflicht von
Immobilienportfolios

= |-GmbH wurde von einem

> auslandischen Investor Uber die L-
N S.ar.l. erworben.
O :

e ] = Verschmelzung ist steuerneutral

moglich (vgl. § 11 Abs. 1 UmwStG,
Art. 13 Abs. 1 OECD-MA)

= |-S.arl hat nach der
Verschmelzung in Deutschland

‘ keine Betriebstatte und unterliegt
nicht der Gewerbesteuer (reine

Vermogensverwaltung)

Versch
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Entstrickung im Umwandlungssteuerrecht



Grenzuberschreitende Verschmelzung (1 von 2)

Verschmelzung

L-S.ar.l.

100% L

100%

25
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Grenzuberschreitende Verschmelzung (2 von 2)

= Ubertragungsstichtag: 31.12.2011, Verschmelzungsstichtag: 1.1.2012,
Wirksamkeit: 1.10.2012

= BuchwertfortfUhrung nach § 11 Abs. 2 UmwStG?

= Besteuerung mit Korperschaftsteuer, Nr. 1 (+)

* Ausschluss des deutschen Besteuerungsrechts, Nr. 27
— Bzgl. der Betriebsstatte bleibt Besteuerungsrecht erhalten
— Beteiligungen: Zentralfunktion des Stammbhaus (Betriebsstattenerlass Tz. 2.4)
— Aber: MaRgeblich sind die tatsachlichen Verhaltnisse zum Ubertragungsstichtag
— Am 31.12.2011 befand sich das ,Stammhaus® noch in Deutschland

= Daher soll sich Entstrickung nach § 12 Abs. 1 KStG richten

" § 49 EStG (i.V.m. § 12 Abs. 1 S. 1 KStG) nicht anwendbar, da keine
unbeschrankte Steuerpflicht

m § 36 Abs. 5 EStG (i.V.m. § 31 Abs. 1 KStG) nicht anwendbar, da
Rechtstragerwechsel

= Verstold gegen die Niederlassungsfreiheit?
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Formwechsel mit auslandischen Anteilseignern (1 von 2)

L-S.ar.l. L-S.ar.l.
0% L D 100% L
D D
H-GmbH # GKG
100% 100%
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Formwechsel mit auslandischen Anteilseignern (2 von 2)

® Die Funktion der H-KG beschrankt sich auf das passive Halten von
Beteiligungen

= Fraglich, ob gewerbliche Pragung der H-KG fur Zwecke des DBA eine
deutsche Betriebsstatte von L-S.a r.l. begrundet

= Aber jedenfalls Zentralfunktion des Stammhaus fur Beteiligungen — Keine
Zuordnung zur deutschen Betriebsstatte der H-KG

= Zivilrechtliche Zugehorigkeit der Beteiligungen zur H-KG fur die
ertragsteuerliche Zuordnung irrelevant (so fur den Outbound-Fall: BFH v.
19.12.2007, | R 66/06)

= Daher Entstrickung entweder nach §

oder §§ 9, 3 Abs. 2 Nr. 2 UmwStG

1 14 WD - & 4 Al...... N~ EQtN
| I NOULT DLW, N ADS. od OLU

C)

D Al
£ RADS.
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Grenzuberschreitender Formwechsel - Vale

m Cartesio: Zuzugsfalle, Verlegung des Verwaltungssitzes innerhalb der EU ist
durch Niederlassungsfreiheit geschutzt, aber Herkunftsstaat hat die

Definitionsautonomie fur die Anforderungen, die eine Gesellschaft erflllen
muss

= SEVIC: Hineinverschmelzung einer auslandischen Gesellschaft nach
Deutschland ist durch Niederlassungsfreiheit geschutzt

m SE-VO: Grenzuberschreitende Verlegung des Satzungssitzes
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Vale — EUGH v. 12.7.2012 (C-378/10) (1 von 2)

Vale Construzioni Srl. wurde als italienische Gesellschaft gegrindet

ltalien: Loschung im Handelsregister: ,Die Gesellschaft hat ihren Sitz nach
Ungarn verlegt”

Ungarn: Antrag des Geschaftsfihrers der Vale Srl. und einer weiteren
naturlichen Person auf Eintragung der ungarischen Gesellschaft Vale Epitesi
Kft. unter dem Zusatz ,als Rechtsnachfolgerin der Vale Srl.“/Ablehnung des
ungarischen Registers

EuGH:
Fasst den Vorgang als grenzuberschreitenden Formwechsel auf
Zii—ii~nacntant ot miAalt frarl AAavim Al Ar AllnAl rAaAltafAriaiarAaAlcaAlImnA AR Ziimii~n siilAacct AAAL
LuZuyoosiddatl ot THUlit el ualiil, O el cilicll reulisiuliriweuliselliucell LuZuy Zuidosst UUCI

nicht, kann aber die Bedingungen hierfur definieren

Grenzuberschreitende Umwandlungsvorgange durfen nicht ungtnstiger behandelt
werden als innerstaatliche Vorgange

30
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Vale — EUGH v. 12.7.2012 (C-378/10) (2 von 2)

= |st damit ein grenzuberschreitender Formwechsel europarechtlich abgesichert?
* Lit.: Ja, sowohl fur Zuzugs- als auch Wegzugsfalle
°* BMJ: Vale betrifft einen Spezialfall und ist nicht verallgemeinerungsfahig

= Ein grenzuberschreitender Formwechsel wird sich vorerst wohl nur gerichtlich
durchsetzen lassen

= Steuerliche Folgen des Formwechsels:

* Da ein grenzuberschreitender Formwechsel nicht schlechter behandelt werden darf als
rein innerstaatliche Sachverhalte, sollte ein grenzuberschreitender Formwechsel ohne
Liquidationsbesteuerung maoglich sein

* Aber Risiko, dass Finanzverwaltung den Wegzug steuerlich als Liquidation ansieht

* AuRerdem kommt es moglicherweise zur Entstrickung (Bsp.: Wegzug einer
Gesellschaft mit Beteiligungen)
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