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Erstes Kapitel:
Einleitung/Gang der Untersuchung

In den letzten Jahren haben die Gesellschaftsformen in Deutschland Zuwachs
erhalten. Gerade im Zuge der durch die Rechtsprechung des Europiischen Ge-
richtshofs er6ffneten neuen Moglichkeiten prégen nicht mehr nur die bekannten
inlédndischen juristischen Personen des Privatrechts das Bild, vielmehr machen
Unternehmen immer hédufiger davon Gebrauch, sich in ein ausldndisches Rechts-
gewand zu kleiden. Dabei erfreut sich vor allem die englische ,Private Company
Limited by Shares” (kurz: ,Limited”, Ltd.) groBer Beliebtheit: Auch wenn ihre
tatsidchliche Anzahl kaum verldsslich ermittelt werden kann, ist davon auszuge-
hen, dass derzeit mehrere Zehntausend dieser Gesellschaften englischen Rechts
in Deutschland aktiv sind.! Andererseits ist es mittlerweile auch deutschen Ka-
pitalgesellschaften méglich, einen auslindischen Verwaltungssitz zu wihlen.
Ob die Entscheidung fiir die Gesellschaftsform beispielsweise einer Limited
tatsdchlich immer ein Gliicksgriff ist (sie der deutschen GmbH moglicherweise
sogar den Rang ablaufen kann) und es letztlich zu einem , Delaware-Effekt” bzw.
einem ,race to the bottom” durch die Wahl des laxesten Gesellschaftsrechts im
Rahmen eines Wettbewerbs der Gesellschaftsrechte? kommt — wie dies nicht sel-
ten vorhergesagt oder zumindest angedacht wird® —, muss sich zeigen, kann al-
lerdings zumindest bezweifelt werden. Denn neben den zunéchst auf der Hand
liegenden Vorteilen, dass die Griindung einer Limited kostengtinstig ist, quasi
kein Stammkapital erfordert, die Handelsregistereintragung schnell erfolgt, ein
flexibles Kapitalerhaltungsrecht gilt und das deutsche Mitbestimmungsrecht
umgangen werden kann?, sind doch auch die vielleicht erst auf den zweiten Blick
sichtbaren Nachteile einer solchen ausldndischen Gesellschaftsform zu beachten.
Zu nennen sind - neben den Unsicherheiten in der Rechtspraxis — die teilweise
betréchtlichen Folgekosten, die die Ersparnisse bei der Griindung leicht wieder
aufzehren koénnen, zudem die kaum kalkulierbare Gefahr der Durchgriffshaf-
tung, das aufwindige Anmeldeverfahren (doppelte Registrierung), Probleme
bei der Vererbung von Geschiftsanteilen, die Auseinandersetzung mit fremdem
Recht, der insgesamt erhohte Abwicklungs- und Verwaltungsaufwand (z.B.
auch die Pflicht zur Einreichung eines sog. Annual Return zusammen mit den
Accounts in England und dazu die Erstellung deutscher Jahresabschliisse) und

1 Vgl z.B. Stehle, JURA 2009, 8.

2 Zu diesem Begriff auch Eidenmiiller, in: Eidenmiiller, Ausldndische Kapitalgesellschaften
im deutschen Recht, § 1 Rn. 10-23.

3 Statt vieler Dautzenberg, Anm. z. EuGH, Urt. v. 09.03.1999 — C-212/97 — Centros, FR 1999,
451, 452.

4 Ebert/Levedag, GmbHR 2003, 1337, 1343, 1346; Maul/Schmidt, BB 2003, 2297, 2298; Creutz,
Handelsblatt v. 01.06.2005, S. 36; Flick/v.Oertzen, FAZ v. 03.01.2006, S. 23; FAZ v. 15.02.2006,
S.13.
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ggf. auch die steuerlichen Folgen.® Ferner ist auch in England anerkannt, dass
sich die Rechtsform der Limited gerade fiir kleinere Unternehmen nicht eignet.®
Schlieflich darf der Imageaspekt nicht unberticksichtigt bleiben, denn gerade
das oben genannte ,Plus” der 1-£-Griindung ist den Banken und potentiellen
zukiinftigen Geschiftspartnern und Kunden bekannt und beeinflusst die Ein-
schitzung der Bonitit und Soliditét der gegriindeten Firma; es kann sich daher
schnell ins Gegenteil verkehren.” So ist also fiir jeden Einzelfall abzuwégen, ob
die Wahl einer ausldndischen Rechtsform im Ergebnis tatséchlich vorteilhafter
ist. Dies gilt umso mehr seit der durch das MoMiG® in § 5a GmbHG geschaf-
fenen GmbH-Sonderform der , Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)”,
die vor allem im Hinblick auf den Verzicht auf ein nennenswertes Stammkapi-
tal zu einer international konkurrenzfihigen Gesellschaftsform erwachsen soll.’
Auch wenn diese Entwicklung letztlich abzuwarten bleibt, so dndert dies nichts
daran, dass die Moglichkeit zur Griindung einer Gesellschaft nach auslandi-
schem Recht besteht und derzeit auch rege genutzt wird.

Dies erfordert im Zusammenhang mit der wachsenden Zahl grenziiberschrei-
tend tatiger Unternehmen mit neuen Vertriebs- und Kommunikationsformen
eine intensivere Auseinandersetzung mit der rechtlichen Einordnung dieser Ge-
sellschaftsformen. Fiir den Bereich des Steuerrechts gilt dies insbesondere auch
deshalb, weil die Doppelanséssigkeit — die daraus folgt, dass die unbeschrankte
Steuerpflicht sowohl durch den Sitz als auch durch den Ort der Geschiftsleitung
begriindet werden kann — zwar aufgrund von Einordnungsschwierigkeiten
durchaus ungewollt eintreten kann, aber eben auch als bewusste und gezielte
Einsatzmoglichkeit besteht.?

Ziel dieser Arbeit ist es daher, einen Uberblick tiber die zentralen Punkte bei
der steuerlichen Behandlung dieser sog. ,Scheinauslandsgesellschaften” zu
geben, problematische Konstellationen zu benennen und zu untersuchen und
konkrete zukunftsfeste Losungsvorschlidge anzubieten. Dazu ist aufgrund
der untrennbaren Verkniipfung zunéichst die gesellschaftsrechtliche Einord-
nung zu kldren, auf deren Grundlage dann die steuerlichen Fragestellungen
beantwortet werden. Die Bearbeitung befasst sich dabei allein mit Kapitalge-
sellschaftsformen und ldsst Personengesellschaften ebenso aufien vor wie die
Europdische Gesellschaft (SE). Die Ausfithrungen konzentrieren sich dann

5  Kritisch auch Binge/Thilke, DNotZ 2004, 21, 30-32; Dautzenberg, Anm. z. EuGH, Urt. v.
09.03.1999 — C-212/97 — Centros, FR 1999, 451, 452; Ebert/Levedug, GmbHR 2003, 1337, 1339,
1346; Gosch, StBp 2002, 374, 377; Kessler/Eicke, DStR 2005, 2101-2108, insbes. 2107 f.; Maul/
Schmidt, BB 2003, 2297, 2298, 2299; Rohde, INF 2006, 24-29; Zollner, GmbHR 2006, 1, 3-10;
Creutz, Handelsblatt v. 01.06.2005, S. 36; FAZ v. 20.12.2005, S. 13; Flick/v.Oertzen, FAZ v.
03.01.2006, S. 23; FAZ v. 15.02.2006, S. 13. Zu den Vor- und Nachteilen ferner Pohl, FS Rau-
pach, S. 375, 377.

Maul/Schmidt, BB 2003, 2297, 2298; ferner Miiller, BB 2006, 837, 843.

Lutter, BB 2003, 7, 10.

S. noch unter Drittes Kapitel D.IV.2.

Hierzu z.B. Herrler/Schneider, DStR 2009, 2433-2440, die zu einer (Rﬁck—)Uberfiihrung von
der Ltd. in eine GmbH oder UG (haftungsbeschréankt) raten. Ferner Weber, BB 2009, 842-
848.

10  Gottsche, DStR 1999, 1403, 1408; Hey, Der Konzern 2004, 577, 578.
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wegen der stark durch das Europarecht gepragten Entwicklung zunéchst auf
EU-ausldndische Gesellschaften. Erorterungen zu Scheinauslandsgesellschaf-
ten mit Drittstaatenbezug schlielen sich aber zur Vervollstindigung im letzten
Kapitel an.

Die Arbeit beginnt nach einer Begriffserlduterung mit der Bestimmung der
gesellschaftsrechtlichen Ausgangslage fiir Scheinauslandsgesellschaften in An-
wendung des Internationalen Privatrechts. Aufgrund des Einflusses der EuGH-
Rechtsprechung auf das Internationale Gesellschaftsrecht erfolgt in diesem
Zusammenhang vorab eine Darstellung der fiir die Arbeit relevanten europa-
rechtlichen Grundlagen, bevor dann die Folgen fiir das deutsche Internationale
Privatrecht beleuchtet werden. Im Sinne eines moglichst umfassenden Uberblicks
bleiben die Ausfithrungen hierzu jedoch nicht auf den EU-Bereich beschrénkt.

Nach einem {iberleitenden allgemeinen Abschnitt zum Verhiltnis von Zivil-
und Steuerrecht folgt sodann der im Zentrum der Arbeit stehende steuerrecht-
liche Teil. Besondere Bedeutung im Rahmen der steuerlichen Priifung kommt
naturgemdf zu Beginn der Frage der Korperschaftsteuersubjektivitat bzw. der
Qualifikation der Scheinauslandsgesellschaft im Rahmen des Katalogs des § 1
Abs. 1 Korperschaftsteuergesetz (KStG) zu. Die Kernfrage in diesem Zusam-
menhang ist die nach der europarechtlichen Zulissigkeit des bisher fiir die Ein-
ordnung herangezogenen Typenvergleichs, der ganz wesentlich von der Recht-
sprechung entwickelt bzw. gepragt wurde.

Ein weiterer Schwerpunkt liegt in der Folge bei Problemen im Zusammen-
hang mit der Wegzugsbesteuerung nach § 12 Abs. 1 KStG. Es wird vor allem der
Frage nachgegangen, welche Auswirkungen die Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs zur Aufgabe der finalen Entnahmetheorie bzw. der finalen Betriebs-
aufgabe auf den Anwendungsbereich des § 12 Abs. 1 KStG im Falle der Ver-
legung des Ortes der Geschiftsleitung hat. Ferner spielt auch hier die Priifung
der Europarechtskonformitét der Vorschrift eine grofe Rolle, wobei im Einzel-
nen auf die Besteuerung der stillen Reserven dem Grunde nach, auf die Nicht-
beriicksichtigung nachtriglicher Wertminderungen sowie auf die Aspekte der
Sofortversteuerung und der Sicherheitsleistung eingegangen wird.

In den sich anschlieBenden Ausfiithrungen zur Einkunftsart und zur Gewinn-
ermittlung der européischen Scheinauslandsgesellschaft steht im Rahmen eines
Exkurses die Frage nach der Rechnungslegung bzw. nach einer (handels- oder
steuerrechtlich begriindeten) Buchfiihrungspflicht nach HGB im Vordergrund.
Abgesehen von der internationalprivatrechtlichen Einordnung des Bilanzrechts
wird u.a. gepriift, inwiefern sich auch hier aus der europarechtlichen Niederlas-
sungsfreiheit Vorgaben entwickeln lassen. Ferner wird die Bedeutung der Vor-
schrift des § 325a HGB in diesem Zusammenhang ermittelt.

Einen weiteren zentralen Punkt der Bearbeitung bildet ferner die Regelung
der Organschaft gemdf8 den §§ 14 ff. KStG. An diesen Vorschriften entspinnt sich
gerade im Hinblick auf das Erfordernis des Gewinnabfiithrungsvertrags und des
doppelten Inlandsbezugs bei Organgesellschaften ebenfalls eine europarecht-
liche Problematik, bei der es im Kern um den Komplex der grenziiberschreiten-
den Verlustberiicksichtigung geht.
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Im letzten Teil der Untersuchung wird — korrespondierend zum gesellschafts-
rechtlichen Ausgangskapitel und um den Kreis insoweit gleichsam wieder zu
schlieBen - die Behandlung der Drittstaatengesellschaften begrenzt auf die
Qualifikation im Rahmen des § 1 Abs. 1 KStG und wiederum die Zuléssigkeit
des Typenvergleichs erortert. Mangels Relevanz europarechtlicher Vorgaben ist
in diesem Zusammenhang insbesondere die Wirkung von bilateral vereinbarten
Diskriminierungsverboten und Meistbegtinstigungsklauseln von Bedeutung.

Am Ende dieser Arbeit soll schlieflich ein Orientierung bietender Leitfaden
fiir die steuerliche Behandlung von Scheinauslandsgesellschaften in Deutsch-
land stehen.



Zweites Kapitel:
Die Scheinauslandsgesellschaft

Bevor ihre steuerliche Behandlung besprochen wird, soll in diesem Kapitel
zunéchst kurz darauf eingegangen werden, was genau unter dem Begriff der
Scheinauslandsgesellschaft tiberhaupt zu verstehen ist und warum dieses Phé-
nomen in der aktuellen Diskussion immer mehr an Bedeutung gewinnt.

Bei der Scheinauslandsgesellschaft handelt es sich um eine nach ausldndi-
schem Recht gegriindete juristische Person, die ihren Verwaltungssitz im Inland
hat!* Angesprochen sind mithin Konstellationen, in denen eine Kapitalgesell-
schaft ausldndischer Rechtsform im Ausland nur ihren Satzungssitz hat, ihre ge-
schéftliche Téatigkeit aber ausschlieflich im Inland entfaltet und hier ihren Ver-
waltungssitz hat."> Eine solche Situation kann sich auch fiir origindr deutsche
Kapitalgesellschaften ergeben, die durch die Wahl eines auslédndischen Verwal-
tungssitzes zwar ihre Eigenschaft als inldndische Gesellschaft nicht verlieren,
sich aus der Sicht des ,, Zuzugsstaates” aber ebenfalls gleichsam als Scheinaus-
landsgesellschaft darstellen. Thre rechtliche Behandlung nach nationalem Recht
ist fiir eine vollstindige Bearbeitung des Themas daher ebenfalls von Relevanz.
Im Ubrigen kann grundsitzlich noch zwischen nachtriglichen und urspriing-
lichen Scheinauslandsgesellschaften unterschieden werden.”® Jene meinen Fille
der Sitzverlegung, d. h. des Zu- oder Wegzugs, diese erfassen die anféngliche Di-
vergenz von Satzungs- und tatsdchlichem Sitz.** Beztiglich der Bezeichnung als
Scheinauslandsgesellschaft sei daher nur noch einmal klarstellend angemerkt,
dass sich dahinter keineswegs blo8 scheinbare ausldandische Rechtstréager ver-
bergen, sondern vielmehr echte und wirkliche (Auslands-) Gesellschaften und
eben reale Verbandspersonlichkeiten.”® Die beschriebene Konstellation des Aus-
einanderfallens von Satzungs- und Verwaltungssitz (bzw. Ort der Geschiftslei-
tung) in zwei Staaten wird — vor allem im Steuerrecht — auch unter dem Stich-
wort der ,,doppelansissigen Kapitalgesellschaft” diskutiert.'®

Thren Ausgangspunkt nahm die Entwicklung dieser Art der Gesellschafts-
errichtung in den USA, wo sie hauptsdchlich mit dem Ziel praktiziert wurde,
die liberale gesellschaftsrechtliche Gesetzgebung des US-Bundesstaates Dela-

11  MiinchKomm/Kindler IntGesR Rn. 486; Palandt/Thorn Anh zu EGBGB 12 (IPR) Rn. 10.
Der Begriff wird auch in der Rechtsprechung so verwandt, vgl. z.B. BGH NZG 2007, 752,
753; OLG Diisseldorf NZG 2010, 1226, 1227; LG Duisburg NZG 2007, 637, 638; AG Hamburg
NZG 2009, 197.

12 Leuering, ZRP 2008, 73.

13 Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233, 2239, 2242, 2243; Kindler, in: FS Lorenz, S. 343, 347; ders., IPRax
2003, 41, 42.

14 Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233, 2239, 2243.

15  K.Schmidt, in: Lutter, Européische Auslandsgesellschaften in Deutschland, S. 15, 16 f.

16  Statt vieler Gottsche, DStR 1999, 1403, 1408; Hey, Der Konzern 2004, 577, 578; Sedemund, BB
2003, 1362, 1363.
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ware zu nutzen.” Dies sollte durch eine dortige Inkorporation der Gesellschaft
und eine entsprechende Festlegung des statutarischen Sitzes erreicht werden,
wobei dann die wirtschaftliche Betdtigung von einem abweichenden effektiven
Verwaltungssitz aus gesteuert wurde.!® Aufgrund dieses US-amerikanischen
Ursprungs ist auch in unserem Rechtskreis die Bezeichnung als sog. ,, pseudo-
foreign-corporation” durchaus gebrduchlich.”” Aber auch im kontinentaleuropai-
schen Bereich bestand das Problem solcher , Oasenldnder”, wenn auch in modi-
fizierter Form.” Man denke z.B. an Gesellschaftsgriindungen in Liechtenstein,
Andorra, Liberia, Panama, Curacao, Bahamas oder den Bermudas und die tat-
sdchliche alleinige wirtschaftliche Betitigung in den hochentwickelten Indus-
triestaaten mit ausgewogenen und interessengerechten Rechtssystemen, mit
dem Ziel, die jeweils strengere Rechtsordnung zu unterlaufen und die Einhal-
tung behindernder Rechtsvorschriften zu vermeiden.”

Schon dies zeigt, dass das Phanomen der Scheinauslandsgesellschaft keines-
wegs neu ist.? Allerdings ist — wie eingangs erwahnt — zu beobachten, dass in
Deutschland ausldandische Rechtsformen, insbesondere eben die der englischen
,Limited”, auf dem Vormarsch sind bzw. dass dieser propagiert wird, was nicht
zuletzt auch auf die spéter noch zu diskutierende Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs zuriickzufiihren ist. Diese bildet auch den Hintergrund fiir
die vom deutschen Gesetzgeber neu eréffnete Moglichkeit der Wahl eines aus-
landischen Verwaltungssitzes.

17  Auch heute noch steht der US-Bundesstaat Delaware auf Platz eins der Steueroasen welt-
weit, s. FAZ v. 03.11.2009, S. 22.

18 MiinchKomm/Kindler IntGesR Rn. 370.

19 MiinchKomm/Kindler IntGesR Rn. 368, 370, 486; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 1 11 8 a);
Gottsche, DStR 1999, 1403, 1404.

20 MiinchKomm/Kindler IntGesR Rn. 372.

21  MiinchKomm/Kindler IntGesR Rn. 372.

22 Hingewiesen sei hier auch auf den bereits vor etwa 100 Jahren unternommenen Versuch,
das Moulin-Rouge-Varietétheater in Paris als englische Ltd. zu betreiben, vgl. hierzu Leue-
ring, ZRP 2008, 73.





