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I. Einleitung

Ccnrros2, Überseerings, Inspire Arta - die Urteile des
EuGH zur Frcizigigkeit von Kapitalgesellschaften in
der EU sind in aller Munde. Obwohl sic nicht auf steuer-
rechtiichcm Gebiet ergangen sind, werden aus ihnen zum
'Ieil 

wcitreichende Schlussfolgerungen auch für die steu-
errechtliche Behandlung vonZu- und Wegzug sowie die
iaufende Besteuerung doppelansässiger Kapitalgeseil-
schaften gezogen.' Doch kann das Internationale Privat-
recht wirklich eine Matrix für eine diskriminierungsfreie
Besteuerung doppclansässiger Kapitalgesellschaften bei

1, Prof .Dr. Johanna Hey ist Inhaberin des Lehrstuhls für Unterneh-

menssteuerrecht an der Heinrich Ileine-Universität Düsscldorf.

2 E,uGH, Urte i l  v  9.3.1999 -Fts.  C-272/97,  Sig.  1999, I -1459.

3 EuGH, Urte i l  v .  5.11.2A02 -  Rs.  208/00,  Slg.2AA2, l  9919.

4 EuGH, Urte i l  v  30.9.2003 *  Rs.  C-162101, GmbHR 2Aü, 1260'

5 Zu den Auswirkungen auf das Steuerrecht s. etwa Aigner/Kofler,

ISIR 2003, 57Off. (aus österreichischer Sich|; N. Dautzenberg,

StuB 2003, 405 ff .; D. B#4, ISIR 2Aü, 469 fI.: R. Deininger, lStR

2003, 214 ff .; A. Izgert, DStR 2A04, 6A4 fI. (Umstrukturierungen);

D. Gosch, StBp.2003, 338 (Anm. zu Inspire Art); E Haase,Steuer-

Stud 2003, l98ff.; K.-R. Wagner, GmbHR 20A3, 684tf .; W. Mei-

/lcke, GmbHR 20A3,793[{.; Prinz/von Freeden, Der Konzern

2004, 318 ff.; F. Wassermeyer, Editorial EtZ\/ 9/20A3: D.'Weber,

turopcan Taxat ion 2003, 350 f f .
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gleichzeitig gerechter Steuerverteilung zwischen den be-
teiligten Mitgliedstaaten bieten?

II. Zunehmende Verbreitung doppelansässiger
Kapitalgesellschaften

Doppelansässige Kapitalgesellschaften zeichnen sich aus
durch das Auseinanderfallen von Satzungs- und Verwal-
tungssitz in zwei Staaten. Die steuerrechtliche Doppel-
ansässigkeit resultiert daraus, dass die unbeschränkte
Steuerpflicht sowohl durch den Sitz (Satzungssitz) als
auch durch den Ort der Geschäftsleitung (gesellschafts-
rcchtlich: Verwaltungssitzo) begründer werden kann.

Neu ist das Phänomen der doppelansässigen Kapital-
gesellschaft nicht, indes gewinnt es an Bedeutung durch
die Zunahme grenzüberschreitend operierender lJnter-
nehmen mit neuen Vertriebs- und modernen Kommuni-
kationsformen. "Virtueile ljnternehmen" und oolvzen-
trische Unternehmensstrukturenz werfen bei der-Feitstcl-
iung des Ortes der Geschäftsleitung oftmals erhebliche
Schwierigkeiten auf.o Folge kann eine ungewollte Dop-
pelansässigkeit sein. Die Doppelansässigkeit kann aber
aüch gezielt eingesetzt werden, etwa um die Schluss-
besteuerung nach $$ 11, 12 KSIG oder die Anwendung
der Hinzurcchnungsbesteuerung nach $$ 7 ff. ASIG zu
vcrmeiden.'

III. Bedeutung des zivilrechtlichen Gesellschafts-
statuts ftir die steuerrechtliche Einordnung
ausländischer Kapitalgesellschaften

Doppelansässigkeit stellt sich regelmäßig erst nachträg-
lich durch Verlegung entweder des Satzungssitzes oder
des Orts der Geschäftsleitung, sehr viel häufiger von
Ietzterem, ein. Hier liegt die Schnittmenge der Doppel-
ansässigkeit mit dem \(eg - bzw. Zuzug von Kapitalgesell-
schaften und der Rechtsprechung des Europäischen
Gerichtshofs zur Vereinbarkeit der Sitztheorie mit den
Grundfreiheiten des EG,Vertrages.

Zunächst sind Sitz- und Gnindungstheorie Begriffe des
Internationaien Privatrechts. Die steuerrechtiiche Rele-
vanz der kollisionsrechtlichen Frage, welches Personal-
statut Anwendung findet und ob ausländische Gesell-
schaften in Deutschland rechtsfähig sind, erschließt sich
erst auf den zweiten Blick. Denn bei der Besteuerung
doppelansässiger Kapitalgesellschaft geht es primär um
die Verteilung von Besteuerungsrechten sowie die Zrord-
nung und Sicherung stiller Reserven bei Sitzverlegungen.
Jedoch müssen ausländische Gesellschaften überdies in
das duale System der lJnternehmensbesteuerung einge-
ordnet werden. Hier entsteht nun angesichts der Rechts-
formabhängigkeit der lJnternehmensbesteuerung sowie
der Maßgeblichkeit des Zivilrechtsr0 die Brücke zum ge-
sellschaftsrechtlichen Personalstatut.

So legt der BFH seit der sog. Liechtenstein-Entschei-
dungtt auch der stcuerrechtlichen Einordnung auslän-
discher Kapitaigesellschaften die gesellschaftsrechtliche
Sitztheorie zu Grunde12, geht also vom Verlust der
Rechtsfähigkeit der zuziehenden Gesellschaft ̂:us. Zw^r
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hat der BFH anders als die Finanzverwaltungls hieraus
nicht auf die steuerliche tansparenz der ausländischen
Gesellschaft geschlossen, sondern sie den Körperschaft-
steuersubjekten zugcordnet. Andererseits sah sich der
9. Senat des BFH durch den Verlust der Rechtsfähigkeit
gehindert, die ausländische Kapitalgesellschaft unter die
Nr. 1 von $ 1 Abs. 1 KSIG zu subsumieren, sondern
stellte sie den nichtrechtsfähigen Vereinen der Nr. 5ra
gieich bzw. begründete die Körperschaftsteuerpflicht
mit $ 3 Abs. 1 KSIG. Auch im umgekehrten Fall der Ver-
legung der Geschäftsleitung einer nach deutschem Recht
gegründeten Kapitalgesellschaft führt der Verlust der
Rechtsfähigkeit dazu, dass die Gesellschaft nunmehr
nicht mehr nach $ 1 Abs. 1 Nr. 1 KSIG, sondern ebenfalls
nach $ 1 Abs. 1 Nr. 5 KSIG unbeschränkt körperschaft-
steuerpflichtig ist.

IV. Aufgabe der Sitztheorie?

1. Status quo: Nebeneinander von Sitz- und
Gründungstheorie innerhalb der Gemeinschaft

Mangels Harmonisierunglt ist in der Gemeinschaft so-
wohl die Sitz- als auch die Gründunsstheorie anzutreffcn.
Nach der außer in Deutschland z.B.ln Österreich, Frank-
reich, Belgien, Luxemburg, Griechenland und Portugal
verbreiteten Sitztheorie ist maßgebend für die Entschei-
dung über das anzuvrendende Personalstatut der Verwal-
tungssitz. Die Verlegung des Verwaltungssitzes hat zttr
Folge, dass nunmehr das Personalstatut des Zuzugsstaates
Anwendung findet, dessen Voraussetzungen die Gesell-
schaft aber bisher nicht erfüllt, so dass sie ihre Rechts-
fähigkeit verliert.

I)agegen be.stimmt sich das Pcrsonalstatut unter der
Gründungstheorie nach dem Recht, unter dem die Ge-
sellschaft errichtet wurde. Die Verlegung des Verwal-
tungssitzes führt nicht zum Verlust der Rechtsfähigkeit.

13

Regelmäßig fallen Ver-waltungssitz und Geschäftsleitung zusam-

men, vgl. M. Wacht, in: Ernst & Young, KSIG, $ 12R2. 19,22.

A. Raupacb, JbFStR 1994195,419ff.; C. Staringer, Besteuerung

doppelt ansässiger Kapitalgesellschaften, lVien 1999, S. 138ff.

M. Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, 4. Aufl., 2003, Art. 4

R 2 . 1 1 3 .
Zu den steuergestalterischen Aspekten der dopqelansässigen Ka-

pitalgesellschaft Prinz/oon Freeden, Der Koril.ern 2004, 318,

322 f .
Hierzu kritisch J. Sedemund, Die Sitztheorie im Deutschen In-

ternationalen Steuerrecht, 2004, S. 97 ff.,129{t.
BFH, Urte i l  v .23.6.1992 -  IX R 182i87,  BStBl .  I I  1992,972.

BFH, Urte i l  v .  1.7.1,992 - IP.6/92,  BStBl .  I I  7993,222; Urte i l  v .

21.4.1994 -V R 105/91,  BStBl .  I I  1994,671.

BMF v.  1.1.1980, DB 1.981,139;  FinMin Baden-Würt temberg v

15 .  1 .1985  -S  2701 .  A  -  S t  131 ,  \ üpg .  1985 ,  258 f .
BFH, Urteil v. 23 .6. 1992 - IX R 1 82182, BStBl. II 1,992, 972.

Bisher existiert nur der Vorenrwurf eines Vorschlags für eine

14. Richtlinie über die Verlegung des Sitzes einer Gesellschaft
in einen anderen Mitglicdstaat mit \Wechsel des {rir die Gesell
schaf t  maßgebenden Rechts,  KOM XV/6002/97 v.20.4.1997:
abgedruckt rn 77P 1997, 1721ff .; h.terzv C. Stainger (Fn.7),

1 0

l 1
1 2

I +
15

s. 85 ff.
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Die Gründungstheorie wird z.B. in Großbritannien, Dä-
nemark, Spanien, den USA, den Niederlanden und der
Schweiz praktiziert.

2. Europarecht als Case Law - unvollkommene Fall-
rechtsnormen

Die Sitztheorie ist ins Wanken geraten, seitdem der Euro-
päische Gerichtshof ihre Folgen an der Niederlassungs-
freiheit misst. Dabei ist iedoch auch nach der jüngsten

Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Inspire
Art16 keirteswegs sicher, wie weit die Sitztheorie aufge-
geben werden muss, denn der EuGH hat seine Aussagen
ausdnick l ic \  ?uf  Zuzugsfä l  lc  bcsch rän kt . ' '

\7ann imnl'er sich Recht nicht in den - mehr oder we-
niger - geordneten Bahnen eines Gesetzgebungsverfah-
rens, sondern richterrechtlich entwickelt, hängen Rich-
tung und Geschwindigkeit von dem den Gerichten vor-
liegenden Fallmaterial ab. Nur durch obiter dicta kann
das Gericht versuchen, mit dem konkreten Fall zusam-
menhängende, aber nicht entscheidungserhebliche Fragen
einer konsistenten Lösung zuzuführen. Genau vor die-
sem Dilemma steht der Europäische Gerichtshof mit
seinen Entscheidungen zu Zt- und Wegzug von Ge-
sellschaften innerhalb der Europäischcn Union. Er-
schwerend kommt hinzu, dass Entscheidungen über das
Personalstatut einer Kapitalgesellschaft vielfältige Aus-
wirkungen auf unterschiedlichsten Rechtsgebieten nach
sich ziehen18, so dass einzelne Entscheidungen weit
über den konkreten Fall hinausreichende Wirkungcn ent-
falten können.

Gleichzeitig fühlt sich der Gesetzgeber, da das Kolli-
sionsrecht bisher nicht kodifiziert ist1e, nicht zu klarstel-
lenden Reaktionen verpflichtet. Es bleibt nichts anderes
übrig, als anhand der durch den EuGH entschiedenen
Fälle auf das Gesamtsystem zu schließen. Als Resultat
b le ibt  e ine erhebl iche Äechtsunsicherhei t .

3. Rechtsprechung des EuGH zur Vereinbarkeit der
Sitztheorie mit der Niederlassungsfreiheit

a) Der Maßstab der Niederlassungsfreiheit

Die über Art. 48 EG-Vertrag auch auf Kapitalgesellschaf-
ten anwendbare Niederlassungsfreiheit des Art. 43 EG-
Vertrag enthält neben dcm Recht der sekundären Nieder-
lassung durch Gründung von Agenturen, Zweignieder-
lassungen oder Tochtergesellschaften auch das Recht dcr
primären Niederlassung.'0 Die Niederlassungsfreiheit
richtet sich wie allc Grundfreiheiten als Gebot der In-
ländergleichbehandlung an den Aufnahmestaat, als Be-
schränkungsverbot an den Herkunftsstaat.2l Der Auf-
nahmestaat darf den EU-Ausländer bzw. die ausländische
Gesellschaft nicht schlechter behandeln als den Inländer,
der Wegzugsstaat darf die Niederlassung in einem an-
deren Mitgliedstaat nicht behindern oder sonstwie er-
schweren. Die Inanspruchnahme durch die in Art. 48
EG-Vertrag aufgeführten Gesellscha{ten setz-t die Aner-
kennung dieser Gesellschaften durch alle Mitgliedstaaten
voraus.--

Dass die Sitztheorie die Niederlassung von Kapitalge-
selischaften in einem anderen Mitgliedstaat erschwert,
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wenn nicht gar verhindert, indem sie bei Vegzug und
Ztzug von der Liquidation der Gesellschaft ausgeht, er-
scheint auf den ersten Blick offcnsichtlich. Gleichwohl
hat sich der EuGH in der Vergangenheit mit eindeutigen
und umfassendcn Aussagen schwer getan.

b) Zuzugsfälle

Zwar entscheidet der EuGH seit der Rechtssache Ccn-
tror23 

".r, 
dem Jahr 1999, dass der Ztzug einer Kapitalge-

sellschaft durch den Aufnahmestaat nicht unter Berufung
auf die Sitztheorie unter zusätzliche Bedingungen gestellt
werden darf. Diese zunächst in Centros nur für die Gnin-
dung von Zweigniederlassungen aufgestellte Aussage
wurde 2002 in Überseerin g2a {it e inen (fiktiven) \(cchsel
des Verwaltungssitzes wiederholt. In der von September
2OO3 datierenden Entscheidung Inspire Art25 hat der
EuGH weiter ausgeführt, dass die Anerkennung der
Rechtsfähigkeit der Gesellschaft mit ausländischem Sat-
zungssitz im Zuzugsstaat unabhängig davon gewährt
werden muss, ob die Gründung in dem anderen Staat
allein zur Ausnutzung geringerer Gründungsanforde-
nrngcn geschieht.

E,indeutig sind die Aussagen jedoch nur für eine ganz
bestimmte Fallkonstellation, und z.war fir den Ztzug
einer in einem Staat mit Gründungstheorie errichteten
Gesellschaft in einen Staat mit Sitz- oder Gründungs-
theorie.

Zu unt€rsch€id€nd€ Fal lgestal tungen b€i Zuzug

1 6  F n . 4 .
17 So spricht O. Tbömmes,IWB Fach 11a,631, vom ,halben Tod

der Sitztheorie., wobei man bezweifeln muss, ob die Sitztheorie

diesen halben Tod überleben wird.

18 Daher für eine differenzierende Folgenbetrachtung Schanze/

Jättner, AG 2003, 661'' 665.

79 J.  Sedemund (Fn.  10),  S.  29f f .

20 EuGH, Urte i l  v .  28.1.1986 -  Rs.  270183, Slg.  i986,  273 P.2.22

(avoir fiscal); Urteil v. 21.9.1999 - Rs. C'307/97, Slg. 1999, I-

6181 Rz.  35 u.43 (Saint  Gobain) .

21 Ständige Rspr.  s.  etwa EuGH, Urte i l  v .  30.  11.1995 -  Rs.  C-55/

94,  Slg.  1995, I -4165 R2.37 (Gebhardt) ;  Urte i l  v .  )1.3.1993 -

Rs. C 19192, Slg. 1993, I-1697 }t2.32 (Kraus).

22 EIGH, Urteil v. 5.11.20A2 (irn. 3), Rz. 59 (Uberseering).

2 l  EuGH, Urte i l  v .  9.3.7999 (Fn.  2) ,  Rz.  14.

24 EuGH, Urteil v. 5.17.2002 (Fn. 3), Rz. 63.

25  EuCH,  U r te i l  v . 30 .9 .2003  (Fn .  a ) ,  Rz .95 f { .

Zuzugssaat muss I . Zuugsslaat darf

I - rn Cründungsstaat lcentros I an Eintragung
G r u n o u o g s - J ü b e r c e e n n e  l -  u e r l i e h e n c  I  f  k e i n e z u s ä I 1 -

theorie 
I  

'  
Rechuft i ig l 'e ir  I  lnsni ed An f  l ichen Bedingtr-

anerkemen. ] gen knüPfen

sitztheorie 
] Nach einem obiter dictun in

Ljberseering kam der Zuzugsslaal

sich scheinbar aufdi€ weiterhi0
zulässige Entziehung der
Rechtsfliiigkeit durch den

wegzugsstaat berufen

F

i
F

)
N

nichl entschieden

Wie Zuzug in Stet mit Sitztheorie?
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c) Vegzugsfälle

Weitergehenden Schlussfolgerungen auf eine generelle
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Sitztheorie steht ent-
gegen, dass der Gerichtshof betont hat, mit der Beurtei-
lung der Ztzugs{älle sei eine Entscheidung über die Be-
handlung durch den \(egzugsstaat auch nicht implizit ge-
troffen.26 Vielmehr ist in ÜberseeringzT angedeutet, dass
auch die Behandlung durch den Zuzugssraat evenruell
anders zu beurteilen sein könne, wenn der Vegzugsstaat
- weil er der Sitztheorie folgt - auf Grund des \Tegzugs
von der Auflösung der Gesellschaft ausgeht. Während
sich der Aufnahmestaat nicht weigern darf, die Rechts-
fähigkeit anzuerkennen, die der Gründungsstaat einer
Gesellschaft verliehen hat, scheint der Staat der Gesell-
schaftsgründung weitcrhin an die Verlegung des Verwal-
tungssitzes den Entzug der Rechtsfähigkeit knüpfen zu
dürfen: Wer die Rechtsfähigkeit verliehen hat, kann sie
auch wieder nehmen. Der aufnehmende Staat scheint
sich dann - unabhängig davon, ob er selbst die Grün-
dungs- oder die Sitztheorie verfolgt - darauf berufen zu
können, dass der \flegzugsstaat der Gesellschaft die
Rechtsfähigkeit entzogen hat.28

Grund für das vorsichtige Lavieren des EuGH ist die
über 15 Jahre zurückliegende Entscheidung in der
Rechtssache Daily Mail.2e Es ist nicht nur die einzige Ent-
scheidung, in der sich der EuGH mit der Behandlung
durch den Wegzugsstaat beschäftigen musste, sondern
'auch das einzige zu dieser Frage auf steuerrechtlichem
Gebiet ergangene Judikat. Angesichm der fehlenden
Flarmonisierung auf gesellschaftsrechtlichem Gebiet hielt
es der EuGH 1988 noch für gerechtfertigt, dass ein Mit-
gliedstaat an den Vegzug einer Ge sellschaft Bedingungen
knüpft.3o Dabei ging es um das Erfordernis der Zustim-
mung der britischen Finanzbehörden zu einer Verlegung
des Verwaltungssitzes einer britischen Gesellschaft in die
Niederlande mit dem Ziel, in beträchtlichem Umfang
stille Reserven steuerfrei realisieren zu können. Aus
dem umstand, dass die beteiligten Staaten mangels Har-
monisierung statt der Gründungs- auch die Sitztheorie
hätten anwenden können, was zum Verlust der Rechts-
fähigkeit der Daily Mail-Gesellschaft geführt hätte, folgte
a maiore ad minus, dass dann auch das weniger einschnei-
dende Zustimmungserfordernis der britischen Finanzbe-
hörden zulässig war. Bemerkenswert ist dabei, dass es, da
sowohl Großbritannien als auch die Niederlande die
Gnindungstheorie anwenden, gar nicht darum ging, ob
Kapitalgeseilschaften jenseits der jeweiligen nationalen
Rechtsordnung, die ihre Gründung und Existenz regelt,
Bestand haben, sondern allein um das Interesse des \Weg-

zugsstaates, bei Ausscheiden aus der inländischen Steuer-
pflicht stille Reserven abrechnen zu können. Dass dieses
Interesse keineswegs auf Kapitalgesellschaften be-
schränkt ist, zeigt die Entscheidung in der Rechtssache
Lasteyrie du Saillantrl, in der die Wegzugsbesteuerung
einer natürlichen Person zu beurteilen war.

Der EuGH hat ail dies leider nicht deutlich gemacht
und damit die europarechtiiche \fürdigung des Interna-
tionalen Privatrechts unnötig belastct.s2 Besonders pro-
blematisch ist, dass der EuGH statt auf der Rechtferti-
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gungsebene auf der Ebene des Schutzbereichs der Nieder-
lassungsfreiheit argumentiert hat. So hat er, statt zu
prüfen, ob das Zustimmungserfordernis durch berech-
tigte Fiskalinteressen Großbritanniens oder das Kohä-
r enzprtnzip gerechtfertigt war, kurzerhand den Schutzbe-
reich der Niederlassungsfreiheit verkürzt, indem er aus-
führt, dass Art. 43, 48 EG-Vertrag nicht das Recht der
Verlegung des Verwaltungssitzes unter Wahrung der
Rechtsoersönlichkeit enthalten." Es ist dem EuGH zu-
gute zu halten, dass Daily Mail die zweite Entscheidung
auf dem Gebiet der direkten Steuern war und der Ge-
richtshof noch nicht zu seiner späteren Rechtfertigungs-
dogmatik gefunden hatte. Dies muss man im Hinterkopf
behalten, wenn man versucht, die Daily Mail-Entschei-
dung mit den Entscheidungen der zweiten Generation -

Centros, Überseering und Inspire Art - in Einklang zu
bringen. Bedauerlich ist aber, dass der EuGH die Gele-
genheit der ncueren Entscheidungen nicht genutzt hat,
um die auf Grund von Daily Mail entstandenen Missver-
ständnisse aus der  Wcl t  zu schaf fen. ]a

4. Notwendige Reaktionen der nationalen Gesetzgeber

Aus der bisherigen Rechtsprechung des EuGH zum
eesellschaftsrechtlichen Personalstatut 1ässt sich eine
vollständige Aufgabe der Sitztheorie bzw. ihre Europa-
rcchrswidrigkeit nicht folgern. Entschieden ist lediglich,
dass in Zuzugstallen Diskriminierungen und Beschrän-
kungen nicht mit der Sitztheorie gerechtfertigt werden
können.3s Den Mitgliedstaaten mit Sitzthcorie obliegt
nun die Aufgabe, zu einem in sich geschlossenen System
zu finden, um nicht den Bürger der durch eine einzelfall-
orientierte Durchlöchemng der Sitztheorie verursachten
Rechtsunsicherheit auszuliefern. Zu Recht fordert dic
Praxis klare Regeln.36

Schon im Hinblick auf die mangelnde Konsistenz eines
Mischsystems wird man schwerlich in \Wegzugsfällen an
der Sitztheorie festhalten und sie nur inZuzugsfällen auf-
geben könnetr.lz Ein derartiges Ergebnis ist mit den In-

26 EuGH, Urtei l  v. 30.9.2003 (Fn.4), Rz. 103; EuGH, Urtei l  v
5 .n .2a02 Gn.3) ,  Rz .  65 f f .
EuGH, Urtei l  v.5.11.2a02 (Fn. 3), Rz. 71.
O. Thömmes,lVB Fach 11a,631.,632; E. Bibl,  S\n 2003, 168'
173.

29 EuGH, Urtei l  v. 27.9.1988 - Rs. 81/87, Slg. 1988,5505 (Daily
Mail).  i l

30 EuGH, Urtei l  v. 27.9.1988 (Fn.29),R2.23.
31 EuGH, Uneil  v. 11.3.20a4 - Rs. C-9l02, DStR 2004, 551 (Las-

tevrie).
32 Z,tr Kritik an der Daily Mail-Entscheidung s. ,4. Cordeuener,

Europäische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, 2002,
s. 408 ff.

33 EuGH, Urtei l  v 27.9.1988 (Fn. 29), Rz. 24 (Daily Mail) .
34 F. Haase,I '$(B Fach 11 Gruppe 2,529,545f.
l5 So die überwiegende Interpretation der EuGH-Rcchtsprechung,

vgl. K.-R. 
'Wagner, 

GmbHR 2Aü, 684, 685; Binz/Mayer,
GmbHR 2a$.249.255.

36 S. Pasche, ISIR 2003, 808, 811.
37 Skeptisch atch Geyrhalter/Gänfler, NZG 2003, 409, 411;

I-eible/Hoffmann, RI$? 2A02, 925,935,; O. Sandroch, BB 2003,

I
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tentionen der Sitztheorie nicht vereinbar, denn sie dient
primär zur Abwehr ausländischer Geselischaftsformen,
um zu verhindern, dass strengere gesetzliche Bestimmun-
gcn des nationalen Gesellschaftsrechts unterlaufcn wer-
äen.38 Dagegen ist die Erschwerung des \Wegzugs inländi-
scher Gesellschaften - zumindest aus gesellschaftsrecht-
licher Sicht - wohl eher unerwünschte Nebenfoige. Aus
steuerrechtlicher Sicht mag dies anders sein.

Der Vollzug des Systemwechsels ist nicht nur ein Ge-
bot der Widerspruchsfreiheit der nationalen Rechtsord-
nung, sondern folgt auch aus dem in Art. 10 EG-Vertrag
verankerten gemeinschaftsrechtlichen Optimierungsge-
bot. Es ist kaum vorstellbar. dass der EuGH, wenn er
heute über .fh"r, W.gr.rgsfall zu entscheiden hättc, <liesen
wirklich anders als den Zuzrgsfall entscheiden könnte.3e
Unter der Sitztheorie führt der Grenzübertritt de facto zu
einem tü/egzugsverbot, wenn die wegzugswillige Gesell-
schaft mit dem Süegzug ihre Existenz verliert. Die Fest-
stellung, dass das Erfordernis der Neugründung die Nie-
derlassungsfreiheit negierto0, k".rn nicht davon abhängen,
von welchem Staat die Ursachen für die Neugründung
gesetzt werden. Die Schutzwirkung des an den Her-
kunftsstaat gerichteten Beschränkungsverbots gleicht
der des an den Aufnahmestaat gerichteten Diskriminie-
rungsverbots.ot Dm in Art. 4l Abs. 1, 48 EG-Vertrag
auch Gesellschaften zugebilligte Recht der primären
Niederlassungsfreiheit läuft leer, wenn der Wegzugsstaat
der Gesellschaft die Rechtsfähiekcit entzieht. Auch
wird der in der Daily Mail-Entscheidung noch akzep-
ticrte Einwand fehlender Harmonisierung in ständiger
Rechtsprechung gerade nicht als Rechtfertigungsgrund

"nerkannt.42 
Darüber hinaus 1ässt sich die Sitztheorie

dem Anwendungsbereich der primären Niederiassungs-
freiheit nicht mit dem Argument entziehen, es handle
sich um eine dem Gemeinschaftsrecht vorgelagerte Fra-
g".o' Z*^t ist der einzelne Mitgliedstaat frei in der Ent-
scheidung, welche Gesellschaftsformen er zur Vcrfügung
stellt. Nur diese können sich dann auf Art. 43, 48 F.G-
Vertrag berufen. Nach dieser Ausgangsentscheidung
aber ist er durch die Grundfreiheiten gebunden.

Nach alledem ist es geboten, der Niederlassungsfreiheit
nicht nur in den engen Kästchen der unmittelbar ent-
schiedenen Fallgestaltungen Rechnung zu tragen, son-
dern durch einen eindeutigen Wechsel von der Sitz- zur
Gründungstheorie - mit allen Konsequenzen eines sol-
chen Wechsels nicht nur für den Zuntg, sondern auch
fur den Wegzug. Dabei kann der Systemwechsel sinnvol-
ler Weise nicht auf das Verhältnis zu anderen EU-Mit-
gliedstaaten beschränkt werden, sondern muss gleicher-
maßen gegenüber Drittstaaten gelten.aa

V. Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung auf die
Besteuerung doppelansässiger Kapitalgesell-
schaften

1. Übertragung der EuGH-Rechtsprechung z:ur Sitz-
theorie auf die Besteuerung

Auch im Steuerrecht wäre ein in sich geschlossenes und
zwischen den Mitgliedstaaten abgestimmtes System der
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Besteuerung doppelansässiger Kapitalgesellschaften zur
Verwirklichung der Nicderlassungsfreiheit einerseits,
zur Durchsetzung berechtigter B.esteuerungsinteressen
der beteil igten Staaten andererseits*" wünschenswert. In-
des besteht angesichts des für steuerrechtliche Harmoni-
sierungsmaßnahmen geltenden Einstimmigkeitsprinzips
wenig Hoffnung auf eine systematisch saubere Lösung.
In der Regel unternehmen nationale Steuergesetzgeber
und Finanzbehörden nur eben das Nötigste, um der
Rechtsprechung des EuGH Genüge zu tun. In voraus-
eilendem Gehorsam ist mit Erleichterungen für die Be-

steuerung doppelansässiger Kapitalgesellschaften nicht
zu rechnen. Umso sorgfältiger ist zu prüfen, welche Fol-
gemngen sich unmittelbar aus der EuGH-Rcchtspre-
chung für die Besteuerung der doppelansässigen Kapital-
gesellschaft gcwinnen lassen.

2. Zuzug einer in einem anderen Mitgliedstaat
errichteten Kapitalgesellschaft

Begründet eine ausiändische Kapitalgescllschaft durch
Verlegung ihrer Geschäftsleitung nach Deutschland eine
Doppelansässigkeit, so muss danach unterschieden wer-
den, ob sie in eincm Staat mit Gründungs- oder Sitztheo-
rie errichtet wurde.

a) Zuzug einer in einem Staat mit Gründungstheorie
errichteten Kapital gesellschaft

lJnter der Gründungstheorie errichtete Kapitalgesell-
schaften, die ihre Geschäftsleitung nach Deutschland ver-
legen, behalten in Zukunft ihre Rechtsfähigkeit. Derartige
Gesellschaften sind folglich a1s Kapitalgesellschaften i.S.

des $ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KSIG in Deutschland unbe-
schränkt steuerpflichtig.ou Das Tatbestandsmerkmal "Ka-

38 F.  Haase,IVB Fach 11 Gruppe 2,529,534{. ;  B.  Knobbe-Keub,

ZIH'I. ß9A,32s1.

39 Ebenso MauL/Scbmidt, BB 2003, 2297,230A;Triebel/tton Hase,

BB 2003, 24A9,241'0, die auf die Beeinträchtigung der Nieder-

lassungsfreiheit des Geschä{tsführers abstellen; J' Wertenbruch,

NZG roo3, 618, 619, der allerdings bereits aus der Übersee

ring-Entscheidung folgert, dass die Anwendung der Sitztheorie

auch durch den $Tegzugsstaat unzulässig sei; a.A. Kocb/Kön-

gerer, lura 2AA3, 692, 695 tf.

40 EuGHv 5.  11.2002-Rs. 208/OO, Slg.  2002,1-9919F:2.  81 (Über-

seering).
41 EuGH, Urteil v. 11.3.2004 - Rs. C-9l02 Rz. 42 (Lasteyrie); Ur-

te i l  v .  13.4.2000 -  Rs.  C-25i l98,  Slg '  2000, 1-2787 F.2.28 (Baars) .

42 EuGII ,  Urte i l  v .  27.6.1996 -  Rs.  C-107l94,  S1g. 1996'  I -3089

(Asscher); Urteil v. 28.1.1992 - Rs. C-204l90 u. C-300/90, Slg'

1.992, l -249 Rz.  11 (Bachmann).

43 In d iese Richtung noch EuGH, Urte i l  v  27.9.1988 -  Rs.  81/87,

Slg.  1988, 5505 Rz.  i9 (Dai ly  Mai l ) .

44 Ebenso S. Pascbe, ISIR 2003, 808, 812.

45 Zu den Anforderungen zwischenstaatlicher Verteilungsgerech-

tigkeit/. Hey, Harmonisierung der Unternehmensbesteuenrng

in Europa, 1.997, S. 1.61. ff .; die s.,Stu\ü 2004, 1,93, 1'98; J - Englis ch,

Die Besteuerung von Dividenden in Deutschland und Spanien,

Diss.  Köln 2003 ( im Druck),2.  Kap. B.

46 So auch BFH, Urte i l  v .29.1.2aA3 -  i  R 6/99,  BFH/NV 2003'

969,wo der BFH die Rechtsprechung des EuGH über das Dis-

kriminierungsverbot des Art. 24 Abs. 4 DBA Deutschland-USA

sogar auf eine US-amerikanische Gesellschaft überträgt; s. ferner
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pitalgesellschaft" lässt die Subsumtion einer nach auslän-
dischem Recht gegründeten Kapitalgesellschaft ohne
'weiteres r,.r." Ei.r"s Einschreitens des Gesetzgebers be-
darf es nicht.

Fraglich ist, ob diese Rechtsfolge weiterhin von einem
Typenvergleich abhängig gemacht werden darfa8 oder ob
die deutschen Finanzbehörden auch bezüglich der Ein-
ordnung als Kapitalgesellschaft an die \Tertungen des
Gründungsstaates gebunden sind. Zwar lteße sich argu-
mentieren, dass die steuerrechtliche Einordnung nicht
von ausländischem Gesellschaftsrecht abhängig gemacht
werden kann, sondern eigenständig steuerrechtiich be-
stimmt werden m.rsr.ot Andererseits knüoft das deutsche
Steuerrecht für Zwecke der Zuordnun g ieutscber Gesell-
schaften zu Körperschaft- oder Einkommensteuer streng
an die zivilrechtliche Rechtsform 

".r.to 
U.rt..-irft man

die zugezogene Gesellschaft einem Typenvergleich, dient
dies zwar letztlich nur dazu, die Vergleichbarkeit der aus-
ländischen Gesellschaftsform mit inländischen Körper-
schaftsteuersubjekten sicherzustellentt, läuft aber dem
vom EuGH in Centros, Überseering und Inspire Art
für die Eintragung in das Handelsregister aufgestellten
Anerkennungsgrundsatz zuwider. Zudem vrird die aus-
ländische Gesellschaft mit höheren Nachweiserfordernis-
sen belastet. Die Umcualifikation einer im Ausland als
Kapitalgesellschaft gegründeten Gesellschaft in eine Per-
sonenvereinigung für Zwecke des Körperschaftsteuer-
rechts bedarf daher einer speziellen Rechtfertigung. Diese
kann etwa darin iiegen, Konflikte mit der stewerrecht-
lichen Ernordnung im Gründungsst^at z'o vermeiden.
An einer steuerrechtlichen Rechtfertigung wird es aber
fehlen, wenn es sich um eine in der Mutter-/Tochterricht-
linie aufgeführte Gesellschaft52 handelts3 oder wenn die
Einordnung als Personengesellschaft einen Qualifika-
tionskonflikt54 erst uerursachen würde.

Die praktischen Auswirkungen der Einordnung der
ausländischen Gesellschaft nach $ 1 Abs. 1 Nr. 1 KSIG
statt nach Nr. 5 KSIG sind als gering einzus chätzen55, tu-
mal sich manche Streitfragen bereits durch Anderungen
des Gesetzes, etwa die Neufassung von $ 8b KSIG im
Zuge der lJnternehmenssteuerreform 2000'o oder die
Aufgabe des d_oppelten Inlandsbezugs für Organträger-
gesellschaften", erledigt haben. \fichtiger als die Ein-
ordnung in Nr. 1 oder Nr. 5 von $ 1 KSIG ist, dass eine
fiktive Liquidationsbesteuerung beim Anteilseigner
nach $ 17 Abs. 4 ESIG, wie sie unter Anwendung der
Sitztheorie erörtert *urde58. nunmehr von vornherein
ausscheidet.5e

b) Ztzug einer in einem Staat mit Sitztheorie
errichteten Kapitalgesellschaft

Verlegt dagegen eine in einem Staat mit Sitztheorie ge-
gnindete Gesellschaft - z.B. aus Österreich - ihre Ge-
schäftsleitung nach Deutschland, so scheint es bei den
bisherigen Rechtsfolgen zu bleiben60, da der Zuzugsstaat
sich weiterhin auf den Entzug der Rechtsfähigkeit durch
den Gründungsstaat berufen können soli.o' Damit wür-
den Gesellschaften aus EU-Mitgliedstaaten, die der Sitz-
theorie anhängen, weiterhin dem nichtrechtsfähigen
Verein auf der Grundlage von $ 1 Abs. 1 Nr. 5 i.V.m.

s82

$ 3 KSIG gleichgestellt; auf Anteilseignerebene könnte
es theoretisch zur Liquidationsbesteuerung gemäß $ 17
Abs. 4 ESIG kommcn.

Eine derart formale Anknüpfung an das im Herkunfts-
staat angewandete Internationale Privatrecht wider-
spricht jedoch dem Gebot gleichmäßiger Besteuerung
nach der'@irtscbaftlichen Leistungsfähigkeit. Bestehen
schon zivilrechtlich Zweifel an dem Sinn der Differenzie-
rung62, fehlt es jedenfalls aus steuerlicher Sicht an einer
Rechtfertigung. Auf die steuerrechtliche Identität der Ge-
sellschaft hat die Sitzverlegung keinen Einfluss. Die Ge-
seilschaft wird mit der Verlegung ihrer Geschäftsleitung
in das Inland unabhängig vom Fortbestand ihrer zivil-
rechtlichen Rechtsfähigkeit unbeschränkt steuerpflichtig.
Ein Bedürfnis nach Abrechnung stiller Reserven auf
Anteilseignerebene besteht mithin nicht.63 Deshalb soll-
ten - unter der Prämisse eines eingeschränkten Typenver-
gleichs - die Regeln für Kapitalgesellschaften uneinge-
schränkt Anwendung finden; eine Liquidationsbesteue-
rung auf Anteilseignerebene scheidet aus.

E. Kalbfleiscb, in: Ernst & Young, $ 1 R2.43.1; M. Göttscbe,

DSIR 1999, 7403,1407;W. Meilicke, DB 1999, 627,628; M. Sör

gel ,DB 1,999,2236,2237 f  . ;  R.  Deininger, IStR 2003,214,215, der

allerdings davon ausgeht, dass eine gesetzliche Korrekturvon $ 1

Abs. 1 Nr. 1 KSIG erforderlich ist.

47 Ausführliche Begründung ber E. Kalbfleisch, in: Ernst & Young,

KSIG, $ 1R2.451.;  s .  {erner/ .  Sedemund.(Fn.  10),  S.  134f f . ,  der

umgekehrt die Auslegung des Tatbestandsmerkmals "Kapital-
gesellschaft" unter Anwendung der Sitztheorie für unzulässig

erachtet.
48 So D. Goscä, StBp. 2002,374,378;Aigner/Koller, ISIR 2003,570,

574; Eilers/Schmid.t, rn: Herrmann/Heuer/Raupach, $ 1Z ESIG

Anm.288; J.  Sedemund (Fn.  10),  S.  198f . ;  E.  Kalbf le isch,  in:

Ernst & Young, KSIG, \ 1 Rz. 44.

49 J.  Sedemunl  (Fn.  10),  S.  199.

50 Siehe insbesondere BFH, Urteil v. 25.6.1984 - GrS 4/82,

BStBl .  I I  1,984,751f f .

51 Erwas anders C. Staringer (Fn. 7), S. I22f., der die zugezogene

Gesellschaft als inländische einordnet, was da{ür spräche, die Zu-

ordnung zur Körperschaftsteuer unmittelbar anhand der Rechts-

form vorzunehmen, jedoch über eine Abkehr von der strengen

Rechtsformanknüpfung zu einem Typenvergleich gelangt.

52 Aigner/ Kofler, ISIR 2Aü, 570, 57 4.

53 DaniberhinaüsgehendeAuflistungvergleichbarerRechtsformen
beiT. Sauter, in: Erle/Sauter,2003, $ 1 R2 75.

54 Hterzu K. Vogel, in: Vogel/Lehner, DBA, 4. Aufl., 2003, Einl.

I(z. l52ff.
55 Ebenso die Beurteilung von D. Goscb, StBp. 2$02, 374,377; F.

Haase, StererStud 2003, '198, 199.

55 In noch offcnen Altfällen muss $ 8b KSIG auch auf die doppel-

ansässige Kapitalgesellschaft Anwendung finden (ebenso/. Sede-

mund ffn. 101, S. 200), da die Rechtsprcchung des EuGH grds.

ex tunc wirkt, vg|. O. Tbömmes, IVB Fach 11a, 631,632.

57 Hierzu unten V4.b)(3).

58 Siehe hierzu Eilers/Scbtnidt, in: Herrmann/Heuer/Raupach, $ 17

ESIG Anm. 288 im Ergebnis ablehnend.

59 D. Birb,  ISIR 2003, 469,472.

60 Ebenso D. Birb, ISIR 2003, 469,473; S. Pasche, ISIR 2003, 808,

8 1 1 .
61 Siehe oben IV.3.b) .
62 Siehe oben IV.4.
63 Ebenso Eilers/Schmidt, in: Herrmann/I{euer/Raupach, $ 17

ESIG Anm. 288.
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c) Zuzug bei zuvor in Deutschland begründeter
Betriebsstätte

tü7ar die zuztehende Gesellschaft bcreits zuvor auf Grund
einer inländischen Betriebsstätte in Deutschland be-
schränkt steuerpflichtig und wechselt sie durch die Ver-
legung ihrer Geschäftsleitung nach Deutschland in die
unbeschränkte Steuerpflicht, so stellt sich die Frage, ob
in den Fällen, in denen die Gesellschaft nach dem Recht
des Gründungsstaates mit dem Wegzug ihre Rechtsfähig-
keit verlie;t, $ 12 Abs. 2 Satz 2 KSIG eingreift.6a Die An-
nahme eines Rechtsträgerwechsels hätte die Aufdeckung
dcr sti l len Reserven der Betriebsstätte zur Folge.

Doch widderum wird eine formal an die kollisions-
rechtlichen Folgen anknüpfende Betrachtung den steuer-
rechtlichen Wertungen nicht gerecht. Ein Rechtsträger-
wechsel ist zu verneinen, da die zuziehende Gesellschaft,
selbst wenn sie zivilrechtlich ihre Rechtsfähigkeit verliert,
ihre steuerrechtiiche Identität behält. Unabhängig von
einem partieiien Fortbestand der Sitztheorie muss der
Wortiaut von $ 12 Abs. 1 Satz 2 dahingehend teleolo-
gisch reduziert werden, dass das Flereinwachsen in die
unbeschränkte Steuerpflicht durch Begründung einer
Doppelansässigkeit auch bei Veriust der Rechtsfähigkeit
keine Übertragung der Betriebsstätte auf einen anderen
darstellt und folglich nicht zur Aufdeckung der stillen
Reserven führt.n' Dies muss ferner auch dann gelten,
wenn der statuarische Sitz nach Deutschland verlegt
wird, was zivilrechtlich zwingend die Neugnindung der
Gesellschaft nach sich zieht. Die Gefahr des Verlusts
stiller Reserven besteht auch in diesem Fall nicht.66

3. \fegzug in einen anderen Mitgliedstaat

a) Voräberlegung: Schlwssbesteuerwng nach $$ 11, 12
KS tG ge m e ins c b aftsr e c h ts k onform?

Eingangs wurde dargelegt, dass - unabhängig von den
auch insofern bestehenden eurooarechtlichen Bedenken
- ein einseitig auf den \Wegzug teschränktes Festhalten
an der Sitztheorie mit deren Intentionen nicht vereinbar
ist.67 Doch selbst wenn man Centros, Überseering und
Inspire Art zum Anlass für einen grundlegenden \Wechsel

zur Gründungstheorie nehmen wollte, so heißt dies
weder, dass der Wegzug für den Steuerpflichtigen steuer-
neutral möglich ist, noch dass der \Wegzugsstaat auf die
Besteuerung der unter seiner Jurisdiktion gebildeten stil-
len Reserven verzichten muss. Die Antwort auf diese Fra-
gen wird man in den kollisionsrechtlichen Entscheidun-
gen nicht finden. Dass es weniger auf die Theorien über
das Personalstarut als auf die allgemeine Rechtfertigungs-
dogmatik steuerrechtlicher Benachteiligungen ankommt,
beiegt gerade die häufig missverstandene Daily Mail-Ent-
scheidung. Für das steuerrechtliche Ergebnis, dem Weg-
zugsstaat die Abrechnung der unter seiner Steuerhoheit
entstandenen stillen Reserven zuzugestehen, kann man
nämlich durchaus Sympathie aufbringen, insbesondere
nachdem die Sitzverlegung der Daily Mail vorrangig
steuerlich motiviert war.

Anhaltspunkte für die Zukunft der $$ 11, 12 KSIG las-
sen sich jedoch der Rechtssache Lasteyrie du Saillant vom
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13.3.20A468 entnehmen, mit der der Gerichtshof eine $ 6
ASIG ähnelnde \üegzugsbesteuerung des französischen
Rechts für europarechtswidrig erklärt. Zwar ist die Ent-
scheidung sehr vorsichtig abgefasst, so dass Rückschlüsse
auf die \ücgzugsbesteuemng der $$ 11, 12 KSIG nicht
ohne weiteres möglich sind. Der EuGH hat lediglich
festgestellt, dass die betreffende Vorschrift des franzö-
sischcn Rechts zur Missbrauchsvermeidung ungeeignet
bzw. unverhältnismäßig war, hat aber offen gelassen, ob
eine allgemeine \Tegzugsbesteuerung mit dem Vertrag
vereinbar wäre.6e Man wird das Problem der Schlussbe-
steuerung nach $$ 11, 12 KSIG ohnehin nicht mit dem
Rechtsgedanken des Missbrauchs lösen können. Denn
es geht nicht um ungerechtfertigte Steuervorteile, son-
dern allein um die Frage, ob der Mitgliedstaat, der durch
Besteuerungsverzicht zur Erwirtschaftung stiller Reser-
ven beigetragen hat, diese bei \Wegzug besteuern dail.7a
Dies ist keine Frage des Missbrauchs, sondern der Kohä-
renz. Dabei ist eine entstehungsorientierte Zuordnung
stiller Reserven auch dem Europarecht keineswegs fremd,
sondern liegt der Fusionsrichtlinie zu Grunde.tt Un-
wahrscheinlich ist jedoch, dass der Gerichtshof die in

SS 11, 12 KSIG angeordnete Durchbrechung des Realisa-
tionsprinzips tolerieren wird.72 Dann aber wird es der
Abstimmung der Mitgliedstaaten bedürfen, um einerscits
Doppelbesteuerungen zu vermeiden, andererseits sicher-
zustellen, dass der \flegzugsstaat bei späterer Realisierung
der stiilen Reserven seinen Steueranspruch auch tatsäch-
lich durchsetzen kann. In diesem Zusammenhang wird
zur Vermeidung von Doppel- bzw. Nichtbesteuerungen
auch der Frage der Bewertung des Gesellschaftsvermö-
gens durch den Zuzugsstaat eine entscheidende Ro1le zu-
kommen."

b ) I nlan dis c h e Kap italge s ells cb aft v e rl e gt G e s ch äft s -

leitung in das Awsland

Verlegt eine nach deutschem Recht gegründete Kapitalge-
sellschaft ihre Geschäftsleitung in das Ausland, ist nach
der Rechtssache Überseering die Sitztheorie weiterhin
anwendbar, das heißt der Wegzug führt zum Verlust der
Rechtsfähigkeit. Jedoch kommt es, wenn die Geselischaft

64 Dies bcjaht eine Mindermeinung; vgl. etwa R. Oppermann,DB
7998,1649;Jünger, in: Lademann, $ 12 KSIG Anm.9.

65 BFH, Urtei l  v. 1,7.5.2a00 -I R i9l98, BStBl. I I  2000,619,620f . ;
Ganz h.M., grundlegend B. Knobbe-Keu&, Stu\f 7990,372,377;
aus neuerer Zert etwa K-D. Baranotoshi,IWB Fach 3 Gruppe 4,
397,399; P Dörrt'ul|, ISIR 2001, 147,149; S. KoLbe, in: Herr
mann/Heuer/Raupach, $ 12 KSIG Anm. 52 mit umfassendem
Schri{ttumsnachweis.

66 K-D. Baranowski,IVB Fach 3 Gruppe 4,397,402.
6Z Siehe oben IV.4.
6 8  F n . 3 1 .
69 Fn. 31, Prz. 62ff.
70 In diesem Sinne auch K.-R. Wagner, GmbHR 2a03, 684, 692:

Geltendmachung bereits entstandener Steueransprüche.
71. J. Hey, StuV 2004, 103,200; S. Kolbe,in: Herrmann/Heuer/Rau-

pach, $ 12 KSIG Anm. 17.
72 Ygl. z.B. M. Lausterer,DSIZ 20a4,29,3A2.
73 Hterzu C. Staringer (Fn. 7), S. 170ff.
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ihren statuarischen Sitz in Deutschland beibehält, wegen
der fortbestehenden unbeschränkten Steueroflichtto *e-
der ztt einer Schlussbesteuerung nach $ 12 KSIG, noch
greift die Liquidationsbesteuerung ein, da $ 11 KSIG
die tatsächliche Abwicklung voraussetzt.T5 Erneut wird
deutlich, dass die steuerlichen \fertungen sich von den
kollisionsrechtlichen unterscheiden. Ein Gleichlauf ist
eher zufälliger Natur.

Die zivilrechtliche Anknüpfung wird erst wieder bei
der Zuordnung zu $ 1 Abs. 1 Nr. 176 oder Nr. 5 KSIG
relevant. Hält man an der Rechtsfähigkeit als Voraus-
serzung für die Einordnung unrer Nr. 1 fest, so bliebe
es bei der bisherigen Rechmlage.

Interessanter ist die Frage, ob die Verlegung der Ge-
schäftsleitung in das Ausland auf der Anteilseignerebene
zur T jquidationsbesteuerung gemäß $ 17 Abs. 4 ESIG
fihrt." Hier ist zunächst zu klären, ob das Herausver-
legen der Geschäftsleitung die Besteuerung der in den
Anteilen enthaltenen stillen Reserven gefährdet. Soweit
die Anteile von unbeschränkt steuerpflichtigen Anteils-
eignern gehalten werden, spielt es keine Rolle, wo die Ge-
sellschaft ihre Geschäftsleitung hat. Selbst wenn die Ge-
sellschaft - 'was bei bloßer V..l.gl.rng der Geschäfts-
leitung ja gerade nicht der Fall ist - ihre unbeschränkte
Steuerpflicht verlöre, würden die Anteile in Deutschland
steuerverstrickt bleiben. Sind die Anteilseigner hingegen
im Ausland ansässig, so lässt $ 49 Abs. 1 Nr. 2 e ESIG
Siv oder Geschäftsleirune im Iniand für die beschränkte
Steuerpflicht des Gewinns aus der Anteilsveräußerung
ausreichen. Auch insoweit führt die Verlegung der Ge-
schäftsleirung in das Ausland also nicht zu einer Ent-

'  r  n ;  ; r lstrickung. Diese Uberlegungen, und nicht die Frage, ob
Deutschland für den \Tegzugsfall an der Sitztheorie fest-
halten kann, sprechen gegen die Annahme einer Liqui-
dationsbesteuerung auf Grund der Verlegung der Ge-
schäftsleitung.Ts

c) Awsländisch e Kapitalgese lls ch aft rt erle gt G e sch äft r
leitung zurück. in das Awsland

Verlegt die ausländische Gesellschaft ihre Geschäftslei-
tung zurück in den Gründungsstaat oder in einen anderen
Staat, so kommt es dagegen - unabhängig von den zivil-
rechtlichen Folgen - durch das Ausscheiden aus der
unbeschränkten Steuerpflicht gemäß $ 12 Abs. 1, Satz I
KSIG i.V.m. $ 11 KSIG zur Schlussbesteuemng. An die-
ser Rechtsfolge ändert sich auf Grund der bisherigen
Rechtsprechung des EuGH nichts.Tt

Eine Einschränkung ist zu machen, soweit stille Reser-
ven weiterhin in einer in Deutschland belegenen Betriebs-
stätte steuerverstrickt bleiben. Diese Einschränkung er-
gibt sich zum einen im Wege systcmatischer Auslegung
im Vergleich mit \ 12 Abs. 2 Satz 1 KSIG. Danach greift

$ 11 KSIG erst dann ein, wenn die Betriebsstätte einer be-
schränkt steuerpflichtigen Körperschaft aufgeiöst oder
ins Ausland veriegt wird. Zum anderen ist sie ein Gebot
teleologischer Reduktion. Die Stcuerverstrickung der
stillen Reserven in der Betriebsstätte reicht aus, um den
deutschen Steueranspruch zu sichern.8o Dies ergibt auch
ein Vergleich mit den \Tertungen des Art. 4 der Fusions-

.  r  r .  R l
r l c  h t l l n l e - "  

-
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4. Konsequenzen der Gleichstellung ausländischer
Kapitalgesellschaften mit inländischer Geschäfts-
leitung mit inländischen Kapitalgesellschaften für
die laufende Besteuerung

a) Vorüberlegung

Interpretiert man die jüngeren Entscheidungen des
EuGH dahingehend, dass die Niederlassungsfreiheit
den Aufnahmestaat dazl) verpflichtet, eine nach auslän-
dischem Recht gegnindete Kapitalgesellschaft in jeder
Hinsicht der inländischen Kapitalgesellschaft gleichzu-
stellen, häme dies zur Folge, dass alle bisher nur auf inlän-
dische Kapitalgesellschaften anwendbaren Vorschriften
nunmehr unmittelbar auf ausländische Kapitalgesell-
schaften anwendbar wären.

Indes hat der EuGH in Überseering erwähnt, dass auf
Grund zwingender Gründe des Gemeinwohls, zu denen
auch Interessen des Fiskus gehören können, Beschrän-
kungen der Niederlassungsfreiheit möglicherweise wei-
terhin zu rechtfertigen sind.82 Stellt der Gesetzgeber -

wie etwa in $ 14 KSIG mit dem doppelten Inlandsbezug
fär die Organgesellschaft - zusätzliche Anforderungen an
die Gleichbehandlung der ausländischen Gesellschaft auf,
so ist daher in jedem Einzelfall zu untersuchen, ob hier-
durch gegen die Niederlassungsfreiheit verstoßen wird.
Allerdings darf der Hinweis auf die allgemeine Rechtfer-
tigungsdogmatik nicht daniber hinwegtäuschen, dass es
nur in den seltensten Fällen gelingen wird, den strengen
Rechtfertigungsanforderungen des EuGH zu genügen.83

/4 Dies gilt auch dann, wenn die doppelansässige Kapitalgesell-

schaft auf Grund von Art. 4 Abs. 3 OECD-MA als in dem ande-

ren Staat ansässig gilt. Ebenso S. Kolbe, in: Herrmann/Heuer/

Raupach, $ 12 KSIG Anm. 16; Hofmeister, in: Blümich, $ 12

KSIG Rz.. 7; G. Frotscher, in: Frotscher/Maas, $ 12 Rn. 11; a.A.

Knobbe-Keuh, Stu\( 1990, 372,378; J. ThieL, GmbHR 1994,

277, 278.
75 H. Klein, in: Herrmann/Heuer/Raupach, $ 11 KSIG Anm. 30;

M. Wacht, in: Ernst Er Young, KSIG, $ 12 Rz. 27.

76 So F. Haase,SteuerStud 2003, 198,202. der aus der Überscering-

Entscheidung folgert, es müsse auch im Fall der Herausver-

legung des Verwaltungssitzes auf jeden Fall $ 1 Abs. 1 Nr. 1

KSIG zur Anwendung kommen.

77 D. Birk, ISIR 2003, 469,471; N. Dautzenberg, StuB 2003, 405,

407.
78 Vie hjer H..Weber-Grellet,rn:1.. Schmidt,23. Aufl., 2004, S 17

ESIG Rz. 214; Eilers/Scbmidt, in: Herrmann/freuer/Raupach,

$ 17 ESIG Anm. 288;  a.A.  D.  Birk, ISIR 2003, 469,473.

79 Ebenso Prinz/pon Freeden, Der Konzern 2004, 318, 321; N.

Dautzenberg, StuB 2003, 405,407; D. Birk, ISIR 2O01, 469,473.

80 H. Schaumburg, StrV 20A0, 369, 374; G. Frotscher, in: Frot-

scher/Maas, KSIG, $ 12 Ptz. 12; M. Wacht, in: Ernst & Young,

KSIG, $ 1,2 Ptz. 30ff .; S. Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach,

$ 12 Rz. 17; a.A. allerdings noch im Hinblick auf das körper-

schaftsteuerrechtliche Anrechnungsverfahren K- D. B aranou sbi,

I 'VB Fach 3 Gruppe 4,397,402.

81 S. Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, $ 12 KSIG Anm. 17.

82 EuGHv 5.  11.2002-Rs.2O8/OO,Slg.  2OO2,I-991.9R2. 92 (Über-

seering). In Inspire Art fehlt dieser Passus, vgl. Geyrhaher/

GcinfLer,  DSIR 2001, 2167,217A.
83 Zur Handhabung des Verhältnismäßigkeitsprinzips durch den

EuGH s. /. HeH Sru\( 2004,193,196. 1
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Dies beweist gerade die Entscheidung in der Rechtssache
Inspire Art, wo der EuGH selbst an einem "Qs56ll-
schaftsrechtsshopping" durch Briefkastengesellschaften
keinen Anstoß genomme.t hat.to

b) Einzelfragen

(1) Anwendungvon $ I Abs 2 KSIG

Eine nicht ohne weiteres mit der Anerkennung der aus-
ländischen Gesellschaft als Kapitalgesellschaft i.S. von

$ 1 Abs. l,Nr. 1 KSIG zu beanrwortende Frage betrifft
die Einkunftsart, die die doppelansässige Kapitalgesell-
schaft erzielg. Die Einkünftequalifikation als gewerblich
richtet sich t'ömäß g 8 Abs. 2 KSIG danach, ob die dop-
pelansässige Gesellschaft nach dem Handelsgesetzbuch
vcrpflichtet tst, in Deutschland Bicher zu führen. Folg-
lich hat der BFH g 8 Abs. 2 KSIG auf ausländische Kapi-
talgesellschaften bisher nicht angewandt.ss Zu klären ist,
ob die Gleichstellung der zuziehenden Kapitaigesell-
schaft mit der inländischen Gesellschaft die Buchfüh-
rungspflicht als Formkaufmann gemäß SS 1, 6, 238ff.
HGB zur Folge hat oder ob die Buchführungspflicht wei-
terhin allein tätigkeitsabhängig ist. Relevant wird dies ins-
besondere bei doppelansässigen Vermögensverwaltungs-
Gesellschaften.

Eine aus einem Staat mit Gründungstheorie zts,ziehen-
de Kapitalgeselischaft ist zur Buchführung zunächst nach
den Rechnungslegungsvorschriften des Gründungsstaates
verpflichtet. So bleibt etwa die U.K. iimited mit Ge-
schäftsleitung in Deutschland weiterhin nach UK-
GAAP buchführungspflichtig.86 Soweit eine inländische
Zweigniederlassung besteht, wird durch $$ 13, 13d
HGB zusätzlich eine deutsche Buchführungspflicht be-
gründet.87 Meiner Ansicht nach ist aber auch die doppel-
ansässige Kapitalgesellschaft ohne Zweigniederlassung
buchführungspflichtig, und zwar nicht nur, wenn sie in
Deutschland eine gewerbliche Tätigkeit ausübt, sondern
bereits gemäß S 6 HGB als Formkaufmann. Die Pflicht
zur Anerkennung des Gesellschaftsstatuts des Grün-
dungsstaats steht der Anwendung sonstiger Vorschriften
des Zuzugsstaats nicht entgegen, denn von den Vorschrif-
ten über die Gründung sind die Vorschriften über die
Tätigkeitsausübung zu unterscheiden.8s Die Tätigkeits-
ausübung muss den Vorschriften des Staates entsprechen,
in dem die Tätigkeit ausgeübt wird.8e Da die zuzrehende
Gesellschaft in Deutschland in das Handelsregister ein-
getragen werden muss, ist sie Formkaufmann i.S. von

S 6 HGB und damit gemäß $ 238 HGB handelsrechtlich
zur Buchführung verpflichtet. Folglich findet $ 8 Abs. 2
KSIG Anwendung.eo Zwar \ieße sich wiederum danach
differenzieren, ob die Gesellschaft aus einem Staat mit
Gründungs- oder Sitztheorie zuzieht.el Unzweifelhaft
ist die Formkaufmannseigenschaft gemäß $ 6 HGB nur,
wenn die Gesellschaft ihre Rechtsfähigkeit behält. Doch
wiederum führt eine Differenzierung je nach dem Pcrso-
nalstatut des Herkun{tsstaates zu sachlich nicht zu recht-
fertigenden Ergebnissen.e2

Gleichzeitig ist damit auch die Frage nach der Art der
Einkünfteermittlung beantwortet. Unstreitig ist, dass $ 5
Abs. 1 ESIG nicht auf ausländische GOB verweist, so
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dass die nach ausländischen Rechnungslegungsstandards
aufeestellte Handelsbilanz der Steuerbilanz nicht bzw.
nuirra.h einer Überleitungsrechnung zu Grunde geiegt
werden kann. Verpflichtet man die aus dem Ausland zu-
gezogene Kapitalgesellschaft gemäß $ 238 HGB i.V.m.

S 6 HGB zur Buchführung nach HGB, gelten hingegen
keine Besonderheiten. Andernfalls könnte sich eine
Pflicht zur Aufstellung einer Steuerbilanz nach deutschen
GOB nur infolge von $$ l4Q, l4l AO ergeben.

(2) Gesellscbafterfremdfinanzierung, $ 8a KSIG

Geklärt sein dürfte der Streit um die Anwendbarkeit von

$ 8a KStG auf doppelansässige Kapitalgesellschaften, und
zwar im Sinne der Finanzverwalrung.e3 Soweit der An-
wendung von $ 8a KSIG auf ausländische Kapitalgcseli-
schaften bisher im Hinblick auf die Subsumtion unter

$ 1 Abs. 1 Nr. 5 statt Nr. 1 KSIG der Vorwurf der \üider-
sprüchlichkeit gemacht wurde, bedingt die durch den
EuGH erzwungene Gleichstellung ausländischer Kapi-
talgesellschaften mit inländischen Kapitalgesellschaften
im Sinne von $ 1 Abs. 1 Nr. 1 KSIG die Anwendung
sämtlicher für inländische Kapitalgesellschaften geltender
Rechtsfolgen, auch wenn diese ungünstig sein sollten.
Folglich findet auch $ 8a KSIG Anwendung.'* Ein euro-
parcchtliches "Rosinenpicken. ist nicht möglich, womit
ailerdings nichts darüber ausgesagt ist, ob $ 8a KSIG in
seiner Fassune durch das Korb Il-Gesetz seinerseits eu-
roparechtskorifo.- irt."

(3) Organscbaft

\fleniger deutlich sind die Rechtsfolgen im Rahmen der
Organschaft. Unzweifelhaft ist lediglich, dass doppeian-
sässige Kapitalgesellschaften seit Aufgabe des dop-pelten
Inlandsbeiugs durch das UntStFG v. 20.l2.2OO1e6 Or-
ganttäger sein können. Selbst unter der früheren Rechts-
lage, nach der nur Geselischaften mit Satzungssitz wnd

84 EuGH, Urteil v. 30.9.2a$ (Fn. a), Rz. 1'A5' 121. Gegen etne

Übertragung auf das Steuerre cht P Fischer, FR 2004, 630 ff.

85 BFH, Urte i l  v .  13.11.1996 -  i  R 3/96,  BFH/NV 1,997,443.

86 Maul/Schmidt, BB 20A3, 2297, 2299.

87 W. Schube, in: Erle/Sauter, KSIG,2003, $ 8 Rz. 34.

88 D. Goscb,  StBp.2003,338,339.
89 So Ebert/Leved.ag, GmbHl.2003,1337, L338L

90 Hierzu auch - das Ergebnis allerdings offen lassend - Prinz/von

Fre e den, Der Konzern 2004, 318, 321.

91 So C Staringer (Fn. 7), S. 302f., zur vergleichbaren Rechtsiage

in Österreich.
92 An der Inkonsistenz stön sich auch C Staringer (Fn.7),

S.303f., der die österreichische Parallelvorschrift aber nicht

für auslegungs{ähig hält.

93 BMF BStBl. I 1995,25 Rz. 6; zustimmend schon in der Vergan-

genheit L E. He7, RIV 1,995,305.

94 R. Deininger, ISIR 2003, 274,215 HolzaepfeL/KöpLin, in: Erlc/

Sauter, KSIG, 2003, $ 8a Rz. 66.

95 Erhebliche Zweifel melden H. Hahn, GmbHR 2004, 277ff.;

Kessler/Eicher/Oäser, ISIR 2A04, 325 fI., an.

96 Unternehmenssteuerfortentwicklungsgcsetz v. 20. 72. 2007,

BGBI .  I ,  S .38s8 .
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Geschäftsleitung im Inland Organträger sein konnren, har
der 1 Senat des BFH angenommen, dass auch eine aus_
ländische Kapitalgesellschaft mit inländischer Geschä{ts_
leitung - wohlgemerkt eine US-amerikanische Delaware
incorp. - Organträger sein könne."' Ztt diere* Ergebnis
kam der BFH auf Grund einer Kombinarion aus Dirk.i-
minierungsverbot nach Arr.24 Abs. 4 des DBA USA-
Deutschland und Niederlassungsfreiheit. Dieses Rekur-
ses auf die Niederlassungsfreiheit bedarf es nach der Ge-
setzesänderung nicht mehr. Auch auf die kollisionsrecht-
iichen Folgen kommt es nicht an, so dass die Gesellschaft
mit Geschäftsleitung im Inland unabhängig von der im
Herkunftsstaat angewandten Kollisionsnorm Organträ-
ger sein kann. Die zivilrechtliche Rechtsfähigkeit ist,
wie $$ 14 Abs.  1Nr.2 Sarz2,  $ 18 KSIG belegen,  n icht
Voraussetzung der Organträgerf ähi gkeit.

Da Voraussetzung der Organträgereigenschaft nun-
mehr die Geschäftsleirung im Inland ist, gilt die Erweite-
rung auf doppelansässige Kapitaigesellschaften jedoch
nur für die aus dem Ausland zugezogene Gesellschaft.
Verlegt eine deutsche Gesellschaft ihre Geschäftsleitung
in das Ausland, so verliert sie nach dem eindeutigen
Wortlaut von $ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KSIG die
Organträgereigenschaft. Ein rechtfertigender Grund für
diese Differenzierung ist vor dem Hintergrund der Nie-
derlassungsfreiheit nicht ersichtlich.es Zwar verweist die
sog. tie-breaker-rule des Art. 4 Abs. 3 OECD-MA in
Fällen doppelansässigcr Kapitalgesellschaften den Staar,
in dem sich der Sitz der Gesellschaft befindet, auf die An-
wendung der Regeln über die beschränkte Steuerpflicht.ee
Doch zeigt $ 18 KSIG, dass die beschränkte Steuerpflicht
der Begnindung einer Organschaft nicht entgegen-
steht.too Überdies befinden sich nach Auffassung des
EuGH beschränkt und unbeschränkt steuerpflichtige
Gesellschaften in objektiv gleicher L.agel01, so dass dcr
doppelbesteuerungsrechtliche Verzicht des Sitzstaates
nicht zum Anknüpfungspunkt einer Schlechrerstellung
genommen werden kann.

Unklar ist, ob ausländische Kapitalgesellschaften mit
inländischer Geschäftsleitung nunmehr auch Organge-
sellschaft sein können. $ 1a Abs. 1. Satz 1 KSIG setzt
nach wie vor für die Organgesellschaft den doppeiten
Inlandsbezug von Geschäftsleitung und Sitz im Inland
voraus. Zwar ist die Verletzung der Niederlassungsfrei-
heit, insbesondere wenn es um die Ergebnisverrechnung
von Gewinn und Verlust aus einer inländischen Betriebs-
stätte der ausländischen Organgesellschaft geht, greif-
bar.102 Gleichwohl kann wegen des entgegenstehenden
\(ortlauts von $ 14 Abs. 1 Satz 1 KSIG aus der Üb"rs.e-
ring-Entscheidung nicht unmittelbar abgeleitet werden,
dass nach ausländischem Recht gegründete doppelan-
sässige Kapitalgeseilschaften zukünftig als Organgeseli-
schaften anzuerkennen sind.103 Auch für die europa-
rechtskonforme Auslegung gilt die Wortlautgrenze. Des-
halb wird hier der Gesetzgeber einschreiten müssen,
wobei die Öffnung der Organschaft auf grenzüberschrei-
tende Konzerne im Hinblick auf die anstehende Ent-
scheidung in der Rechtssache Marks & Spencerloa über
die Einbeziehung doppelansässiger Kapitalgesellschaften
weit hinausgehen könnte.

586

VI. Schlussfolgerungen und Ausblick

Der kleine Ausschnitt der hier erörterten Fragen ztr

steüerlichen Behandlung doppelansässiger Kapitalgesell-

schaften hat gezeigt, dass eine enge Anknüpfung an den
jeweiligen Entwicklungsstand des Intefnationaien Gesell-

schaftsiechts der Teieologie des Steuerrechts nicht ge-

recht wird.105 Die Sitzthe orie - odcr was von ihr übrig ge-

blieben ist - weist keine spezieil steuerrechtiiche Legiti-

mation auf. Auch unter dem Gesichtspunkt der Einheit
der Rechtsordnung kann das Steuerrecht nicht für ver-
bleibende zivilrechtliche Schutzzwecke instrumentali-
siert werdentou, *".rt dies \(ertungswidersprüche im
Binnensystem des Steuerrechts zur Folge hat. Steuer-
rechtlich muss einerseits - im Rahmen des europarecht-
lich Zulässigen - sichergesteilt werden, dass stille Reser-
ven, bevor sie endgültig aus der Besteuerung ausscheiden,
abgerechnet werden können, andererseits müssen zu
Doppel- oder Nichtbesteuemng (sog. weißen Einkünf-
ten) führende Qualifikationskonflikte vermieden werden.

Dabei zeigen die hier zum Teil nur angerissenen Pro-
bleme, dass die Rechtsprechung des EuGH zum gesell-
schaftsrechtlichen Personalstatut dic Besteuerung dop-
pelansässiger Kapitalgesellschaften nicht einfacher macht.
Dem EuGH ist hierfür jedoch kein Vorwurf zu machen.
Vielmehr müssen die nationalen Gesetzgeber die Besteue-
rung grenzüberschreitend tätiger und doppelansässiger
Kapitalgesellschaften neu überdenken. Die doppelansäs-
sige Kapitalgesellschaft im Lichte der EuGH-Rechtspre-
chung zur Sitztheorie ist folglich nur Vexierbild auf der
Suche nach einer europarechtskonformen lJnterneh-
mensbesteuerung.

97 BFH, Unei l  v .  29.1.20Ai  -  I  R 6/99,  BFH/NV 200J,  969.

Unklar bleibt in der Entscheidung des BFH die dogmatische

Konstruktiori. Der 1. Senat selbst stellt fest, dass der tVortlaut

von $ 14 Nr. 3 Satz 1 KSIG 1984 eindeutig ist und daher nicht

im Vege der Auslegung auf doppelansässige Kapitalgesellschaf-

ten erstreckt werden kam.
98 G. Froxcher, in: Frotscher/Maas, KSIG, $ 1,4fi2.27.

99 So die Argumentation in BFH, Urteil v. 29.1.2003 - I R 6/99,

BFH/NV 20A3,969.

iO0 Uberzeugend G. Frotscher, in: Frotscher/Maas,"KSIG, S 14
K7,- 2/ -

101 EuGH, Urte i l  v .  27.9:1999 -Rs.  C-307/97,  Slg.  1999, I -6161

Rz. 48 (Saint Gobain).
7O2 G. Frotscber, in: Frotscher/Maas, KSIG, \ 14 Rz. 82.

1,O3 W Waber, in: Ernst & Young, KSIG, $ 14R2.73;J. Sedemund,
BB 2003, 7362;\V. MeiLiche,DB 2002,971; ders., GmbHR 2003,

793 ,803 .
104 Rs. C-446/0J;hierns L Dörr,Der Konzern 2004,15.

105 Ebenso M. Wacht, in: Ernst 6c Young, KSIG, $ 12Rz. 16;J. Se-

demand (Fn. 10), S. 198, der die zivilrechtliche Sitztheorie im

Steuerrecht grundsätzlich {ür unanwendbar hält.

106 Zweifelnd auchJ. Sedemunl (Fn. 10)',S. 157.
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