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Das Institut Finanzen und Steuern tiberreicht Thnen
die IFSt-Schrift Nr. 487:

Die Entstrickung im Steuerrecht

Bei der Entstrickung geht es um die vorgezogene Besteuerung stiller Reser-
ven, die ansonsten — etwa durch grenziiberschreitende Verbringung eines
Wirtschaftsguts oder Sitzverlegung — der inldndischen Steuerhoheit entzogen
wiirden. Das deutsche Steuerrecht weist zur Sicherstellung der Besteuerung
derartiger stiller Reserven ein Geflecht verschiedener Vorschriften vor. Spates-
tens seit der EuGH-Entscheidung in der Rechtssache ,National Grid Indus*
ergeben sich eklatante Widerspriiche zwischen Gesetz, oberster deutscher Fi-
nanzrechtsprechung und EuGH-Rechtsprechung. Der EuGH ging in dem
entschiedenen Fall davon aus, dass stille Reserven ebenso wie Wertminde-
rungen ab dem Zeitpunkt der grenziiberschreitenden Uberfithrung nur noch
dem Aufnahmestaat zuzuordnen sind, und bestitigte die Unionsrechtmaf3ig-
keit einer vorgezogenen Wertzuwachsbesteuerung durch den Wegzugsstaat.

Das scheint allerdings widerspriichlich zur Aufgabe der finalen Entnahme-
theorie durch den I. BFH-Senat im Jahr 2008, der zufolge bisher einem la-
tenten deutschen Steuerzugriff unterliegende stille Reserven bei grenziiber-
schreitender Uberfithrung in ausldndische Hoheitsgebiete DBA-rechtlich gar
nicht erst ,entstrickt® werden. Der deutsche Gesetzgeber hatte jedoch bereits
zuvor in § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG versucht, die finale Entnahmetheorie gesetzlich
zu verankern. Vertreter der Finanzverwaltung sehen in der Entscheidung ,,Na-
tional Grid Indus® eine Bestdtigung der deutschen Entstrickungsbesteuerung.

Auch die Modalititen einer unionsrechtskonformen Entstrickungsbesteuerung
sind nach wie vor ungeklért und strittig: Wahrend Vertreter der Finanzverwal-
tung die EuGH-Entscheidung als ,,Freibrief* fiir Verschirfungen der deutschen
Entstrickungsbesteuerung deuten, wird dies von anderer Seite klar abgelehnt
und vielmehr eine Entschirfung der Entstrickungsbesteuerung gefordert.

Die hier skizzierten Rechtsunsicherheiten und Widerspriiche waren Anlass
fiir das IFSt, eine Studie in Auftrag zu geben, die den Klarungs- und Reform-
bedarf der deutschen Entstrickungsvorschriften umfassend beleuchtet und
auch Vorschlage fiir ein zukiinftiges konsistentes Regelungskonzept der Ent-
strickung und Verstrickung vorlegt.

INSTITUT FINANZEN UND STEUERN
Prof. Dr. Johanna Hey

Berlin/K&In, im April 2013
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I. Einleitung

Die steuerliche Erfassung stiller Reserven bei Eintritt in die und Austritt aus
der Steuerpflicht ist ein bedeutsamer Vorgang und hat eine hervorgehobene
Stellung in einem steuerlichen Normensystem. Denn in den stillen Reserven
manifestiert sich der Wert von zukiinftigen, iiber mehrere Jahre anfallenden
Einkiinften, sodass der einer Entstrickungsbesteuerung unterfallende Wert
regelméBig sehr hoch ist. Dabei sind stille Reserven im deutschen Steuer-
recht durchaus hiufig anzutreffen. Sie konnen entweder auf realwirtschaftli-
chen oder auf inflationdr bedingten Wertsteigerungen fullen, die wegen des
gem. § 5 Abs. 1 HGB auch fiir das Steuerrecht geltenden Realisationsprin-
zips gem. § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB erst zum Zeitpunkt des Leistungsaustau-
sches besteuert werden. Aber auch steuerrechtliche Vorschriften — wie z.B.
solche Uiber Sonder-AfA — koénnen dazu fiihren, dass steuerbilanzielle stille
Reserven entstehen. Von daher ist es auf der einen Seite nicht verwunderlich,
dass der Fiskus im besonderen Mafle ein Interesse an der letztmaligen steu-
erlichen Erfassung von stillen Reserven hat. Auf der anderen Seite ist der
Steuerpflichtige aufgrund der drohenden hohen Abgabenlast bzw. des Liqui-
dititsverlusts naheliegenderweise bestrebt, eine Besteuerung zu verhindern
oder zumindest aufzuschieben.

Dariiber hinaus nehmen die Regelungen iiber die Entstrickungsbesteuerung
auch in systematischer Hinsicht eine zentrale Stellung ein. SchlieBlich kon-
kretisiert sich zum einen {iber sie die Abgrenzung der Besteuerungshoheiten
zwischen den Mitgliedstaaten. Zum anderen gewihrleisten sie eine gleich-
heitskonforme Besteuerung i.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG der Steuerpflichtigen, in-
dem sie den fiir die Besteuerung maf3geblichen Wertansatz von Wirtschafts-
giitern bei grenziiberschreitendem Ein- und Austritt in die Steuerpflicht
regeln.! Vor diesem Hintergrund sollte man eigentlich meinen, dass sich im
deutschen Steuerrecht ein ausgefeiltes und widerspruchsfreies Normensys-
tem zur steuerlichen Behandlung von Ent- und Verstrickung vorfindet. Dem
ist jedoch nicht so.

So ist es zundchst verwunderlich, dass der Gesetzgeber erst sehr spét eine
allgemeine gesetzliche Grundlage zur steuerlichen Erfassung stiller Reser-
ven fiir die Félle der Entstrickung geschaffen hat.? Zumindest ungliicklich
ist dabei, dass infolge der jiingeren Rechtsprechung des BFH die verwendete
Gesetzestechnik des Abstellens auf einen Ausschluss bzw. eine Beschrén-

' Vgl. unter 11.3.a.
2 Vgl. unter I1.2.



kung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland nicht mehr
zeitgemal ist und die Regelungen {iber eine Entstrickungsbesteuerung in ei-
ner Reihe von Sachverhalten ins Leere zu laufen drohen. Welche Sachver-
halte dabei letztlich nach nationalem Recht einer Entstrickungsbesteuerung
unterliegen, ist nicht zuletzt auch wegen der mittlerweile vollzogenen Repa-
raturgesetzgebung im héchsten Mafle unklar.?

Bemerkenswert ist weiterhin, dass sich der Gesetzgeber zur Verfolgung des
gesetzgeberischen Ziels der Aufrechterhaltung des deutschen Besteuerungs-
rechts nicht eines einheitlichen Konzepts bedient. Stattdessen finden sich ne-
ben den allgemeinen Vorschriften iiber eine Entstrickungsbesteuerung we-
niger einschneidend wirkende Ansdtze zur Sicherstellung des inldndischen
Besteuerungsrechts an den stillen Reserven etwa beim Wegzug von natiirli-
chen Personen* sowie der SE und SCE.’ Fiir Betriebe und Teilbetriebe fin-
den sich ferner Sonderregelungen fiir den Fall des Ausschlusses oder der
Beschriankung des Besteuerungsrechts fiir Wirtschaftsgiiter aus Sachgesamt-
heiten wie Betrieben und Teilbetrieben,® was Abgrenzungsfragen aufwirft
und die Rechtsanwendung damit nicht erleichtert.

Hinzu kommt, dass die verschiedenen innerstaatlichen Besteuerungskonzep-
te zur steuerlichen Behandlung der Ent- und Verstrickung dem Einfluss der
Rechtsprechung des EuGH ausgesetzt sind. Auch hier ist bedingt durch jiin-
gere Entscheidungen, welche diametral zu der fritheren Rechtsprechung des
EuGH stehen, die Bestimmung des zuldssigen Rahmens einer Entstrickungs-
besteuerung mit mehr Fragezeichen denn je versehen.

Dass sich an so vielen Stellen Unsicherheiten im deutschen Steuerrecht bei
der Behandlung der Entstrickung von Wirtschaftsgiitern ergeben, ist ein un-
haltbarer Zustand. Denn angesichts der hervorgehobenen Bedeutung soll-
ten die Regelungen zur Entstrickungsbesteuerung als Eingriffsverwaltung,
welche erhebliche steuerliche Auswirkungen aufgrund punktueller Vorgén-
ge ausldsen, eigentlich in einem besonderen Mafle darauf ausgerichtet sein,
einen klaren Rechtsrahmen fiir die Steuerpflichtigen zu bieten. Aber auch fiir
den deutschen Staat ist es angesichts der Zielsetzung der Sicherstellung des
Fiskalautkommens von Bedeutung, den Weg zu einer verlésslichen sowie

3 Vgl. unter I1.4.a.aa.(1).
Hierzu unter I1.5.b.
> Hierzu unter II.5.c.

¢ Hierzu unter I1.5.d.

10



materiell- und verfahrensrechtlich durchfiihrbaren Entstrickungsbesteuerung
zu finden. Die Zielsetzung dieser Schrift ist es daher, zunéchst den Status
des derzeit bestehenden ,,Flickenteppichs® an Normen, welche die Besteu-
erung der im Inland gebildeten stillen Reserven sicherstellen sollen, aufzu-
nehmen. Angesichts der Anderungen in der jiingsten Rechtsprechung des
BFH soll zudem der bedeutsamen Frage nachgegangen werden, inwieweit
die verschiedenen Normen zur Entstrickungsbesteuerung iiberhaupt noch
eine dogmatische Berechtigung haben. Weiterhin werden die europa- und
verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen analysiert, an denen sich die
Vorschriften iiber eine Entstrickungsbesteuerung ausrichten miissen. Darauf
aufbauend sollen schlielich Leitlinien fiir ein allgemein verwendbares Kon-
zept einer Entstrickungsbesteuerung erarbeitet werden, welches eine einfa-
che und unter Beachtung aller Rechtsnormen zuléssige steuerliche Erfassung
der stillen Reserven erlaubt.

II. Grundlagen
1. Begrifflichkeit
a. Entstrickung

Der Begriff der ,,Entstrickung* wird im Steuerrecht verwendet, ohne dass
eine ausdriickliche gesetzliche Definition hierfiir existiert. Gemeinhin kann
man hierunter einen Vorgang fassen, wonach ein 6ffentlich-rechtliches Ge-
waltverhéltnis beendet wird.” Bezogen auf das Steuerrecht bedeutet dieser
Begriff hingegen, dass ein bestehendes Besteuerungsrecht oder besser gesagt
eine bestehende Moglichkeit zur Besteuerung zukiinftiger Einkiinfte bzw.
stiller Reserven® vollstindig (oder teilweise) ausgeschlossen wird.’

Allerdings wurde der Begriff der Entstrickung nicht von Beginn an gewéhlt.
Der RFH sprach zundchst von einem ,,Ausscheiden” aus der deutschen
Besteuerung,'? bis das Bundesministerium der Finanzen — soweit ersichtlich
—in dem Verfahren zur Entscheidung des BFH vom 16.7.1969 erstmals von
einer ,,Gewinnverwirklichung durch Steuerentstrickung™ als allgemeines

7 Vgl. Vogel, StuW 1974, 193, 198.

8 Stille Reserven sind dabei der Unterschied zwischen dem gemeinen Wert und

Buchwert eines Wirtschaftsguts.

9

Vgl. z.B. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rn. 5.347; Jacobs, Int. Un-
ternehmensbesteuerung, 703 f.; Heinicke, in Schmidt, EStG, § 4 Rn. 360.

10 Vel. RFH v. 21.10.1936 — VI A 473/35, RStBI. 1937, 424.
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Prinzip der Realisierung stiller Reserven bei Ausschluss eines Besteuerungs-
anspruchs sprach.!! Dieser Begriff hat sich bis heute gehalten und wird ge-
meinhin bei einer Beeintrachtigung der Erfassungsmoglichkeit zukiinftiger
Einkiinfte insbesondere in grenziiberschreitenden Sachverhalten verwendet.

Der Grund fiir die Beeintriachtigung der Besteuerungsmoglichkeit kann da-
bei in dem Ausscheiden des

— Steuersubjekts (subjektbezogene Entstrickung; das heifit die Verlage-
rung einer Einkunftsquelle)

— oder des Steuerobjekts (objektbezogene Entstrickung; das heiflit die Ver-
lagerung der Ansissigkeit eines Steuerpflichtigen)

aus der Steuerpflicht liegen.!2

b. Gewinnrealisierung

Abzugrenzen sind die Normen der Entstrickungsbesteuerung von solchen
Vorschriften, welche eine Besteuerung von stillen Reserven aufgrund deren
Realisierung vorsehen (wie z.B. im Fall eines Verkaufs oder Tauschs eines
Wirtschaftsgutes). Die Besteuerung ist hier dadurch gerechtfertigt, dass sich
die in den Wirtschaftsgiitern ruhenden stillen Reserven am Markt realisieren
und der Steuerpflichtige infolgedessen Einkiinfte erzielt. Die Vorschriften
zur Besteuerung realisierter Gewinne sind ein Grundpfeiler des deutschen
Ertragsteuerrechts, gewéhrleisten sie doch eine Besteuerung nach der Markt-
einkommenstheorie. '

Aber auch soweit kein Leistungsaustausch am Markt vorliegt, kann es zu
einer Realisierung stiller Reserven ohne Umsatzakt kommen, wenn ein so-
genannter Ersatzrealisationsbestand ausgelost wird.'* So fiihrt etwa das
Ausscheiden eines Steuerobjekts aus dem Betriebsvermdgen in das Privat-
vermdgen regelmifBig zu einer Besteuerung der stillen Reserven. Ebenso
sollen die allgemeinen Normen zur Entstrickungsbesteuerung im Fall ei-

" Vgl. BdF in BFH v. 16.7.1969 — 1 266/65, BStBI. 1I 1970, 175.
12 Vgl. Herbst, Die Entstrickung stiller Reserven, 9 f. und 11 f. m.w.N.
13 Vgl. Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 17 Rn. 202.

4 Vgl. Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 17 Rn. 205 ff.; Sto//, in Ruppe, Gewinn-
realisierung im Steuerrecht, 207, 212; Werra/Teiche, DB 2006, 1455.
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nes Rechtstragerwechsels anwendbar sein.'> Damit wird insbesondere eine
Besteuerung gewdhrleistet, wenn infolge eines Zurechnungswechsels die
stillen Reserven eines Wirtschaftsgutes einem anderen Steuersubjekt zuge-
rechnet werden bzw. durch abweichende Zurechnung von Wirtschaftsgiitern
eine steuerliche Ebene entfillt (wie z.B. im Fall eines nicht unter das Um-
wStG fallenden identitdtswahrenden Formwechsels einer Kapital- in eine
Personengesellschaft).'s

Die Vorschriften zur Besteuerung von stillen Reserven aufgrund deren Rea-
lisierung am Markt sowie die Ersatzrealisationstatbestinde sind grundsétz-
lich keinen europa- und verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt, da sie
ebenso bei rein innerstaatlichen Sachverhalten anwendbar sind und daher
keine Mehrbelastung fiir grenziiberschreitende Sachverhalte begriinden.
Dementsprechend sollen die Vorschriften zur Besteuerung realisierter Ge-
winne nachfolgend aufler Betracht bleiben.

Allerdings sieht der Gesetzgeber zur Sicherstellung der Besteuerung reali-
sierter Gewinne Vorschriften vor, welche einen Besteuerungsaufschub ge-
wiahren. Im Rahmen dieser Vorschriften besteht ebenfalls hiufig das Er-
fordernis, dass eine Besteuerung der stillen Reserven im Inland zukiinftig
gewihrleistet ist, um den Besteuerungsaufschub zu gewihrleisten. Damit
haben diese Vorschriften in systematischer Hinsicht eine Néhe zu den Vor-
schriften iiber eine Entstrickungsbesteuerung und werden konsequenterwei-
se nachfolgend mit behandelt.

¢. Verstrickung

Die Verstrickung ist der Gegenpol zur Entstrickung. Das heif3t, unter der Ver-
strickung wird allgemein die Unterwerfung unter ein 6ffentlich-rechtliches
Gewaltverhéltnis bzw. der Eintritt eines Steuersubjekts oder Steuerobjekts in
die deutsche Besteuerungshoheit verstanden. Im Kern ist eine Verstrickungs-
vorschrift dabei eine Bewertungsvorschrift, welche den Eintritt eines Wirt-
schaftsguts in die deutsche Besteuerungshoheit zum gemeinen Wert anord-
net. Hierdurch wird sichergestellt, dass nur die auf deutschem Hoheitsgebiet
zukiinftig entstehenden Gewinne der deutschen Besteuerung unterworfen
werden.

15" Détsch/Pung, DB 2006, 2649; Lambrecht, in Gosch, KStG, § 12 Rn. 36.

16 Vgl. Wiss Beirat E&Y tax, DB 2010, 1776, 1788 f.; Benecke/Schnittker,
FR 2010, 555, 559 ff.
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d. Nutzungsentstrickung und -verstrickung

SchlieBlich hat seit der erstmaligen gesetzlichen Einfiihrung eines allge-
meinen Regelungswerks zur Besteuerung von Entstrickungs- und Verstri-
ckungsvorgédngen der Begriff der sogenannten ,,Nutzungsentstrickung® so-
wie ,,Nutzungsverstrickung* Bedeutung erlangt. Gemeint sind hierbei Fille,
bei denen ein Wirtschaftsgut nicht auf Dauer, sondern nur voriibergehend
einer im Ausland oder im Inland belegenen Betriebstitte iiberlassen wird.
Kennzeichnendes Merkmal der Nutzungsentstrickung bzw. Nutzungsverstri-
ckung ist also, dass kein Zuordnungswechsel des Wirtschaftsguts stattfindet,
mit der Folge, dass das Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der
VerduBerung weder ausgeschlossen noch beschrinkt wird.!” Es kommt statt-
dessen zu einem Ausschluss oder einer Beschridnkung hinsichtlich des Be-
steuerungsrechts an den laufenden Einkiinften.!8

e. Funktionsverlagerung

Neben der Entstrickungsbesteuerung stehen die Regelungen zur Besteuerung
von Funktionsverlagerungen gem. § 1 Abs. 3 S. 9 AStG. Eine Funktionsver-
lagerung liegt dabei gem. § 1 Abs. 2 FVerlV vor, wenn ein Unternechmen
(verlagerndes Unternehmen) einem anderen, nahestehenden Unternehmen
(iibernehmendes Unternehmen) Wirtschaftsgiiter und sonstige Vorteile so-
wie die damit verbundenen Chancen und Risiken iibertragt oder zur Nutzung
iiberldsst.

Da die Funktionsverlagerung an den Leistungsaustausch zwischen verbun-
denen Unternehmen ankniipft, ist sie nach zutreffender Auffassung grund-
sitzlich unter die Gewinnrealisierungstatbestinde zu subsumieren.!® Folg-
lich wird mittels der Funktionsverlagerung auch bisher nicht die Besteuerung
eines ausscheidenden Wirtschaftsguts aus der deutschen Besteuerungshoheit
geregelt, sondern vielmehr werden die im Fall eines grenziiberschreiten-
den Leistungsaustauschs entstehenden Einkiinfte der Hohe nach korrigiert,
wie sich bereits aus der Uberschrift zu § 1 AStG ergibt (,,Berichtigung von
Einkiinften*). Zu den hierdurch eintretenden Besteuerungsfolgen sowie der
Benachteiligung von grenziiberschreitenden Sachverhalten lieen sich eine

7 Vgl. Musil, in H/H/R, EStG, § 4 Rn. 217; Heinicke, in Schmidt, EStG, § 4
Rn. 329; Wied, in Bliimich, EStG, § 4 Rn. 488.

8 Vegl. unter 11.4.g.
9 Vgl. Reiter, Besteuerung stiller Reserven nach § 4 Abs. 1 S. 3 EStG, 58.
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Reihe von kritischen Uberlegungen hinsichtlich der systematischen, ver-
fassungsrechtlichen und unionsrechtlichen Zuléssigkeit anfiihren. Letztlich
regelt die Funktionsverlagerung aber die Besteuerung der Verlagerung von
zukiinftigen Gewinnpotenzialen und damit einen grundlegend anderen Sach-
verhalt als die Entstrickungsbesteuerung im eigentlichen Sinne (welche die
Besteuerung im Inland gebildeter stiller Reserven in Form vorhandener, je-
doch nicht oder nur teilweise bilanzierter Wirtschaftsgiiter betrifft). Folglich
findet die Funktionsverlagerung nicht vertieft Eingang in die nachfolgenden
Uberlegungen.

Erginzend ist lediglich anzumerken, dass die Funktionsverlagerung zukiinf-
tig teilweise Félle einer Entstrickungsbesteuerung erfassen konnte. So wurde
im Entwurf zum JStG 2013 mittels der Einflihrung des § 1 Abs. 5 AStG-E
eine nationale steuerliche Vorschrift zur Erfassung von Leistungsbeziehun-
gen zwischen Stammhaus und Betriebsstitte vorgeschlagen, welche eine
Verselbststindigung der Betriebsstitte erreichen wiirde, wie sie bei der Ge-
winnabgrenzung nach den OECD-Grundsétzen zum sogenannten ,,separate
entity approach“? vorgesehen ist. Das heif3t, aufgrund des § 1 Abs. 5 AStG-E
wiirde die Betriebsstétte wie ein eigenstindiges Unternehmen behandelt, so-
dass der Transfer eines Wirtschaftsguts vom Stammbhaus in die auslédndische
Betriebsstitte wie ein Auflenumsatz behandelt werden konnte. Somit konnte
die Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts in eine auslindische Betriebsstiitte
bei Umsetzung des § 1 Abs. 5 AStG-E als Entstrickung zukiinftig auch dem
Regelungsbereich der Funktionsverlagerung potenziell unterfallen.?!

f. Normen zur Verhinderung einer steuerbegiinstigten mittelbaren
Ubertragung von Betriebsvermogen oder Anteilen

Weiterhin sieht das deutsche Steuerrecht Normen zur Verhinderung von Ge-
staltungen vor, bei denen eine Besteuerung stiller Reserven von Wirtschafts-
giitern mittels Einbringung in eine Kapitalgesellschaft und nachfolgendem
Verkauf der erhaltenen Anteile verhindert werden soll. Die Notwendigkeit
derartiger Regelungen ergibt sich aus der Einfithrung der bevorzugten steu-
erlichen Behandlung von Dividenden und VerduBlerungsgewinnen unter dem
Halbeinkiinfteverfahren (bzw. nunmehr dem Teileinkiinfteverfahren) gem.

20 Vgl. OECD-Report on the attribution of profits to permanent establishments,
2010.

2l Hierzu vgl. jedoch I1.4.d.bb. und II1.2.a.bb.
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§ 3 Nr. 40 EStG fiir natiirliche Personen sowie der Steuerbefreiung gem. § 8b
KStG fiir Korperschaften.

Grundsitzlich sollen derartige Vorschriften nachfolgend nicht vertieft be-
trachtet werden. Die Zielsetzung solcher Vorschriften ist schlieBlich nicht
primér auf den Erhalt des deutschen Besteuerungsrechts an den Wirtschafts-
giitern (welches im Ubrigen fiir den Fall des spiteren Verkaufs der Wirt-
schaftsgiiter auch erhalten bleibt), sondern auf die Verhinderung der miss-
brauchlichen Nutzung der Vergiinstigung des Halbeinkiinfte- bzw. des
Teileinkiinfteverfahrens gerichtet. Dementsprechend sind diese Vorschriften
auch grundsitzlich gleichermallen fiir inldndische und grenziiberschreitende
Sachverhalte anwendbar.

Es finden sich jedoch teilweise Uberschneidungen derartiger Normen mit
den Vorschriften iiber eine Entstrickungsbesteuerung, soweit eine Steuerver-
haftung der erhaltenen Anteile im Inland gefordert wird, um eine Einbrin-
gung steuerneutral zu vollziehen. Da diese Vorschriften mittlerweile liber
eine Vorlage des FG Hamburg?” den Weg zum EuGH gefunden haben, ist
nachfolgend eine kurze Erorterung des beschriebenen Erfordernisses einer
inlédndischen Steuerverhaftung der Anteile und dessen Zuléssigkeit erforder-
lich.”

2. Historische Entwicklung der Entstrickungsbesteuerung
in Rechtsprechung und Gesetzgebung

Der Grundstein fiir eine Entstrickungsbesteuerung aufgrund des Entfallens
eines Besteuerungsanspruchs wurde vor der Einfithrung spezieller Vorschrif-
ten durch die Rechtsprechung gelegt. So hatte bereits der RFH in seinem Ur-
teil vom 21.10.1936 die Notwendigkeit erkannt, im Fall des ,,Ausscheidens*
eines Wirtschaftsguts aus der inldndischen Besteuerungshoheit aufgrund der
Uberfiihrung ins Ausland eine Entnahme aus dem inléindischen Stammhaus
und eine Einlage in die ausldndische Betriebsstitte anzunehmen.?* Auch
das kurze Zeit danach ergangene Urteil des RFH v. 14.12.1937, in dem das
Gericht aufgrund der abkommensrechtlichen Steuerbefreiung der ausldndi-
schen Betriebsstitteneinkiinfte annahm, dass die tiberfiihrten Wirtschaftsgii-

22 Vgl. FG Hamburg v. 26.1.2012 — 2 K 224/10, EFG 2012, 1206.
3 Vgl. unter I1.5.f. und TV.1.1.
2 Vgl. RFH v. 21.10.1936 — VI A 473/35, RStBI. 1937, 424.

16



ter aus dem Betriebsvermdgensvergleich ausschieden, wies in die gleiche
Richtung.”

Wenig liberraschend iibernahm die Verwaltung bzw. die OFD Diisseldorf die-
se von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze.? Die Uberfiihrung von
Wirtschaftsgiitern vom Stammbhaus in die auslédndische Betriebsstétte soll-
te nach der Verwaltungsauffassung grundsétzlich als innerbetrieblicher Vor-
gang zu beurteilen sein. Soweit jedoch mit dem auslédndischen Betriebsstét-
tenstaat ein DBA mit Freistellungsbetriebsstétte bestand, sei eine Entnahme
zum Teilwertansatz anzunehmen. Soweit hingegen kein DBA mit Verpflich-
tung zur Freistellung der ausldndischen Betriebsstétteneinkiinfte bestand,
sollte es bei der Uberfiihrung der Wirtschaftsgiiter zum Buchwert bleiben.

Auf der Grundlage der beschriebenen Rechtsprechung des RFH sowie der
Verwaltungsauffassung kam schlieSlich auch der BFH in seinem grundle-
genden Urteil vom 16.7.1969 dazu, die sogenannte ,, Theorie der finalen Ent-
nahme* zu entwickeln.?” Hiernach sollte zum Zeitpunkt des Ausschlusses des
deutschen Besteuerungsrechts infolge der Uberfiihrung von Wirtschaftsgii-
tern in eine auslédndische Betriebsstitte eine Gewinnverwirklichung in Form
einer Entnahme erfolgen.?® Gleiches sollte auch fiir die grenziiberschreiten-
de (Teil-)Betriebsverlegung gelten, da nach fritherer Ansicht die Verlegung
eines (Teil-)Betriebs als (Teil-)Betriebsaufgabe qualifizierte.?’

Die Rechtsprechung des BFH war sichtbar von der — dogmatisch versténd-
lichen® — Intention geprégt, die Besteuerung der in den Wirtschaftsgiitern
ruhenden stillen Reserven zum letztmaligen Zeitpunkt vor dem Verlust des
Besteuerungsrechts zu sichern.’’ Zum einen muss jedoch gesehen werden,

% Vgl. RFH v. 14.12.1937 — 1 250/37, RStBI. 1938, 67.
%6 Vgl. OFD Diisseldorf v. 29.9.1952, DB 1952, 998.

27 Vgl. BFH v. 16.7.1969 — 1 266/62, BStBI. I1 1970, 175. Zur Rechtsentwicklung
der Entstrickung vgl. auch Roser, DStR 2008, 2389, 2390 ff.

Die Finanzverwaltung folgte dieser Auffassung im Weiteren in A 13a Abs. 1
S. 3 EStR 1978; BMF v. 12.2.1990, BStBI. 1 1990, 72; v. 24.12.1999, BStBI. 1
1999, 1076. Zur Besteuerung der Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern eines be-
schriankt Steuerpflichtigen ins Ausland zudem BMF v. 3.6.1992, DStR 1992,
948.

» Vgl. BFH v. 28.4.1971 — I R 55/66, BStBI. II 1971, 630; v. 13.10.1976 — 1 R
261/70, BStBI. 11 1977, 76.

3 Hierzu unter I1.3.a.
31 Vgl. Reiter, Besteuerung stiller Reserven nach § 4 Abs. 1 S. 3 EStG, 18.

28
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dass diese Zielsetzung vom BFH nicht grenzenlos — bzw. positiv formuliert
nicht maBlos — verfolgt wurde. So wurde etwa die Uberfiihrung eines Wirt-
schaftsguts in eine ausldndische Betriebsstitte mit Anrechnungsmethode
nicht als ,,Verlust® eines inlédndischen Besteuerungsrechts gewertet, obwohl
den deutschen Staat zukiinftig eine Verpflichtung zur Anrechnung auslandi-
scher Steuern trifft.>> Ebenso sollte der Abschluss eines DBA nicht zu einer
,finalen Entnahme* von Wirtschaftsgiitern filhren, da es an einer Entnah-
mehandlung des Steuerpflichtigen fehlte und das Inkrafttreten einer abkom-
mensrechtlichen Verpflichtung zur Steuerfreistellung diese nicht ersetzt.*
Zum anderen war die Rechtsprechung seit jeher Anfeindungen in der Litera-
tur ausgesetzt, dass es fiir eine Anwendung der ,.finalen Entnahmetheorie* an
einer gesetzlichen Grundlage fehlte.*

Angesichts dieser Kritik und dem besonderen Interesse der Verwaltung an
einer sicheren gesetzlichen Grundlage zur Besteuerung der stillen Reserven
sah sich der Gesetzgeber genétigt, i.R.d. SEStEG* einen Katalog verschie-
dener Vorschriften einzufiihren, welche eine Entstrickungsbesteuerung ge-
wihrleisten sollten.* Dabei findet sich als Tatbestandsvorraussetzung in den
durch das SEStEG eingefiihrten Vorschriften die immer wieder anzutreffende
Formulierung, dass eine Entstrickungsbesteuerung zur Anwendung kommt,
wenn ein Besteuerungsrecht ,,ausgeschlossen oder ,,beschrankt™ wird. Im
Folgenden wird hierauf wieder zuriickzukommen sein.*’

Etwas iiberraschend stellte sich der BFH in seinem Urteil vom 17.7.2008
der Kritik fiir den Fall der Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts in eine Frei-
stellungsbetriebstitte und gab die finale Entnahmetheorie (zumindest laut
dem Leitsatz) unter Anderung seiner bisherigen Rechtsprechung ausdriick-
lich auf.*® Man mag die Frage aufwerfen, inwieweit in dem Urteil tatsdchlich
eine Aufgabe der fritheren Rechtsprechung zur finalen Entnahmetheorie zu

32 Vgl. BFH v. 16.12.1975 — VIII R 3/74, BStBI. 11 1976, 246.

3 Vgl. BFH v. 16.12.1975 — VIII R 3/74, BStBI. 11 1976, 246.

3 Vgl. Nachweise bei Herbst, Die Entstrickung stiller Reserven, 37 f.
3> BGBI. 12006, 2782.

3¢ Hierzu im Einzelnen unter 11.4.

37 Vgl. unter I1.4.a.aa.(1).

3% Vgl. BFH v. 17.7.2008 — I R 77/06, BStBI. 11 2009, 464. Hierzu z.B. Ditz, IStR
2009, 115 ff.; Gosch, BFH-PR 2008, 499 ff.; Hoffmann, DB 2008, 2286 f.;
Meilicke, GmbHR 2009, 783 f.; Mitschke, FR 2008; 1144 ff.; ders., FR 2009,
326 ff.; Koch, BB 2008, 2450 ff.
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sehen ist. Der BFH kam niéimlich zu dem Schluss, dass trotz der Uberfiihrung
eines Wirtschaftsguts in eine auslédndische Betriebstitte eines DBA-Staates
mit Freistellungsmethode die stillen Reserven bei deren Realisierung durch
Erzielung eines Auflenumsatzes besteuert werden konnen, soweit diese wéh-
rend der Belegenheit des Wirtschaftsguts im Inland gebildet wurden.** Das
heif3t, insoweit bedurfte es gar nicht der Annahme einer finalen Entnahme
eines Wirtschaftsguts (und folglich auch nicht der Aufgabe der finalen Ent-
nahmetheorie), da die steuerliche Erfassung der im Inland aufgebauten stil-
len Reserven auch zukiinftig sichergestellt ist.** Weiterhin nahm der BFH in
einem weiteren Verfahren an, dass auch im Fall der Verlegung des inlindi-
schen Gewerbebetriebs eines beschrankt Steuerpflichtigen ins Ausland ein
spéter entstehender VerduBBerungsgewinn als nachtragliche inldndische Ein-
kiinfte qualifiziert wird und damit das innerstaatliche Recht eine ausreichen-
de Grundlage fiir die steuerliche Erfassung von im Inland gebildeten stillen
Reserven nach Verlagerung der Einkunftsquelle ins Ausland bietet.*! Damit
ergibt sich die paradoxe Situation, dass hinsichtlich des ,.klassischen Falls*
der Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern in eine auslindische Betriebsstitte
Vorschriften zur Erfassung eines Entstrickungsgewinns nicht nur nicht not-
wendig sind, sondern die deutschen Vorschriften zur Entstrickungsbesteue-
rung infolge ihres tatbestandlichen Ankniipfens an den ,,Ausschluss* bzw.
die ,,Beschriankung® ins Leere zu laufen drohen.*

Die Reaktion des Gesetzgebers auf die Neuausrichtung der Rechtsprechung
war iberraschend. Anstatt die neuerdings eroffnete Moglichkeit der Be-
steuerung von spiter entstehenden Einkiinften nach Uberfiihrung von Wirt-
schaftsgiitern in eine auslidndische Betriebsstitte aufzugreifen, wurde mit
dem JStG 2010* in § 4 Abs. 1 S. 4 EStG sowie § 12 Abs. 1 S. 2 KStG ein
Zusatz eingefiihrt, wonach der Zuordnungswechsel eines Wirtschaftsguts in
eine ausldndische Betriebstitte als Regelbeispiel fiir eine Entstrickungsbe-
steuerung definiert wird. Inwieweit hiermit die Anwendung der deutschen
Entstrickungsregelungen tatséchlich gesichert ist bzw. ob nicht eine ander-

39 Hierzu weiterfithrend unter I11.2.a.

4 Vgl. Benecke/Staats, in D/J/P/W, KStG, § 12 Rn. 227; Schneider/Oepen, FR
2009, 22, 24.

4 Vgl. BFH v. 28.10.2009 — I R 99/08, BFHE 227, 83.

2 Vgl. Prinz, GmbHR 2007, 966, 968; Wassermeyer, DB 2006, 1176, 1180; ders.,
DB 2006, 2420 ff. Hierzu auch unter 11.4.a.aa.

# BGBI. 12010, 1768.
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weitige Reaktion des Gesetzgebers sinnvoller gewesen wére, soll nachfol-
gend untersucht werden.

3. Dogmatische Begriindung
a. Entstrickung

Die Einfiithrung von Normen zur Regelung einer Entstrickungsbesteuerung
lasst sich zunédchst damit begriinden, dass dem deutschen Steuerrecht ein
allgemeines Prinzip der Besteuerung von (noch) nicht realisierten Wertstei-
gerungen in Form von stillen Reserven fremd ist. Deutschland folgt ndmlich
nicht der sog. Reinvermogenszuwachstheorie, nach welcher das steuerpflich-
tige Einkommen jeden Zuwachs von Reinvermdgen wihrend einer Periode
umfasst, also auch nichtrealisierte Wertsteigerungen des Vermdgens.* Im
Gegensatz hierzu erfasst die sog. Quellentheorie als Gegenentwurf zur Rein-
vermodgenszuwachstheorie nur aus einer dauernden Quelle flieBende Ein-
kiinfte als Einkommen.* Tatsichlich verfolgt Deutschland grundsétzlich die
sog. Markteinkommenstheorie, wonach am Markt verwertete Leistungen als
Einkommen der Besteuerung unterworfen werden (und damit nichtrealisier-
te Wertsteigerungen nicht der Besteuerung unterliegen).*

Stille Reserven konnen nach deutschem Steuerrecht insbesondere im Fall
von Gewinneinkiinften gem. § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG entstehen. Dies folgt bei
abschreibungsfahigen Wirtschaftsgiitern des Anlagevermdgens bereits dann,
wenn der liber die Zeit entstehende Wertverlust eines Wirtschaftsguts nicht
dem tiiber die AfA-Tabellen unterstellten Werteverzehr entspricht. Auch das
fiir die betrieblichen Einkiinfte iber handelsrechtliche Grundsitze geltende
Vorsichtsprinzip gem. § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB, welches grundsétzlich zu ei-
ner niedrigen Bewertung von Vermogensgegenstinden bei dauernden Wert-
minderungen fiihrt, sowie das Realisationsprinzip gem. § 252 Abs. 1 Nr. 4
HGB, wonach nur bereits realisierte Gewinne ausgewiesen bzw. Vermogens-
gegenstande gem. § 253 Abs. 1 HGB hochstens mit den Anschaffungskosten
bewertet werden diirfen, tragen dazu bei, dass stille Reserven fiir steuerliche
Zwecke entstehen bzw. nicht der Besteuerung unterliegen. Auch § 5 Abs. 2
EStG, der nur eine Aktivierung entgeltlich erworbener immaterieller Wirt-

4 Vgl. Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 8 Rn. 32.

4 Vgl. Ratschow, in Bliimich, EStG, § 2 Rn. 26; Ruppe, in H/H/R, EStG, Einf.
EStG, Ra. 11.

4 Vgl. Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn. 52.
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schaftsgiiter erlaubt, ist ein weiterer Ausloser fiir das Entstehen stiller Reser-
ven in der Steuerbilanz.

Ebenso konnen im Privatvermdgen stille Reserven entstehen. Denn auch
bei diesen Einkiinften, welche gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG als Uberschuss
der Einnahmen {iber die Werbungskosten ermittelt werden, mindert die AfA
gem. § 9 Abs. 1 Nr. 7 EStG die Einkiinfte. Zwar sollen Wertsteigerung im
Privatvermodgen grundsétzlich steuerlich nicht erfasst werden.*” Allerdings
werden mittlerweile zunehmend Wertsteigerungen des Privatvermogens
ebenso besteuert (§ 17 EStG, § 20 Abs. 2 AStG, § 23 EStG).

Dass der deutsche Gesetzgeber fiir die auf seinem Hoheitsgebiet entstan-
denen stillen Reserven einen Besteuerungsanspruch erhebt, ist systematisch
durch das Aquivalenzprinzip gerechtfertigt. Dieses erlaubt eine Besteuerung
aufgrund des dem Steuerpflichtigen aus der steuerfinanzierten Gemeinschaft
zukommenden Nutzens und entfaltet so auch Wirkung als Gerechtigkeits-
prinzip.*® Bei der beschriinkten Steuerpflicht wirkt das Aquivalenzprinzip im
besonderen Mafle durch das tatbestandliche Abstellen auf die im Inland un-
terhaltenen Einkunftsquellen. Aber auch fiir unbeschrénkt Steuerpflichtige,
welche von der im Inland unterhaltenen steuerfinanzierten Infrastruktur bei
der Erzielung von Einkiinften profitieren, rechtfertigt das Aquivalenzprinzip
eine Besteuerung stiller Reserven. Wenn die Besteuerung der im Inland ge-
bildeten stillen Reserven aber dquivalenztheoretisch fundiert ist, muss diese
angesichts des in Art. 3 Abs. 1 GG niedergelegten Gebots der Besteuerung
nach der Leistungsfahigkeit auch im Fall der Verlagerung einer Einkunfts-
quelle bzw. bei Verlegung der Ansissigkeit des Steuerpflichtigen verfolgt
werden. Denn der dem Leistungsfihigkeitsprinzip innewohnende Grundsatz
der Folgerichtigkeit gebietet es, auch aus der deutschen Besteuerungshoheit
ausscheidende stille Reserven grundsitzlich einer Besteuerung zu unterwer-
fen. Damit ist allerdings noch keine Aussage dariiber getroffen, inwieweit
eine vorgezogene Entstrickungsbesteuerung geboten ist.*

47 Vgl. Kirchhof, in K/S/M, EStG, § 2 Rn. A 111 f.; Zugmaier, in H/H/R, EStG,
§ 2 Rn. 11a.

“® Vgl. Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4 Rn. 86.

¥ Vgl. Schaumburg, StuW 2000, 369, 373; Fischer, FR 2004, 630, 632. Zur wei-
tergehenden Frage, wie eine solche Besteuerung unter verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkten ausgestaltet sein muss, vgl. unter IV.2.
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b. Wirtschaftsgut als Ankniipfungspunkt fiir die Entstrickungs-
besteuerung

Grundsitzlich kniipfen die deutschen Vorschriften iiber die Entstrickungsbe-
steuerung an den Bestand zumindest abstrakt bilanzierbarer materieller und
immaterieller Wirtschaftsgiiter an. Dies ist insoweit verstdndlich, als diese
selbststindig bewertbar und damit als Vorteil bzw. als realisierbare Vermo-
genswerte® hinreichend konkretisiert sind, um einer vorgezogenen Besteu-
erung zugénglich zu sein. Soweit Wirtschaftsgiiter verdichtet als Teilbetrieb
oder Betrieb — also als Sachgesamtheit — {ibertragen werden, kommen die
Vorschriften {liber die Entstrickungsbesteuerung ebenso zur Anwendung.”!

Funktionen, welche nur zukiinftiges ,,Gewinnpotenzial*“ umfassen, werden
ebenso wie Geschéftschancen, welche noch nicht verdichtet sind, mangels
hinreichender Konkretisierung des realisierbaren Vermdgenswerts von den
deutschen Entstrickungsvorschriften nicht erfasst.> Die Einengung auf die
Besteuerung von ,,Wirtschaftsgiitern* gewéhrleistet, dass ein ausreichender
Bezug der vorgezogen besteuerten Einkiinfte zum deutschen Hoheitsgebiet
besteht. Damit wird sowohl der Besteuerung nach dem Aquivalenzprinzip
als auch der Vermeidung der Doppelbesteuerung (welche im Fall der Funk-
tionsverlagerung aufgrund der Ausweitung des deutschen Besteuerungsan-
spruchs zu Recht befiirchtet wird)** Rechnung getragen. Da der Gesetzgeber
pauschal auf Wirtschaftsgiiter abstellt, verbleiben aber auch Liicken bei der
Entstrickungsbesteuerung, z.B. bei gewinnmindernd gebildeten steuerlichen
Riicklagen gem. § 6b EStG, welche zwar in der Steuerbilanz enthalten sind,
aber mangels VerduBerbarkeit (noch) keine Wirtschaftsgiiter darstellen.>*

c. Verstrickung

Die Einfithrung steuerlicher Normen, welche eine Verstrickung von Wirt-
schaftsgiitern regeln, 14sst sich in dogmatischer Hinsicht zunichst damit be-
griinden, dass der deutsche Gesetzgeber Entstrickungsnormen im deutschen
Steuerrecht vorsieht. Denn wenn auf der einen Seite der Anspruch erhoben

% Vgl. BFH v. 9.7.1986 — 1 R 218/82, BStBI. II 1987, 14.

St Vgl. Stadler/Elser, BB 2006, Special 8, 18, 21; Kessens, in Schnitger/Fehrenba-
cher, KStG, § 12 Rn. 101. Zur Bewertung auch BT-Drs. 16/2710, 30.

52 Vgl. Kessens, in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, § 12 Rn. 102.
33 Vgl. Hey, BB 2007, 1303, 1308; Frotscher, FR 2008, 49, 52 ff.
5% Vgl. Kessens, in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, § 26 Rn. 100.
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wird, die im Inland gebildeten stillen Reserven (vorzeitig) zu besteuern, ist
es nur konsequent, wenn auf der anderen Seite der Zugang auslédndischer
Wirtschaftsgiiter ins Inland fiir steuerliche Zwecke zum gemeinen Wert er-
folgt. Damit eine Entstrickungsbesteuerung keine Doppelbesteuerung aus-
16st, wird in systematischer Hinsicht schlielich vorausgesetzt, dass der aus-
landische Aufnahmestaat die iiberfiihrten Wirtschaftsgiiter zum gemeinen
Wert ansetzt.”® Es entspricht also nur dem Grundsatz der Folgerichtigkeit,
wenn der deutsche Gesetzgeber umgekehrt ebenso eine Verstrickung von ins
Inland iiberfithrten Wirtschaftsgiitern zum gemeinen Wert zuldsst. Zumin-
dest wird nur so von deutscher Seite eine Vermeidung der Doppelbesteue-
rung im Fall des grenziiberschreitenden Transfers von Wirtschaftsgiitern ko-
hirent fiir den Weg- und Zuzug gewéhrleistet.

Zudem ist es schwer begriindbar, die ins Inland erstmals transferierten Wirt-
schaftsgiiter nicht mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Denn dies bedeutet,
dass nicht nur im Inland, sondern auch im Ausland gebildete stille Reserven
einer inldndischen Besteuerung bei deren spéterer Realisierung unterworfen
werden, was im Fall der auf eine Besteuerung nach dem Territorialitétsprin-
zip ausgerichteten beschrinkten Steuerpflicht eine mit dem Aquivalenzprin-
zip schwer vereinbare Ausweitung des deutschen Besteuerungsanspruchs
darstellt. Fiir unbeschrénkt Steuerpflichtige wiirde dies weiterhin einen Ver-
sto} gegen die in den DBA regelméBig angeordnete Freistellungsverpflich-
tung darstellen und damit einen Treaty Override begriinden. Von daher ist
eine Verstrickung zum gemeinen Wert vielleicht in unionsrechtlicher*® bzw.
verfassungsrechtlicher”” Hinsicht nicht zwingend, in dogmatischer Hinsicht
dennoch geboten.

d. Nutzungsentstrickung und Nutzungsverstrickung

Die gesetzgeberische Entscheidung zur Einfithrung von Vorschriften zur Be-
steuerung einer Nutzungsentstrickung hat eine gewisse Logik. Denn die tiber
die Laufzeit eines Wirtschaftsguts erzielbaren Einkiinfte entsprechen in der
Summe den in einem Wirtschaftsgut ruhenden stillen Reserven. Da eben die-
se stillen Reserven iiber eine Entstrickungsbesteuerung erfasst werden, ist es
nur konsequent, auch eine Nutzungsentstrickung steuerlich zu erfassen. Oder
anders formuliert stellen die in einem nichtbilanzierten Wirtschaftsgut ru-

% Vegl. unter [V.1.e.
6 Hierzu unter IV.1.e.
57 Hierzu unter IV.2.b.
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henden stillen Reserven in bewertungstechnischer Hinsicht bei Anwendung
der Discounted-Cash-Flow-Methode (DCF-Methode)® nur die zukiinftig er-
zielbaren Einkiinfte im Fall der laufenden Verwertung eines Wirtschaftsguts
dar. Da es den Steuerpflichtigen in wirtschaftlicher Hinsicht freisteht, die
stillen Reserven als vorgezogenen VerduBerungsgewinn oder als laufende
Einkiinfte tiber die verbleibende Restnutzungsdauer zu realisieren, muss der
Gesetzgeber fiir beide Fille das deutsche Besteuerungsrecht sicherstellen.

Weil die Vorschriften zur Besteuerung einer Nutzungsentstrickung die Er-
fassung der laufenden Einkiinfte zum Ziel haben, besteht ein zentraler Un-
terschied zu den Normen, welche eine Entstrickungsbesteuerung von Wirt-
schaftsgiitern regeln. Wéhrend die sonstigen Entstrickungsnormen eine
vorgezogene Besteuerung der in Wirtschaftsgiitern ruhenden stillen Reser-
ven (vor deren Realisierung am Markt) bewirken sollen, wird mittels der
Vorschriften iiber eine Nutzungsentstrickung sichergestellt, dass eine fremd-
vergleichskonforme, laufende Besteuerung bzw. Gewinnabgrenzung erfolgt.
Dies zeigt sich auch darin, dass die Vorschriften {iber eine Nutzungsentstri-
ckungin Konkurrenz zu den Normen zur Korrektur von Einkiinften wie z.B. § 8
Abs. 3 S. 2 KStG (vGA) oder § 1 AStG stehen.” Diese Feststellung ist im
Hinblick auf die unions- und verfassungsrechtliche Beurteilung der Vor-
schriften zur Besteuerung einer Nutzungsentstrickung bedeutsam, da in-
soweit nicht die vorgezogene Besteuerung, sondern die Korrektur von der
Hohe nach unangemessenen Einkiinften unter der Anwendung der Fremd-
vergleichsfiktion in Frage steht.

Die dogmatische Begriindung fiir die Einfiihrung von Vorschriften iiber die
Besteuerung einer Nutzungsverstrickung korrespondiert mit deren Ziel-
setzung. Durch die Vorschriften iliber die Besteuerung einer Nutzungsver-
strickung wird die Vereinbarung einer fremdvergleichskonformen Vergii-
tung fiir die Nutzung eines ins Ausland iiberlassenen Wirtschaftsguts und
damit eine sachgerechte Aufteilung der Besteuerungsrechte gewdihrleistet.
Die iiber die Nutzungsverstrickung angestrebte Anwendung des Fremdver-
gleichsgrundsatzes ist folglich ebenso ein Beitrag, um eine Doppelbesteue-

8 Auch die Finanzverwaltung erkennt diese als Bewertungsmethode fiir steuerli-
che Zwecke mittlerweile an, vgl. OFD Rheinland v. 15.11.2007, GmbHR 2008,
112.

5 Vgl. Frotscher, in Frotscher/Maas, KStG, § 12 Rn. 40 sowie unter 11.4.g.
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rung bei der grenziiberschreitenden, zeitweisen Uberlassung bzw. Nutzung
von Wirtschaftsgiitern zu verhindern.®

4. Ubersicht iiber bestehende Entstrickungs- und Verstrickungs-
regelungen

a. EStG und KStG

aa. Einkiinfte aus Betriebsvermogen
(1) Natiirliche Personen

Fiir natiirliche Personen findet sich die grundlegende Vorschrift zur Besteue-
rung eines Entstrickungsgewinns in § 4 Abs. 1 S. 3 EStG, welcher im Fall des
»Ausschlusses* oder der ,,Beschrankung® des Besteuerungsrechts an einem
Wirtschaftsgut eine Entnahme gem. § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG zum gemeinen
Wert anordnet. Hierdurch sollte offenkundig die finale Entnahmetheorie auf
eine gesetzliche Grundlage gestellt werden. Allerdings ist die Erfiillung der
Tatbestandsmerkmale der Vorschrift mittlerweile im Fall der Uberfiihrung
eines Wirtschaftsguts in eine auslidndische Betriebsstitte angesichts des wei-
terhin bestehenden Besteuerungsrechts an den stillen Reserven nach der ge-
dnderten Rechtsprechung des BFH zur Aufgabe der finalen Entnahmetheorie
fraglich.®! Daher regelt § 4 Abs. 1 S. 4 EStG mittlerweile als Regelbeispiel,
dass insbesondere der Zuordnungswechsel eines Wirtschaftsguts von einer
inldndischen in eine auslédndische Betriebsstitte eine Entstrickung i.S.d. § 4
Abs. 1 S. 3 EStG darstellt. Ob damit wirklich der genannten Rechtsprechung
des BFH entgegengewirkt wird, ist m.E. fraglich, da nach zutreffender Auf-
fassung das Regelbeispiel des § 4 Abs. 1 S. 4 EStG die Grundvoraussetzun-
gen des § 4 Abs. 1 S. 3 EStG gleichwohl erfiillen muss.®

Zunichst sollen mittels § 4 Abs. 1 S. 3 EStG die Fille der objektbezogenen
Entstrickung erfasst werden, bei denen ein Wirtschaftsgut aufgrund eines
Zurechnungswechsels aus der deutschen Besteuerung ausscheidet. Grund-
sétzlich ist § 4 Abs. 1 S. 3 EStG jedoch offen formuliert, sodass auch eine

¢ Vgl. analog zur dogmatischen Begriindung einer Entstrickungsbesteuerung
unter I1.3.a.

¢ Vgl. unter I11.2.a. und b.

02 Vgl. Lendewig/Jaschke, StuB 2011, 90, 94; Kessler/Philipp, DStR 2012, 267,
270. A.A. Benecke/Staats, in D/J/P/W, KStG, § 12 Rn. 229 ff.; Frotscher, in
Frotscher, EStG, § 4 Rn. 375g.
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subjektbezogene Entstrickung durch die Norm erfasst werden kann (das
heiBt, wenn durch eine Anderung der Anséssigkeit oder anderer Merkmale
in der Person des Steuerpflichtigen das deutsche Besteuerungsrecht unter-
geht oder eingeschrinkt wird). Allerdings ist zu beachten, dass speziellere
Vorschriften wie z.B. der § 6 AStG in Fillen des Wegzugs eines Steuerinlén-
ders, der eine wesentliche Beteiligung i.S.d. § 17 EStG hilt, als lex specialis
dem § 4 Abs. 1 S. 3 EStG vorgehen. Im Ergebnis kénnen dennoch infolge
des weiten Wortlautes verschiedene Sachverhaltsgestaltungen unter § 4 Abs.
1 S. 3 EStG fallen, wie etwa:

— die Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts vom Inland in eine auslindische
DBA-Freistellungsbetriebsstitte eines unbeschrinkt Steuerpflichtigen;

— die Uberfithrung eines Wirtschaftsguts vom Inland in eine auslindische
Anrechnungsbetriebsstitte eines unbeschrénkt Steuerpflichtigen;

— die Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts aus der inlidndischen Betriebs-
stitte in das ausldandische Stammhaus durch einen (bisher) beschrankt
Steuerpflichtigen;

— der Erfiillung von Aktivititsklauseln in den DBA bzw. des Aktivitétska-
talogs gem. § 8 Abs. 11.V.m. § 20 Abs. 2 AStG.

Besonders problematisch ist weiterhin, dass auch solche Fille einer Entstri-
ckungsbesteuerung unterworfen werden, bei denen der Steuerpflichtige nicht
selbst eine Handlung ausfiihrt, die zu einem Ausschluss oder einer Beschrén-
kung des Besteuerungsrechts fiihrt, wie z.B.:

— der Abschluss eines DBA;

— die Erhohung des ausldndischen Steuersatzes bzw. das Entfallen der
Niedrigbesteuerung gem. § 8 Abs. 3 i.V.m. § 20 Abs. 2 AStG.

Der durch vorbeschriebene Vorschriften ausgeloste Entstrickungsgewinn un-
terliegt auch dann der Besteuerung, wenn sich herausstellt, dass die spéter in
Form eines AuBBenumsatzes realisierten Einkiinfte tatsdchlich niedriger sind.
Das heifit, anders als im Fall der noch zu besprechenden Wegzugsbesteue-
rung von natiirlichen Personen gem. § 6 AStG® ist gesetzlich keine Moglich-
keit fiir den Steuerpflichtigen vorgesehen, die Entstrickungssteuer aufgrund
spéterer Wertminderungen zu verringern.

% Hierzu unter 11.4.d.

26



Abzugrenzen ist die in § 4 Abs. 1 S. 3 EStG enthaltene Regelung von einer
Reihe weiterer Normen. So wird in § 6 Abs. 3 S. 1 Hs. 1 EStG ein Aufschub
der Besteuerung iiber die Moglichkeit eines Buchwertansatzes gewahrleis-
tet, sofern ein Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil unentgeltlich
iibertragen wird. Ebenso wird mittels der vorrangig anwendbaren § 6 Abs. 5
S. 1, 2 und 3 EStG eine Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern zwischen ver-
schiedenen Betriebsvermogen eines Steuerpflichtigen bzw. aus einem Son-
derbetriebsvermdgen in das Betriebsvermogen einer Mitunternehmerschaft
und umgekehrt zum Buchwert ermdglicht. Voraussetzung fiir den Buchwert-
ansatz ist jedoch, dass die Besteuerung der stillen Reserven der Wirtschafts-
giiter sichergestellt ist. Bei der Priifung der Sicherstellung der Besteuerung
der stillen Reserven ist gem. § 6 Abs. 5S. 1 Hs. 2 EStG der § 4 Abs. 1 S. 4
EStG entsprechend anzuwenden. Soweit die Voraussetzungen nicht erfiillt
sind, werden die Wirtschaftsgiiter mit dem Teilwert (das heifit nicht wie an-
sonsten bei den Normen zur Enstrickungsbesteuerung mit dem gemeinen
Wert) bewertet.

Die Realteilung einer Mitunternehmerschaft ist als besondere Form der Be-
triecbsaufgabe in § 16 Abs. 3 S. 2 EStG geregelt. Hier ist eine Ubertragung
der Teilbetriebe ebenso zum Buchwert mdglich, wenn eine Besteuerung der
stillen Reserven sichergestellt ist. In § 16 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 EStG ist gleich-
falls der Verweis auf die entsprechende Anwendung des § 4 Abs. 1 S. 4 EStG
enthalten.

Die Verstrickung von Wirtschaftsgiitern wird in § 4 Abs. 1 S. 8 Hs. 2 EStG
geregelt. Danach wird die Begriindung eines deutschen Besteuerungsrechts
im Wege einer Fiktion der Einlage von Wirtschaftsgiitern ins Betriebsver-
mogen gleichgestellt, die gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5a EStG zum gemeinen Wert
erfolgt. Kritisch anzumerken ist jedoch, dass die ,,Verstarkung* als systema-
tisches Pendant zur ,,Beschrinkung® des Besteuerungsrechts nicht zu einer
Verstrickung zum gemeinen Wert fiihrt.*

(2) Korperschaften

§ 12 Abs. 1 KStG stellt das Pendant zum § 4 Abs. 1 S. 3 EStG dar und re-
gelt die Entstrickungsbesteuerung fiir Korperschaften, sodass die oben ge-

% Vgl. Rodder/Schumacher, DStR 2006, 1481, 1486; Carlé, KOSDI 2007, 15401,
15403; Férster, DB 2007, 72, 76; Frotscher, in Frotscher/Maas, EStG, § 4
Rn. 425.
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nannten Ausfithrungen analog gelten.®> Die Notwendigkeit fiir eine eigene
Entstrickungsvorschrift im KStG ist in den Rechtsfolgen des § 4 Abs. 1 S. 3
EStG begriindet, die sich auf Korperschaften nicht iibertragen lassen. Denn
eine Entnahme lisst sich mangels Privatsphire bei einer Kapitalgesellschaft
schwerlich darstellen, sodass es der Anordnung einer VerduBBerung bedurfte,
um eine Wirksamkeit der Entstrickungsbesteuerung auf Rechtsfolgenseite zu
gewihrleisten.

In § 12 Abs. 2 KStG findet sich weiterhin eine Regelung, welche bei ei-
nem einer Verschmelzung i.S.d. § 2 UmwG vergleichbaren Vorgang (das
heiBt insbesondere bei vom UmwStG nicht erfassten Verschmelzungen in
Drittstaaten) die Ubertragung von Wirtschaftsgiitern zum Buchwert gestat-
tet. Voraussetzung fiir eine Ubertragung zum Buchwert ist gem. § 12 Abs. 2
S. 1 Nr. 2 KStG insbesondere, dass das Recht der Bundesrepublik Deutsch-
land hinsichtlich der Besteuerung der iibertragenen Wirtschaftsgiiter bei der
iibernehmenden Kdorperschaft nicht beschriankt wird. Die Formulierung ent-
spricht zwar nicht vollstindig dem Gesetzeswortlaut des § 4 Abs. 1 S. 3
EStG, welcher ebenfalls den ,,Ausschluss® eines Besteuerungsrechts tatbe-
standlich erfasst. Dennoch ist sie m.E. hinsichtlich des Tatbestandsmerk-
mals der ,,Beschrinkung des Besteuerungsrechts™ entsprechend den zu § 4
Abs. 1 S. 3 EStG entwickelten Grundsétzen auszulegen (da auch im Fall
eines ,,Ausschlusses” eines Besteuerungsrechts von einer ,,Beschrankung*
als weitergehenden Eingriff auszugehen ist).% Auch in Bezug auf einen An-
teilstausch, welcher sich infolge einer nicht dem UmwStG unterfallenden
Verschmelzung vollzieht, ermdglicht § 12 Abs. 2 S. 2 KStG aufgrund des
Verweises auf § 13 UmwStG nur dann den Ansatz der Anteile zum Buch-
wert, wenn das Recht zur Besteuerung des Verduferungsgewinns nicht aus-
geschlossen oder eingeschrankt wird.®’

In § 12 KStG findet sich zwar selbst keine ausdriickliche Vorschrift, welche
eine Verstrickung bei erstmaliger Begriindung eines deutschen Steuerrechts
an Wirtschaftsgiitern zum gemeinen Wert anordnet. Nach zutreffender Auf-
fassung kommt es jedoch aufgrund des § 8 Abs.1 KStG bzw. durch die ana-
loge Anwendung des § 4 Abs. 1 S. 8 Hs. 2 EStG zu einer Verstrickung zum
gemeinen Wert.5

6 Vgl. unter I1.4.a.aa.(1).

% In diesem Sinn Kessens in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, § 12 Rn. 199.

7 Vgl. auch unter 11.4.c.

8 Vgl. Kolbe, in H/H/R, KStG, § 12 Rn. 12; Détsch/Pung, DB 2006, 2648, 2651.
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bb. Einkiinfte aus Privatvermogen
(1) Natiirliche Personen

Zudem sind seit dem SEStEG auch fiir im Privatvermogen gehaltene Ein-
kunftsquellen Vorschriften iiber eine Entstrickungsbesteuerung vorgesehen.
So wird etwa in § 17 Abs. 5 S. 1 EStG fiir den Fall der Beschrankung oder
des Ausschlusses des Besteuerungsrechts an Anteilen an Kapitalgesellschaf-
ten i.S.d. § 17 EStG eine vorgezogene fiktive VerduBBerung dieser Anteile an-
geordnet. Lediglich fiir die Anteile an einer SE istin § 17 Abs. 5 S. 2 ff. EStG
eine Sondernorm enthalten, welche eine spatere Besteuerung eines Verdufie-
rungsgewinns vorschreibt und etwaige entgegenstehende DBA im Wege ei-
nes Treaty-Override auBer Kraft setzt.

Auch Regelungen zur Verstrickung von Anteilen 1.S.d. § 17 EStG sieht der
deutsche Gesetzgeber mittlerweile vor.® So wird in § 17 Abs. 2 S. 3 EStG
angeordnet, dass bei der Ermittlung des VerduBerungsgewinns anstelle der
Anschaffungskosten der Wert herangezogen wird, welcher im Wegzugsstaat
bei der Ermittlung des Wegzugsgewinns herangezogen wurde (begrenzt je-
doch auf den gemeinen Wert der Anteile). Damit kniipft der deutsche Ge-
setzgeber tatbestandlich an die steuerlichen Regelungen iiber die Wegzugs-
besteuerung im Ausland an.

Anteile, die nicht dem § 17 EStG unterfallen, sind hingegen i.R.d. § 20 EStG
keinen Entstrickungsvorschriften ausgesetzt. Dies ist insofern iiberraschend,
als Wertsteigerungen solcher Anteile beim Verkauf infolge der Ausweitung
des § 20 Abs. 2 EStG regelméBig mittlerweile ebenso steuerlich erfasst wer-
den und damit eigentlich zunehmend eine steuerliche Gleichstellung mit den
Anteilen 1.S.d. § 17 EStG zu verzeichnen ist.

Bei den iibrigen Einkiinften aus Privatvermogen sind ebenfalls grundsétzlich
keine Normen fiir eine Entstrickungsbesteuerung in den deutschen Steuerge-
setzen enthalten, was sich jedoch aufgrund der nicht umfassenden Erfassung
der Wertsteigerungen des Privatvermogens erkldren ldsst (so werden z.B.
Einkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschéften i.S.d. § 22 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
1.V.m. § 23 EStG weiterhin nur erfasst, wenn der Zeitraum zwischen An-
schaffung und VerduBerung mehr als ein Jahr betragt).

% Insoweit tiberholt Eilers/Schmidt, in H/H/R, EStG, § 17 Rn. 207, ABC Anteils-
bewertung bei Eintritt der unbeschriankten Steuerpflicht mit der dort zitierten
fritheren BFH-Rechtsprechung.
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(2) Kapitalgesellschaften

Da § 12 Abs. 1 KStG unterschiedslos fiir alle Kdrperschaften gilt, entfaltet
die Norm gleichfalls fiir die Entstrickung von Wirtschaftsgiitern aus dem
Privatvermégen Wirkung (das hei3t fiir Korperschaften, die nicht § 8 Abs. 2
KStG unterfallen, wie z.B. Vereine). Die oben beschriebenen Ausfithrungen
gelten daher insoweit entsprechend.”

b. GewStG

Das GewStG enthilt selbst keine eigenen Regelungen, die eine Entstri-
ckungsbesteuerung von Wirtschaftsgiitern des Gewerbebetriebs im Fall des
Ausschlusses oder der Beschrinkung des deutschen Besteuerungsrechts fiir
Zwecke der Gewerbesteuer anordnen. Stattdessen wird bei der Ermittlung
des Gewerbeertrags gem. § 7 S. 1 GewStG auf die korperschaftsteuerliche
Bemessungsgrundlage abgestellt und eine gewerbesteuerliche Entstrickung
nur dann angenommen, wenn eine solche auch fiir kérperschaftsteuerliche
Zwecke vorliegt. Mit anderen Worten liegt eine gewerbesteuerliche Entstri-
ckung nur dann vor, wenn § 4 Abs. 1 S. 3 EStG oder § 12 Abs. 1 KStG an-
wendbar sind und die Erhhung der Einkiinfte infolge des § 7 S. 1 GewStG
auf die Gewerbesteuer durchschlégt.

Damit fithrt der Ausschluss oder die Beschrinkung des Besteuerungsrechts
an Wirtschaftsgiitern fiir Zwecke der Gewerbesteuer als solches auch nicht
zur Anwendung der § 4 Abs. 1 S. 3 EStG oder § 12 Abs. 1 KStG. Beide Vor-
schriften kniipfen nur an das bestehende Besteuerungsrecht fiir Zwecke der
ESt bzw. KSt an, sodass der alleinige Ausschluss bzw. die Beschrinkung ei-
nes gewerbesteuerlichen Besteuerungsrechts nicht zu einer Entstrickungsbe-
steuerung fiihrt.”!

c. UmwStG

Ohne spezialgesetzliche Normen droht im Fall der Ubertragung von Ver-
mogen durch Umwandlung im Wege der Gesamtrechtsnachfolge nach dem
UmwG oder der Einzelrechtsnachfolge grundsitzlich eine Aufdeckung stil-

7 Vgl. unter I1.4.a.bb.(1).

T Vgl. BMF v. 11.11.2011, UmwSt-Erlass, BStBI. T 2011, 1314, Rn. 3.18; Kes-
sens, in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, § 12 Rn. 60.
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ler Reserven.” Zur Verhinderung einer Besteuerung erlaubt das UmwStG
unter bestimmten Tatbestandsvoraussetzungen eine steuerneutrale Ubertra-
gung der Wirtschaftsgiiter zum Buchwert. Eines der zu erfiillenden Erforder-
nisse ist dabei, dass das inldndische Besteuerungsrecht an dem eingebrach-
ten Vermogen bzw. den Anteilen nicht ausgeschlossen oder beschrénkt wird.
Das heifit, insoweit liegt hier ein Gleichlauf zu den Tatbestandsvoraussetzun-
gen des § 4 Abs. 1 S. 3 EStG vor.” Dieses Erfordernis findet sich in folgen-
den Vorschriften:

72

73

§ 3 Abs. 2 Nr. 2 UmwStG (in Bezug auf das iibergehende Betriebsver-
mogen bei Verschmelzung einer Kapital- auf eine Personengesellschaft
bzw. natiirliche Person);

§ 91.V.m. § 3 Abs. 2 Nr. 2 UmwStG (in Bezug auf das Betriebsvermdgen
bei Formwechsel einer Kapital- in eine Personengesellschaft);

§ 11 Abs. 2 Nr. 2 UmwStG (in Bezug auf das iibergehende Betriebsver-
mogen bei Verschmelzung von Kapitalgesellschaften);

§ 13 Abs. 2 Nr. 1 UmwStG (in Bezug auf die Anteile an der {libertragen-
den Korperschaft bei Verschmelzung von Kapitalgesellschaften);

§ 15 Abs. 1 i.V.m. § 11 Abs. 2 Nr. 2 UmwStG (in Bezug auf das iiber-
gehende Betriebsvermodgen bei Auf- und Abspaltung von Kapitalgesell-
schaften);

§ 15 Abs. 1 i.V.m. § 13 Abs. 2 UmwStG (in Bezug auf die Anteile an der
iibertragenden Korperschaft bei Auf- und Abspaltung von Kapitalgesell-
schaften);

§ 16 .V.m. § 3 Abs. 2 Nr. 2 UmwStG (in Bezug auf das {ibergehende Be-
triebsvermogen bei Auf- und Abspaltung von Personengesellschaften);

Vgl. BFH v. 15.10.1997 — 1 R 22/96, BStBI. II 1998, 168; v. 17.9.2003 — I R
97/02, BStBI. II 2004, 686; v. 19.8.2008 — IX R 71/07, BStBI. II 2009, 13;
v. 7.4.2010 — T R 96/08, DStR 2010, 1517; BMF v. 11.11.2011, UmwSt-Erlass,
BStBI. I 2011, 1314, Rn. 00.02 und 00.03, sowie zur dlteren Rechtsprechung
Schnitger/Rometzki, FR 2006, 845 ff.

Vgl. zur Entstrickung bei grenziiberschreitenden Umwandlungen Schwenke,
DStZ 2007, 235, 238.
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— § 20 Abs. 2 Nr. 2 UmwStG (in Bezug auf das iibergehende Betriebsver-
mdgen bei Einbringung von Unternehmensteilen in Kapitalgesellschaf-
ten oder Genossenschaft);

— §21Abs. 2 S. 2 Hs. 1 UnwStG (in Bezug auf die eingebrachten Anteile
im Fall des Anteilstauschs);

— § 24 Abs. 2 S. 2 UmwStG (in Bezug auf das eingebrachte Betriebsver-
mogen).

d. AStG
aa. Hinzurechnungsbesteuerung

Der in den §§ 7 ff. AStG geregelten Hinzurechnungsbesteuerung sind Vor-
schriften zur letztmaligen Erfassung der in passiven Einkunftsquellen ruhen-
den stillen Reserven fremd. So fiihrt z.B. eine Anderung des Steuersatzes
iiber die Schwelle des § 8 Abs. 3 AStG oder der Wechsel einer passiven zu
einer aktiven Tatigkeit zwar dazu, dass die Tatbestandsvoraussetzungen der
§§ 7 ff. AStG entfallen. Es fehlt — zu Recht’*— an einem Regelungswerk, wel-
ches eine Entstrickungsbesteuerung bei der Ermittlung des Hinzurechnungs-
betrags bezogen auf die in der Zwischengesellschaft ruhenden stillen Reser-
ven auf Ebene des Gesellschafters fiir diese Falle vorsieht.”

Zudem stellt sich die Frage, ob iiber § 10 Abs. 3 S. 1 AStG Entstrickungs-
normen wie der § 12 Abs. 1 S. 1 KStG auf Ebene der Zwischengesellschaft
bei der Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags anzuwenden sind. Ein solcher
Fall konnte z.B. gegeben sein, wenn eine ausldndische Zwischengesellschaft
ein Wirtschaftsgut aus dem im Ausland belegenen Stammbhaus in eine in
einem weiteren auslédndischen Staat belegene Betriebsstitte iiberfiihrt. Nach
zutreffender Auffassung kommt es in diesem Fall jedoch nicht zu einer Ent-
strickungsbesteuerung i.R.d. Anwendung der §§ 7 ff. AStG. Denn der auslin-
dischen Gesellschaft sind die Wirtschaftsgiiter zuzurechnen, woran die Hin-

" Aufgrund der punktuellen Erfassung von Zwischeneinkiinften am Ende des
Wirtschaftsjahres einer ausldandischen Gesellschaft verbietet sich bereits kon-
zeptionell der Versuch, umfassend den Ein- und Austritt stiller Reserven i.R.d.
Hinzurechnungsbesteuerung zu regeln. Vgl. auch jiingst zur Anwendung von
Entstrickungsvorschriften bei der Hinzurechnungsbesteuerung Wassermeyer,
IStR 2012, 805 ff.; Kraft, IStR 2012, 733 ff.

5 Vgl. Wassermeyer, in F/W/B/S, §§ 7-14 AStG Rn. 46 ff., 60; Wassermeyer/
Schénfeld, in F/W/B/S, § 10 AStG Rn. 253; Schmidtmann, IStR 2009, 295, 300.
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zurechnung der Zwischeneinkiinfte an den deutschen Anteilseigner nichts
andert. Das heif}t, dem deutschen Staat steht kein direktes Besteuerungsrecht
in Bezug auf den Gewinn aus der Verduflerung der im Ausland belegenen
Wirtschaftsgiiter der Zwischengesellschaft vor der Uberfiihrung zu. Dement-
sprechend kann infolge der Uberfiihrung des Wirtschaftsguts durch die Zwi-
schengesellschaft auch kein deutsches Besteuerungsrecht i.S.d. § 12 Abs. 1
S. 1 KStG ausgeschlossen oder beschrinkt werden.” Etwas anderes gilt hin-
gegen, wenn ein Wirtschaftsgut von einer inléndischen Betriebsstitte in das
im Ausland belegene Stammbhaus der Zwischengesellschaft tiberfiihrt wird;
dann kann § 12 Abs. 1 S. 1 KStG iiber § 10 Abs. 3 S. 1 AStG i.R.d. Hinzu-
rechnungsbesteuerung zu einer Entstrickungsbesteuerung fithren.”

Weiterhin sollen auch i.R.d. Anwendung des § 20 Abs. 2 AStG die allgemei-
nen Entstrickungsnormen (das heifit § 4 Abs. 1 S. 3 EStG bzw. § 12 Abs. 1 S.
1 KStG) greifen kdnnen; denn beim Entfallen der Tatbestandsvoraussetzun-
gen des § 20 Abs. 2 AStG kommt es zu einem Wechsel der Anrechnungs- zur
Freistellungsmethode, was als ,,Ausschluss® des Besteuerungsrechts zu wer-
ten ist.”® Auch wenn aufgrund der jiingeren BFH-Rechtsprechung zur Aufga-
be der finalen Entnahmetheorie die Entstrickungsbesteuerung in diesem Fall
mangels Beeintrdchtigung des inldndischen Besteuerungsrechts zu Recht
hinterfragt wird,” zeigt sich hier dennoch deutlich die fehlende Systematik
der Entstrickungsnormen. Ein besonderer systematischer Grund, warum nur
i.R.d. § 20 Abs. 2 AStG, nicht jedoch i.R.d. §§ 7 ff. AStG eine Entstrickungs-
besteuerung zur Anwendung kommen soll, ist nicht ersichtlich, sondern nur
Folge der verwendeten Regelungstechnik.

Das Fehlen von Regelungen iiber eine Entstrickungsbesteuerung i.R.d. §§ 7
ff. AStG ist jedoch zumindest insoweit konsistent, als ebenfalls keine Ver-
strickung von Wirtschaftsgiitern zum gemeinen Wert angeordnet wird, wenn
es zu einer erstmaligen Erfiillung der Tatbestandsvoraussetzungen der Hin-

6 Vgl. Schmidtmann, IStR 2009, 295, 298; Wassermeyer, IStR 2012, 805, 807 ff.;
AA Kraft, IStR 2012, 733, 736.

7 Vgl. Kessens, in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, § 12 Rn. 54. Wassermeyer/
Schénfeld, in F/W/B/S, AStG, § 10 Rn. 314.1. Auf das Problem einer daraus
resultierenden Doppelbesteuerung weist zudem Wassermeyer, IStR 2012, 805,
808, hin.

8 Vgl. Benecke/Staats, in D/J/P/W, KStG, § 12 Rn. 337. Kritisch Schdnfeld, IStR
2012, 733, 736 1.

 Vgl. unter 111.2.a. zudem auch Schonfeld, IStR 2010, 133, 138. Zum verfas-
sungsrechtlichen Problem des Treaty Override zudem IV.2.c.
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zurechnungsbesteuerung kommt. So sind die in der Hinzurechnungsbilanz
anzusetzenden Wirtschaftsgiiter selbst dann mit den urspriinglichen An-
schaffungskosten anzusetzen, wenn die stillen Reserven der Wirtschaftsgii-
ter nachweislich zu einem Zeitpunkt gebildet wurden, als die Tatbestandsvo-
raussetzungen der §§ 7 ff. AStG noch nicht erfiillt waren.*

bb. Authorized OECD Approach

Mit dem JStG 2013 sollte in § 1 Abs. 5 AStG-E eine Vorschrift eingefiihrt
werden, welche die Grundsdtze zum Authorized OECD Approach (kurz
AOA) umsetzt, wonach fiir Betriebsstitten die uneingeschrinkte Selbst-
standigkeitsfunktion (,,Functionally Separate Entity Approach®) bei der Ge-
winnabgrenzung gilt. Das heiflt, es wiirde i.R.d. sog. ,,two-step-approach
zunichst zu einer Funktionsanalyse (ausgehend von den sog. ,,significant
people functions*) und anschlieend zu einer Zuordnung von Wirtschaftsgii-
tern, Risiken und Kapital sowie zu einer Bestimmung fiktiver Rechtsverhalt-
nisse zwischen Stammhaus und Betriebsstitte (sog. ,,dealings*) kommen.
Dabher ldge es bei Umsetzung des AOA auf der Hand, zukiinftig bei einer
Anderung der Zuordnung von Wirtschaftsgiitern gem. § 1 Abs. 5 S. 3 Nr. 2
AStG-E aufgrund der Selbststindigkeitsfunktion der Betriebsstétte gem. § 1
Abs. 5 S. 2 AStG-E eine Einkiinftekorrektur gem. § 1 Abs. 5 S. 1 AStG-E in
Form einer fiktiven VerduBlerung als ,,dealing’ anzunehmen (auch wegen der
in § 1 Abs. 5 S. 6 AStG-E eingerdumten Moglichkeit der Bildung eines Aus-
gleichspostens gem. § 4g EStG).%!

Allerdings wire Voraussetzung zur Korrektur von Einkiinften gem. § 1
Abs. 5 S. 1 AStG-E, dass entweder ,,die inldndischen Einkiinfte eines be-
schréinkt Steuerpflichtigen gemindert oder die auslindischen Einkiinfte eines
unbeschrinkt Steuerpflichtigen erhoht werden®. Beide Alternativen sind bei
der Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts in eine auslindische Betriebsstiitte
nicht erfiillt. Zum einen existieren keine in- oder auslidndischen Einkiinfte
zum Uberfiihrungszeitpunkt, welche auf der Grundlage des § 1 Abs. 5 S. 1
AStG-E korrigiert werden konnten.®? Zum anderen kénnten die zukiinftigen
Einkiinfte nach der beschriebenen Rechtsprechung des BFH zur Aufgabe der
finalen Entnahmetheorie weiterhin abkommensrechtlich als inldndische Ein-

8 Vel. BFH v. 12.7.1989 — I R 46/85, BStBI. 11 1990, 113.

81 Vgl. auch Wassermeyer, IStR 2012, 277, 278 sowie BR-Drs. 302/12, 104.

8 Vgl. zum zu erfiillenden Erfordernis der Minderung der inldndischen Einkiinf-
te bzw. Erhéhung der auslédndischen Einkiinfte Schnitger, IStR 2012, 633, 640.
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kiinfte besteuert werden, soweit die stillen Reserven im Inland aufgebaut
wurden.® Von daher wire angesichts der technischen Umsetzung des AOA
in § 1 Abs. 5 AStG-E davon auszugehen, dass dieser keine ausreichende ge-
setzliche Grundlage fiir die Annahme einer Entstrickungsbesteuerung bieten
wiirde.

e. InvStG

Im InvStG gibt es keine besonderen Vorschriften, welche eine Entstrickungs-
besteuerung regeln. Die Wirtschaftsgiiter, welche dem Investmentvermdgen
1.S.d. InvStG steuerlich zuzurechnen sind, kénnen auch nicht iiber die all-
gemeinen § 4 Abs. 1 S. 3 EStG sowie § 12 Abs. 1 KStG entstrickt werden.
Denn nach § 11 Abs. 1 InvStG ist ein (inldndisches) Investmentvermdgen
von der KSt befreit, sodass ein Besteuerungsrecht an Wirtschaftsgiitern nicht
besteht und dessen Ausschluss bzw. eine Beschriankung folglich nicht in Be-
tracht kommt,

Soweit hingegen das Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der
Verduflerung eines Investmentanteils ausgeschlossen oder beschriankt wird,
kann es zu einer Entstrickung auf Ebene des Investors gem. § 4 Abs. 1 S. 3
EStG sowie gem. § 12 Abs. 1 S. 1 KStG kommen (etwa bei Uberfiihrung
eines Investmentanteils in eine im Ausland belegene Freistellungsbetriebs-
statte, wodurch das Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der Ver-
duBerung des Investmentanteils gem. § 8 Abs. 1 i.V.m. § 4 Abs. 1 InvStG
ausgeschlossen oder beschrankt wird).

f. Gewihrung eines Steueraufschubs
aa. Ausgleichsposten gem. § 4g EStG

Wenn eine Aufdeckung von stillen Reserven aufgrund einer anwendbaren
Entstrickungsvorschrift droht, kommt auf Antrag die Bildung eines Aus-
gleichspostens i.S.d. § 4g EStG in Betracht.* Das heift, in Hohe der Diffe-
renz zwischen dem Buchwert und dem gemeinen Wert eines Wirtschaftsguts
kann ein Ausgleichsposten gebildet werden, der im Wirtschaftsjahr seiner
Bildung und in den vier folgenden Jahren zu jeweils einem Fiinftel aufzulo-
sen ist. Durch die Bildung eines Ausgleichspostens wird eine Verteilung des

8 Vgl. unter I11.2.a.

8 Zur bilanziellen Behandlung des Ausgleichspostens vgl. Wassermeyer, DB
2008, 430; Kramer, DB 2007, 2338, 2340 ff.; ders., DB 2008, 433.
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Entstrickungsgewinns auf mehrere Veranlagungszeitraume erreicht und die
Folgen der Entstrickungsbesteuerung werden abgemildert.

Der Anwendungsbereich des § 4g EStG ist jedoch eingeschrinkt. So gilt
die Vorschrift nur fiir unbeschrénkt und nicht fiir beschrénkt steuerpflichti-
ge Korperschaften. Damit ist § 4g EStG auch nur bei der Uberfiihrung eines
Wirtschaftsguts vom inldndischen Stammbhaus in eine ausldndische Betriebs-
stitte, nicht hingegen bei der Uberfiihrung von der inlindischen Betriebsstiit-
te in das ausldandische Stammhaus anwendbar.®

Weiterhin werden von § 4g EStG nur Wirtschaftsgiiter des Anlagevermo-
gens erfasst. Zudem wird nur der Zuordnungswechsel eines Wirtschaftsguts
in eine Betriebstitte begiinstigt, die in einem anderen Staat der EU, nicht je-
doch in einem EWR-Staat belegen ist.%¢

SchlieBlich enthélt § 4g EStG Regelungen, welche im Fall der tatsdchlichen
Realisierung der stillen Reserven in Form eines Auflenumsatzes den Be-
steuerungsaufschub auBler Kraft setzen. Eine sofortige Auflosung des Aus-
gleichspostens ist danach geboten, wenn

— das Wirtschaftsgut aus dem Betriebsvermogen der Korperschaft aus-
scheidet (§ 4g Abs. 2 S. 2 Nr. 1 EStG),

— das Wirtschaftsgut aus der Besteuerungshoheit eines Mitgliedstaats der
européischen Union ausscheidet (§ 4g Abs. 2 S. 2 Nr. 2 EStG) oder

— die in dem Wirtschaftsgut enthaltenen stillen Reserven nach auslandi-
schem Steuerrecht aufgedeckt wurden oder nach deutschem Steuerrecht
hitten aufgedeckt werden miissen (§ 4g Abs. 2 S. 2 Nr. 3 EStG).

SchlieBlich enthélt § 4g Abs. 3 EStG eine Regelung zur Riickfithrung von
Wirtschaftsgiitern, fiir die ein Ausgleichsposten gebildet wurde. In diesem
Fall ist der gebildete Ausgleichsposten ohne Auswirkungen erfolgsneutral
aufzulosen und das Wirtschaftsgut mit den fortgefiihrten Anschaffungskos-
ten anzusetzen. Die fortgefiihrten Anschaffungskosten werden jedoch um
den bereits in der Vergangenheit gewinnerhohend aufgeldsten Betrag des
Ausgleichspostens und um den Unterschiedsbetrag zwischen dem Riickfiih-

8 Vgl. Frotscher, in Frotscher/Maas, KStG, § 12 Rn. 57.

8 Zum VerstoB gegen die dem EWR-Abkommen innewohnenden Diskriminie-
rungsverboten vgl. insoweit Kessens, in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, § 12
Rn. 173; Kolbe, in H/H/R, EStG, § 4g Rn. 18; Benecke/Staats, in D/J/P/W,
KStG, § 12 Rn. 614.
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rungswert und dem Buchwert des Wirtschaftsguts im Zeitpunkt der Riickfiih-
rung (hochstens jedoch mit dem gemeinen Wert des Wirtschaftsguts) erhoht.
Ziel der Regelung ist es, die im Inland aufgedeckten und bereits anteilig
versteuerten stillen Reserven als Anschaffungskosten zu erfassen sowie fiir
im Ausland eingetretene Werterhohungen des Wirtschaftsguts nur dann eine
Aufstockung der inldndischen Anschaffungskosten zu gewéhren, wenn diese
einer auslidndischen Besteuerung unterlegen haben.?’

Die Regelung des § 4g EStG ist folglich insgesamt als eine unvollstindi-
ge Umsetzung der frither in den Betriebsstittenverwaltungsgrundsétzen®®
enthaltenen Billigkeitsregelung zur Milderung der steuerlichen Folgen bei
Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern ins Ausland zu werten.

bb. Ubertragung stiller Reserven gem. § 6b EStG

Die Méglichkeit einer steuerneutralen Ubertragung stiller Reserven fiir be-
stimmte Anlagegiiter gem. § 6b EStG dient der Férderung des Strukturwan-
dels ohne Substanzbesteuerung und hat eine lange Tradition (sie besteht seit
dem Veranlagungszeitraum 1965).% Die Vorschrift erlaubt insbesondere
(bei Erflillung weiterer Tatbestandsvoraussetzungen), dass der bei der Ver-
duBerung von Grund und Boden sowie Gebduden des Betriebsvermogens
entstehende Gewinn von im selben oder vorangegangenen Wirtschaftsjahr
erworbenen Anlagegiitern (erneut insbesondere von Grund und Boden so-
wie Gebduden) von den Herstellungs- oder Anschaffungskosten gem. § 6b
Abs. 1 EStG abgezogen werden kann. Alternativ kann mangels zeitnahen
Erwerbs von Grund und Boden oder Gebduden auch eine den steuerlichen
Gewinn mindernde Riicklage gem. § 6b Abs. 3 EStG gebildet werden, wel-
che spiter von geleisteten Anschaffungs- und Herstellungskosten abgezogen
werden kann.

Die Vergiinstigungen des § 6b EStG differenzieren in personlicher Hinsicht
zundchst nicht danach, ob eine beschriankte oder unbeschrinkte Steuerpflicht
besteht, sodass die Vorschrift insoweit nicht im Verdacht einer Diskriminie-
rung grenziiberschreitender Vorgénge steht.

8 Im Einzelnen Kessler/Winterhalter/Huck, DStR 2007, 133; Heinicke in Schmidt,
EStG, § 4g Rn. 13 ff.

8 BMF v. 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, BStBl. 1 1999,
1076.

8 Vgl. Marchal, in H/H/R, § 6b EStG, Rn. 1 und 2.
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Allerdings erfordert § 6b Abs. 4 Nr. 3 EStG zum einen, dass die angeschaff-
ten oder hergestellten Wirtschaftsgiiter zu einer inléndischen Betriebsstit-
te gehoren. Zum anderen ist gem. § 6b Abs. 4 Nr. 4 EStG auch notwendig,
dass der bei der VerduBerung entstehende Gewinn bei der Ermittlung des
im Inland steuerpflichtigen Gewinns nicht aufler Ansatz bleibt (was z.B. im
Fall eines bestechenden DBA aufgrund der Steuerfreistellung auslédndischer
Betriebsstitteneinkiinfte gegeben wire).*® Das heif3t, nur soweit im Rahmen
eines Strukturwandels inldndisches, weiterhin steuerverhaftetes Betriebsver-
mogen angeschafft wird, kommt ein die Besteuerung aufschiebender Abzug
des VerduBlerungsgewinns von den Anschaffungs- oder Herstellungskosten
gem. § 6b Abs. 1 EStG bzw. die Bildung einer Riicklage gem. § 6b Abs. 3
EStG in Betracht. Dies wirft die Frage nach der Vertriglichkeit mit dem Uni-
onsrecht’! auf.

g. Nutzungsentstrickung und Nutzungsverstrickung

Vorschriften zur Besteuerung einer Nutzungsentstrickung finden sich fiir na-
tiirliche Personen — allerdings nur in Bezug auf Einkiinfte des Betriebsver-
mogens — ebenfalls in § 4 Abs. 1 S. 3 EStG und fiir Koérperschaften in § 12
Abs. 1 S. 1 KStG. Hiernach kommt es zu der Besteuerung einer Nutzungs-
entstrickung, wenn das Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der
Nutzung eines Wirtschaftsguts ausgeschlossen oder beschrankt wird.

Mit den Vorschriften iiber die Besteuerung einer Nutzungsentstrickung soll-
ten die Grundsitze zur fremdvergleichskonformen Gewinnabgrenzung zwi-
schen Stammhaus und Betriebsstitte nach dem AOA teilweise umgesetzt
und ein Regelungswerk zur steuerlichen Behandlung der unentgeltlichen
Uberlassung von Wirtschaftsgiitern geschaffen werden. Auch in Bezug auf
die in § 4 Abs. 1 S. 3 EStG und § 12 Abs. 1 S. 1 KStG geregelte Nutzungs-
entstrickung ist jedoch fraglich, ob die Vorschrift eine Korrektur der Gewin-
nabgrenzung erlaubt bzw. die Vorschrift mangels Erfiillung der Tatbestands-
voraussetzungen ins Leere 14uft, da das Besteuerungsrecht hinsichtlich des
Entgelts fiir die Nutzung eines Wirtschaftsgutes nicht eingeschrankt wird.”
Zukiinftig wiirde bei Umsetzung der i.R.d. JStG 2013 vorgeschlagenen Ein-
fiihrung des AOA jedoch in Form der Fiktion der Betriebsstitte als eigen-
standiges Unternehmen gem. § 1 Abs. 5 S. 2 AStG eine ausreichende gesetz-

% Vegl. Marchal, in H/H/R, EStG, § 6b Rn. 137 und 138.
°l Vgl. unter IV.1.c.
2 Vgl. unter I11.6.
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liche Grundlage geschaffen werden, um eine Korrektur von Einkiinften im
Fall einer Nutzungsentstrickung von inldndischen Wirtschaftsgiitern durch
eine unentgeltliche Uberlassung von Wirtschaftsgiitern an eine auslidndische
Betriebsstitte zu erreichen.

Weiterhin ist es aufgrund des § 4 Abs. 1 S. 3 EStG und § 12 Abs. 1 S. 1
KStG nach dem reinen Gesetzeswortlaut mdglich, eine Nutzungsentstri-
ckung im Fall einer entgeltlichen Uberlassung von Wirtschaftsgiitern zwi-
schen Personen anzunehmen, wenn das bestehende Besteuerungsrecht an
den Einkiinften aus der Nutzung der Wirtschaftsgiiter abkommensrechtlich
eingeschrinkt oder ausgeschlossen wird. Félle einer solchen Nutzungsent-
strickung sind z.B. die:

— Ausweitung des auslindischen Quellensteuerrechts bei Uberlassung von
Wirtschaftsgiitern eines unbeschrankt Steuerpflichtigen an ausléndische
Personen infolge der Neuverhandlung eines bestehenden DBA;®

— Beschriinkung des inlédndischen Quellensteuerrechts bei Uberlassung
von Wirtschaftsgiitern eines beschrénkt Steuerpflichtigen an eine inlén-
dische Person infolge des Erstabschlusses bzw. der Neuverhandlung ei-
nes DBA.*

In§4 Abs. 1 S.3EStGund § 12 Abs. 1 S. 1 KStG finden sich hingegen keine
steuerlichen Regelungen, die eine Nutzungsverstrickung regeln. Nach deut-
schem Steuerrecht ist nur eine Einlage von Wirtschaftsgiitern zum gemeinen
Wert erlaubt, wenn das Besteuerungsrecht an den Wirtschaftsgiitern aus der
VerduBerung begriindet wird. Das heifit, es ist nicht moglich, liber die An-
nahme von Einlagen eine Minderung der inldndischen Bemessungsgrund-
lage zu erreichen, wenn das inldndische Steuerauftkommen aufgrund einer
nicht fremdvergleichskonformen Uberlassung von Wirtschaftsgiitern vom
auslédndischen Stammhaus an die inléndische Betriebsstitte tiberhoht ist.
Ebenso wiirde § 1 Abs. 5 AStG-E keine Reduzierung der inldndischen Be-
messungsgrundlage erlauben, da diese Vorschrift auf Rechtsfolgenseite nur
eine Einkiinfteerh6hung vorsieht. Somit mangelt es an einer vollstdndigen
Umsetzung der AOA-Grundsétze im innerstaatlichen Recht, welche auch
eine Reduzierung der inldndischen Einkiinfte im Fall einer nicht fremdiib-
lichen Gewinnabgrenzung zur Vermeidung der Doppelbesteuerung gebie-
tet. Mithin kann eine Einschrinkung des innerstaatlichen Besteuerungsan-

% Vgl. Kérner, IStR 2009, 741, 750.
% Vgl. Blochle, IStR 2009, 645, 651.
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spruchs nur auf der Grundlage bestehender DBA erfolgen, welche den AOA
bereits umsetzen und somit eine Verpflichtung zur Steuerbefreiung des iiber-
hohten inldndischen Gewinnanteils enthalten.”

Weiterhin ist zu beachten, dass die Vorschriften iiber die Nutzungsentstri-
ckung gem. § 4 Abs. 1 S. 3 EStG und § 12 Abs. 1 S. 1 KStG mit der vGA
gem. § 8 Abs. 3 S. 2 KStG und den Einlagen gem. § 8 Abs. 3 S. 3 KStG ab-
zugrenzen sind, wenn eine nicht fremdvergleichskonforme Uberlassung von
Wirtschaftsgiitern gegeniiber einem Gesellschafter oder einer nahestehenden
Person erfolgt. Gleiches gilt im Ubrigen in Bezug auf die Korrektur von Ein-
kiinften gem. § 1 AStG, wenn die Nutzungsiiberlassung grenziiberschreitend
erfolgt. In diesem Fall haben § 8 Abs. 3 S. 2 und 3 KStG nach zutreffender
Auffassung Vorrang vor der Nutzungsentstrickung.’® Zwar wird in grenz-
iiberschreitenden Féllen in Bezug auf die Leistungsbeziehungen einer inlén-
dischen Gesellschaft mit ihren ausldndischen Gesellschaftern oder naheste-
henden Personen durch diese Vorschriften auch das deutsche Steuersubstrat
geschiitzt, was jedoch nur mittelbare Folge ist. Vorrangig soll iiber vGA und
verdeckte Einlagen eine Abgrenzung der Besteuerungsebenen von Gesell-
schaft und Gesellschafter bei der Einkiinfteermittlung gewéhrleistet wer-
den, weswegen diese Vorschriften ebenso bei rein inlindischen Sachverhal-
ten zu beriicksichtigen sind. Da vGA und verdeckte Einlagen folglich nicht
primér die Sicherung des deutschen Besteuerungsanspruchs verfolgen (und
sich insoweit in Ermangelung einer Ungleichbehandlung grenziiberschrei-
tender und inléndischer Sachverhalte auch keine unions- und verfassungs-
rechtlichen Zweifel ergeben), sollen beide Vorschriften nachfolgend nicht
niher betrachtet werden. Etwas anderes gilt hingegen in Bezug auf den nur
grenziiberschreitende Vorginge betreffenden § 1 AStG. Fiir diesen gelten die
nachfolgenden Uberlegungen zur Zulissigkeit und Notwendigkeit der Nut-
zungsentstrickung entsprechend.

5 Zu den hieraus entstehenden Problemen vgl. Schnitger, IStR 2012, 633 ff.

% Vgl. Frotscher, in Frotscher/Maas, § 12 KStG, Rn. 40; Holland, in E&Y, KStG,
§ 12 Rn. 29.

40



5. Alternative Konzepte zur Sicherstellung der Besteuerung
stiller Reserven

a. Einfithrung

Insbesondere im Hinblick auf die Frage, wie eine Entstrickungsbesteuerung
de lege ferenda auszugestalten ist,”” darf nicht vergessen werden, dass sich
in den deutschen Steuergesetzen Normen finden, welche alternative Ansétze
zur Sicherstellung des deutschen Besteuerungsrechts an den stillen Reserven
von Wirtschaftsgiitern vorsehen. Im Einzelnen lassen sich fiinf Konzepte fin-
den, welche jeweils einen unterschiedlichen Losungsansatz zur Sicherstel-
lung der inlédndischen Besteuerung vorsehen (bzw. vorsahen)®:

— Wegzugsbesteuerung natiirlicher Personen (§ 6 AStG),

— Besteuerung bei der Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften (§ 17
Abs. 5 EStG),

— Besteuerung der Entstrickung von Betrieben und Teilbetrieben (§ 16
Abs. 3a EStG),

— Sofortbesteuerung im Fall des Ausscheidens aus der unbeschrinkten
Korperschaftsteuerpflicht (§ 12 Abs. 3 KStG),

— Normen zur Verhinderung einer steuerbegiinstigten mittelbaren Ubertra-
gung von Betriebsvermdgen oder Anteilen (§ 20 Abs. 3 UmwStG a.F.).

Nachfolgend werden diese verschiedenen Besteuerungskonzepte beschrie-
ben und ihre Unterschiede zu den Regelungen iiber die allgemeine Entstri-
ckungsbesteuerung hervorgehoben.

b. Wegzugsbesteuerung natiirlicher Personen (§ 6 AStG)

Ein erstes, von den allgemeinen Regelungen tiber die Entstrickungsbesteu-
erung abweichendes Besteuerungskonzept findet sich in § 6 AStG. Diese
Vorschrift regelt die steuerlichen Folgen aufgrund des Wegzugs natiirlicher
Personen bzw. der Aufgabe der unbeschrinkten Steuerpflicht in Bezug auf
deren wesentliche Beteiligung 1.S.d. § 17 Abs. 1 S. 1 EStG an einer in- oder
ausléandischen Kapitalgesellschaft. Grundsétzlich wird durch § 6 AStG die

7 Vgl. unter V.

% Zu den konzeptionell unterschiedlichen Entstrickungsregelungen auch Prinz,
GmbHR 2012, 195 ff.
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Rechtsfolge einer VerduBerung gem. § 17 EStG ausgeldst, wobei der gemei-
ne Wert der Anteile als VerduBBerungspreis in § 6 Abs. 1 S. 4 AStG definiert
wird. Insoweit gleichen sich Wegzugsbesteuerung gem. § 6 AStG und die
Normen iiber die allgemeine Entstrickungsbesteuerung.

Weiterhin sieht § 6 Abs. 1 S. 2 AStG eine Reihe von Ersatzrealisationstat-
bestinden vor, welche einer Beendigung der unbeschrinkten Steuerpflicht
gleichgestellt werden.

Bemerkenswert sind allerdings die abweichenden Regelungen zur Steuer-
erhebung. So sieht der deutsche Gesetzgeber in § 6 Abs. 5 AStG fiir den
Wegzug der Staatsangehorigen eines EU- oder EWR-Staats in einen EU-
oder EWR-Staat, der Amtshilfe und Unterstiitzung bei der Beitreibung von
Steuerforderungen leistet, die Moglichkeit vor, die Wegzugsteuer zinslos zu
stunden. Das heif3t, anders als bei den allgemeinen Entstrickungsregelungen
wird nicht wie im Fall des § 4g EStG die Besteuerung auf einen Zeitraum
von 5 Jahren verteilt, sondern dauerhaft aufgeschoben. Zudem ist es fiir die
Gewihrung der Steuerstundung nicht erforderlich, dass Sicherheiten geleis-
tet werden. Lediglich soweit der Steuerpflichtige iiber die Anteile schiadlich
1.S.e. Realisierung stiller Reserven z.B. mittels Verduflerung (§ 6 Abs. 5 S. 4
Nr. 1 AStG) verfiigt, ist die Stundung zu widerrufen. Gleiches gilt, wenn der
Steuerpflichtige oder sein Rechtsnachfolger aus der unbeschriankten Steu-
erpflicht in einem EU- oder EWR-Staat ausscheidet (§ 6 Abs. 5 S. 4 Nr. 4
AStG) bzw. soweit die Anteile auf einen Steuerpflichtigen iibergehen, der
nicht in einem EU- oder EWR-Staat anséssig ist (§ 6 Abs. 5 S. 4 Nr. 2 AStG).

Ebenso wird dem sonst zur Verteidigung der Entstrickungsbesteuerung im-
mer wieder angefiihrten Argument, diese sei zur Sicherstellung des deut-
schen Besteuerungsanspruchs aufgrund der Unmoglichkeit der Nachverfol-
gung des Wirtschaftsguts nach Uberfiihrung ins Ausland notwendig, i.R.d.
§ 6 AStG keine iibermiBige Beachtung geschenkt. Denn der deutsche Ge-
setzgeber stellt in § 6 Abs. 7 S. 4 AStG nur die Anforderungen auf, dass der
Steuerpflichtige nach dem Wegzug jahrlich bis zum Ablauf des 31. Janu-
ar schriftlich bei dem zusténdigen Finanzamt seine am 31. Dezember des
vorangegangenen Kalenderjahres geltende Anschrift mitteilt und bestétigt,
dass die Anteile ihm oder im Fall der unentgeltlichen Rechtsnachfolge unter
Lebenden seinem Rechtsnachfolger weiterhin zuzurechnen sind. Ansonsten
vertraut der deutsche Gesetzgeber anders als im Fall der allgemeinen steu-
erlichen Vorschriften {iber die Entstrickungsbesteuerung auf die Durchsetz-
barkeit der unionsrechtlich zustehenden Mdglichkeiten der grenziiberschrei-
tenden Amtshilfe und Beitreibung von Steuerforderungen. Selbst im Fall der
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Nichterfiillung der beschriebenen Mitwirkungspflichten des Steuerpflichti-
gen wird in § 6 Abs. 7 S. 5 AStG nur die Moglichkeit (,,kann“) zum Widerruf
der Steuerstundung vorgesehen.

SchlieBlich ist auch fiir den Fall einer spateren (betrieblich veranlassten)
Wertminderung der Anteile nach Wegzug in § 6 Abs. 6 AStG die Mdglich-
keit vorgesehen, dass der fiktive VerduBBerungsgewinn nachtraglich gemin-
dert und die urspriinglich festgesetzte Wegzugsbesteuerung angepasst bzw.
aufgehoben wird. Voraussetzung hierfiir ist lediglich, dass der Zuzugsstaat
eine derartige Wertminderung nicht beriicksichtigt. Die Anpassung der ur-
spriinglichen Steuerfestsetzung wird zudem nicht in das Ermessen der Fi-
nanzbehorden gestellt.

c. Besteuerung der Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften
(§ 17 Abs. 5 EStG)

Auch soweit eine Kapitalgesellschaft ihren Sitz verlegt, ist der Gesetzgeber
durchaus in der Lage,”” im Vergleich zu den allgemeinen Entstrickungsnor-
men schonendere gesetzliche MaBnahmen vorzusehen, die dennoch eine Be-
steuerung der im Inland gebildeten stillen Reserven ermdglichen. So regelt
§ 17 Abs. 5 S. 1 EStG, dass der Ausschluss oder die Beschridnkung des Be-
steuerungsrechts hinsichtlich des Gewinns aus der VerduBlerung von wesent-
lichen Anteilen an Kapitalgesellschaften aufgrund der Verlegung des Sitzes
oder des Ortes der Geschiéftsleitung in einen anderen Staat bei dem Anteils-
eigner einer VerduBerung der im Privatvermdgen gehaltenen Anteile zum ge-
meinen Wert gleichgestellt ist. Fiir im Betriebsvermdgen gehaltene Anteile
ergeben sich die gleichen Rechtsfolgen aus der allgemeinen Vorschrift des
§ 4 Abs. 1 S. 3 EStG bzw. im Fall von Korperschaften aus § 12 Abs. 1 S. 2
KStG.

Falls hingegen eine SE nach Art. 8 SE-VO oder eine andere Kapitalgesell-
schaft nach dem jeweils anwendbaren Gesellschaftsrecht ihren statutari-
schen Sitz in einen anderen Mitgliedstaat der EU verlegt, ist in Bezug auf
die wesentlichen Anteile i.S.d. § 17 EStG keine Besteuerung eines fiktiven
Verduflerungsgewinns gem. § 17 Abs. 5 S. 2 EStG zu vollziehen. Die spétere
Besteuerung der stillen Reserven im Fall des Verkaufs der wesentlichen An-
teile nach Sitzverlegung wird dadurch sichergestellt, dass in § 17 Abs. 5 S.

% Wenn er hierzu auch unionsrechtlich gezwungen ist; vgl. Richtlinie 90/434/
EWG v. 23.7.1990 unter Art. 4.

43



4 EStG — letztlich im Wege eines Treaty Override'® — eine Besteuerung des
VerauBlerungsgewinns ungeachtet der Bestimmungen des DBA angeordnet
wird, als wenn keine Sitzverlegung stattgefunden hétte. Fiir im Betriebsver-
mogen gehaltene Anteile werden die gleichen Besteuerungsfolgen in § 15
Abs. la S. 1 EStG fiir natiirliche Personen angeordnet; fiir Kdrperschaften
findet sich ein entsprechender Verweis auf § 15 Abs. 1a S. 1 EStG in § 12
Abs. 1 S. 1 Hs. 2 KStG.

De facto ist jedoch die Anwendung der nachgelagerten Besteuerung zumeist
auf den ,,Wegzug* einer SE und SCE beschrénkt, da insbesondere bei diesen
Gesellschaften die Mdoglichkeit besteht, den statutarischen Sitz rechtswah-
rend zu verlegen; die Verlegung des Orts der Geschéftsleitung wird von § 17
Abs. 5 S. 2 EStG hingegen nicht erfasst.'”' Der begrenzte Anwendungsbe-
reich der Vorschrift deutet darauf hin, dass der Gesetzgeber die Sicherstel-
lung der Besteuerung inlédndischer stiller Reserven iiber eine nachgelagerte,
indes dem Realisations- und Aquivalenzprinzip entsprechende Besteuerung
(mit Einfithrung eines Treaty Override sowie der Ausweitung der inlédndi-
schen Steuerpflicht) grundsétzlich nicht als Alternative zu den allgemeinen
Regelungen iiber eine Entstrickungsbesteuerung sieht. Stattdessen liegt die
Vermutung nahe, dass hiermit nur der sekundérrechtlich in Art. 10b FRL nie-
dergelegten Vorgabe nachgekommen wird, wonach die Verlegung des Ver-
waltungssitzes nicht unmittelbar eine Besteuerung der stillen Reserven nach
sich ziehen darf.'”

d. Besteuerung der Entstrickung von Betrieben und Teilbetrieben
(§ 16 Abs. 3a EStG)

Mit der Einfiihrung des § 16 Abs. 3a EStG hat der Gesetzgeber auf die An-
derung der Rechtsprechung zur finalen Entnahmetheorie bei Betriebsver-
legung durch den BFH reagiert. Der Wortlaut der Norm sowie die Tatbe-
standsvoraussetzungen orientieren sich an den allgemeinen Normen zur
Entstrickungsbesteuerung, das heilt, es wird die Aufgabe des Gewerbebe-
triebs fingiert, wenn das Besteuerungsrecht an den Wirtschaftsgiitern des
Betriebs oder Teilbetriebs ausgeschlossen oder beschriankt wird. Insoweit
gelten die im Rahmen dieser Schrift angestellten Ausfithrungen zu den Tat-

100 Zur VerfassungsmaBigkeit vgl. IV.2.c.

10 Vel. Eilers/Schmidt, in H/H/R, EStG, § 17 Rn. 352; Tében/Reckwardt, FR
2007, 159, 166 f.; Benecke, NWB F. 3, 14757, 14761.

12 Vel. Forster, DB 2007, 72, 75 f.
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bestandsvoraussetzungen der allgemeinen Entstrickungsbesteuerung analog,
wobei Bezugspunkt nicht das einzelne Wirtschaftsgut, sondern der Betrieb
oder Teilbetrieb als Sachgesamtheit ist.!%

Fiir natiirliche Personen wird mittels der Vorschrift auch sichergestellt, dass
der Anwendungsbereich der Vergilinstigungen gem. § 16 Abs. 4 und § 34
EStG eroftnet ist. Insoweit lasst sich die zusétzliche Norm neben den Entstri-
ckungsvorschriften begriinden. Dennoch ergeben sich Widerspriiche durch
die Einfithrung des § 16 Abs. 3a EStG im Vergleich zu den allgemeinen Ent-
strickungsvorschriften auf Rechtsfolgenseite. So besteht nicht die Moglich-
keit zur Bildung eines Ausgleichspostens gem. § 4g EStG. Stattdessen wird
dem Steuerpflichtigen die Mdglichkeit eingerdumt, auf Antrag gem. § 36
Abs. 5 EStG eine Stundung der Steuer auf den Aufgabegewinn zu erwirken,
wenn eine Zuordnung der Wirtschaftsgiiter zu einer Betriebsstétte in einem
Mitgliedstaat der EU oder des EWR-Abkommens erfolgt, mit dem ein Amts-
hilfeabkommen besteht.

Ein weiterer bedeutsamer Unterschied zu § 4g EStG ist, dass § 36 Abs. 5
EStG bei der Steuererhebung und nicht bei der Ermittlung der Einkiinfte
ansetzt, sodass eine Verrechnung des Entstrickungsgewinns mit spéter ent-
stehenden Verlusten nicht moglich ist. Zudem besteht, anders als im Fall
des § 4g EStG, kein Erfordernis der unbeschrinkten Steuerpflicht, und der
territoriale Anwendungsbereich des § 16 Abs. 3a EStG wurde auf das EWR-
Gebiet betreffende Sachverhalte erweitert. Weiterhin fehlt es im § 16 Abs. 3a
EStG an den Meldepflichten, wie diese in § 4g EStG vorgesehen sind, und
einer Regelung, welche die steuerlichen Folgen im Fall der Riickiiberfiih-
rung normiert.

Die Abgrenzung des § 16 Abs. 3a EStG zu den allgemeinen Entstrickungs-
normen ist aufgrund der beschriebenen Unterschiede von besonderer Bedeu-
tung; im Ubrigen auch fiir Korperschaften, da fiir diese § 16 Abs. 3a EStG
infolge des § 31 Abs. 1 KStG ebenso gilt.!* Indessen findet sich keine klare
Regelung hierzu in den deutschen Steuergesetzen.'® Daher dréngt sich der
Verdacht auf, dass der Gesetzgeber den Uberblick iiber die verschiedenen
Vorschriften, die eine Entstrickungsbesteuerung regeln sollen, verloren hat.

103 Genau genommen wire diese Erweiterung nicht notwendig gewesen, da auch
die Anderung der Zuordnung von Sachgesamtheiten unter § 4 Abs. 1 S. 3 EStG
féllt. Vgl. BT-Drs. 16/2710, 28, 30.

1% Im Ergebnis auch Benecke/Staats, in D/J/P/W, KStG, § 12 Rn. 642.
15 Vgl. Kessens, in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, § 12 Rn. 42.
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Zumindest ldsst sich schwer erkldren, warum fiir die Entstrickung von Wirt-
schaftsgiitern und Sachgesamtheiten so unterschiedliche steuerliche Rechts-
folgen greifen sollen.'%

e. Sofortbesteuerung im Fall des Ausscheidens aus der unbeschrink-
ten Korperschaftsteuerpflicht der Mitgliedstaaten der EU bzw. des
EWR-Abkommens (§ 12 Abs. 3 KStG)?

Besonders iiberschiefend ist der vom Gesetzgeber eingeschlagene Weg zur
steuerlichen Behandlung der im Inland gebildeten stillen Reserven fiir den
Fall des Ausscheidens einer in einem Mitgliedstaat der EU oder des EWR-
Abkommens unbeschriankt steuerpflichtigen Korperschaft durch Verlegung
des statutarischen Sitzes oder des Ortes der Geschiftsleitung in einen Dritt-
staat. Auch fiir diese Falle droht grundsitzlich, dass stille Reserven der deut-
schen Besteuerung entzogen werden. Von daher ordnet § 12 Abs. 3 S. 1 KStG
an, dass die verziehende Korperschaft als aufgelost gilt und die Besteuerung
gem. § 11 KStG erfolgt.

Uberraschend ist jedoch, dass die Liquidationsbesteuerung gem. § 12 Abs. 3
S. 11.V.m. § 11 KStG nicht wie sonst iiblich tatbestandlich daran ankniipft,
dass das inlédndische Besteuerungsrecht infolge der Verlegung des Sitzes oder
des Ortes der Geschiftsleitung ausgeschlossen oder beschriankt wird. Damit
kommt es dem reinen Wortlaut nach auch dann zu einer Besteuerung der
stillen Reserven, wenn eine unbeschriankt steuerpflichtige Korperschaft ih-
ren Sitz oder Ort der Geschiftsleitung unter Verbleib einer inldndischen Be-
triebsstétte in einen Drittstaat verlegt, obwohl das Besteuerungsrecht an den
Betriebsstitteneinkiinften i.R.d. beschrankten Steuerpflicht gem. § 49 Abs. 1
Nr. 2 lit. a) EStG erhalten bleibt.!%

Zudem ordnet § 12 Abs. 3 S. 2 KStG ebenso die Anwendung der Liquida-
tionsbesteuerung gem. § 11 KStG an, wenn eine Korperschaft infolge der
Verlegung ihres statutarischen Sitzes oder Ortes der Geschiftsleitung nach
(irgend-)einem DBA als auflerhalb der EU-/EWR-Staaten anséssig anzuse-
hen ist. Auch hier wird nicht darauf abgestellt, ob infolge des Wechsels der

106 Veol. auch Kessens, in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, § 26 Rn. 42.

97 Dies nimmt offenbar der Gesetzgeber in Kauf, vgl. BT-Drs. 16/2710, 31. Fiir
eine teleologische Reduktion sprechen sich dennoch Frotscher, in Frotscher/
Maas, KStG, § 12 Rn. 172 ff.; Eickmann/Stein, DStZ 2007, 723, 725; Eick-
mann/Morwald, DStZ 2009, 422, 427, und Haase, IStR 2004, 232, 233, aus.
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abkommensrechtlichen Ansidssigkeit das deutsche Besteuerungsrecht ausge-
schlossen oder beschrankt wird.

Ein zeitlicher Aufschub der Besteuerung der stillen Reserven (z.B. iiber die
Anwendung des § 4g EStG) ist in § 12 Abs. 3 KStG weiterhin gesetzlich
nicht vorgesehen.

Damit ldsst sich konstatieren, dass § 12 Abs. 3 KStG in Bezug auf die Rechts-
folgen als die einschneidenste steuerliche Entstrickungsvorschrift zu quali-
fizieren ist. Zum einen besteuert der Gesetzgeber das Ausscheiden aus der
deutschen unbeschrankten Steuerpflicht bzw. den Wechsel der abkommens-
rechtlichen Anséssigkeit losgeldst von einem tatsdchlichen Verlust des deut-
schen Besteuerungsrechts und damit auch in Féllen, in denen dies eigentlich
gar nicht erforderlich ist. Zum anderen wird der von der Besteuerung betrof-
fenen Korperschaft kein Besteuerungsaufschub oder eine andere steuerliche
Vergiinstigung gewéhrt, welche dem Verstol3 gegen das Leistungsfahigkeits-
prinzip aufgrund des fingierten Liquidationsgewinns Rechnung tragt.'*®

f. Normen zur Verhinderung einer steuerbegiinstigten mittelbaren
Ubertragung von Betriebsvermogen oder Anteilen
(§ 20 Abs. 3 UmwStG a.F.)

SchlieBlich ist noch auf ein frither verwendetes, sehr weitreichendes Kon-
zept zur Sicherstellung der Besteuerung von inléndischem Betriebsvermo-
gen hinzuweisen:

Unter dem UmwStG vor der Neufassung durch das SEStEG bestand fiir den
Fall der Einbringung von Betriebsvermdgen und mehrheitsvermittelnden
Anteilen in eine Kapitalgesellschaft gegen Ausgabe neuer Anteile gem. § 20
Abs. 3 UmwStG a.F. eine Verpflichtung zum Teilwertansatz, wenn das deut-
sche Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der Verduflerung der
neu gewihrten Anteile ausgeschlossen war. Damit wurde einer steuerfreien
VerauBerung der Anteile (und damit mittelbar des deutschen Betriebsvermo-
gens) durch ausldndische Anteilseigner in einem DBA-Staat vorgebeugt.'”

I.R.d. Neufassung des UmwStG durch das SEStEG wurde das Erfordernis
der Steuerverhaftung der aufgrund einer Einbringung von Betriebsvermo-

1% Hierzu vgl. IV.2.a.dd.(1).

109 Zu der Regelung vgl. Schmitt, in S/H/S, UmwStG, 4. Aufl. 2006, § 20 a.F., Rn.
289 ff.; Friederichs, in Haritz/Benkert, UmwStG, § 20 Rn. 164 ff.
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gen und Anteilen an einer Kapitalgesellschaft (sowie nunmehr auch Genos-
senschaft) erhaltenen Anteile aufgegeben.!'® Nunmehr ordnet § 22 UmwStG
an, dass bei einer missbrauchlichen Verduferung der erhaltenen Anteile oder
dem Vorliegen sonstiger, gesetzlich gleichgestellter schadlicher Ereignisse
innerhalb von sieben Jahren nach der Einbringung bzw. des Anteilstauschs
eine Verpflichtung zur riickwirkenden Bewertung eines Einbringungsge-
winns I bzw. II besteht. Hierdurch wird nunmehr die Steuerverhaftung der
aufgrund einer Einbringung von Betriebsvermogen erhaltenen Anteile si-
chergestellt. Die Vorschrift gilt jedoch fiir jegliche Einbringende, losgeldst
von deren Ansissigkeit, sodass man m.E. nicht von einer Norm zur Sicher-
stellung der Besteuerung inléndischer stiller Reserven bzw. der Verhinde-
rung einer missbrauchlichen mittelbaren VerduBerung der erhaltenen Anteile
durch Steuerauslénder sprechen kann.

ITI. Regelungsbediirfnis fiir eine Entstrickungsbesteuerung
1. Allgemeines

Das enge Normengeflecht verschiedener Entstrickungsnormen suggeriert,
dass die vorgezogene Besteuerung stiller Reserven notwendig ist, um den
Verlust des deutschen Besteuerungsrechts bei Verlagerung der Einkunfts-
quelle oder Anséssigkeit des Steuerpflichtigen zu verhindern. Allerdings
stellt sich bei ndherer Betrachtung heraus, dass infolge der mittlerweile er-
gangenen Rechtsprechung des BFH ein derartiger Verlust des deutschen Be-
steuerungsrechts in vielen Féllen gar nicht (mehr) droht bzw. mittlerweile
ergangene sekundérrechtliche Normen und zwischenstaatliche Abkommen
die verfahrensrechtliche Moglichkeit der Beschaffung von Informationen
iiber eine etwaige zwischenzeitliche Realisierung stiller Reserven sowie der
Durchsetzung eines Steueranspruchs im Ausland er6ftnen.

10 Tn § 22 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 UmwStG findet sich nunmehr sogar der ausdriickliche
Hinweis, dass das Wahlrecht zum Buchwertansatz auch dann besteht, wenn das
Besteuerungsrecht an den erhaltenen Anteilen ausgeschlossen oder beschrankt
wird.
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2. Wirkung der abkommensrechtlichen Zuweisung der
Besteuerungsrechte nach den Verteilungsnormen

a. Verpflichtung zur Steuerfreistellung zukiinftiger Einkiinfte
aa. Unterscheidung der Verteilungsnormen in zwei Kategorien

Ein Grund fiir die Einfiihrung von Vorschriften, die eine vorgezogene Ent-
strickungsbesteuerung ermoglichen, liegt zunichst in der auf den DBA beru-
henden Verpflichtung zur Freistellung auslidndischer Einkiinfte. Mit anderen
Worten basiert das Bediirfnis fiir eine Entstrickungsbesteuerung auf der An-
nahme, dass im Fall der Anderung der Belegenheit einer Steuerquelle oder
der abkommensrechtlichen Anséssigkeit eines Steuerpflichtigen ein Wechsel
der abkommensrechtlichen Zuweisung der Besteuerungsrechte sowie eine
Verpflichtung zur Freistellung von zukiinftig realisierten Einkiinften (wel-
che die im Inland gebildeten stillen Reserven umfassen) droht. Die Besteu-
erung der im Inland gebildeten stillen Reserven iiber eine vorgezogene Ent-
strickungsbesteuerung abkommensrechtlich zu sichern, mag auf den ersten
Blick daher als eine logische und notwendige Reaktion des Gesetzgebers ge-
wertet werden. Es stellt sich aber die differenziert zu beantwortende Frage,
inwieweit in diesen Fillen tatsdchlich der abkommensrechtliche Verlust des
inldndischen Besteuerungsrechts droht.

Zur Beantwortung der vorgenannten Frage ist wiederum zu erortern, wie die
Verteilung der Besteuerungsrechte bzw. eine daraus resultierende Verpflich-
tung zur Steuerfreistellung aufgrund der DBA in zeitlicher Hinsicht erfolgt.
Das heif3t, es stellt sich das Problem der Bestimmung des ,,Zeitbezugs* !
oder der ,zeitlichen Zurechnung“''? von spiter erzielten Einkiinften bei
der Verteilung der Besteuerungsrechte aufgrund der DBA. Einigkeit be-
steht in der Literatur dariiber, dass sich eine Steuerfreistellung von spéter
erzielten ausldndischen Einkiinften grundsitzlich danach richtet, wo diese
,verdient“!® wurden. Mit anderen Worten ist insoweit eine Zurechnung von
spéter erzielten Einkiinften nach dem Veranlassungsprinzip geboten. In Be-
zug auf die weiteren Einzelheiten bei der Anwendung der Verteilungsnormen
in zeitlicher Hinsicht bestehen jedoch verschiedene Auffassungen.

' So der verwendete Begriff bei Wassermeyer, IStR 1997, 395 f.
12 So der verwendete Begriff bei M. Lang, SWI 1999, 282 ff.
13 Vel. Vogel, in Vogel/Lehner, DBA, Vor Artikel 6 bis 22, Rn. 8.
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In der Literatur findet sich zundchst die Ansicht, die Bestimmung des zeit-
lichen Anwendungsbereichs der Verteilungsnormen sei allein aus dem Ab-
kommen heraus ,,autonom* zu beurteilen.''* Nach dieser Auslegung kommt
insbesondere dem Zufluss der Einkiinfte bei der Bestimmung eines Abkom-
mensschutzes keine Bedeutung zu. Nach a.A. ist die Verteilung der Besteu-
erungsrechte zwar in den DBA geregelt; die Frage, welche Einkiinfte in
zeitlicher Hinsicht geschiitzt werden, soll sich jedoch danach richten, wann
Einkiinfte entstehen, was sich wiederum nach innerstaatlichem Recht be-
stimmt.'"> Denn die Qualifikation nach inldndischem Steuerrecht (z.B. in-
wieweit spéter erzielte Einkiinfte als sog. nachtrdgliche oder laufende Ein-
kiinfte zu beurteilen sind''®) soll nach letztgenannter Auffassung maligeblich
bei der Bestimmung der anwendbaren Verteilungsnorm und damit der Zutei-
lung der Besteuerungsrechte zwischen den Vertragsstaaten sein.

Einigkeit besteht hingegen darin, dass bei der Verteilung der zeitlich ver-
setzt anfallenden Einkiinfte zwischen den Vertragsstaaten nach den Vertei-
lungsnormen zu differenzieren ist. Widmet man sich zundchst der Vertei-
lung von Unternehmensgewinnen gem. Art. 7 OECD-MA, so richtet sich
die Zuweisung des Besteuerungsrechts nach dem Veranlassungszusammen-
hang."” Dieser Veranlassungszusammenhang soll fiir im Inland gebildete
stille Reserven bei Verlagerung der Einkunftsquelle oder Ansdssigkeit eines
Steuerpflichtigen ins Ausland auch nicht durchbrochen werden. Das heifit,
dem Zufluss von Einkiinften wird bei Anwendung des Art. 7 OECD-MA ein-
heitlich keine Bedeutung bei der Zuweisung des Besteuerungsrechts an den
spater anfallenden Einkiinften beigemessen. Stattdessen wird nur darauf ab-
gestellt, auf welchem Hoheitsgebiet stille Reserven gebildet wurden. Nach
dieser Sichtweise wird bei Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts in eine aus-
landische Betriebsstitte das Besteuerungsrecht an den stillen Reserven auf-
grund der abkommensrechtlichen Verpflichtung zur Freistellung der auslén-
dischen Betriebsstétteneinkiinfte nicht eingeschrankt, soweit diese zu einem

U4 Vel M. Lang, SWI 1999, 282 ff.; Vogel, in Vogel/Lehner, DBA, Aufl. 5, Vor Ar-
tikel 6 bis 22, Rn. 8.

15 Vel. Wassermeyer, in Debatin/Wassermeyer, Vor Art. 6 bis 22 MA, Rn. 17.
16 Hierzu I11.3.

W7 Vel. Wassermeyer, IStR 1997, 395, 396; Goebel/Ungemach/Jacobs, DStZ
2009, 531, 532; offenbar auch M. Lang, SWI 1999, 282, 284, 285.
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Zeitpunkt gebildet wurden, als nach den DBA ein deutsches Besteuerungs-
recht bestand.'"®

Im Kontrast hierzu steht z.B. die Zuweisung der Besteuerungsrechte fiir Ge-
winne aus der VerduBerung einer Beteiligung gem. Art. 13 Abs. 5 OECD-
MA im Fall einer subjektbezogenen Entstrickung (das heiflt bei Wegzug des
Anteilseigners). Hier ergibt sich bereits aus dem sachlichen Anwendungs-
bereich der Verteilungsnorm, dass eine Zuweisung des Besteuerungsrechts
nach einem erweiterten Veranlassungsprinzip wie bei Unternehmensge-
winnen nicht ohne Weiteres moglich ist. Art. 13 Abs. 5 OECD-MA erfasst
schlielich nur punktuell die zu einem Zeitpunkt entstehenden Verduf3e-
rungsgewinne und weist diese ausschlieBlich einem Vertragsstaat zu. Inso-
weit liegt ein Unterschied zu Art. 7 Abs. 2 OECD-MA vor, der die Gewinne
zwischen Stammhaus und Betriebsstitte lediglich abgrenzt und damit nicht
abschliefend einem Vertragsstaat das Besteuerungsrecht an den Eink{inften
zuweist (weswegen es auch der Anwendung des Art. 23 OECD-MA zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung bedarf). Zwar wurde friiher in der Literatur
ebenso eine weite kausale Betrachtung des Veranlassungsprinzips bei der
Anwendung des Art. 13 Abs. 5 OECD-MA gefordert, mit der Folge, dass ein
nach Wechsel der Ansissigkeit freizustellender VerduBerungsgewinn um die
vor dem Wegzug gebildeten stillen Reserven zu kiirzen sei (bzw. dieser Teil
des VerduBerungsgewinns im Inland besteuert werden kann).!"” Diese For-
derung ist jedoch angesichts der klaren gegenteiligen Rechtsprechung des
BFH,'® wonach der Ansdssigkeitsstaat aufgrund des Wortlauts des Art. 13
Abs. 5 OECD-MA bei der Ausiibung seines Besteuerungsrechts auch im Fall
des Zuzugs nicht eingeschrinkt ist, als tiberholt anzusehen.

Dieser fiir die weitere Betrachtung bedeutsame Unterschied in der abkom-
mensrechtlichen Zuweisung von Besteuerungsrechten an zukiinftigen Ein-
kiinften findet letztlich auch Eingang in die grundlegende Entscheidung des

18 Gleiches gilt m.E. fiir den Fall, dass in der Vergangenheit keine abkommens-
rechtliche Verpflichtung zur Freistellung von Einkiinften bestand bzw. eine sol-
che erst durch den Abschluss eines DBA erstmals entsteht. Fiir eine teleologi-
sche Reduktion auch Kessens in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, § 12 Rn. 139;
ebenso nach fritherer Rechtslage BFH v. 16.12.1975 — VIII R 3/74, BStBI. 11
1976, 246.

9 Vel. Braun, DB 1982, 2111, 2112; Toifl, Die Wegzugsbesteuerung, 131.

120Vel. BFH v. 30.3.1993 — VIII R 44/90, BFH/NV 1993, 597; v. 19.3.1996 —
VIII R 15/94, BStBI. 11 1996, 312.
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BFH vom 17.7.2008 zur Aufgabe der finalen Entnahmetheorie.'*! Hier be-
griindete der BFH die fehlende gewinnrealisierende Entnahme aufgrund der
Verlagerung des Steuerobjekts wie folgt:

., Abkommensrechtlich wird jedoch nach heutiger Erkenntnis die (spdite-
re) Besteuerung im Inland entstandener stiller Reserven durch eine Frei-
stellung der auslindischen Betriebsstdttengewinne nicht beeintrdchtigt,
sodass die friihere Rechtsprechung als iiberholt angesehen werden muss
[...]. Anders als bei den von Art. 13 Abs. 5 [...] (OECD-MustAbk) er-
fassten Verduferungsgewinnen, die ausschliefSlich in dem Vertragsstaat
besteuert werden, in dem der Verduferer — nach seinem Wegzug — an-
sdssig ist, geht der inldndische Besteuerungszugriff auf Gewinne aus
der Verduferung beweglichen Vermogens, das Betriebsvermégen einer
Betriebsstdtte ist, die ein Unternehmen eines Vertragsstaats im anderen
Vertragsstaat hat (Art. 13 Abs. 2 OECD-MustAbk), bei Vereinbarung der
Freistellungsmethode (Art. 234 OECD-MustAbk) nur in jenem Umfang
verloren, in dem das Vermogen der Betriebsstdtte auch tatsdchlich zuzu-
ordnen ist und in dem die realisierten Gewinne durch jene Betriebsstdtte
erwirtschaftet wurden. Deshalb fehlen jedenfalls nach der im Streitfall
mapgeblichen Rechtslage vor Inkrafitreten des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG
i.d.F. des SEStEG sowohl eine Rechtsgrundlage als auch ein Bediirfnis
dafiir, die Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern eines inlindischen Unter-
nehmens in dessen ausldndische Betriebsstdtte als Gewinnrealisierungs-
tatbestand anzusehen. *

Anders formuliert nahm der BFH im zugrundeliegenden Fall keine gewinn-
realisierende Entnahme infolge der Uberfiihrung des Wirtschaftsgutes nach
fritherem Recht an, da sich hierzu aufgrund des abkommensrechtlichen Er-
halts des deutschen Besteuerungsrechts schlichtweg keine Notwendigkeit
ergab. Denn auch fiir die spater im Weg einer Verduflerung oder laufenden
Nutzung erzielten Einkiinfte ist eine Besteuerung im Inland abkommens-
rechtlich mdglich.'?? Damit stellt sich jedoch die im Folgenden fiir die Un-
ternehmensgewinne eines unbeschrankt Steuerpflichtigen weiter zu untersu-
chende Frage, welche Berechtigung steuerliche Normen zur Regelung einer
Entstrickungsbesteuerung iiberhaupt noch haben bzw. inwieweit diese unter

gl. v. 17.7. - , BStBIL , unter 3. .
21 Vel. BFH v. 17.7.2008 — I R 77/06, BStBI. 11 2009, 464 3.b)bb

12 Vgl. auch bereits Baranowski, DB 1962, 881, 882; Schaumburg, in Ruppe, Ge-
winnrealisierung im Steuerrecht, 247, 252 ff.; Pohl, in Lidicke, Forum der In-
ternationalen Besteuerung, Bd. 23, 33; Kempka, StuW 1995, 242, 246 ff.; Kuck-
hoff, in FS Wassermeyer, 681 f., 683.
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unions-'2 und verfassungsrechtlichen!?* Gesichtspunkten zulédssig sind oder

inwieweit der Gesetzgeber de lege ferenda diese nicht autheben oder modi-
fizieren sollte.'

Bezogen auf die abkommensrechtliche Verteilung der Besteuerungsrechte an
den Gewinnen aus der VerduBlerung von Beteiligungen gem. Art. 13 Abs. 5
OECD-MA stellt sich die Situation hingegen anders dar. Hier lésst sich das
Bediirfnis nach der Sicherung der in einer Beteiligung ruhenden stillen Re-
serven grundsitzlich nachvollziehen, wenn ein Steuerpflichtiger im Rahmen
einer subjektbezogenen Entstrickung die Ansdssigkeit verlagert. Denn zu-
kiinftig besteht keine abkommensrechtliche Moglichkeit zur Besteuerung
der Gewinne aus der Verduflerung von Anteilen, wie der BFH ausdriicklich
festgestellt hat. Welchen Weg der Gesetzgeber zur Sicherung des bisher be-
stehenden Besteuerungsrechts i.R.d. Ausgestaltung seiner nationalen Vor-
schriften gehen sollte, ist gleichwohl eine daneben zu beantwortende Frage.!?¢

Es sei darauf hingewiesen, dass auch fiir andere Verteilungsnormen wie z.B.
fiir VerduBerungsgewinne gem. Art. 13 Abs. 2 OECD-MA!?" sowie Einkiinf-
te aus nichtselbststéindiger Tatigkeit gem. Art. 15 OECD-MA die oben zu
nachtrdglichen Unternehmensgewinnen gem. Art. 7 OECD-MA dargestell-
ten Grundsitze gelten. Ebenso gilt fiir andere Verteilungsnormen wie z.B.
Zinseinkiinfte gem. Art. 11 OECD-MA sowie Dividendeneinkiinfte gem.
Art. 10 OECD-MA eine zu Art. 13 Abs. 5 OECD-MA vergleichbare Zutei-
lung der Besteuerungsrechte ausgehend vom Zeitpunkt der Realisation bzw.
des Bezugs der Einkiinfte.

Die Tatsache, dass es zwei unterschiedliche Kategorien von Verteilungs-
normen mit unterschiedlicher Zuteilung der Besteuerungsrechte gibt, kann
naturgemil zu Abgrenzungsschwierigkeiten fiihren. So weist z.B. Wasser-
meyer darauf hin, dass aus abkommensrechtlicher Sicht keine Besteuerung
nachtrédglicher Einkiinfte gem. Art. 7 OECD-MA méglich ist, wenn ein Steu-
erauslinder seine inlédndische Betriebsstitte ins Ausland verlegt und damit
den Betrieb seines Unternehmens einstellt. In diesem Fall wird man wohl

123 Hierzu unter IV.1.a. und c.

124 Hierzu unter IV.2.a.

125 Hierzu unter V.3.

126 Ebenda.

127Vgl. BFH v. 17.7.2008 — I R 77/06, BStBI. I1 2009, 464 ausdriicklich unter 3.b)
bb).
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von einer Anwendung des Art. 21 OECD-MA ausgehen miissen, welcher
das inldndische Besteuerungsrecht fiir die nachtriglichen Einkiinfte aus-
schlief3t.'?® Fiir derartige Félle des Wechsels der Verteilungsnormen gelten
letztlich m.E. wiederum analog die Grundsétze fiir den Fall, dass ein inldndi-
sches Besteuerungsrecht abkommensrechtlich verfillt.

bb. Auswirkungen des Authorized OECD Approach

Eine spannende und bis dato ungeklarte Frage ist, inwieweit die Einfithrung
des AOA Auswirkungen auf die Rechtsprechung des BFH im Hinblick auf
die Verteilung der Unternehmensgewinne gem. Art. 7 OECD-MA hat. Mit
anderen Worten gilt es zu kldren,

1. inwieweit aufgrund des AOA das deutsche Besteuerungsrecht nach
dem Uberfiihrungszeitpunkt abkommensrechtlich ausgeschlossen oder
beschrinkt ist,

2.  ob der AOA eine eigenstindige Grundlage fiir eine Realisierung von
stillen Reserven bietet.

Die Fragen stellen sich, da der AOA von einer fiktiven Selbststindigkeit der
Betriebsstitte ausgeht und die Erhhung von Einkiinften aufgrund von ge-
dachten Geschéftsbeziehungen (sog. ,,dealings®) zwischen Stammhaus und
Betriebsstitte anordnet.'?® Ebenso wird seitens der OECD anerkannt, dass es
infolge der Annahme eines ,,dealings“ zu einer Besteuerung von Gewinnen
im Stammbhaus oder der Betriebsstitte kommen kann, obwohl das Gesamt-
unternehmen einen steuerlichen Verlust erleidet.”* Wenn die Betriebsstitte
jedoch ein eigenstdndiges Steuersubjekt ist, konnte zum einen vermutet wer-
den, dass die in eine ausldndische Betriebsstitte iiberfiihrten Wirtschaftsgii-
ter auch vor der deutschen Besteuerung der im inldndischen Stammhaus ge-
bildeten stillen Reserven geschiitzt werden. Zum anderen liegt die Annahme
auf der Hand, dass die Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts vom Stammhaus
in eine ausldndische Betriebsstitte als ,,dealing” in Form eines gedachten
Verkaufs die Grundlage fiir eine Entstrickungsbesteuerung bietet.

128 Vgl. Wassermeyer, IStR 2012, 361, 368.

12 Vgl. OECD-Report on the attribution of profits to permanent establishments,
2010, Rn. 194.

130 Vgl. OECD-Report on the attribution of profits to permanent establishments,
2010, Rn. 8.
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Wendet man sich zunichst der ersten Frage zu, ist m.E. zu konstatieren, dass
aufgrund des AOA bzw. aufgrund von ,,dealings® nicht die Schlussfolgerung
gezogen werden kann, dass die vorher im Inland gebildeten stillen Reserven
nicht mehr spdter bei deren Realisierung nach deutschem Steuerrecht be-
steuert werden konnen. Denn der AOA soll insbesondere dazu fithren, dass
eine veranlassungs- und funktionsgerechte Verteilung der Besteuerungs-
rechte erfolgt. Eben hierzu dient auch die Fiktion der Selbststindigkeit einer
Betriebsstitte, welche eine angemessene Gewinnverteilung wie bei recht-
lich selbststéndigen fremden Dritten erlauben soll. Das heifit, die Selbststén-
digkeitsfiktion soll insbesondere nicht dazu fithren, dass spiter anfallende
Einkiinfte, die in einem Veranlassungszusammenhang zum inldndischen
Stammhaus stehen, der inlindischen Besteuerung entzogen werden.

Ebenso kann der AOA m.E. nicht als Grundlage fiir eine Entstrickungsbe-
steuerung herangezogen werden."’! Es besteht aus abkommensrechtlicher
Sicht genau genommen gar keine Notwendigkeit, aufgrund eines ,,dealings*
von einer Sofortbesteuerung i.S.e. Entstrickungsbesteuerung auszugehen.
SchlieBlich wird mit dem AOA nur die Verteilung der Besteuerungsrechte
zwischen dem Stammhaus und der Betriebsstétte geregelt (es geht mit an-
deren Worten um die Frage, ob bestimmte Einkiinfte in einem Staat besteu-
ert werden diirfen).!*? Diese richtet sich sowohl dem von der OECD entwi-
ckelten AOA als auch der oben beschriebenen Rechtsprechung des BFH'
folgend nach dem Veranlassungszusammenhang. Die Frage, wann die aus
den stillen Reserven resultierenden Einkiinfte besteuert werden, ist hingegen
nicht Gegenstand des Abkommensrechts, sondern eine Frage des innerstaat-
lichen Rechts."* Mittels des AOA wird somit keine unmittelbare Grundlage
fiir eine Entstrickungsbesteuerung geschaffen.

131 Stattdessen wird dieser Themenkomplex von der OECD wegen der unter-
schiedlichen Regelungen der Mitgliedstaaten vom AOA ausgeklammert, vgl.
OECD-Report on the attribution of profits to permanent establishments, 2010,
Rn. 221 ff.

132 Sowohl im Fall der fiktiven VerduBerung als auch im Fall der Nutzungsiiber-
lassung verbleibt das Besteuerungsrecht im Anséssigkeitsstaat, sodass insoweit
ein Gleichklang festzustellen ist.

33 Vgl. BFH v. 17.7.2008 — 1 R 77/06, BStBI. 11 2009, 464, 470.

134 In diesem Sinne auch Vogel in Vogel/Lehner, DBA, Aufl. 5, Vor Artikel 6 bis 22,
Rn. 8.
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Mithin lésst sich festhalten, dass der AOA m.E. mangels Ausschluss oder
Beschriankung eines inlédndischen Besteuerungsrechts weder Ausldser noch
Grundlage fiir eine Entstrickungsbesteuerung ist.

b. Verpflichtung zur Steueranrechnung

Auch im Fall der Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern in eine ausléndische
Betriebsstitte eines DBA-Staats, mit dem die Anrechnungsmethode zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung bei Unternehmensgewinnen vereinbart
wurde, ist unter Heranziehung der oben dargestellten Rechtsprechung!* der
steuerliche Zugriff auf die bis zur Uberfiihrung aufgebauten stillen Reserven
zukiinftig abkommensrechtlich moglich. Denn der Begriff der ,,ausldndi-
schen Einkiinfte”, welcher bei der Ermittlung des Anrechnungshdchstbetrags
maBgeblich die Hohe der anrechenbaren ausldndischen Steuern bestimmt!'3,
richtet sich nach dem Abkommensrecht (der Begriff der ausléndischen Ein-
kiinfte gem. § 34d EStG wird durch die im jeweiligen DBA verwendete De-
finition verdringt).'*’

Damit erfordert auch der Fall der Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern in
eine auslidndische Betriebsstitte eines DBA-Staats mit Anrechnungsmetho-
de nicht, dass die stillen Reserven i.R.e. Entstrickungsbesteuerung frithzeitig
aufgedeckt werden. Denn auch hier ist der spétere Besteuerungsanspruch ei-
nes unbeschrinkt Steuerpflichtigen materiell-rechtlich nicht geféhrdet.

3. Bestimmung der inléindischen Einkiinfte eines
Steuerauslinders gem. § 49 EStG

Ein drohender Verlust des inldndischen Besteuerungsrechts wird jedoch
nicht nur infolge der DBA angenommen. Auch das Entfallen des deutschen
Besteuerungsanspruchs ist ein mdglicher Anwendungsfall fiir eine vorgezo-

135 Vel. 111.2.a.aa.

136 SchlieBlich wird ein inldndischer Besteuerungsanspruch abkommensrechtlich
nicht eingeschriinkt, wenn spiter realisierte stille Reserven nach Uberfiihrung
im Ausland keine ausldndischen Einkiinfte sind, da dann weder der ausldndi-
sche Betriebsstéttenstaat zu einer Besteuerung berechtigt, noch der inldndische
Stammbhausstaat zu einer Reduktion seines Besteuerungsanspruchs iiber eine
Steueranrechnung verpflichtet ist.

37Vgl. BFH v. 29.5.1996 — I R 15/94, BStBI. II 1997, 157; v. 9.4.1997 — 1 R
178/94, BStBI. II 1997, 657 sowie Jochimsen/Schnitger, in Schnitger/Fehren-
bacher, KStG, § 26 Rn. 93.
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gene Entstrickungsbesteuerung. So wird insbesondere die Beendigung der
beschrankten Steuerpflicht gem. § 1 Abs. 4 1.V.m. § 49 EStG als ausreichend
angesehen, um eine Entstrickungsbesteuerung aufgrund der Beschrinkung
des Besteuerungsrechts zu begriinden.!*® Es ist jedoch fraglich, inwieweit
diese Betrachtung tatséchlich mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung im
Einklang steht:

So erkannte der BFH in seiner Entscheidung vom 28.10.2009 fiir den Fall
des Wegzugs eines selbststindigen Erfinders, dass dieser mit seinen spéte-
ren VerduBerungsgewinnen gem. § 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG beschréinkt steuer-
pflichtig bleibt.'* Zwar mag man zunichst vermuten, dass diese Entschei-
dung vor dem Hintergrund der besonderen Ausgestaltung des § 49 Abs. 1
Nr. 3 EStG fiir die Begriindung einer beschrinkten Steuerpflicht zu sehen
ist. Danach reicht fiir die Begriindung der beschrinkten Steuerpflicht ndm-
lich aus, dass die Einkiinfte aus selbststindiger Arbeit stammen, die im In-
land ,,ausgeiibt oder verwertet wird bzw. worden ist*. Insoweit wird also auf
Tatbestandsmerkmale abgestellt, welche eine weniger konkrete ,,Verwur-
zelung® i.S.e. raumlichen Bindung zum Inland erfordern.'*® Daher konnte
die Vermutung naheliegen, dass die vorgenannte Entscheidung des BFH als
Sonderfall aufgrund des weiten Anwendungsbereichs des § 49 Abs. 1 Nr. 3
EStG zu sehen ist.

Jedoch hat der BFH in einer taggleichen Entscheidung fiir den Fall der Ver-
lagerung der Tétigkeiten eines Handelsvertreters die oben genannten Grund-
sidtze auf die Besteuerung von stillen Reserven einer inldndischen Betriebs-
stitte ausgedehnt.! Auch hier sah das hochste deutsche Finanzgericht keine
Veranlassung, den Verlust des Besteuerungsrechts an den inldndischen stil-
len Reserven aufgrund der Verlagerung der Tétigkeiten anzunehmen. Statt-
dessen sollten auch zukiinftig nachtrigliche inlédndische Einkiinfte nach
Aufgabe der im Inland belegenen physischen Betriebsstétte angenommen
werden konnen, wenn die stillen Reserven in Form eines Aullenumsatzes re-
alisiert werden. Als Begriindung fiihrte der BFH wiederum das allgemeine
wirtschaftliche Veranlassungsprinzip an, welches eine Besteuerung der im

133 Vgl. Kessens, in Schnitger/Fehrenbacher (Hrsg.), Kommentar KStG, § 12,
Rn. 108.

13 Vel. BFH v. 28.10.2009 — I R 28/08, BFH/NV 2010, 432 unter 6.b)aa).

140 Zur Frage, inwieweit eine physische Anwesenheit erforderlich ist, vgl. Haifs, in
H/H/R, § 49 EStG, Rn. 670.

141'Vel. BFH v. 28.10.2009 — I R 99/08, BSt BI. 11 2011, 1019 unter 6.b)aa).
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Inland gebildeten stillen Reserven erlaube, auch wenn eine Betriebsstitte
nicht mehr physisch vorhanden ist:

., Aus der Formulierung in § 49 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG 1990,
dass fiir den Gewebebetrieb im Inland eine Betriebsstitte , unterhal-
ten wird“, folgt nicht, dass die inlindische Betriebsstditte zu dem Zeit-
punkt, in dem die Realisation eintritt und die Einkiinfte erzielt werden,
noch existieren muss [...]. Entscheidend fiir die Zuordnung ist nicht der
zeitliche, sondern der wirtschaftliche Zusammenhang mit der inldindi-
schen Betriebsstdtte. Deshalb kénnen auch nachtrégliche Einkiinfte, die
durch eine nicht mehr bestehende inldindische Betriebsstdtte veranlasst
worden sind, als inldndische Einkiinfte der beschrinkten Steuerpflicht
unterfallen. 1*

Damit iibertragt der BFH seine oben beschriebene Rechtsprechung zur ab-
kommensrechtlichen Abgrenzung von Unternehmensgewinnen auf die Be-
stimmung des Begriffs der inldndischen Einkiinfte nach nationalem Recht.
Offensichtlich sieht der BFH selbst bei solchen beschrinkt steuerpflichti-
gen Einkiinften eine Moglichkeit der Besteuerung von im Inland gebildeten
stillen Reserven als gegeben an, welche wie § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a) EStG
eigentlich eine rdumliche ,,Verwurzelung® in Form einer im Inland unterhal-
tenen physischen Einrichtung erfordern. Vor dem Hintergrund dieser Recht-
sprechung ist zu vermuten, dass auch i.R.d. librigen Tatbestidnde des § 49
EStG eine weite Auslegung des Veranlassungsprinzips geboten ist. Hiernach
sollten gebildete stille Reserven einer im Inland belegenen Einkunftsquelle,
fiir die eine Besteuerung des VerduBerungsgewinns i.R.d. beschrinkten Steu-
erpflicht tatbestandlich vorgesehen ist, grundsétzlich bei einer spéteren Rea-
lisierung als nachtriagliche Einkiinfte steuerlich erfasst werden konnen, auch
wenn die Einkunftsquelle ins Ausland verlagert wird. Denn wenn bereits die
Aufgabe einer inldndischen Betriebsstétte, als Tatbestand mit hohen Anfor-
derungen an eine physische Einrichtung im Inland, es nicht ausschlief3t, dass
nachtrédgliche inléndische gewerbliche Einkiinfte entstehen konnen, sollte
Gleiches fiir die iibrigen Tatbestdnde des § 49 EStG gelten.

Mit den oben genannten zwei Entscheidungen beriicksichtigt der BFH zu-
nichst im besonderen Malle die Besteuerung von beschrinkt Steuerpflich-
tigen mit ihren im Inland gebildeten stillen Reserven nach dem Veranlas-
sungsprinzip. Weiterhin beendet der BFH den bestehenden Widerspruch zur
fehlenden Besteuerung eines Aufgabegewinns im Fall des Strukturwandels

142 Ebenda.
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eines Betriebs hin zur Liebhaberei, bei der eine Besteuerung mangels Hand-
lung des Steuerpflichtigen verneint wurde.!'** Schlie8lich wird infolge der
Rechtsprechung der Diskussion vorgebeugt, inwieweit nur eine ,,wirkliche*
Beendigung eines Betriebs mit ,,echten nachtriglichen Einkiinften 1.S.d. §
24 Nr. 2 EStG nach der Verlagerung besteuert werden kann.'* Letztlich ist
daher bereits auch ohne Regelungen iiber eine Entstrickungsbesteuerung die
Besteuerung der im Inland aufgebauten stillen Reserven einer im Inland be-
legenen, von § 49 EStG erfassten Einkunftsquelle moglich, wenn ein wirt-
schaftlicher Zusammenhang nachgewiesen werden kann.

4. Bestimmung der auslindischen Einkiinfte gem. § 34d EStG

Weiterhin stellt sich die Frage, inwieweit im Fall der Uberfiihrung eines
Wirtschaftsguts vom Inland in eine ausléndische Betriebsstitte eines Staa-
tes, mit dem kein DBA abgeschlossen wurde, zu einer Beeintrachtigung des
Besteuerungsrechts fiihren kann, die eine Entstrickungsbesteuerung recht-
fertigt. Genau genommen gilt es hier zu untersuchen, ob auch die auslédn-
dischen Einkiinfte i.S.d. § 34d EStG streng nach einem Veranlassungszu-
sammenhang zu bestimmen sind bzw. diese nur die im Ausland gebildeten
stillen Reserven umfassen. Abweichend vom Abkommensrecht konnte die
Belegenheit der Einkunftsquelle zum Zeitpunkt der Realisierung der stillen
Reserven entscheidend sein, sodass auch im Inland gebildete stille Reserven
ausliandische Einkiinfte darstellen wiirden, wenn ein Verkauf im Ausland er-
folgt. Auch wenn es hierzu keine ausdriickliche Rechtsprechung gibt, sollte
es m.E. die Sachlogik gebieten, dass die Bestimmung der auslédndischen Ein-
kiinfte ebenfalls dem Veranlassungsprinzip folgt. Dies folgt zum einen aus
der systematischen Stellung des § 34d EStG komplementir zu den inldndi-
schen Einkiinften gem. § 49 EStG, welche wie gezeigt'*® die im Inland gebil-
deten stillen Reserven erfassen. Zum anderen lassen sich auch im Wortlaut
der Tatbestiinde identische Ankniipfungspunkte finden,'* was fiir eine Uber-
tragbarkeit der oben beschriebenen Rechtsprechung des BFH spricht (denn

S BFH v. 29.10.1981 — IV R 138/78, BStBI. 11 1982, 381.

144 So etwa Wassermeyer, IStR 2011, 361 ff.; Roth, in H/H/R, Rn. 53; Hidien, in
K/S/M, EStG, § 49 Rn. D 4142; Plansky, Die Gewinnzurechnung zu Betriebs-
statten im Recht der DBA, Bd. 65, Schriftenreihe zum Internationalen Steuer-
recht, Wien 2010, 194.

5 Vel. unter I11.3.

146 So etwa § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a) und § 34d Nr. 2 lit. a) EStG und § 49 Abs. 1
Nr. 3 und § 34d Nr. 3 EStG.
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soweit inldndische Einkiinfte gegeben sind, kdnnen keine ausldandischen Ein-
kiinfte vorliegen).

5. Sicherstellung der Informationsbeschaffung und des Vollzugs

Losgeldst davon, ob dem deutschen Staat nach Verlagerung einer Einkunfts-
quelle oder der Anséssigkeit des Steuerpflichtigen aullerhalb seines Hoheits-
gebiets in materiell-rechtlicher Hinsicht noch ein Besteuerungsrecht an den
im Inland aufgebauten stillen Reserven zusteht, ist ein weiteres Kernargu-
ment fiir die Notwendigkeit einer Entstrickungsbesteuerung, dass nur iiber
diese die Erhebung der inlédndischen Steuer wirklich sichergestellt werden
kann. Denn nach Verlagerung der Einkunftsquelle bzw. der Anséssigkeit des
Steuerpflichtigen droht, dass der Herkunftsstaat entweder keine Kenntnis
von einer Realisierung der stillen Reserven erhélt oder die Durchsetzung sei-
nes Besteuerungsanspruchs grenziiberschreitend nicht gesichert ist.'4’

Allerdings ist zu beachten, dass der Finanzverwaltung (iiber die mittlerwei-
le im Anwendungsbereich erweiterte Amtshilferichtlinie'**) folgende Ermitt-
lungsmoglichkeiten zustehen:

— Ersuchen um Auskunft im Einzelfall (Art. 5 Abs. 1 EGAHR), welches
spatestens innerhalb einer Frist von 6 Monaten beantwortet werden muss
(Art. 7 Abs. 1 EGAHR). Dabei muss die ersuchte Behérde Vorkehrun-
gen treffen, dass alle behdrdlichen Ermittlungen, die zur Beschaffung

der erforderlichen Informationen notwendig sind, durchgefiihrt werden
(Art. 6 Abs. 1 EGAHR);

— automatischer Auskunftsaustausch ohne Ersuchen in Gruppen von Ein-
zelféllen fiir bestimmte Einkiinfte und Vermdgen (Art. § EGAHR);

— spontaner Auskunftsaustausch im Einzelfall (Art. 9 EGAHR), welcher
insbesondere im Hinblick auf die Gewinnabgrenzung bzw. die damit
einhergehende Verpflichtung zur Steuerfreistellung bei Normen iiber
eine Entstrickungsbesteuerung anwendbar sein sollte (Art. 9 Abs. 1 lit.
b) EGAHR).

Zudem wird iiber die Ernennung einer fiir den Informationsaustausch zustén-
digen Behorde pro Mitgliedstaat (Art. 4 Abs. 1 EGAHR), eines zustindigen

47 Vel. Jacobs, Int. Unternehmensbesteuerung, 717.
148 Vegl. RL2011/16/EU v. 15.2.2011, ABIL. Nr. L 64, 1.
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zentralen Verbindungsbiiros pro Mitgliedstaat (Art. 4 Abs. 2 EGAHR) so-
wie von Verbindungsstellen und Bediensteten (Art. 4 Abs. 3 und 4 EGAHR)
der Versuch unternommen, den unter der Amtshilferichtlinien zustehenden
Ermittlungsmoglichkeiten {iber eine transparente Darstellung der Zustéin-
digkeiten und Erfassung der Wirksamkeit des Informationsaustauschs eine
hohere Durchschlagskraft zu vermitteln. Weiterhin unterstiitzen sich die Be-
horden bei der Zustellung von Verwaltungsakten (Art. 13 EGAHR).

Daneben stehen eine Reihe bilateraler Abkommen auf dem Gebiet der
Rechts- und Amtshilfe und des Auskunftsersuchens (,,Auskunftsabkom-
men*), welche Moglichkeiten einer grenziiberschreitenden Informationsbe-
schaffung auch auerhalb des Unionsraums einrdumen, hier jedoch nur er-
wihnt und nicht abschlieBend inhaltlich beschrieben werden kdnnen. '

Auch sollten die nach der Beitreibungsrichtlinie zustehenden Moglichkeiten
bei der Durchsetzung eines Steueranspruchs beachtet werden, wie:

— die fiir die Beitreibung einer Steuerforderung erforderliche Erteilung
von Informationen durch ecine ausldandische Behorde (Art. 5 Abs. 1
BeitrRL);

— die Zustellung aller mit einer Steuerforderung oder mit der Steuerbei-
treibung erforderlichen Dokumente an den Empfianger durch ausldndi-
sche Behorden im ausldndischen Staat (Art. 8 Abs. 1 BeitrRL);

— die Beitreibung von Steuerforderungen durch ausldndische Behdrden im
auslandischen Staat, fiir die im ersuchenden Mitgliedstaat ein Vollstre-
ckungstitel besteht (Art. 10 Abs. 1 BeitrRL);

— das Treffen von Sicherheitsmaflnahmen durch auslédndische Behdrden
im auslédndischen Staat, um die Beitreibung von Steuerforderungen si-
cherzustellen (Art. 16 Abs. 1 BeitrRL).

Da die vorgenannten Moglichkeiten gem. Art. 2 Abs. 1 lit. a) BeitrRL fiir
Steuern und Abgaben aller Art gelten, die von einem Mitgliedstaat erhoben
werden, besteht fiir die durch die Realisierung stiller Reserven entstehen-
den ESt und KSt grundsétzlich innerhalb des Unionsraums die rechtliche
Moglichkeit einer grenziiberschreitenden Durchsetzung des Besteuerungs-
anspruchs.

49 Hierzu Brunsbach, in Brunsbach/Endres/Liidicke/Schnitger, Deutsche Ab-
kommenspolitik — Trends und Entwicklungen 2011/2012, IFSt-Schrift Nr. 480
(2012), 20 f.
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Vor diesem Hintergrund kénnte angenommen werden, dass es keine Not-
wendigkeit fiir eine vorgezogene Entstrickungsbesteuerung zur Sicherung
des deutschen Besteuerungsanspruchs gibt. Dennoch muss eingerdumt wer-
den, dass die rechtlich zustehenden Ermittlungs- und Erhebungsmoglich-
keiten ihre Bedeutung verlieren, wenn die ausldndischen Behorden ihren
Verpflichtungen zur Mitwirkung faktisch nicht nachkommen. Auch sind die
Einwirkungsmoglichkeiten der deutschen Finanzbehorden zur Behebung
von Vollzugsdefiziten im Einzelfall angesichts der weiterhin bestehenden
territorialen Souverdnitdt der Mitgliedstaaten gering. Von daher ist davon
auszugehen, dass ein Interesse des deutschen Staats an der Sicherstellung der
Durchsetzung der Erhebung von Steuern besteht, welches in der Umsetzung
von Normen zur vorgezogenen Entstrickungsbesteuerung oder zumindest in
einer Stellung von Sicherheiten miindet.

6. Nutzungsentstrickung

Weiterhin ist offen, inwieweit unter Beachtung der Aufgabe der finalen Ent-
nahmetheorie Regelungen zur Besteuerung von Nutzungsentstrickungen er-
forderlich sind. SchlieBlich konnte die Frage aufgeworfen werden, ob nicht
aufgrund der vom BFH entwickelten Grundsitze zum Erhalt des inldndi-
schen Besteuerungsrechts an den stillen Reserven im Realisationszeitpunkt
auch der eigentlich aus der unentgeltlichen Uberlassung von Wirtschaftsgii-
tern Deutschland zustehende Anteil am Gewinn, wenn auch zu einem spéte-
ren Zeitpunkt, gesichert ist. Hier muss jedoch danach unterschieden werden,
welcher Bezugspunkt bei der Priifung eines weiterhin bestehenden Besteue-
rungsrechts gewdhlt wird, das heiBit, es kann entweder auf

— das Besteuerungsrecht aufgrund der Uberlassung des Wirtschaftsgutes
zur Nutzung

oder

— das Besteuerungsrecht an den stillen Reserven (anderer Wirtschaftsgii-
ter), welche sich in der auslédndischen Betriebsstétte infolge der unent-
geltlichen Nutzung aufbauen,

abgestellt werden.

Da diese zwei unterschiedlichen Bezugspunkte denkbar sind, besteht in der
Literatur Streit dariiber, inwieweit § 4 Abs. 1 S. 3 EStG bzw. § 12 Abs. 1
S. 1 KStG eine ausreichende Rechtsgrundlage bietet, um eine Nutzungsent-
strickung zwischen Stammhaus und Betriebsstitte zu begriinden. Stellt man
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namlich mit der einen Auffassung (m.E. zutreffend) bei der Priifung auf das
Besteuerungsrecht aufgrund der Nutzungsiiberlassung ab, so ist zu konsta-
tieren, dass dieses abkommensrechtlich fiir einen unbeschriankt Steuerpflich-
tigen als Uberlassenden nicht eingeschrinkt wird (mit der Folge, dass die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 4 Abs. 1 S. 3 EStG bzw. § 12 Abs. 1 S. 1
KStG ins Leere laufen).® Demgegentiber will die Gegenauffassung als Be-
zugspunkt auf das Besteuerungsrecht an anderen Wirtschaftsgiitern der aus-
landischen Betriebsstétte abstellen, welche erst durch einen Aullenumsatz
des Unternehmens mit ihren Wertsteigerungen spéter besteuert werden (das
heift auf die sich in der auslidndischen Betriebsstitte infolge der unentgeltli-
chen Nutzungsiiberlassung neu aufbauenden stillen Reserven).!” Da die Ge-
genansicht dieses Besteuerungsrecht abkommensrechtlich als eingeschréankt
ansieht, weil fiir die zukiinftig entstehenden auslédndischen Betriebsstétten-
einkiinfte entweder eine Verpflichtung zur Steuerfreistellung nach einem
DBA oder einer Anrechnung auslédndischer Steuern besteht, sollen nach ihr
die Tatbestandsvoraussetzungen der § 4 Abs. 1 S. 3 EStG bzw. § 12 Abs.
1 S. 1 KStG bei einer Nutzungsiiberlassung zwischen Stammhaus und Be-
triebsstitte grundsétzlich erfiillt sein.!>

Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen ergibt sich m.E. der Schluss, dass
Regelungen zur Besteuerung von Nutzungsentstrickungen auch unter Be-
riicksichtigung der BFH-Rechtsprechung zur Aufgabe der finalen Entnahme-
theorie weiterhin erforderlich sind. Denn in Bezug auf das Besteuerungsrecht
an den stillen Reserven, welches sich in den (anderen) Wirtschaftsgiitern der
ausléndischen Betriebsstétte infolge deren unentgeltlicher Nutzung aufbaut,
scheint es zumindest fraglich, ob man auf der Basis der Rechtsprechung des
BFH wirklich eine Mdglichkeit zur Besteuerung annehmen kann. Zum einen
besteht ndmlich kein unmittelbarer, sondern nur ein mittelbarer Zusammen-
hang zwischen unentgeltlicher Nutzungsiiberlassung und den sich aufbau-
enden stillen Reserven,'>3 sodass fraglich ist, ob hier wirklich ein ausrei-
chender Veranlassungszusammenhang anzunehmen ist, um von inléndischen

10 Vel. Wassermeyer, IStR 2008, 176, 179; Kérner, IStR 2009, 741, 750.

51 Vel. Benecke/Staats, in D/J/P/W, KStG, § 12 Rn. 326; Wied, in Blimich, § 4
EStG, Rn. 488.

152 Ebenda.
153 Auch hier besteht ein Unterschied zur Entstrickungsbesteuerung, welche die
Besteuerung bereits bestehender stiller Reserven betrifft.
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Einkiinften auszugehen.!** Zum anderen droht, dass mit der Umsetzung des
AOA als Vorschrift zur Gewinnabgrenzung davon auszugehen ist, dass die
infolge einer Nutzungsiiberlassung im Ausland entstehenden stillen Reser-
ven der deutschen Besteuerung entzogen sind. Von daher ist es nur konse-
quent, wenn der deutsche Gesetzgeber das ihm zustehende Recht nutzt, eine
eigenstindige Rechtsgrundlage fiir eine Besteuerung der Nutzungsiiberlas-
sung von Wirtschaftsgiitern an eine ausldndische Betriebsstitte i.S.d. AOA
zu schaffen, wie dies mittlerweile auch in Form des mit dem JStG 2013 vor-
geschlagenen § 1 Abs. 5 AStG-E erfolgt ist.!3

Somit ergibt sich m.E. auch nach der Aufgabe der finalen Entnahmetheorie
durch den BFH weiterhin fiir den deutschen Gesetzgeber das Erfordernis,
Regelungen iiber eine Nutzungsentstrickung einzufiihren bzw. beizubehal-
ten, um das deutsche Besteuerungsrecht zu sichern, das aus der Uberlassung
von Wirtschaftsgiitern entsteht. Die alternativ bestehende Moglichkeit, die
in der auslédndischen Betriebstitte entstehenden zukiinftigen stillen Reserven
zu besteuern, scheint m.E. hingegen keine echte Alternative darzustellen.

IV. Anforderungen des hoherrangigen Rechts an eine
Entstrickungsbesteuerung

1. Unionsrecht

a. Gleichheitsrechtlicher Eingriff in die Grundfreiheiten des AEUV
aufgrund der Besteuerung stiller Reserven

LL.R.d. Diskussion um die Vereinbarkeit der Entstrickungsbesteuerung mit
hoherrangigem Recht kommt den aufgrund der Grundfreiheiten des AEUV
von den Mitgliedstaaten zu beachtenden Vorgaben besondere Bedeutung
zu. Hiernach wird mittels der Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 AEUV),

154 Bei der unentgeltlichen Nutzungsiiberlassung von Wirtschaftsgiitern an nahe-
stehende Personen, welche wie dargestellt mit den Regelungen iiber eine Nut-
zungsentstrickung in systematischer Hinsicht in einem engen Zusammenhang
stehen, wird hingegen wohl ohne Zweifel kein Besteuerungsrecht an den in den
Wirtschaftsgiitern der nahestehenden Person sich aufbauenden stillen Reserven
bestehen.

155 D.h. insoweit liegt ein Zirkelschluss des Gesetzgebers vor, wenn er zur Umset-
zung des AOA in § 4 Abs. 1 S. 3 EStG bzw. in § 12 Abs. 1 S. 1 KStG auf ei-
nen Ausschluss oder eine Beschrinkung eines inldndischen Besteuerungsrechts
abstellt. Vgl. Lenz, in Erle/Sauter, § 12 Rn. 32; Benecke/Schnitger, IStR 2006,
765, 766.
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Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV), Niederlassungsfreiheit (Art. 49
AEUV) und Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV) sowie des allgemeinen
Freiziigigkeitsrechts (Art. 21 AEUV) den Unionsbiirgern (inkl. der im Uni-
onsraum errichteten Gesellschaften, Art. 54 AEUV) das Recht zuerkannt, die
jeweils durch die Grundfreiheit betroffene wirtschaftliche Téatigkeit grenz-
tiberschreitend ohne eine diskriminierende Besteuerung ausiiben zu kdnnen
bzw. sich im Unionsraum frei aufzuhalten.!'s

Es liegt auf der Hand, dass sich bei einer Entstrickungsbesteuerung die Fra-
ge nach einem Eingriff in die aufgrund der Grundfreiheiten des AEUV uni-
onsrechtlich verbiirgten Rechte stellt. Denn im Fall der Verlagerung der
Einkunftsquelle bzw. der steuerlichen Anséssigkeit des Steuerpflichtigen in-
nerhalb des Inlands werden grundsétzlich keine ertragsteuerlichen Folgen in
Form einer vorgezogenen Besteuerung der stillen Reserven gezogen. Dem-
entsprechend wurde von der ganz herrschenden Literaturauffassung davon
ausgegangen, dass eine Beeintrichtigung der Grundfreiheiten des AEUV
(i.S.e. Gleichheitsrechts) infolge der Entstrickungsbesteuerung zunichst
vorliegt.!>’

Auch in der Rechtsprechung des EuGH ist relativ unbestritten, dass die Ent-
strickungsbesteuerung eine Ungleichbehandlung grenziiberschreitender Vor-
ginge begriindet, die vor dem Hintergrund der Grundfreiheiten des AEUV
einer Rechtfertigung bedarf. So wurde bereits in der Rs. X und Y AB die
im Fall einer grenziiberschreitenden Einbringung von Anteilen vorgesehene
Einschrankung der Gewéhrung eines Besteuerungsaufschubs bei fehlender
Steuerverhaftung der neu ausgegebenen Anteile vom EuGH als problema-
tisch angesehen.'*® Hieraus lassen sich wegen der beschriebenen Nahe der-
artiger Vorschriften zur Gewéhrung eines Besteuerungsaufschubs mit den

156 Zwar wird fiir im Inland betroffene Steuerpflichtige hier haufig von einem ,,Be-

schrinkungsverbot* gesprochen; gemeint ist jedoch der Schutz vor einer unglei-
chen Besteuerung i.S.e. Diskriminierungsverbots. Vgl. Schnitger, Die Grenzen
der Einwirkung der Grundfreiheiten des EG-Vertrags auf das Ertragsteuerrecht,
170 ff.

57Vgl. z.B. Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 17 Rn. 239; Musil, in H/H/R,
EStG, § 4 Rn. 210; Benecke/Schnitger, IStR 2007, 22, 28; Ddérfler/Adri-
an/Oblau, RIW 2007, 266, 268; Wassermeyer, IStR 2011, 813, 814. Ebenso
FG Koéln v. 16.11.2011 — 10 V 2336/11, DStRE 2012, 329 f.; FG Rheinland-
Pfalzv. 8.1.2011 — 1 V 1217/10, DStRE 2011, 1065 ff.; Anmerkung hierzu von
Korner, IStR 2011, 527, 528 ff.

18 Vel. EuGH v. 21.11.2002 — Rs. C-436/00, X und Y AB, Slg. 2002, 1-10829 ff.
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Regeln iiber eine Entstrickungsbesteuerung'® bereits grundsétzliche Riick-
schliisse auf den Konflikt mit dem Unionsrecht ziehen. Die Rechtsprechung
des EuGH zu den Vorschriften der Wegzugsbesteuerung natiirlicher Perso-
nen in den Rs. de Lasteyrie du Saillant'®® und N'¢! setzen diese Rechtspre-
chungslinie auch fiir im Privatvermogen gehaltene Anteile fort. Selbst das
nachfolgend noch niher zu beleuchtende Urteil des EuGH in der Rs. Natio-
nal Grid Indus'® sowie das Urteil in der Rs. Kommission/Portugal'® weicht
in dieser Hinsicht nicht ab und geht zunéchst von einer Ungleichbehand-
lung grenziiberschreitender und inldndischer Sachverhalte aus, welche einer
Rechtfertigung bedarf. Das Urteil des EuGH in der Rs. SGI'** ist hingegen
fiir die unionsrechtliche Beurteilung von Vorschriften, die eine Entstri-
ckungsbesteuerung stiller Reserven regeln, ohne Bedeutung, da es nur die
Korrektur von Einkiinften der Hohe nach betrifft (das heif3t, hier geht es nicht
um die besondere Problemstellung der vorgezogenen Besteuerung zukiinfti-
ger Einkiinfte).!%

Somit bleibt festzuhalten, dass eine vorgezogene Entstrickungsbesteue-
rung zundchst im Verdacht einer nicht unionsrechtskonformen Besteuerung
steht und damit die Ausgestaltung ihrer einzelnen Tatbestandsmerkmale und
Rechtsfolgen einer besonderen ,,Beobachtung® bedarf.

Zudem ergibt sich das Problem der Diskriminierung grenziiberschreitender
Vorgiinge gleichermafBen aufgrund der begrenzten Moglichkeit einer Uber-
tragung von realisierten stillen Reserven bestimmter inléndischer Anlagegii-
ter. So ist etwa der Ausschluss der Gewdhrung eines Besteuerungsaufschubs
beim Verkauf von inlédndischen und Erwerb von ausldndischen Anlagegii-
tern, die grundsétzlich § 6b EStG unterfallen, ebenfalls geeignet, einen Ein-

199 Vel. unter I1.1.b.

10 Vgl. EuGH v. 11.3.2004 — Rs. C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004,
1-2409 ff., Rn. 46 fT.

61 Vel. EuGH v. 7.9.2006 — Rs. C-470/04, N, Slg. 2006, 1-7445 ff., Rn. 35.

12 Vel. EuGH v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10, National Grid Indus, EuZW 2012,
951 ff., Rn 37. Hierzu Hahn, BB 2012, 681; Méller-Gosoge/Kaiser, BB 2012,
803; Korner, IStR 2012, 1; Mitschke, IStR 2012, 6.

168 Vel. EuGH v. 6.9.2012 — Rs. C-38/10, Kommission/Portugal, nnv., Rn. 25 f.
164 Vel. EuGH v. 21.1.2010 — Rs. C-311/08, SGI, Slg. 2010, I-511.

165 Zur unionsrechtlichen Beurteilung der Korrektur von Einkiinften in Form der
Nutzungsentstrickung vgl. IV.1.h.
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griff in die Grundfreiheiten des AEUV zu begriinden.'*® Denn der deutsche
Gesetzgeber trifft hier die Entscheidung, die Besteuerung stiller Reserven
bei deren Realisierung flir inldndische Sachverhalte auller Kraft zu setzen,
ohne diese Begiinstigung bei grenziiberschreitenden Sachverhalten zur An-
wendung zu bringen. Die nachfolgenden unionsrechtlichen Uberlegungen
gelten daher analog in Bezug auf den Ausschluss der Ubertragung stiller Re-
serven in grenziiberschreitenden Féllen und werden nur aus Vereinfachungs-
griinden nicht nochmals gesondert dargestellt.

b. Anerkennung der grundsitzlichen Zulissigkeit einer inléindischen
Besteuerung

Auch wenn eine vorgezogene Entstrickungsbesteuerung die Ausiibung der
Grundfreiheiten des AEUV grundsatzlich beschrinkt, bedeutet dies nicht,
dass es den Mitgliedstaaten unionsrechtlich verboten ist, auf ihrem Ho-
heitsgebiet gebildete stille Reserven zu besteuern. Dies gilt zumindest dann,
wenn nach dem Recht des betroffenen Mitgliedstaats fiir die betroffene Ein-
kunftsquelle sowie fiir alle Steuerpflichtigen grundsitzlich eine Besteuerung
von in Wirtschaftsgiitern ruhenden stillen Reserven im Fall der Realisierung
in Form eines AuBlenumsatzes vorgesehen ist. Die Besteuerung der Wertstei-
gerung von Wirtschaftsgiitern erfolgt dann nédmlich gleichermaf3en fiir rein
inldndische wie auslédndische Sachverhalte. Damit stellt die Besteuerung von
realisierten stillen Reserven keine spezifische Beeintrichtigung der grund-
freiheitsrechtlich geschiitzten wirtschaftlichen Betitigungen oder des den
Unionsbiirgern zustehenden Freiziigigkeitsrechts dar.

Einen Ankniipfungspunkt fiir die Annahme des Verbots einer derartigen
Besteuerung konnte sich allenfalls im Fall einer extensiven Auslegung der
Grundfreiheiten des AEUV als Freiheitsrecht ergeben. Dies driickt sich in
der sog. Dassonville-Formel aus. Danach ist eine verbotene Malinahme eine

o [...JRegelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den innergemein-
schaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder poten-
tiell zu behindern, [...] .19

166 Vgl. Loschelder, in Schmidt, EStG, § 6b Rn. 3; Schnitger, BB 2004, 804, 812;
Mitteilung der Kommission v. 27.9.2012, 1P/19/1019; FG Niedersachen v.
1.12.2011, 6 K 435/09, FFG 2012, 1031; BFH v. 20.8.2012, IR 3/12, BFH/NV
2012, 1990.

17 Vel. EuGH v. 11.7.1974 — Rs. 8/74, Dassonville, Slg. 1974, 837 ff., Rn. 5.
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Unter extensiver Anwendung des den Grundfreiheiten innewohnenden frei-
heitsrechtlichen Beschrankungsverbots wurde teilweise vertreten, dass die
Erhebung jeglicher Steuer (und damit auch die Besteuerung stiller Reserven
im Fall deren Realisierung) unionsrechtlich verboten sein soll.!®® Dass ein
solcher Ansatz zu weit geht und es auch innerhalb des Unionsgebiets eine fis-
kalpolitische Notwendigkeit zur Erhebung von Steuern gibt, liegt allerdings
auf der Hand. Von daher iiberrascht es nicht, dass der EuGH im Bereich
der verfahrensrechtlichen Vorschriften die Schutzwirkung der Grundfreihei-
ten als Freiheitsrecht in der Rs. Futura Participations fir die direkten Steu-
ern zwar grundsétzlich anerkannt hat.'® Gleichwohl ist die Erhebung von
Steuern als solches'”® und auch die juristische Doppelbesteuerung,'” wie in
der Rs. Kerckhaert Morres'’* festgestellt, mit den Grundfreiheiten vereinbar.
Dementsprechend ist von einer unionsrechtlichen Zuldssigkeit der Besteue-
rung stiller Reserven durch die Mitgliedstaaten auszugehen.!” Dies gilt auch
dann, wenn eine Entstrickungsbesteuerung darauf basiert, dass bei bereits im
Ausland belegenen Einkunftsquellen zukiinftig anstatt der Anrechnungs- die
Freistellungsmethode zur Anwendung kommt, sodass von einer Beschrén-
kung des Besteuerungsrechts auszugehen ist. Denn soweit infolge der nied-
rigeren auslédndischen Steuersdtze eine inldndische Steuer nach Anrechnung
der ausléndischen Steuer verbleibt, wird iiber eine Entstrickungsbesteuerung

168 Hierzu Mueller, IStR 2002, 109, 110; sowie in Bezug auf § 8a KStG Kessler/
Eicker/Obser, IStR 2004, 325, 327.

19 Vgl. EuGH v. 15.5.1997 — Rs. C-250/95, Futura Participationsund Singer, Slg.
1997, 1-2471 ff.

"0Vel. EuGH v. 14.7.1994 — Rs. C-379/92, Peralta, Slg. 1994, 1-3453 ff., Rn. 34;
v. 29.4.2004 — Rs. C-387/01, Weigel und Weigel, Slg. 2004, 1-4981 ff., 418 ff.

17! Dabei stellt die Doppelregulierung die klassische Form des unionsrechtlichen
VerstoB3es mitgliedstaatlicher Vorschriften gegen das den Grundfreiheiten des
AEUYV innewohnenden Freiheitsrechts dar. Vgl. zur Rechtsprechung im nicht-
steuerlichen Bereich z.B. EuGH v. 17.12.1981 — Rs. 279/80, Webb, Slg. 1981,
3305 ff.; v. 25.7.1991 — Rs. C-76/90, Sdger/Dennemeyer, Slg. 1991, 1-4221 ff.,
Rn. 14; v. 3.10.2000 — Rs. C-58/98, Corsten, Slg. 2000, 1-7919 ff., Rn. 33 ff.
und Rn. 41.

12 Vgl. EuGH v. 14.11.2006 — Rs. C-513/04, Kerckhaert Morres, Slg. 2006,
1-10981, Rn. 17 ff.

173 Zur lediglich denkbaren Grenze eines ,,erdrosselnden Steuersatzes vgl. Schnit-
ger, Die Grenzen der Einwirkung der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 250 ff.
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ebenso der im Fall des Wechsels zur Freistellungsmethode entfallende inlén-
dische Besteuerungsanspruch gesichert.!’

Im Ubrigen lisst sich auch den sekundirrechtlichen Vorschriften des Uni-
onsrechts zu den direkten Steuern entnehmen, dass die Mitgliedstaaten ein
Recht zur Besteuerung der auf ihrem Hoheitsgebiet gebildeten stillen Reser-
ven haben. So steht etwa die Verpflichtung zur steuerneutralen grenziiber-
schreitenden Verschmelzung, Spaltung und Abspaltung nach der Fusions-
richtlinie in Art. 4 Abs. 2 lit. b) FRL sowie die steuerneutrale Sitzverlegung
einer SE bzw. SCE in Art. 12 Abs. 1 FRL unter dem Vorbehalt, dass das Ak-
tiv- und Passivvermdgen der libertragenden bzw. verziehenden Gesellschaft
weiterhin der im Mitgliedstaat verbleibenden Betriebsstitte zuzurechnen ist.
Zudem sehen Art. 10 Abs. 2 und Art. 11 Abs. 1 FRL eine Berechtigung zur
vorgezogenen Besteuerung stiller Reserven in bestimmten Konstellationen
bei Betriebsstétten und steuerlich transparenten Gesellschaften vor, wenn ein
Verlust von Steuersubstrat des Betriebsstittenstaats droht.!”

SchlieBlich muss gesehen werden, dass die ,,Wahrung der Aufteilung der
Besteuerungsbefugnisse® zunehmend Eingang in den Tenor der moglichen
Rechtfertigungsgriinde fiir die steuerliche Ungleichbehandlung grenziiber-
schreitender Vorgénge findet.'”® Wenn aber dieser Rechtfertigungsgrund ei-
nen gleichheitsrechtlichen Eingriff eines Mitgliedstaats (unter bestimmten
Bedingungen) exkulpieren kann, sollte die gleichmifBige Besteuerung stiller
Reserven in innerstaatlichen und grenziiberschreitenden Vorgéngen in jedem
Fall zuléssig sein.

Im Gegenteil miisste im Fall des bewussten endgiiltigen Verzichts auf die
Besteuerung stiller Reserven von Wirtschaftsgiitern im Fall deren Uberfiih-
rung ins Ausland durch einen Mitgliedstaat die Frage aufgeworfen werden,
ob hierin nicht eine unerlaubte Beihilfe gem. Art. 107 AEUV zu sehen wi-

174 Dass hierdurch gleichfalls eine Mehrbelastung ausgeldst wird, da zunéchst kei-
ne ausldndische Steuer mangels Realisierung der stillen Reserven im Ausland
entsteht bzw. die spater anfallende ausldndische Steuer auf die deutsche Steu-
er nicht angerechnet werden kann, ist ein danebenstehendes Problem der feh-
lenden Moglichkeit des Vortrags von Anrechnungsiiberhdngen nach deutschem
Steuerrecht, welches jedoch nach Auffassung des EuGH auch unter Mal3gabe
der Grundfreiheiten des AEUV hinzunehmen ist. Vgl. EuGH v. 10.2.2011 —Rs.
C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen, HFR 2011, 492, Rn. 154 ff. sowie
kritisch Jochimsen/Schnitger, in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, § 26 Rn. 54.

175 Hierzu im Detail Benecke/Schnitger, IStR 2005, 606 ff., 641 ff.
176 Vel. z.B. EuGH v. 21.1.2010 — Rs. C-311/08, SGI, Slg. 2010, I-511, Rn. 61 ff.
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re.'” Denn dies konnte eine selektive Begiinstigung bestimmter (ndmlich
grenziiberschreitend tétiger) Unternechmen darstellen, da rein inldndische
Unternehmen mit den im Inland gebildeten stillen Reserven — wenngleich
grundsitzlich erst bei deren Realisierung — auch im Inland der Besteuerung
unterliegen.'”®

c. Ausgestaltung einer Entstrickungsbesteuerung

aa. Problemstellung

Wenn aber die Besteuerung stiller Reserven europarechtlich grundsétzlich
zuldssig ist, besteht das eigentliche Problem der Entstrickungsbesteuerung
nicht darin, dass eine Steuer erhoben wird. Das Konfliktpotenzial ist stattdes-
sen in den folgenden beiden Fragen begriindet:

1.  Wann darf eine Entstrickungssteuer unter unionsrechtlichen Gesichts-
punkten entstehen bzw. festgesetzt werden?

2. Wann darf eine Entstrickungssteuer unter unionsrechtlichen Gesichts-
punkten erhoben werden?

Dabei unterstellt die erste Frage, dass bereits die frithzeitige Festsetzung
einer Steuer in einem Steuerbescheid unionsrechtlich unzuldssig sein kann.
In diesem Fall diirfte aufgrund der Schutzwirkung der Grundfreiheiten des
AEUYV eine Besteuerung der stillen Reserven nicht vorgezogen werden, son-
dern wie im Inlandssachverhalt erst zum Zeitpunkt der Gewinnrealisierung
zur Anwendung kommen. Dies wiirde eine sehr weitreichende Betonung des
Schutzes der Unionsbiirger vor einer diskriminierenden Besteuerung begriin-
den. Hierdurch wiirde zwar kein Steuersubstrat der Mitgliedstaaten verloren-
gehen, gleichwohl wire aber eine weitreichende Anpassung der steuerlichen
Vorschriften der Mitgliedstaaten erforderlich.!”

177 Zur Anwendung des Beihilfenrechts bei den direkten Steuern vgl. EuGH v.
8.11.2001 — Rs. C-143/99, Adria-Wien Pipeline und Wietersdorfer & Peggauer
Zementwerke, Slg. 2001, 1-8365, Rn. 38.

1”8 Dieser Fall ist im Ubrigen fein von der Verteilung der Besteuerungsrechte zwi-
schen zwei Mitgliedstaaten und der daraus resultierenden Freistellung aus-
landischer Betriebsstitteneinkiinfte nach den DBA zu unterscheiden. Hierzu
Schnitger, in Brunsbach/Endres/Liidicke/Schnitger, Deutsche Abkommenspo-
litik— Trends und Entwicklungen 2011/2012, IFSt-Schrift Nr. 480 (2012), 92 f.

179 Zu der Moglichkeit einer unionskonformen Besteuerung zum Zeitpunkt der Ge-
winnrealisierung vgl. auch unter V.3.
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Soweit man hingegen eine friihzeitige Festsetzung der Steuer fiir zuldssig er-
achtet, muss untersucht werden, ob auch die frithzeitige Erhebung von Steu-
ern zuldssig ist oder ob alternativ eine aufgeschobene Besteuerung unions-
rechtlich geboten ist.

bb. Sofortbesteuerung, aber Verpflichtung zum Besteuerungsaufschub

Der EuGH beurteilte in seiner Rechtsprechung die vorgezogene Besteuerung
zunichst ohne weitere Vorbehalte als nicht unionsrechtskonform. So sah er
in der Rs. X und Y AB in der Einschrankung eines Besteuerungsaufschubs
fiir den Fall einer grenziiberschreitenden Anteilseinbringung eine nicht hin-
nehmbare Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit:

., Liefle man es in diesem Fall zu, dass der betreffende Mitgliedstaat die
Vergiinstigung des Gewinnsteueraufschubs versagen und dem Ubertra-
genden damit einen Liquiditdtsvorteil nehmen konnte, weil die Mutter-
gesellschaft der die Aktien erwerbenden Gesellschaft ihren Sitz in ei-
nem anderen Mitgliedstaat hat, so wiirde Artikel 43 EG bedeutungslos

[..].1%0

Eine Rechtfertigungsmoglichkeit aufgrund des Ausfalls von Steuereinnah-
men sah der EuGH ebenso wie aufgrund der sog. Kohérenz des Steuerrechts
als nicht gegeben an.'® Der Ausschluss der Kohédrenz als Rechtfertigungs-
grund fullite auf der fritheren Rechtsprechung des EuGH in der Rs. Wie-
lockx.'3 Hier stellte der EuGH zu einem sehr frithen Zeitpunkt fest, dass ein
Mitgliedstaat den Verlust seines Steuerautkommens mittels der Einschrén-
kung der Gewéhrung steuerlicher Abziige fiir beschrankt Steuerpflichtige
auch dann nicht verhindern darf, wenn die korrespondierend hierzu spéter
steuerpflichtigen Ertrége aufgrund der abgeschlossenen DBA im Inland steu-
erfrei sind. Denn auch wenn der Mitgliedstaat aufgrund der Zuweisung der
Besteuerungsrechte nach den DBA Steueraufkommen im betroffenen Ein-
zelfall bei Wegzug des Steuerpflichtigen verliert, gewinnt er im umgekehr-
ten Fall des Zuzugs von anderen Steuerpflichtigen das Besteuerungsrecht

180 Vel. EuGH v. 21.11.2002 — Rs. C-436/00, X und Y AB, Slg. 2002, 1-10829 ff.,
Rn. 38.

181 Vegl. EuGH v. 21.11.2002 — Rs. C-436/00, X und Y AB, Slg. 2002, 1-10829 ff.,
Rn. 51 und 52.

182 Vgl. EuGH v. 11.8.1995 — Rs. C-80/94, Wielockx, Slg. 1995, 1-2493 ff., Rn. 24
und 25.
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an Einnahmen.'®* Mit anderen Worten wird die Kohédrenz der Besteuerungs-
systeme nach dieser Betrachtung auf Ebene der Abkommen hergestellt (sog.
Makrokohirenz).!® Zwar betraf die Rechtsprechung in der Rs. Wielockx
nicht unmittelbar die Frage, ob Staaten stille Reserven zur Verhinderung ei-
nes moglichen Steuerausfalls vorzeitig besteuern diirfen. Dennoch ist hier
letztlich der gleiche Sachverhalt betroffen. Denn wie Generalanwiéltin Ko-
kott in den Schlussantrdgen in der Rs. Manninen zutreffend feststellte, um-
fasst die Kohédrenz ,,in der Sache [...] nichts anderes [ ...] als die Vermeidung
einer Doppelbesteuerung oder die Gewdhrleistung, dass ein Sachverhalt
tiberhaupt (einmal) besteuert wird (Grundsatz der Einmalbesteuerung).*'®
Die fiir den Steuerpflichtigen begiinstigende Rechtsprechung in der Rs. Wie-
lockx lief3e sich ohne Weiteres auf die unionsrechtliche Beurteilung der Ent-
strickungsbesteuerung iibertragen. Denn ebenso kann ein Staat im Fall des
Zuzugs Besteuerungsrechte gewinnen, da keine unionsrechtliche Verpflich-
tung der Verstrickung von Wirtschaftsgiitern zum gemeinen Wert besteht. '8
Umso bedauerlicher ist es, dass der EuGH spiter iiber die Anwendung des
Rechtfertigungsgrunds der ,,Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbe-
fugnisse* der ausgleichenden Rechtsprechung in der Rs. Wielockx faktisch
die Bedeutung entzogen hat.

Auch in der Rs. de Lasteyrie du Saillant sah der EuGH in der sofortigen Be-
steuerung stiller Reserven bei Wegzug einer natiirlichen Person einen Ver-
stof} gegen die Niederlassungsfreiheit.'®” Bemerkenswert ist hierbei, dass der
Gerichtshof dem Vorbringen, die Ungleichbehandlung diene der Beriicksich-
tigung der Wahrung der Besteuerungsrechte der Mitgliedstaaten, (noch) kein
Gehor schenkte:

., Zum Vorbringen der deutschen Regierung, dass die Aufteilung der Be-
steuerungsrechte zwischen dem Wegzugsstaat und dem Aufnahmestaat
zu beriicksichtigen sei, geniigt [...] der Hinweis darauf, dass es in dem

183 Zur fritheren fehlenden Beachtung der Wirkung der DBA Hinnekens/Schelpe,
EC Tax Rev. 1992, 58, 61; Knobbe-Keuk, EC Tax Rev. 1994, 74, 80.

184 Vgl. Schnitger, Die Grenzen der Einwirkung der Grundfreiheiten des EG-Ver-
trags auf das Ertragsteuerrecht, 335 f.

185 Zur Definition der Kohédrenz vgl. SA der GA Kokott v. 18.3.2004 —Rs. C-319/02,
Manninen, Slg. 2004, 1-7477 ff., Rn. 51.

186 Zur Frage des Wertansatzes bei Verstrickung vgl. IV.1.e.

87 Vel. EuGH v. 11.3.2004 — Rs. C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004,
1-2409 ff., Rn. 69. Hierzu auch z.B. Schindler, IStR 2004, 300, 302 ff.
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Rechtsstreit weder um die Aufteilung der Besteuerungsrechte zwischen
den Mitgliedstaaten noch um das Recht der franzdsischen Behérden geht,
latente Wertsteigerungen zu besteuern, um auf kiinstliche Wohnsitzver-
legungen zu reagieren, sondern um die Frage, ob die hierzu erlassenen
Mafsinahmen im Einklang mit der Niederlassungsfreiheit stehen. “'%

In der Begriindung iiberzeugend war diese Feststellung des EuGH wohl zu-
gegebenermalen nicht. Denn die Sicherung der zwischen den Staaten auf-
geteilten Besteuerungsrechte ist sehr wohl eines der Ziele einer Entstri-
ckungsbesteuerung. Gleichwohl ist das vom EuGH in der Rs. de Lasteyrie
du Saillant gefundene Ergebnis letztlich richtig, denn das Verbot einer sofor-
tigen Besteuerung stiller Reserven entsprach — wie dargestellt — der damali-
gen Rechtsprechungslinie.

Das fiskalische Interesse der Mitgliedstaaten, die zwischenstaatlich verein-
barte Aufteilung der Besteuerungsrechte zu sichern, fand erstmals in der Rs.
N Eingang in die Rechtsprechung. Hier wurde die Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse als Grund zur Rechtfertigung von Normen iiber eine vorge-
zogene Entstrickungsbesteuerung durch den EuGH anerkannt.'® Dartiber hi-
naus stellte er fest, dass mittels der vorgezogenen Entstrickungsbesteuerung
die steuerliche Erfassung der auf dem eigenen Territorium entstandenen stil-
len Reserven sichergestellt und damit die Aufteilung der vorher vereinbarten
Aufteilung der Besteuerungsrechte gewéhrleistet wird:

,,So unterliegen Gewinne aus der Verduferung von Vermogensgegen-
stinden gemdf; Artikel 13 Absatz 5 des OECD-Musterabkommens auf
dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Vermégen [...] in dem der
VerdufSerer ansdssig ist. [Es] entspricht [ ...] diesem mit einem zeitlichen
Element, ndmlich dem Aufenthalt im Inland wdhrend der Entstehung des
steuerpflichtigen Gewinns, verbundenen Grundsatz der steuerlichen
Territorialitdt, dass die streitigen nationalen Bestimmungen die Beitrei-
bung der beim Wegzug des betreffenden Steuerpflichtigen festgesetzten
und bis zur tatsdchlichen Verdufserung der Anteile gestundeten Steuer
auf den in den Niederlanden angefallenen Wertzuwachs vorsehen. “ 1’

18 Vel. EuGH v. 11.3.2004 — Rs. C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004,
1-2409 ff., Rn. 68. Dies mag sich auch daraus erkldren, dass die damalige Vor-
schrift vorrangig vor dem Hintergrund der Verhinderung eines Missbrauchs ge-
priift wurde.

% Vgl. EuGH v. 7.9.2006 — Rs. C-470/04, N, Slg 2006, 1-7409 ff., Rn. 42.
19Vel. EuGH v. 7.9.2006 — Rs. C-470/04, N, Slg 2006, I-7409 ff., Rn. 46.
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Mit dieser Feststellung wurde durch den EuGH teilweise eine Korrektur sei-
ner bisherigen Rechtsprechung eingeleitet. Denn wihrend die vorgezogene
Besteuerung stiller Reserven bisher grundsétzlich als nicht rechtfertigungs-
fahiger Eingriff in die Grundfreiheiten des AEUV angesehen wurde, erkann-
te der Gerichtshof in der Rs. N die Moglichkeit einer Rechtfertigung an.
Dieses stellt eine unausgesprochene Abkehr von seiner fritheren Rechtspre-
chung dar, denn wie vom EuGH spiter in der Rs. National Grid Indus fest-
gestellt, decken sich die Zielsetzungen des Rechtfertigungsgrunds der Kohé-
renz und der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse.'*!

Gleichwohl kam den vorstehend beschriebenen Erwédgungen in der Rs. N
weniger grundlegende Bedeutung zu, da das dem Rechtsstreit zugrundelie-
gende niederlidndische Steuerrecht einen Besteuerungsaufschub gewihrte.
Damit ging es in diesem Verfahren eher um die Frage der VerhéltnismafBig-
keit von Konditionen fiir die Gewéhrung eines Besteuerungsaufschubs, wel-
che nachfolgend im Detail beschrieben wird.'”

Hohepunkt und an Deutlichkeit nicht zu iibertreffen sind schlieBlich die Aus-
filhrungen des EuGH in der Rs. National Grid Indus. Hier wurde festgehal-
ten, dass die Mitgliedstaaten grundséitzlich nicht daran gehindert sind, vor-
zeitig eine Besteuerung der stillen Reserven vorzunehmen:

,,Das Vorbringen von National Grid Indus, die im Ausgangsverfahren
streitige Besteuerung konne nicht gerechtfertigt werden, weil sie einen
latenten und keinen realisierten Wertzuwachs betreffe, ist zuriickzuwei-
sen. Denn wie die verschiedenen Regierungen [...] erldutert haben, hat
ein Mitgliedstaat das Recht, den auf seinem Hoheitsgebiet durch einen
latenten Wertzuwachs erzielten wirtschaftlichen Wert zu besteuern, auch
wenn der betreffende Wertzuwachs dort noch nicht tatsdchlich realisiert
wurde. “ 1%

Dennoch konstatiert der EuGH in seiner Entscheidung in der Rs. National
Grid Indus, dass eine sofortige Einziehung der Steuer gleichfalls keine ver-
héltniswahrende Mafinahme zur Erreichung des Ziels der Wahrung der Auf-

¥ Vgl. EuGH v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10, National Grid Indus, EuZW 2012,
951 ff., Rn. 80. Zur Frage der Nachverfolgbarkeit des Schicksals eines Wirt-
schaftsguts vgl. Linn, IStR 2011, 817, 818 ff.

192 Hierzu sogleich unter IV.1.c.cc.

19 Vel. EuGH v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10, National Grid Indus, EuZW 2012,
951 ff. Rn. 49.
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teilung der Besteuerungsrechte ist.'”* Alternativ muss den Steuerpflichtigen
als schonendere Mallnahme zumindest die Moglichkeit eingerdumt werden,
die Erhebung der Steuer aufzuschieben, um einen vorzeitigen Liquiditétsab-
fluss zu vermeiden:

,,Somit wiirde eine nationale Regelung, die einer Gesellschaft [...] die
Wahl lisst zwischen einerseits der sofortigen Zahlung des Steuerbetrags
[...] und andererseits einer Aufschiebung der Zahlung dieses Steuer-
betrags [...] eine Mafinahme darstellen, die die Niederlassungsfreiheit
weniger stark beeintrdchtigt [...] und dabei die ausgewogene Auftei-
lung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten gewdhr-
leistet. Denn wenn eine Gesellschaft meint, dass der Verwaltungsauf-
wand im Zusammenhang mit der aufgeschobenen Einziehung iibermdfig
ist, konnte sie sich fiir die sofortige Zahlung der Steuer entscheiden. “ 1%

Spéter wendete der EuGH in der Rs. Kommission/Portugal diese Grundsitze
ebenso an und stellte die fehlende Vereinbarkeit der portugiesischen Weg-
zugsbesteuerung fiir Kapitalgesellschaften mit der Niederlassungsfreiheit
fest, da es an der Moglichkeit eines Besteuerungsaufschubs fehlte.!*® Damit
sollte unionsrechtlich geklart sein, dass es den Mitgliedstaaten erlaubt ist,
bereits vorzeitig Besteuerungsfolgen an eine objekt- oder subjektbezogene
Entstrickung zu kniipfen. Es ist folglich ebenso zuldssig, dass eine Steuer
auf unrealisierte stille Reserven vorzeitig festgesetzt wird. Dieser Grundsatz
sollte auch fiir jegliche Einkiinfte, das heifit sowohl fiir Einkiinfte des Be-
triebs- als auch des Privatvermogens, gelten. Denn wie beschrieben weichen
sowohl die Entscheidungen in der Rs. &, in der Anteile des Privatvermogens
betroffen waren, als auch in der Rs. National Grid Indus, in der Anteile des
Betriebsvermogens betroffen waren, insoweit nicht voneinander ab.'”” Der
EuGH misst damit den Interessen der Mitgliedstaaten in Form der Sicherung
ihres Besteuerungsanspruchs Gewicht bei.

Allerdings wird mit der Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Gewéhrung ei-
ner aufschiebenden Besteuerung auch dem Interesse der Unionsbiirger an ei-

% Vegl. EuGH v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10, National Grid Indus, EuZW 2012,
951 ff. Rn. 81 ff.

1% Vel. EuGH v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10, National Grid Indus, EuZW 2012,
951 ff. Rn. 73.

1% Vel. EuGH v. 6.9.2012 — Rs. C-38/10, Kommission/Portugal, nnv., Rn. 31 ff.
197 Zum Abweichen bei den ,,Konditionen“ des Steueraufschubs vgl. jedoch unter
IV.1.c.cc.
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ner diskriminierungsfreien Besteuerung Rechnung getragen. Denn die Fest-
setzung der Steuer als solches muss fiir den Steuerpflichtigen noch keine
Beeintrichtigung begriinden; die eigentliche Belastungswirkung folgt erst
durch die Erhebung der Steuer und den damit verbundenen Mittelabfluss.
Dass der EuGH der vorgezogenen Erhebung von Steuern entgegentritt, ist
nur konsequent und im Einklang mit seiner stindigen Rechtsprechung, wo-
nach Mehrbelastungen in Form von Liquidititsnachteilen grundsétzlich aus-
reichend sind, um eine unzuléssige Beeintrachtigung grenziiberschreitender
wirtschaftlicher Tétigkeiten zu begriinden.'”®

Die Entscheidung des EuGH in der Rs. National Grid Indus als weiterer
Meilenstein der unionsrechtlichen Beurteilung einer Entstrickungsbesteue-
rung'” zeichnet sich damit zum einen dadurch aus, dass sie mit der bisher
tradierten, die Unionsbiirger begilinstigenden Rechtsprechung bricht. Zum
anderen werden jedoch weiterhin auch die Interessen der Steuerpflichtigen
berticksichtigt, indem eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Gewéhrung
des Steueraufschubs festgeschrieben wird. Angesichts dieser insoweit um ei-
nen Ausgleich bemiihten Rechtsprechung iiberrascht es nicht, dass in der Li-
teratur sowohl Vertreter der Verwaltung®® als auch aus den Unternehmen?’!
die Entscheidung des EuGH in der Rs. National Grid Indus als Erfolg werten.

198 Vel. bereits EuGH v. 8.3.2001, verb. Rs. C-397 u. C-410/98, Metallgesellschaft
u.a., Slg. 2001, 1-1721 ff., Rn. 52 ff.; v. 8.6.2004 — Rs. C-268/03, De Baeck, Slg.
2004, 1-5961 ff., Rn. 24. Kritisch hingegen die SA des GA Maduro v. 7.4.2005 —
Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Slg. 2005, I-10866, wonach ein Verlustvortrag
bei ausldandischen Tochterkapitalgesellschaften zur ,,Behebung® eines Grund-
freiheitsverstofles ausreiche.

19 Die Urteile des EuGH v. 1.12.2011 — Rs. C-250/08, Kommission/Belgien, IStR
2012, 67; v. 1.12.2011 — Rs. C-253/09, Kommission/Ungarn, IStR 2012, 72,
betreffen hingegen nicht die Frage der Zulédssigkeit einer vorgezogenen Ent-
strickungsbesteuerung oder Versagung der Ubertragung stiller Reserven in
grenziiberschreitenden Sachverhalten, sondern letztlich die Frage der unions-
rechtlichen Verpflichtung einer Steuerverstrickung, vgl. hierzu unter IV.1.e.

20 Vel. Mitschke, IStR 2012, 6 ff.
21 Vel. Korner, IStR 2012, 1 ff.
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cc. Konditionen der Gewihrung eines Steueraufschubs (Nachweis, Sicher-
heiten, Zins usw.)

Mit der beschriebenen Neuausrichtung der Rechtsprechung des EuGH in der
Rs. National Grid Indus gewinnt die Bestimmung, welche Anforderungen
die Mitgliedstaaten an die Gewéhrung eines Besteuerungsaufschubs stellen
diirfen, eine besondere Bedeutung.

Dabei ist zunidchst festzustellen, dass eine Unterscheidung bei der Gewéh-
rung eines Steueraufschubs zwischen beschriankt und unbeschrinkt Steu-
erpflichtigen einer unionsrechtlichen Grundlage entbehrt. Denn es macht
in Bezug auf die Zielsetzung der Sicherstellung des inléndischen Besteue-
rungsanspruchs keinen Unterschied, ob eine beschrinkte oder unbeschrank-
te Steuerpflicht besteht. Insoweit ist die teilweise im deutschen Steuergesetz
anzutreffende Unterscheidung bei der Gewdhrung eines Steueraufschubs
nach diesen beiden Personengruppen — wie etwa im Fall des § 4g EStG —
unionsrechtlich problematisch.?*

Weiterhin wurden in der fritheren Rechtsprechung des EuGH auch nur ge-
ringe Einwirkungen als ausreichend erachtet, um eine unzulédssige Be-
schrinkung grenziiberschreitender Vorgidnge zu begriinden. So erkannte der
Gerichtshof etwa in der Rs. de Lasteyrie du Saillant in Bezug auf die Anfor-
derungen der im Rechtsstreit anwendbaren Vorschriften zur Gewéhrung ei-
nes Steueraufschubs:

., Wie bereits [...] festgestellt worden ist, erfolgt der Zahlungsaufschub
nicht automatisch, sondern ist an strenge Voraussetzungen gekniipft, wie
z. B. die Verpflichtung, innerhalb der vorgeschriebenen Frist eine Erkld-
rung abzugeben, einen in Frankreich niedergelassenen Bevollmdchtig-
ten zu benennen und Sicherheiten zu leisten, die geeignet sind, die Erhe-
bung der Steuern sicherzustellen. “*%

Die Kombination von zusitzlichen Erklarungspflichten, erforderlicher Ver-
tretung des Steuerpflichtigen im Wegzugsstaat sowie der Leistung von Si-
cherheiten stellte somit im vorliegenden Fall eine ibermiBige Belastung des
grenziiberschreitend titigen Steuerpflichtigen dar. Unbeantwortet blieb je-
doch, ob ein verhéltniswahrender Eingriff in die Grundfreiheiten gegeben

22 Vgl. unter 11.4.a.aa.(1).

283 Vgl. EuGH v. 11.3.2004 — Rs. C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004,
1-2409 ff., Rn. 80.
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gewesen wire, wenn diese Anforderungen jeweils einzeln und nicht in ihrer
Gesamtheit bestanden hétten.

Beziiglich zu erfiillender Erklarungspflichten erkannte der EuGH in der Rs.
National Grid Indus an, dass diese mitunter in Fillen des Wegzugs einer
Kapitalgesellschaft mit vielen Vermdgensgegenstdnden kompliziert seien
und damit eine erhebliche Mehrbelastung begriinden kdnnen.?* Gleichwohl
sollten diese Mehrbelastungen nach Auffassung des EuGH die Unionsbiir-
ger nicht iiberméBig beeintrachtigen; denn die Steuerpflichtigen hitten das
Wabhlrecht, ob sie den Erklarungspflichten nachkommen oder die entstehen-
de Steuer zahlen.?®

Hier scheinen die Ausfithrungen des EuGH nicht vollstiandig liberzeugend zu
sein. Denn gegen bestehende Erkléarungspflichten ldsst sich anfiihren, dass
den Mitgliedstaaten die Ermittlungsmoglichkeiten unter der Amtshilfericht-
linie offenstehen. Allerdings steht es den Mitgliedstaaten letztlich frei, fiir
auf ihrem Hoheitsgebiet sich vollziehende Sachverhalte die Ermittlung von
Einkiinften nach den nationalen Normen anzuordnen, auch wenn hierdurch
faktische Mehrbelastungen fiir den grenziiberschreitend titigen Steuerpflich-
tigen aufgrund der Erklarungspflichten in mehreren Staaten resultieren.?*
Von daher ist es auch nachvollziehbar, dass der EuGH in der Rs. National
Grid Indus die Auferlegung von Informationspflichten als Bestandteil der
von den Mitgliedstaaten zur Durchfiihrung des Besteuerungsverfahrens au-
tonom festzulegenden steuerlichen Vorschriften anerkennt. Allerdings miis-
sen die an die Steuerpflichtigen gestellten Anforderungen verhdltnisméaBig
und nicht so hoch sein, dass diese die Gewahrung des Steueraufschubs fak-
tisch unerfiillbar werden lassen.?’

In der Entscheidung des EuGH in der Rs. N wurde weiterhin die Stellung
von Sicherheiten ausdriicklich als nicht verhéltniswahrender Eingriff in die

24 Vgl. EuGH v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10, National Grid Indus, EuZW 2012,
951 ff., Rn. 71.

205 Vgl. EuGH v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10, National Grid Indus, EuZW 2012,
951 ff., Rn. 73.

206 Vgl. EuGH v. 15.5.1997 — Rs. C-250/95, Futura Participations und Singer, Slg.
1997, 1-2471 f£,, Rn. 33-34.

27 Vgl. zum Effektivitdtsgrundsatz, wonach die Durchsetzung des Gemeinschafts-
rechts durch das Verfahrensrecht nicht unméglich oder iibermaBig erschwert
werden darf, EuGH v. 9.11.1983 — Rs. 199/82, San Giorgi, Slg. 1983, 3595 ff.,
Rn.14; v. 14.12.1995 — Rs. C-312/93, Peterbroeck, Slg. 1995, 1-4599, Rn. 12.
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Grundfreiheiten des AEUV angesichts der sekundérrechtlichen Vorschriften
zur grenziiberschreitenden Betreibung von Steuerforderungen gewertet:

,» Was hingegen die Verpflichtung zur Stellung von Sicherheiten angeht,
von deren Erfiillung die Bewilligung einer Stundung der normalerweise
geschuldeten Steuer abhdngt, so erleichtert sie zwar ohne Zweifel die
Erhebung dieser Steuer bei einem Gebietsfremden, geht aber iiber das
hinaus, was unbedingt erforderlich ist, um die Funktionsfdhigkeit und
Wirksamkeit eines solchen, auf den Grundsatz der steuerlichen Territo-
rialitdt gestiitzten Besteuerungssystems zu gewdhrleisten. Denn es gibt
Mittel, die die Grundfreiheiten weniger einschrdnken. [...][So] sieht die
Richtlinie [ ...] iiber die gegenseitige Unterstiitzung bei der Beitreibung
von Forderungen [...] [vor], dass ein Mitgliedstaat bei der Beitreibung
von Forderungen in Bezug auf bestimmte Steuern, darunter die Steuern
auf Einkommen und Vermogen, einen anderen Mitgliedstaat um Unter-
stiitzung ersuchen kann %

Ob dieser klar entwickelten Leitlinien sind die gegenteiligen Ausfiihrungen
des EuGH in der Rs. National Grid Indus zum Erfordernis der Stellung von
Sicherheiten sicher einer der prigendsten Bestandteile der Entscheidung:

o Es ist [...] das Risiko der Nichteinziehung der Steuer zu bedenken,
das sich mit der Zeit erhéht. Diesem Risiko kann der fragliche Mitglied-
staat im Rahmen seiner fiir aufgeschobene Zahlungen von Steuerschul-
den geltenden nationalen Regelung durch Mafinahmen wie die Stellung
einer Bankgarantie begegnen. ‘%

Ganz iiberwiegend wird die Entscheidung des EuGH an dieser Stelle als
Trendwende in der Rechtsprechung gesehen.?!® Teilweise wird jedoch aus
dem Umstand, dass der EuGH seine Entscheidung in der Rs. National Grid
Indus nicht ausdriicklich von der Rs. N abgrenzt, geschlossen, dass nur we-
gen der im vorliegenden Fall besonderen Gefahrdung des Steueranspruchs
eine Stellung von Sicherheiten fiir zulédssig erachtet wurde.?!" Dementspre-

28 EuGH v. 7.9.2006 — Rs. C-470/04, N, Slg 2006, 1-7409 ff., Rn. 52 und 53.

29 Vgl. EuGH v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10, National Grid Indus, EuZW 2012,
951 ff. Rn. 74.

210 ygl. z.B. Mitschke, IStR 2012, 6, 11.

" Vel. Thommes, IWB 2011, 896, 902. Eine Gefdhrdung des Steueranspruchs ver-
neint auch der EFTA-Gerichtshof'v. 3.10.2012, E-15/11, IStR 2013, 195 ff., Rn.
105.
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chend soll nach dieser Ansicht die Stellung von Sicherheiten nur dann erfor-
derlich sein, wenn eine konkrete Gefahr des Steuerausfalls besteht, also nicht
fiir den Fall der subjektbezogenen Entstrickung, wenn weiterhin inléndi-
sches Steuervermdgen vorhanden ist.?'? Das Erfordernis der Stellung von Si-
cherheiten wird allerdings als nachvollziehbar angesehen, soweit nach dem
Wegzug im Inland kein anderweitiges Haftungssubstrat verbleibt (Gleiches
muss dann im Ubrigen grundsitzlich fiir die objektbezogene Entstrickung
gelten, da das Wirtschaftsgut in diesem Fall regelméBig nicht mehr im Inland
belegen ist und damit nicht mehr dem inldndischen Zugriff unterliegt).?'?
Teilweise wird jedoch weiterhin vertreten, dass im Fall der bestehenden
Moglichkeit einer Erhebung von Steuern im Weg der Beitreibungsrichtli-
nie die erforderliche Gefdhrdung des Steueranspruchs nicht gegeben sei.?!*
Folgte man letzter Auffassung, wiirde man den Ausfiihrungen des EuGH in
der Rs. National Grid Indus die Bedeutung entziehen; denn die Moglichkeit
der Durchsetzung des Steueranspruchs aufgrund der Betreibungsrichtlinie
besteht im Verhiltnis zu allen Mitgliedstaaten. Vertretbar scheint m.E. die-
se Auslegung dennoch, da der EuGH ansonsten die sekundérrechtlich zu-
stehenden Moglichkeiten der Sachverhaltsermittlung im Wege der Amts-
hilferichtlinie den Mitgliedstaaten ebenso als verhdltniswahrenderes Mittel
bei Priifung von diskriminierenden Vorschriften entgegenhilt.?’® So bleibt
hier die weitere Rechtsprechung des EuGH abzuwarten, ob er den in der Rs.
National Grid Indus eingeschlagenen Weg weitergeht und die Stellung von
Sicherheiten grundsitzlich oder nur bei besonderer Gefdhrdung der Steuer-
erhebung von den Mitgliedstaaten gefordert werden kann.

Noch weitreichender ist jedoch die vom EuGH in der Rs. National Grid
Indus in einem Nebensatz getroffene Feststellung, wonach das Wahlrecht
zum Aufschub einer Steuerzahlung

22 Vo). Kérner, IStR 2012, 1, 4; Thémmes/Linn, IStR 2012, 282, 288.
23 Vgl. Kessler/Philipp, DStR 2012, 267, 271.
214 Vgl. Beutel/Rehberg, IStR 2012, 94; 96. Thommes/Linn, IStR 2012, 282, 288.

25 Vgl. EuGH v. 28.1.1992 — Rs. C-204/90, Bachmann, Slg. 1992, 1-249 ff.,
Rn. 18; v. 12.4.1994 — Rs. C-1/93, Halliburton Services, Slg. 1994, 1-1137
ff., Rn. 22; v. 14.2.1995 — Rs. C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, 1-225 ff.,
Rn. 45; v. 11.8.1995 Rs. C-80/94, Wielockx, Slg. 1995, 1-2493 ff., Rn. 26;
v. 28.10.1999 — Rs. C-55/98, Vestergaard, Slg. 1999, 1-7641 ff., Rn. 26; v.
3.10.2002 — Rs. C-136/00, Danner, Slg. 2002, 1-8147 ff., Rn. 49; v. 26.6.2003 —
Rs. C-422/01, Skandia und Ramstedt, Slg. 2003, 1-6807 ff., Rn. 42.
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,,gegebenenfalls zuziiglich Zinsen entsprechend der geltenden nationa-
len Regelung “

erfolgen kdnne. An dem Wort ,,gegebenenfalls* entziindet sich dann auch der
weitergehende Streit, ob der EuGH tatsdchlich, wie von Vertretern der Ver-
waltung?'® gedeutet, den Mitgliedstaaten das Recht zur Erhebung von Zinsen
auf die zu hinterlegende Sicherheitsleistung eingerdumt hat. Hiergegen wird
m.E. zu Recht eingewandt, dass eine solche Verzinsung wenig sinnvoll ist, da
hierdurch der durch die Stundung eingerdumte Liquiditdtsvorteil sofort wie-
der abgeschopft wird.?!” Das dem Steuerpflichtigen vom EuGH eingerdumte
Wabhlrecht zwischen sofortiger Steuerzahlung und Gewidhrung eines Steuer-
aufschubs (mit dem zusétzlichen Nachteil zu erfiillender Nachweispflichten)
ergibt wenig Sinn, wenn der Steuerpflichtige in beiden Fillen der gleichen
Zinsbelastung ausgesetzt ist (im Fall der Steuerzahlung durch ggf. zu leisten-
de Zinsen auf ein zur Tilgung der Steuerschuld aufgenommenes Darlehen,;
im Fall der Stundung durch die zu verzinsende Sicherheitsleistung).?'® Eine
derartige Voraussetzung fiir einen Besteuerungsaufschub wiirde weiterhin
dazu fiihren, dass die Steuerstundung mit der Steuererhebung wirtschaftlich
vergleichbar wire.?!” Von daher scheint m.E. der Einwand zutreffend, dass
die Aussage des EuGH in dem oben zitierten kurzen Nebensatz nicht aus-
reicht, um grundsétzlich von einer unionsrechtlichen Zuléssigkeit der Fest-
setzung von Zinsen auf Sicherheitsleistungen auszugehen.

d. Wertminderungen nach Entstrickung
aa. Verpflichtung zur Beriicksichtigung i.R.d. Entstrickungsbesteuerung

Aufgrund der oben getroffenen Feststellung, dass es unionsrechtlich zuldssig
ist, vorzeitig eine Entstrickungssteuer festzusetzen, muss der unionsrechtlich

216 Vgl. Mitschke, IStR 2012, 6, 9. A.A. Beutel/Rehberg, IStR 2012, 94, 96.

27 Vgl. Thémmes/Linn, IStR 2012, 282, 285 f.; offenlassend hingegen auch EFTA-
Gerichtshof'v. 3.10.2012, E-15/11, IStR 2013, 195 ff., Rn. 103.

218 Eine derartige Zinsbelastung gem. §§ 234, 238 AO wire sogar bei dem derzei-
tigen Zinsniveau regelméfig belastender, insbesondere wenn man die Nichtab-
zugsfahigkeit gem. § 10 Nr. 2 KStG beriicksichtigt.

219 Zudem ist eine solche Verzinsung aufgrund der besonderen Technik des Besteu-
erungsaufschubs in Form von Ausgleichsposten gem. § 4g EStG sowie kraft
anderweitiger ausdriicklicher Anordnung wie in § 6 Abs. 5 AStG sowie § 36
Abs. 5 S. 3 EStG auch nach nationalem Recht nicht ohne weitere gesetzliche
Anderungen méglich; vgl. Thémmes/Linn, IStR 2012, 282, 284.
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gebotene Handlungsrahmen bestimmt werden, wenn sich die stillen Reser-
ven nicht am Markt realisieren lassen. Konkret geht es darum, festzustellen,
inwieweit der die Entstrickungssteuer erhebende Wegzugsstaat unionsrecht-
lich verpflichtet ist, zukiinftige Wertminderungen zu beriicksichtigen. Vor
dem Hintergrund des den Grundfreiheiten des AEUV innewohnenden strik-
ten Gleichbehandlungsgrundsatzes scheint es zunéchst naheliegend, dass
eine Entstrickungsbesteuerung nicht vollzogen werden darf, wenn sich die
in den stillen Reserven ruhenden Erwartungen nicht erfiillen bzw. am Markt
nicht realisieren lassen. Denn im rein inldndischen Fall gidbe es infolge der
Wertminderung ebenfalls keine zu besteuernden Einkiinfte. So erkannte auch
der EuGH in diesem Sinne bereits in der Rs. NV:

,Schlieflich konnte in diesem Zusammenhang nur ein solches System
zur Beitreibung der Steuer auf den Ertrag von Wertpapieren als ver-
hdltnismdfig gegeniiber dem verfolgten Ziel angesehen werden, das die
Wertminderungen, die moglicherweise nach der Verlegung des Wohn-
sitzes des betroffenen Steuerpflichtigen eingetreten sind, vollstindig be-
riicksichtigt, soweit sie nicht bereits im Aufnahmemitgliedstaat beriick-
sichtigt worden sind. “*?°

Das heifit, der EuGH ging in dieser Entscheidung davon aus, dass eine Ent-
strickungsbesteuerung nur dann zuldssig ist, wenn der besteuernde Weg-
zugsstaat nicht davon entlastet wird, zukiinftig eintretende Wertminderungen
weiterhin im Inland zu beriicksichtigen. Umso iiberraschender sind daher er-
neut die Ausfiihrungen des EuGH in der Rs. National Grid Indus:

, Infolgedessen ist der Herkunftsmitgliedstaat entgegen der Meinung der
Kommission nicht gehalten, eventuelle Wihrungsverluste zu beriicksich-
tigen, die nach der Verlegung des tatsdchlichen Verwaltungssitzes [...]
eintreten. Die geschuldete Steuer auf die nicht realisierten Wertzuwdch-
se wird ndmlich zu dem Zeitpunkt bestimmt, zu dem die Besteuerungsbe-
fugnis des Herkunftsmitgliedstaats der betreffenden Gesellschaft gegen-
tiber endet [...]. "

Diese neue Ausrichtung der Rechtsprechung ist erklarungsbediirftig. For-
mell verwies der EuGH zum einen darauf, dass die Rs. N nur die Entstri-
ckungsbesteuerung einer ,,Privatperson® mit ihren Anteilen betraf, wihrend

20 Vgl. EuGH v. 7.9.2006 — Rs. C-470/04, N, Slg 2006, 1-7409 ff., Rn. 54.

21 Vgl. EuGH v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10, National Grid Indus, EuZW 2012,
951 ff., Rn. 54.
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in der Rs. National Grid Indus eine Kapitalgesellschaft mit ihren ,,Aktiva
in der Bilanz* (also mit ihrem Betriebsvermoégen) betroffen war.??> Diese
Unterscheidung mag als Begriindung fiir die unterschiedlichen Schlussfol-
gerungen zunéchst {iberraschend erscheinen, da sowohl die im Privatvermo-
gen gehaltenen Anteile an einer Kapitalgesellschaft als auch das Betriebsver-
mdgen im Fall der VerduBlerung einer inldndischen Besteuerung unterliegen
(sonst stellte sich ndmlich in beiden Fillen das Problem der Entstrickungsbe-
steuerung nicht). Allerdings prazisierte der EuGH seinen Gedankengang in-
sofern, als im Unterschied zu natiirlichen Personen das Aktivvermdgen einer
Gesellschaft im Wegzugsstaat einer Abschreibung unterliegt.’”®* Es scheint
zwar einleuchtend, dass insoweit ein Unterschied zwischen Betriebs- und
Privatvermodgen besteht. Fraglich ist jedoch, ob dieser Unterschied wirklich
ausreicht, um eine unionsrechtliche Verpflichtung zur Beriicksichtigung von
Verlusten nach Entstrickung zu verneinen. So erscheint es unlogisch, dass
fiir Betriebsvermogen Wertverluste nach Uberfiihrung deswegen nicht be-
riicksichtigt werden konnen, weil bei der Erzielung von Einkiinften der ,,nor-
male” Wertverlust des Vermdgens fiir steuerliche Zwecke in Form der lau-
fenden AfA bereits beriicksichtigt wurde. Tatsichlich scheint zumindest in
systematischer Hinsicht der Umkehrschluss zutreffender, dass die Beriick-
sichtigung eines auBerordentlichen Werteverzehrs nach Uberfiihrung der
Wirtschaftsgiiter bzw. nach Wegzug des Steuerpflichtigen erst recht geboten
ist, wenn ein Mitgliedstaat ansonsten das Erfordernis der steuerlichen Be-
riicksichtigung des ,,normalen* Werteverlusts anerkannt hat.?>*

Die eigentliche Begriindung fiir die unterschiedliche Beurteilung liegt dann
auch wohl eher in einer weiteren vom EuGH angesprochenen Erwégung,
wonach im Fall der Beriicksichtigung von Verlusten im Wegzugsstaat im
Anschluss an die Entstrickungsbesteuerung eine doppelte Verlustberiick-
sichtigung droht.??> Auch hier tiberrascht, dass der EuGH diesen Aspekt in
der Rs. National Grid Indus als Begriindung heranzog, da im zugrundelie-
genden Sachverhalt der Wahrungskursverlust einer Forderung in britischen
Pfund betroffen war, welcher nach Wegzug der Gesellschaft nach Grofbri-

22 Vgl. EuGH v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10, National Grid Indus, EuZW 2012,
951 ff., Rn. 56 und 57.

223 Ebenda.

224 Zum Anerkennungsgrundsatz grundlegend EuGH v. 28.1.1986 — Rs. 270/83,
avoir fiscal, Slg. 1986, 273 ff., Rn. 20.

25 Vgl. EuGH v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10, National Grid Indus, EuZW 2012,
951 ff., Rn. 59.
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tannien zweifellos nicht ein weiteres Mal beriicksichtigt werden konnte.??
Zwar weist der EuGH darauf hin, dass ein Wertverlust im Aufnahmestaat
losgelost vom anwendbaren Wechselkurs denkbar ist (und nach der Lesart
des Gerichtshofs damit eine Gefahr der doppelten Verlustberiicksichtigung
besteht), da eine Forderung ausfallen kann.??” Diese Beobachtung ist auch
grundsitzlich zutreffend, allerdings nur unter der Annahme, dass im Aufnah-
memitgliedstaat eine Verstrickung der Einkunftsquelle zum gemeinen Wert
(vor Wertverfall) erfolgt. Der EuGH geht in seiner Entscheidung in der Rs.
National Grid Indus offensichtlich davon aus, dass eine solche Verstrickung
zum gemeinen Wert im Aufnahmestaat der Regelfall ist.”?® Dennoch besteht
hierfiir zumindest kein unionsrechtliches Gebot.?” Dieses unterstreicht die
Fragwiirdigkeit der vom EuGH gefundenen Ergebnisse in der Rs. National
Grid Indus. Denn die mogliche Doppelbesteuerung, falls ein Wirtschaftsgut
im Aufnahmestaat nicht mit dem gemeinen Wert verstrickt wird, ist die an-
dere Seite der Medaille der drohenden doppelten Verlustberiicksichtigung,
wenn der Wertverfall auch die Einkiinfte im Herkunftsstaat mindert. Beide
Szenarien sind nicht wiinschenswert, jedoch letztlich Ausfluss der fehlenden
Harmonisierung der direkten Steuern innerhalb des Unionsraums.

Wenn der EuGH in der Rs. National Grid Indus die Verpflichtung des Her-
kunftsstaats zur Beriicksichtigung von Wertminderungen nach der Ent-
strickung ablehnt, wird nur die die Mitgliedstaaten belastende Alternative
vermieden. Um eine ausgeglichene Beriicksichtigung der Interessen von
Mitgliedstaaten und Unionsbiirgern zu erreichen, miisste jedoch auch die
Vermeidung der Doppelbesteuerung angestrebt werden. Anders formuliert
diirfte der Herkunftsstaat von der Beriicksichtigung eines Verlusts nach
Uberfiihrung des Wirtschaftsguts nur dann endgiiltig freigestellt werden,
wenn der Aufnahmestaat zum Ansatz des Wirtschaftsguts mit dem gemeinen
Wert verpflichtet wire.

Zudem ist festzustellen, dass die Rechtsprechung des EuGH insoweit in sys-
tematischer Hinsicht diametral zu den Entscheidungen des BFH betreffend

226 Ebenda.

27Vgl. EuGH v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10, National Grid Indus, EuZW 2012,
951 ff., Rn. 55.

28 Vgl. EuGH v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10, National Grid Indus, EuZW 2012,
951 ff., Rn. 58 und 61.

229 Im Einzelnen unter IV.1.f.
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die Aufgabe der finalen Entnahmetheorie steht.”° Denn entgegen der Auffas-
sung des BFH sieht der EuGH die fehlende Verpflichtung zur Beriicksichti-
gung von Wertverlusten darin begriindet, dass

[ ...] die Gewinne der Gesellschaft, die ihren tatsdchlichen Verwal-
tungssitz verlegt hat, nach dieser Verlegung gemdf3 dem mit einem zeit-
lichen Element verbundenen Grundsatz der steuerlichen Territorialitdt

nur im Aufnahmemitgliedstaat besteuert werden [...] “.*

Insoweit bleibt eine gewisse Unsicherheit, ob die in der Rs. National Grid
Indus entwickelten Grundsétze tatsdchlich vollstindig auf den deutschen
Rechtskreis iibertragen werden konnen. Denn entgegen den Ausfithrungen
des EuGH wiirde zumindest in Bezug auf Verteilungsnormen, welche eine
nachgelagerte Besteuerung erlauben, auch nach Wegzug das deutsche Be-
steuerungsrecht i.R.d. Gewinnabgrenzung abkommensrechtlich erhalten
bleiben.?**

Trotz dieser fiir den deutschen Rechtskreis zu beachtenden Besonderheiten
ist zu konstatieren, dass man bei der Verpflichtung zur Beriicksichtigung von
Wertminderungen zukiinftig unionsrechtlich wie folgt unterscheiden muss:

1. Bei Einkiinften aus Privatvermdgen bleibt der Wegzugsstaat verpflich-
tet, spater entstehende Wertminderungen i.R.d. Erfassung einer Entstri-
ckungssteuer zu beriicksichtigen.

2. Bei Einkiinften aus Betriebsvermogen ist der Wegzugsstaat von der
Verpflichtung befreit, spater entstehende Wertminderungen i.R.d. Ent-
strickungssteuer zu berilicksichtigen; diese Verlustberiicksichtigung
kann (zunéchst) nur im Zuzugsstaat erfolgen, sie muss es jedoch nicht.

bb. Auswirkungen der Rechtsprechung zu den finalen Verlusten

In Bezug auf die im Betriebsvermdgen entstehenden Wertverluste ist vor-
stehendes Ergebnis unbefriedigend. Es gilt jedoch zu beachten, dass neben
den beschriebenen Leitlinien des EuGH zu den Auswirkungen von Wertmin-

20 Hierzu vgl. unter 1.2 und I11.2.a.

B1Vgl. EuGH v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10, National Grid Indus, EuZW 2012,
951 ff., Rn. 58.

22 Vgl. unter I11.2.a.
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derungen bei der Entstrickungsbesteuerung die allgemeinen Grundsitze zur
Beriicksichtigung finaler Verluste bestehen.

So ist der Wegzugsstaat nach der Rechtsprechung des EuGH unionsrechtlich
verpflichtet, in auslidndischen Staaten der EU anfallende finale Betriebsstét-
tenverluste zu beriicksichtigen.®®> Auch der BFH hat eine Verpflichtung zur
Berticksichtigung auslidndischer finaler Betriebsstittenverluste, z.B. infolge
der SchlieBung der auslédndischen Betriebsstitte, anerkannt.?** Damit kann
sich auf dieser Grundlage m.E. auch wiederum eine Verpflichtung des Weg-
zugsstaates zur Berlicksichtigung von Wertminderungen nach der Entstri-
ckungsbesteuerung ergeben, wenn diese zu finalen ausldndischen Betriebs-
stattenverlusten werden.

Allerdings konnte die Frage aufgeworfen werden, inwieweit die Rs. Natio-
nal Grid Indus als Ausgangspunkt fiir eine Anderung der bisherigen Recht-
sprechung zur Beriicksichtigung finaler auslédndischer Betriebsstittenverlus-
te gesehen werden kann. Denn hier stellte der EuGH fest:

,,Die eventuelle Nichtberiicksichtigung der Wertminderung durch den
Aufnahmemitgliedstaat verpflichtet den Herkunftsmitgliedstaat jedoch
keineswegs, zum Zeitpunkt der Realisierung der betreffenden Vermo-
genswerte eine Steuerschuld neu zu bewerten, die zum Zeitpunkt, zu dem
die Steuerpflichtigkeit der betreffenden Gesellschaft im Herkunftsmit-
gliedstaat aufgrund der Verlegung ihres tatsdchlichen Verwaltungssitzes
endete, endgiiltig bestimmt wurde. “*%

M.E. ist in der Entscheidung in der Rs. National Grid Indus jedoch keine
Aufgabe der Rechtsprechung zu den finalen Verlusten zu sehen. Stattdessen
stellt der EuGH nur fest, dass die urspriinglich festgesetzte Entstrickungs-
steuer nicht aufgehoben werden muss, falls Wertverluste im Betriebsstat-
tenstaat nicht beriicksichtigt werden. Die kurzen Ausfithrungen sind jedoch
nicht ausreichend, um die vorherige Rechtsprechung des EuGH zur Beriick-
sichtigung finaler Verluste vollstindig aufzuheben.

23 Vgl. EuGH, v. 15.5.2008 — C-414/06, Lidl Belgium, Slg. 2008, 1-03617 ff. M.E.
nicht aufgehoben durch EuGH v. 25.2.2010 — C-337/08, X-Holding, Slg. 2008,
1-01215 ff. Hierzu anders Mitschke, IStR 2010, 95, 97.

24 Vgl. BFH v. 9.6.2010 — I R 100/09, BStBI. 11 2010, 1065; v. 9.6.2010 — I R
107/09, BFHE 230, 35.

25 Vgl. EuGH v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10, National Grid Indus, EuZW 2012,
951 ff., Rn. 61.
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Eine Anderung der Rechtsprechung hitte sich zwar aus der Rs. 4 Oy erge-
ben kdnnen, welche die grundsitzliche Frage nach der weiterhin bestehen-
den Verpflichtung zur Beriicksichtigung finaler auslédndischer Verluste betraf
und in der zumindest die Generalanwaltin Kokott sich fiir eine Aufgabe der
bisherigen Rechtsprechung aussprach.?¢ Allerdings folgte der EuGH diesem
Vorschlag nicht, sondern hielt an der Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur
Beriicksichtigung finaler Verluste fest.?3” Daher sind auch den jiingsten Uber-
legungen des Generalanwalts Mengozzi in der Rs. K, der ankniipfend an die
Schlussantrége in der Rs. 4 Oy sich fiir eine Aufgabe der Rechtsprechung
zu den finalen Verlusten ausspricht, nicht sehr gute Erfolgsaussichten zu be-
scheinigen.?®

Damit ist zu konstatieren, dass der Herkunftsstaat unionsrechtlich nicht dar-
an gehindert ist, eine Entstrickungssteuer festzusetzen, selbst wenn sich die
stillen Reserven zukiinftig nicht realisieren. Dies gilt losgeldst davon, ob
der Aufnahmestaat einen zukiinftigen Wertverlust in Form einer steuerlichen
Abschreibung beriicksichtigt oder nicht. Falls jedoch eine steuerliche Wert-
minderung im Ausland nicht nachvollzogen wird und eine Verlustberiick-
sichtigung damit nicht erfolgt, kann sich eine Verpflichtung zur Beriicksich-
tigung finaler ausldndischer Betriebsstéttenverluste ergeben.

Allerdings ist zu beachten, dass eine Verpflichtung zur Beriicksichtigung fi-
naler Verluste fiir den Wegzugsstaat nur dann greift, wenn der Steuerpflich-
tige in diesem Staat auch nach Entstrickungsbesteuerung weiterhin unbe-
schrinkt steuerpflichtig bleibt. Falls nach der Entstrickungsbesteuerung im
Herkunftsstaat hingegen nur noch eine beschrankte Steuerpflicht besteht, ist
angesichts des in der Rs. Futura Participations™® entwickelten Rechtferti-
gungsgrunds des ,, Territorialitdtsprinzips® keine unionsrechtliche Verpflich-
tung zur Beriicksichtigung finaler ausldndischer Verluste anzunehmen.?*
Hier folgt das unschone Ergebnis, dass die Entstrickungsbesteuerung eines
letztlich nicht realisierten Gewinns bei gleichzeitiger Nichtberiicksichtigung

26 Vgl. SA der Generalanwiltin Kokott v. 19.7.2012 —Rs. C-123/11, IStR 2012, 618.

#7Vgl. EuGH v. 21.2.2013, C-123/11, DStR 2013, 392 m. Anm. Hruschka. Zudem
hierzu Mitschke, IStR 2013, 209; Schiefer/Quinten, IStR 2013, 261.

28 Vgl. SA des GA Mengozzi v. 21.3.2013, Rs. C-322/11, nnv.

29 Vgl. EuGH v. 5.11.1996 — Rs. C-250/95, Futura Participations und Singer, Slg.
1997, 1-2471 ff., Rn. 22.

20 Vgl. Schnitger, Die Grenzen der Einwirkung der Grundfreiheiten des EG-Ver-
trags auf das Ertragsteuerrecht, 359 ff.
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des Verlusts aufgrund einer spiter eintretenden Wertminderung zumindest
unionsrechtlich zu tolerieren ist.?!

e. Erfordernis einer Verstrickung

Eine weitere wichtige Frage ist, ob die Verstrickung von Wirtschaftsgii-
tern bei grenziiberschreitender Uberfiihrung im Zuzugsstaat unionsrechtlich
zum gemeinen Wert erfolgen muss. Auch wenn in systematischer Hinsicht
erforderlich,*? besteht vor dem Hintergrund des begrenzten Harmonisie-
rungsstands bei den direkten Steuern derzeit m.E. kein unmittelbares unions-
rechtliches Gebot fiir einen gemeinen Wertansatz.**® Denn unionsrechtlich
gibt es lediglich eine Verpflichtung zur Gleichbehandlung grenziiberschrei-
tender und innerstaatlicher Sachverhalte. Bei innerstaatlichen Sachverhalten
stellt sich jedoch die Frage einer erstmaligen Verstrickung von Wirtschafts-
giitern infolge einer Uberfithrung nicht, sodass aus dem Gleichheitsrecht kei-
ne Verpflichtung zum gemeinen Wertansatz ableitbar ist.?*

Tatsdchlich entsteht im Fall eines fehlenden gemeinen Wertansatzes die Ge-
fahr einer juristischen Doppelbesteuerung. Diese ist aber allenfalls unter dem
freiheitsrechtlichen Beschrankungsverbot zu wiirdigen und nach diesem
sollte es daher ebenfalls kein Gebot zur Verstrickung zum gemeinen Wert be-
griinden. In der bereits angesprochenen Entscheidung in der Rs. Kerckhaert
Morres hatte der EUGH namlich schon entschieden, dass das Entstehen einer
juristischen Doppelbesteuerung unionsrechtlich hinzunehmen ist.**

Allerdings ist die Frage zu stellen, ob aufgrund der Entscheidung des EuGH
in der Rs. National Grid Indus ggf. ein Gebot zur Verstrickung von Wirt-
schaftsgiitern zum gemeinen Wert folgt. So stellte der EuGH in dieser Ent-
scheidung fiir den Aufnahmestaat fest, dass

241 7u den verfassungsrechtlichen Uberlegungen vgl. unter IV.2.a.dd.(2).
22 Vgl. unter 11.3.c.
243 Ebenso zutreffend Kessler/Philipp, DStR 2012, 267, 271.

244 Lediglich aus der steuerlichen Beurteilung einer Einlage aus dem Privat- ins
Betriebsvermdgen liefe sich allenfalls ein systematisch dhnlicher Vorgang zur
Verstrickung herleiten, der eine Priifung unter dem Gleichheitsrecht erlauben
wiirde. Inwieweit die steuerliche Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern vom Pri-
vat- ins Betriebsvermdgen mit einer Verstrickung vergleichbar ist, muss m.E.
aber hinterfragt werden.

245 Vgl. unter. IV.1.b.
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[ ...] dieser Mitgliedstaat in seinem Steuersystem Wertschwankungen
der Vermégenswerte der betreffenden Gesellschaft zu beriicksichtigen
[hat], die ab dem Zeitpunkt aufgetreten sind, zu dem der Herkunftsmit-
gliedstaat die steuerliche Ankniipfung zu dieser Gesellschaft verloren
hat. %

Diese Ausfiihrungen konnten auf der einen Seite so verstanden werden, dass
ein Gebot zum Ansatz des gemeinen Werts bei einer Verstrickung besteht;
denn nur dann ist eine Beriicksichtigung von Wertschwankungen im Aufnah-
mestaat in Form einer Teilwertabschreibung moglich. Auf der anderen Seite
spricht der EuGH in der gleichen Entscheidung an einer anderen Stelle nur
von einer ,,grundséitzlichen* Verpflichtung zur Beriicksichtigung von Wert-
verlusten im Aufnahmestaat nach Uberfiihrung des Wirtschaftsguts und stellt
zudem fest, dass auch die Nichtberiicksichtigung des Wertverlusts in diesem
Staat moglich ist.>*” Vor diesem Hintergrund kann man m.E. nicht folgern,
dass der EuGH in Rs. National Grid Indus eine allgemeine unionsrechtliche
Verpflichtung zur Verstrickung von Wirtschaftsgiitern zum gemeinen Wert
festgeschrieben hat.

SchlieBlich ergibt sich m.E. auch aus den jlingeren Urteilen des EuGH in
den Rs. Kommission/Belgien und Kommission/Ungarn zu der Beglinstigung
des Verkaufs von inlédndischen Immobilien, dass eine Verstrickung zum ge-
meinen Wert unionsrechtlich nicht geboten ist.**® Nach den den Verfahren
zugrundliegenden innerstaatlichen Regelungen erfolgte eine Besteuerung
des Immobilienverkaufs grundsitzlich auf Basis der Einnahmen, sodass sich
auch die Frage nach der Qualifikation als direkte oder indirekte Steuer stell-
te.?* Allerdings wurde fiir rein innerstaatliche Sachverhalte im wirtschaftli-
chen Ergebnis letztlich dennoch nur eine Besteuerung des Wertzuwachses
der Immobilie vollzogen, indem unter bestimmten Bedingungen die Mdog-
lichkeit eroffnet wurde, eine aus einem vorherigen Erwerb (soweit dieser
innerhalb bestimmter Zeitraume erfolgte) einer privat genutzten Immobilie
gezahlte Steuer von der auf den neuen Erwerb entstehenden Steuer abzu-

246 Vgl. EuGH v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10, National Grid Indus, EuZW 2012,
951 ff., Rn. 58.

27 Vgl. EuGH v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10, National Grid Indus, EuZW 2012,
951 ff., Rn. 61.

28 Vgl. EuGH v. 1.12.2011 — Rs. C-250/08, Kommission/Belgien, IStR 2012, 67;
v. 1.12.2011 — Rs. C-253/09, Kommission/Ungarn, IStR 2012, 72.

2 EuGH v. 1.12.2011 — Rs. C-253/09, Kommission/Ungarn, IStR 2012, 72,
Rn. 41-42.

89



ziehen. Allerdings bestand diese begiinstigende Mdglichkeit nur, falls der
Steuerpflichtige vorher eine inldndische Immobilie erworben hatte. Anders
formuliert wurde im Fall des vorherigen Erwerbs einer auslédndischen Im-
mobilie keine (fiktive) inldndische Vorsteuer zum Abzug gebracht, was die
Frage eines moglichen Verstofes gegen die Grundfreiheiten des AEUV aus
Sicht der Kommission aufwarf. Der EuGH erkannte in dem zugrundelie-
genden Fall allerdings, dass die Ungleichbehandlung des grenziiberschrei-
tenden Vorgangs aufgrund der Wahrung der Kohérenz des Steuersystems
gerechtfertigt sei.”®® Denn der belgische und ungarische Staat konnten eine
Steuer auf den Vorerwerb einer ausldndischen Immobilie nicht erheben, so-
dass der Gerichtshof keine Notwendigkeit zur Gewédhrung einer Vergiinsti-
gung des nachfolgenden Erwerbs einer inlindischen Immobilie sah. Wenn
man unterstellt, dass aufgrund der Moglichkeit der Beriicksichtigung einer
Steuer des Vorerwerbs die betroffenen Regelungen als direkte Steuern qua-
lifizieren, lassen sich m.E. Riickschliisse auf das unionsrechtliche Gebot ei-
ner Verstrickung zum gemeinen Wert ziehen. Denn wenn der EuGH in den
Rs. Kommission/Belgien und Kommission/Ungarn keine Notwendigkeit sah,
grenziiberschreitend tétigen Steuerpflichtigen die bei inldndischen Sachver-
halten bestehende Moglichkeit einer (Netto-)Besteuerung des Wertzuwachs
anstatt einer (Brutto-)Besteuerung des erworbenen Immobilienvermogens
zu gewdhren, sollte auch keine Verpflichtung zur Verstrickung von Wirt-
schaftsgiitern zum gemeinen Wert im Aufnahmestaat bestehen (die ebenso
eine Nettobesteuerung der im Aufnahmestaat aufgebauten stillen Reserven
gewaihrleistet).

f. Verhinderung , mittelbarer” Verduflerung durch Steuerauslinder

Auch Normen wie § 20 Abs. 3 UmwStG a.F., welche eine mittelbare Verdu-
Berung von inldndischem Betriebsvermdgen durch Steuerausldnder verhin-
dern sollen, indem sie ein Erfordernis der Steuerverhaftung der i.R.e. Ein-
bringung von Betriebsvermdgen bzw. eines Anteilstauschs ausgegebenen
Anteile vorsehen, stellen grundsétzlich eine Beschrinkung der Grundfrei-
heiten des AEUV dar. Denn durch sie wird eine Sofortbesteuerung der in-
landischen stillen Reserven im Fall der Einbringung von Betriebsvermogen
bzw. im Fall eines Anteilstauschs durch Steuerauslédnder angeordnet.

20 Vgl. EuGH v. 1.12.2011 — Rs. C-250/08, Kommission/Belgien, IStR 2012, 67,
Rn. 68 ff.; v. 1.12.2011 — Rs. C-253/09, Kommission/Ungarn, IStR 2012, 72,
Rn. 70 ff.
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Wie bereits vom FG Hamburg in seinem Vorlagebeschluss vom 26.1.2012
angedeutet, sollte diese Ungleichbehandlung anders als im Fall der sonsti-
gen Normen zur Entstrickungsbesteuerung nicht aufgrund der Sicherung der
Aufteilung der Besteuerungsrechte zwischen den Mitgliedstaaten gerecht-
fertigt sein.”' Das (fehlende) Besteuerungsrecht an den ausgegebenen An-
teilen ist ndmlich vom Besteuerungsrecht des eingebrachten Betriebsverma-
gens bzw. der eingebrachten Anteile zu unterscheiden. Letzteres bleibt auch
nach der Einbringung bzw. dem Anteilstausch weiterhin bestehen, sodass die
Aufteilung der Besteuerungsrechte an dieser Stelle als Rechtfertigungsgrund
nicht zur Anwendung kommen kann.

Es stellt sich allenfalls die Frage, ob die Ungleichbehandlung mit der Zielset-
zung des Versuchs einer Verhinderung des Missbrauchs gerechtfertigt wer-
den kann. Zum einen ist dieser Rechtfertigungsgrund in der Rechtsprechung
des EuGH zwar grundsétzlich anerkannt. Auch ist der Gesetzgeber mit der
Neufassung des § 22 UmwStG aufgrund der Reduktion des riickwirkend an-
zusetzenden Einbringungsgewinns um 1/7 pro Jahr sichtbar bemiiht, eine
verhéltniswahrende MaBinahme in Form einer iiber Zeit ratierlich abneh-
menden Missbrauchsvermutung zu verwenden. Dennoch ist zum anderen
fraglich, ob diese Versuche zur Herstellung einer Konformitét der Regelung
mit dem Unionsrecht ausreichen. Denn auch nach der Rechtsprechung des
EuGH in der Rs. SGI muss dem Steuerpflichtigen zumindest die Moglichkeit
eines Nachweises von wirtschaftlichen Griinden fiir den Verkauf von Antei-
len nach Einbringung bzw. Anteilstausch eingerdumt werden.?*? Hieran fehlt
es in Bezug auf § 22 UmwStG, was jedoch wie eingangs beschrieben nicht
unmittelbar mit der unionsrechtlichen Beurteilung der Entstrickungsbesteu-
erung im Zusammenhang steht.?*

1 Vgl. FG Hamburg v. 26.1.2012 — 2 K 224/10, EFG 2012, 1206.
2Vgl. EuGH v. 21.1.2010 — Rs. C-311/08, SGI, Slg. 2010, I-511, Rn. 71.
23 Vgl. IL.1.f. und I1.5.1.
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g. Treaty Override

Die neben der Entstrickungsbesteuerung alternativ mogliche nachgelager-
te Besteuerung stiller Reserven zum Zeitpunkt ihrer Realisierung erfor-
dert, dass fiir bestimmte Verteilungsnormen ein Treaty Override eingefiihrt
wird.?** Ob ein solcher Treaty Override mit den Vorgaben des AEUV (bzw.
frither dem EG) im Einklang steht, war in der Literatur umstritten.?

Zutreffend ist, dass der mittlerweile entfallene Art. 293 2. Spiegelstrich EG
den Mitgliedstaaten nur ein allgemeines Gebot zur Einleitung von Verhand-
lungen zur Verhinderung einer Doppelbesteuerung auferlegte, ohne jedoch
den Unionsbiirgern ein unmittelbares Recht zu vermitteln.?>® Zwar wird die
den Doppelbesteuerungsabkommen innewohnende Ausgewogenheit der Zu-
weisung von Besteuerungsrechten als Rechtfertigungsgrund fiir eine Un-
gleichbehandlung beschriankt Steuerpflichtiger z.B. i.R.d. Diskussion um
die Meistbegiinstigung herangezogen.”” Diese Zuweisung der Besteue-
rungsrechte droht aufgrund eines Treaty Override dann auch ins Wanken zu
geraten.”® Inwieweit dieses ausreicht, um einen Versto3 gegen die Grund-
freiheiten des AEUV anzunehmen, ist jedoch fraglich. Zum einen wurde be-
reits vorangehend darauf hingewiesen, dass die aufgrund eines Treaty Over-
ride drohende Doppelbesteuerung dem Anwendungsbereich der Schutzwir-
kung der Grundfreiheiten des AEUV entzogen ist.*’ Zum anderen stellte der
EuGH in seiner Entscheidung in der Rs. Columbus Container Service zu
dem in § 20 Abs. 2 AStG angeordneten Treaty Override fest:

, Auch wenn die Mitgliedstaaten [...] zahlreiche bilaterale Abkommen
zur Beseitigung oder Abmilderung der erwdhnten negativen Wirkungen
geschlossen haben, ist der Gerichtshof im Rahmen von Art. 234 EG nicht
dafiir zustdndig, festzustellen, ob ein vertragschlieffender Mitgliedstaat
ein solches Abkommen verletzt hat. Wie der Generalanwalt [...] ausge-

24 Vgl. unter I11.2.a.

255 Fiir einen Verstol Musil, Deutsches Treaty Overriding und seine Vereinbarkeit
mit Europdischem Gemeinschaftsrecht, 105 ff.; ders., RIW 2006, 287, 291 {f,;
Kofler, SWI 2006, 62 ff.;; A.A. Bron, IStR 2007, 431, 434 f.; Mitschke, DStR
2011, 2221, 2226.

26 Vgl. EuGH v. 12. 5. 1998 — C-336/96, Gilly, Slg. 1998, Slg. 1-1998, 2793,
Rn. 16.

27 Vgl. EuGH v. 5.7.2005 — Rs. C-376/03, D, Slg. 2005, 1-5821 ff., Rn. 68.
28 Vgl. Gosch, IStR 2008, 413, 420.
2% Vgl. unter IV.1.b.; vgl. auch Bron, IStR 2007, 431, 435.
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fiihrt hat, darf ndmlich der Gerichtshof das Verhdltnis zwischen einer
nationalen Mafinahme wie der im Ausgangsverfahren streitigen und ei-
nem Doppelbesteuerungsabkommen wie dem DBA nicht priifen, da die-
se Frage nicht zur Auslegung des Gemeinschafisrechts gehort [...J. %

Vor dem Hintergrund dieser Ausfiihrungen ist mit den Worten von Gosch da-
von auszugehen, dass ,,die Messe gelesen ist und die Grundfreiheiten des
AEUV einem Treaty Override grundsétzlich nicht entgegenstehen.”' Dies
bedeutet im Umkehrschluss, dass das Unionsrecht auch dann einer nachge-
lagerten Besteuerung von Einkiinften im Zeitpunkt der Realisierung nicht
entgegensteht, wenn die Durchsetzung des Besteuerungsanspruchs die Ein-
filhrung eines Treaty Override erfordert.

h. Nutzungsentstrickung und Nutzungsverstrickung

In Bezug auf die Regelungen iiber eine Nutzungsentstrickung und die Kor-
rektur von Einkiinften zwischen nahestehenden Personen gem. § 1 AStG
besteht in systematischer Hinsicht ein gewisser Gleichlauf.?®> Auch in uni-
onsrechtlicher Hinsicht stellt sich mithin in beiden Fillen angesichts der Un-
gleichbehandlung grenziiberschreitender Vorgidnge die Frage nach der Ver-
einbarkeit mit den Grundfreiheiten des AEUV. Dabei ist Ausgangspunkt fiir
die tradierte, einen Verstofl gegen das Diskriminierungsverbot bejahende Li-
teraturauffassung®* der Beschluss des BFH vom 21.1.2001,** in dem Be-
denken beziiglich der Vereinbarkeit des § 1 AStG mit den Grundfreiheiten
gedullert wurden.

Dennoch sind diese Bedenken aufgrund der mittlerweile ergangenen Recht-
sprechung des EuGH in der Rs. SGP* relativiert worden. In dem Verfahren
ging es um die mit § 1 AStG vergleichbare belgische Regelung, welche eine
Korrektur von Einkiinften aus nicht fremdvergleichskonformen Leistungs-

260 Vgl. EuGH v. 6.12.2007 — Rs. C-298/05, Columbus Container Services, Slg.
2007, 1-10451 ff., Rn. 47 und 58.

261 Vgl. Gosch, IStR 2008, 413, 420, 421; Brombach-Kriiger, BB 2009, 924, 925.
202 Vgl. unter I1.4.g.

263 Vgl. Dautzenberg/Goksch, BB 2000, 904 ff.; Herlinghaus, FR 2001, 240,242 f,;
Prliigler, PiStB 2001, 260 ft.; Koplin/Sedemund, IStR 2000, 305 ff.; dies., IStR
2002, 120 ff.; Scheuerle, IStR 2002, 798 ff.; Rasch/Nakhai, DB 2005, 1984 ff.

24 Vgl. BFH v. 21.6.2001 — I B 141/00, BFH/NV 2001, 1169 ff.
265 Vgl. EuGH v. 21.1.2010 — Rs. C-311/08, SGI, Slg. 2010, I-511.
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beziehungen einer inlédndischen mit einer ausldndischen Gesellschaft vor-
sah, wihrend eine solche Korrektur bei rein inldndischen Leistungsbezie-
hungen nicht zur Anwendung kam. Der EuGH sah die die Grundfreiheiten
des AEUV beschriankende belgische Regelung dadurch gerechtfertigt,

. dass es zu einer Beeintrdchtigung der ausgewogenen Aufteilung der
Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten kommen kann,
wenn den gebietsansdssigen Gesellschaften erlaubt wiirde, ihre Gewin-
ne in Form von auflergewéhnlichen oder unentgeltlichen Vorteilen auf
mit ihnen verflochtene Gesellschaften, die in anderen Mitgliedstaaten
niedergelassen sind, zu tibertragen. Dies konnte das System der Auf-
teilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten beein-
trdchtigen, da der Mitgliedstaat der Gesellschaft, die auffergewohnli-
che oder unentgeltliche Vorteile gewdhrt [...] gezwungen wdre, auf sein
Recht als Sitzstaat dieser Gesellschaft zur Besteuerung ihrer Einkiinfte
[...] zu verzichten. ‘%

Weiterhin wurde vom EuGH auch die Verhinderung von Steuerumgehungen
als Grund zur Rechtfertigung der Ungleichbehandlung der in der Rs. SGI zu
beurteilenden belgischen Regelung unter Beachtung aller Gesamtumstinde
anerkannt und dabei die Anforderungen an die Zielsetzung, rein kiinstliche
Gestaltungen zu erfassen, relativiert:

., In diesem Kontext kann eine nationale Regelung, die nicht speziell be-
zweckt, rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitit bare Gestaltun-
gen, die zu dem Zweck errichtet wurden, die Steuer zu umgehen, die nor-
malerweise fiir Gewinne aus inldndischen Tdtigkeiten geschuldet wird,
von dem in dieser Regelung vorgesehenen Steuervorteil auszuschliefen,
gleichwohl durch das Ziel der Verhiitung von Steuerumgehungen bei ei-
ner Gesamtbetrachtung mit dem Ziel der Wahrung der ausgewogenen
Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten ge-
rechtfertigt sein. ‘>’

Somit wurde in der Rs. SGI die Diskriminierung grenziiberschreitender Vor-
ginge in Form der Erhéhung von Einkiinften aus grenziiberschreitenden
Leistungsbeziehungen zwischen nahestehenden Personen durch den EuGH
als gerechtfertigt angesehen. Insoweit liegt ein Gleichlauf zu der unions-

26 Vgl. EuGH v. 21.1.2010 — Rs. C-311/08, SGI, Slg. 2010, I-511, Rn. 63.
%7 Vgl. EuGH v. 21.1.2010 — Rs. C-311/08, SGI, Slg. 2010, I-511, Rn. 66.
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rechtlichen Beurteilung der vorgezogenen Entstrickungsbesteuerung vor, de-
ren Zuldssigkeit durch den EuGH ebenso grundsitzlich anerkannt wurde.?®®

Bei der weiteren Priifung der VerhéltnisméBigkeit der belgischen Vorschrif-
ten stellte der EuGH in der Rs. SGI jedoch abweichend von den in der Rs.
National Grid Indus entwickelten Grundsétzen keine Verpflichtung fest, dass
die aufgrund der Nutzungsentstrickung entstehende Steuer gestundet werden
muss, um eine weniger einschneidende Mafinahme zur Anwendung zu brin-
gen. Dies ist zumindest in Bezug auf Regelungen zur Anpassung von grenz-
tiberschreitend vereinnahmten Leistungsentgelten zwischen nahestehenden
Personen, wie sie der Rs. SGI zugrunde lagen, auch konsequent. SchlieBlich
kommt es aufgrund der zwischen den nahestehenden Personen ausgefiihrten
Leistungen zu einer sofortigen Realisierung der Einkiinfte, sodass ein Steu-
eraufschub aus gleichheitsrechtlichen Gesichtspunkten nicht angezeigt ist.

In Bezug auf eine Nutzungsentstrickung, die sich zwischen Stammhaus und
Betriebsstitte vollzieht, ist jedoch m.E. fraglich, inwieweit nicht ebenso
grundsétzlich eine Verpflichtung zur Gewahrung eines Steueraufschubs wie
bei den Normen iiber eine Entstrickungsbesteuerung besteht.?® Schlieflich
stellt die vorzeitige Erhebung einer Steuer aufgrund einer Nutzungsentstri-
ckung ebenso grundsitzlich einen Verstol3 gegen das Realisationsprinzip dar,
zumindest soweit in der ausldndischen Betriebsstétte nicht zeitgleich ebenso
ein AuBlenumsatz des Unternehmens erzielt wird, der zu einer wirklichen Er-
zielung von Einkiinften fiihrt. Daher ist es unionsrechtlich m.E. ebenso ge-
boten, dass dem Steuerpflichtigen bei einer Nutzungsentstrickung aufgrund
der Uberlassung eines Wirtschaftsguts an eine auslidndische Betriebsstitte
die Moglichkeit einer aufgeschobenen Besteuerung eingerdumt wird, wenn
das Unternehmen nachweislich (noch) keine AuBenumsétze am Markt er-
zielt und damit keine stillen Reserven realisiert hat.

Daneben stellt der EuGH in der Rs. SG/ bei der Priifung der zugrundeliegen-
den belgischen Regelungen jedoch eigenstindige Anforderungen zur Erfiil-
lung des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes auf. So ist es zwar nicht schidlich,
wenn die zugrundeliegende Regelung zunéchst eine Fremduniiblichkeit der
Leistungsbeziehungen unterstellt. Allerdings ist erforderlich, dass

,dem Steuerpflichtigen, ohne ihn iibermdfligen Verwaltungszwingen
zu unterwerfen, die Méglichkeit eingerdumt wird, Beweise fiir etwaige

268 Vgl. unter IV.1.c.
26 Hierzu IV.1.c.bb.
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wirtschaftliche Griinde fiir den Abschluss dieses Geschiifts beizubringen
[.].

[...] [Zudem muss sich] die steuerliche Berichtigung auf den Teil be-
schrinken, der iiber das hinausgeht, was ohne die gegenseitige Verflech-
tung dieser Gesellschaften vereinbart worden wire. “?"

Beides ist nicht wirklich verwunderlich, sondern steht im Einklang mit der
dogmatischen Begriindung?”' der Nutzungsentstrickung, die der Gewahr-
leistung fremdvergleichskonformer Leistungsbeziehungen dient und damit
primédr den Charakter einer Missbrauchsverhinderungsvorschrift hat.?’> Das
heift, die Vorschriften liber die Besteuerung einer Nutzungsentstrickung sol-
len gewihrleisten, dass Deutschland den materiell-rechtlich bestehenden Be-
steuerungsanspruch der Hohe nach zutreffend erfasst. Bei der Entstrickungs-
besteuerung ist hingegen die Hohe eines materiell-rechtlich bestehenden
Besteuerungsanspruchs an inldndischen stillen Reserven grundsétzlich?”
unstrittig und es geht stattdessen darum, den Besteuerungszeitpunkt vorzu-
ziehen. Von daher ist es nicht verwunderlich, dass sich Unterschiede i.R.d.
unionsrechtlichen Priifung beider Normen in Bezug auf deren Verhéltnismai-
Bigkeit ergeben.

Im Ergebnis wird damit den Mitgliedstaaten in unionsrechtlicher Hinsicht
weitestgehend freie Hand gelassen, Vorschriften iiber eine Nutzungsentstri-
ckung einzufiigen, solange die Mdglichkeit eines Gegenbeweises liber das
Bestehen wirtschaftlicher Griinde besteht und die durch die Vorschriften aus-
geloste Einkiinftekorrektur sich am FremdvergleichsmaBstab orientiert.

Im Hinblick auf die Frage nach einem unionsrechtlichen Gebot einer Nut-
zungsverstrickung der erbrachten Leistungen zum Fremdvergleichswert
gelten auBlerhalb des Anwendungsbereichs der vGA und verdeckten Einla-
ge m.E. die bereits zur Verstrickung von Wirtschaftsgiitern beschriebenen
Uberlegungen entsprechend. Das heift, man wird davon ausgehen miissen,

20 Vgl. EuGH v. 21.1.2010 — Rs. C-311/08, SGI, Slg. 2010, I-511, Rn. 71 und 72.
71 Vgl. I1.3.d.

2”2 Die dem Steuerpflichtigen hier eingerdumte Option, den Nachweis fiir das Be-
stehen wirtschaftlicher Griinde einzufiigen, findet sich ebenso in der Wiirdi-
gung des EuGH zu der unionsrechtlichen Vereinbarkeit einer Hinzurechnungs-
besteuerung. Vgl. EuGH v. 12.9.2006 — Rs. C-196/04, Cadburry & Schweppes,
Slg. 2006, 1-7995 ft., Rn. 72.

23 Wenn man das Problem der Nichtrealisierung stiller Reserven bzw. der Wert-
minderung nach Entstrickung ausklammert.
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dass in Ermangelung einer Ungleichbehandlung®™ die Grundfreiheiten des
AEUYV nur als Freiheitsrecht bzw. Beschrankungsverbot beachtlich sind. Da
jedoch aufgrund des Beschriankungsverbots kein Gebot zur Vermeidung ei-
ner Doppelbesteuerung folgt, wird man ein kein unionsrechtliches Gebot fiir
eine Nutzungsverstrickung zum Fremdvergleichswert annehmen kdnnen.?”

2. Verfassungsrecht

a. Entstrickung
aa. Berufsfreiheit (Art. 12 GG)

Bei der Priifung der Vereinbarkeit der eine Entstrickungsbesteuerung regeln-
den Normen?’® mit verfassungsrechtlichen Vorgaben ist zunéchst die gem.
Art. 12 GG geschiitzte Berufsfreiheit zu beachten.””” Diese ist grundsitz-
lich dann beriihrt, wenn durch steuerliche Normen die Rahmenbedingungen,
welche in einem engen Zusammenhang mit der Ausiibung eines Berufs ste-
hen, objektiv berufsregelnde Tendenz entfalten®”® oder bei faktischen bzw.
mittelbaren Beeintrichtigungen in ihrer Zielsetzung und ihren Wirkungen ei-
nem Eingriff als funktionales Aquivalent gleichstehen.?”” Normen iiber eine
Entstrickungsbesteuerung stehen jedoch regelmiflig nicht in einem engen
Zusammenhang mit der Ausiibung einer bestimmten beruflichen Tatigkeit,
sondern treffen alle Steuerpflichtigen bzw. grundsétzlich nahezu alle in Ein-

274 Da eine Nutzungsverstrickung bei innerstaatlichen Sachverhalten auflerhalb des
Anwendungsbereichs der vGA und der verdeckten Einlage nicht zur Anwen-
dung kommt.

25 Vgl. im Detail die Ausfithrungen analog unter IV.1.e.

276 Nachfolgend gelten die Ausfiithrungen zur verfassungsrechtlichen Beurteilung
der Entstrickungsbesteuerung erneut analog in Bezug auf die verfassungsrecht-
liche Wiirdigung der eingeschrinkten Mdglichkeit der Ubertragung stiller Re-
serven trotz Entstrickung i.R.d. § 6b EStG.

27 Der speziellen Frage, inwieweit die riickwirkende Einfithrung der Entstri-
ckungsnormen mit dem SEStEG gegen das verfassungsrechtliche Riickwir-
kungsverbot verstoBt, soll hier nicht nachgegangen werden; hierzu z.B. Herbst,
Die Entstrickung stiller Reserven, 175 ff.; ebenso soll der theoretischen Frage
des Verstofles gegen die Normenklarheit nicht nachgegangen werden; hierzu
Reiter, Besteuerung stiller Reserven nach § 4 Abs. 1 S. 3 EStG, 178 ff.

28 Vgl. BVerfG v. 20.4.2002 — 1 BvR 905/00, BVerfGE 110, 274, unter B.1.a.

2 Vgl. allgemein BVerfG v. 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202, unter
C.I1.2.b)aa) .
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kunftsquellen ruhenden stillen Reserven. Dementsprechend sollten nach zu-
treffender Auffassung die Regelungen iiber eine Entstrickungsbesteuerung
nicht mit Art. 12 GG im Konflikt stehen.?

bb. Eigentumsschutz (Art. 14 GG)
(1) Vorgezogene Entstrickungsbesteuerung als Eingriff in das Eigentum

Weiterhin konnte die Regelung iiber eine Entstrickungsbesteuerung einen
Eingriff in das iiber Art. 14 GG geschiitzte Eigentum begriinden. Die Vor-
schrift gewdhrleistet, dass das Eigentum als Rechtsinstitut und Individual-
recht des einzelnen Steuerbiirgers frei von Eingriffen des Staates ist.?®!

Hinsichtlich des Art. 14 GG ist zunéchst zu priifen:

— ob die Erhebung von Steuern als solches geeignet ist, einen unzuldssigen
Eingriff i.S.d. Art. 14 GG zu begriinden;

— ob stille Reserven Eigentum i.S.d. Art. 14 GG darstellen;

— ob eine vorgezogene Erhebung der Entstrickungssteuer einen unzuldssi-
gen Eingriff in das Eigentum i.S.d. Art. 14 GG begriindet.

Die erste Fragestellung resultiert aus dem Umstand, dass Art. 14 GG zwar
das Eigentum, nicht jedoch das Vermdgen als solches schiitzt.?®> Denn es
ist umstritten, ob die Erhebung einer Steuer als das gesamte Vermogen des
Steuerpflichtigen belastende Geldleistungspflicht anhand der Vorgaben des
Art. 14 GG zu messen ist.”®® Auf der einen Seite verneint der I. Senat des
BVerfG, dass eine solche allgemeine Geldleistungspflicht (solange sie keine
,erdrosselnde Wirkung entfaltet) dem Anwendungsbereich des Art. 14 GG

30 Vgl. Miiller, Besteuerung stiller Reserven bei Auslandsbezug im Spannungs-
feld zwischen Verfassung, Abkommens- und Europarecht, 123 f.; sowie analog
BVerfG v. 25.7.2007 — 1 BvR 1031/07, NVwZ 2007, 1168, 111.2.b).

281 Vgl. Papier, in Maunz/Diiring, GG-Kommentar, Art. 14 Rn. 1.

32 Vgl. Jarass, in Jarass/Pieroth, GG, Art. 14 Rn. 7; BVerfG v. 31.5.1988 — 1 BvL
22/85, BVerfGE 78, 232 unter B.II.1.

283 Zum Streit in der Literatur z.B. Seer, in Pelka, Europa- und verfassungsrechtli-
che Grenzen der Unternehmensbesteuerung, 98; Englisch, StuW 2003, 237 ff.
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unterfillt.®* Auf der anderen Seite priift der II. Senat des BVerfG steuerliche
Normen durchaus anhand der Wertungsvorgaben des Art. 14 GG, auch wenn
Steuern aus dem Vermdgen des Steuerpflichtigen bezahlt werden. Denn das
tatbestandliche Ankniipfen von Steuerrechtsnormen als Geldleistungspflich-
ten an den Bestand des Hinzuerworbenen soll hiernach ausreichen, um vor
der Einschrinkung des privaten Nutzens zugunsten der Allgemeinheit zu
schiitzen.?® Damit wiirde auch Eigentumserwerb, -bestand oder -verwen-
dung dem Schutz des Art. 14 GG unterfallen.?®

Folgt man den Grundsétzen des II. Senats des BVerfG und wendet sich der
zweiten Fragestellung zu, gehen die Meinungen auseinander, inwieweit stille
Reserven als Eigentum i.S.d. Art. 14 GG qualifizieren. Auf der einen Seite
werden in der Entstrickungsbesteuerung nur eine Riickgéngigmachung frii-
her steuerlich geltend gemachter Abschreibungen sowie eine Werterhohung
infolge der situativen Einschitzung der Marktbeteiligten gesehen.?” Beides
soll durch Art. 14 GG nicht beeintriachtigt werden. Denn die Riickgdngigma-
chung fritherer Abschreibungen stelle keinen Eingriff in die Vermogenssub-
stanz dar (da die frithere Abschreibung zu einer korrespondierenden steuer-
lichen Entlastung in Form der Minderung der Bemessungsgrundlage gefiihrt
habe). Weiterhin sollen durch Marktbewertung entstandene stille Reserven
einem Unternehmenskauf vergleichbar sein und damit soll noch kein kon-
kreter, rechtlich gesicherter Anspruch?® bestehen.?®

Auf der anderen Seite wird das Gebot der Besteuerung stiller Reserven auf
die im Eigentum stehenden Wirtschaftsgiiter bezogen, sodass Art. 14 GG
zwar grundsatzlich beachtlich sei.?® Allerdings soll der Eingriff in das Ei-
gentum durch das mit der Entstrickungsbesteuerung verfolgte Ziel der Si-

24 Vgl. BVerfG v. 24.7.1962 — 2 BvL 15/61, BVerfGE 14, 221, unter B.IL5.;
v. 12.10.1994 — 1 BvL 19/90, BVerfGE 91, 207, unter C.II.1., v. 8.4.1997—
1 BvR 48/94 — BVerfGE 95, 267, unter C.I.

285 Vgl. BVerfG v. 18.1.2006 — 2 BvR 2194/99, BVerfGE 115, 97, unter C.IIL.
286 Vgl. Reiter, Besteuerung stiller Reserven nach § 4 Abs. 1 S. 3 EStG, 137.

87 Vgl. Miiller, Besteuerung stiller Reserven bei Auslandsbezug im Spannungs-
feld zwischen Verfassung, Abkommens- und Europarecht, 130 f.

288 Zum Erfordernis dieses in Abgrenzung zu rein situativen Markteinschétzungen
vgl. BVerfG v. 26.6.2002 — 1 BvR 1428/91, BVerfGE 105, 252, unter C.II.1.

29 Vgl. Miiller, Besteuerung stiller Reserven bei Auslandsbezug im Spannungs-
feld zwischen Verfassung, Abkommens- und Europarecht, 130 f.

20 Vgl. Reiter, Besteuerung stiller Reserven nach § 4 Abs. 1 S. 3 EStG, 137.
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cherstellung der Besteuerung der stillen Reserven als verhéltniswahrendes
Mittel gerechtfertigt sein. Die dabei zunéchst angefiihrte Begriindung, die
alternativ mogliche Besteuerung stiller Reserven zum Zeitpunkt der Rea-
lisierung bestiinde aufgrund der Vorgaben des AOA nicht mehr,?! ist nicht
iiberzeugend.**

Dennoch scheint m.E. zumindest die Festsetzung einer Entstrickungssteuer
auf stille Reserven auch vor dem Hintergrund des Art. 14 GG gerechtfertigt.
Denn diese ist zunichst nur ein Substitut der im Zeitpunkt der Einkiinfterea-
lisierung zu vollzichenden Besteuerung. Da die Besteuerung stiller Reserven
zum Zeitpunkt ihrer Realisierung wohl ohne Frage keinen unzulédssigen Ein-
griff in das tiber Art. 14 GG geschiitzte Eigentum darstellt, sollte Gleiches
fiir die aufgrund einer Entstrickungsnorm festgesetzte Steuer gelten.””

Eine andere Frage ist jedoch, inwieweit die vorgezogene Erhebung einer
Entstrickungssteuer einen Verstol3 gegen Art. 14 GG begriindet. Hier konn-
te auf den ersten Blick angenommen werden, dass die vorzeitige Steuerer-
hebung eine Beeintrachtigung der Nutzungs- und Verfiigungsgewalt an den
im Eigentum stehenden Wirtschaftsgiitern begriindet, denn ein Eigentiimer
wird angesichts einer drohenden vorgezogenen Zahlung einer Steuer, fiir de-
ren Begleichung ihm die Mittel fehlen, kaum eine objektbezogene Entstri-
ckung bzw. Verlagerung der Einkunftsquelle vollziechen.”* Allerdings folgt
das Steuerrecht allgemein keiner Betrachtungsweise, welche eine Besteue-
rung nur unter der Voraussetzung ausreichender Liquiditdt zur Tilgung ei-
ner Steuerschuld i.S.e. Einnahmen-Ausgaben-Rechnung vorsieht, sodass das
BVerfG dem Bestand solcher ausreichenden Liquiditdt kein selbststdndiges
Recht beigemessen bzw. diese nicht unter MaB3gabe der Eigentumsgarantie
gewiirdigt hat.””> Demenentsprechend sollte der infolge einer Entstrickungs-
besteuerung drohende vorzeitige Liquidititsabfluss keine unzuléssige Beein-
trachtigung des Eigentums gem. Art. 14 GG begriinden.

1 Vgl. Reiter, Besteuerung stiller Reserven nach § 4 Abs. 1 S. 3 EStG, 139.
22 Zum Verhiltnis der Rechtsprechung des BFH und dem AOA vgl. unter I11.2.b.

293 Vgl. auch Kessens, Die Besteuerung der grenziiberschreitenden Uberfithrung
von Wirtschaftsgiitern, 33 f.

24 Vgl. Reiter, Besteuerung stiller Reserven nach § 4 Abs. 1 S. 3 EStG, 140.

5 Vgl. Miiller, Besteuerung stiller Reserven bei Auslandsbezug im Spannungs-
feld zwischen Verfassung, Abkommens- und Europarecht, 132 mit Hinweis auf
BVerfG v. 20.7.1954 — 1 BVvR 459/52, BVerfGE 4, 7, unter D.4.
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(2) Beeintrachtigung des Eigentums infolge der Nichtberiicksichtigung von
Wertverlusten

SchlieBlich konnte die fehlende Beriicksichtigung von Wertminderungen
nach Verlagerung einer Einkunftsquelle eine unzuléssige konfiskatorische
Besteuerung begriinden.”® So kann nach Auffassung des BVerfG eine soge-
nannte erdrosselnde Besteuerung einen unzulissigen Eingriff in das Grund-
recht auf Eigentum begriinden, denn dem

., Grundrechtstriger (Steuerpflichtigen) [muss] ein Kernbestand des
Erfolges eigener Betdtigung im wirtschaftlichen Bereich in Gestalt
der grundsdtzlichen Privatniitzigkeit des Erworbenen und der grund-
sdtzlichen Verfiigungsbefugnis iiber die geschaffenen vermogenswerten

Rechtspositionen erhalten [bleiben] “.**

Diese Schrankenwirkung des Art. 14 GG vor einer konfiskatorischen Besteu-
erung sollte auch losgeldst von der Aufgabe des Postulats des ,,Halbteilungs-
grundsatzes® gelten.?”® Denn der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers sind
weiterhin durch den Grundsatz der allgemeinen VerhdltnisméBigkeit Schran-
ken gesetzt.?®® Soweit daher der Wegzugsstaat dem Steuerpflichtigen eine
Entstrickungssteuer auferlegt, ohne spitere Wertminderungen der Einkunfts-
quelle zu beriicksichtigen, kann daraus durchaus eine erdrosselnde Besteu-
erung resultieren. Dies gilt insbesondere in der Extremsituation, wenn die
spétere Wertminderung so hoch ist, dass der Marktwert unter dem urspriing-
lichen Buchwert des Wirtschaftsgutes liegt. Denn dann kommt es zu einer
Besteuerung realisierter Gewinne, ohne dass eigentlich ein Einkommen er-
zielt wurde bzw. hinzuerworbenes Eigentum vorliegt. Aber auch bei gerin-
geren Wertverlusten kann es dazu kommen, dass der Wert des hinzuerwor-
benen Eigentums in Form der am Markt realisierten Einkiinfte vollstindig

2% Vgl. auch Kessler/Schmitt/Janson, IStR 2001, 729, 733; a.A. Hahn, IStR 2003,
734, 735.

27 Vgl. BVerfG v. 25.9.1992 — 2 BvL 5/91, 2 BvL 8/91, 2 BvL 14/91; BStBI. II
1993, 413, unter C.I.1.

28 Hierzu Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4 Rn. 223 m.w.N.

29 Vgl. explizit BVerfG v. 18.1.2006 — 2 BvR 2194/99, BVerfGE 115, 97, unter
C.IL.2.b).
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durch eine Entstrickungssteuer aufgebraucht wird.** Inwieweit bei geringe-
ren Wertsteigerungen ein Ansatz fir die Annahme einer erdrosselnden Be-
steuerung besteht, mag zwar bezweifelt werden. Dennoch steht eine Entstri-
ckungsbesteuerung ohne Beriicksichtigung spéterer Wertminderungen m.E.
latent in der Gefahr, eine unzuldssige Beeintrichtigung des Eigentums gem.
Art. 14 GG zu begriinden.

cc. Allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 GG)

Der tiiber Art. 2 GG gewéhrte Schutz jeglichen menschlichen Handelns tritt
grundsitzlich hinter den spezielleren Grundrechten zuriick.*®' Soweit nach
den oben dargestellten Grundsitzen die Entstrickungsbesteuerung vom
Schutzbereich der Eigentumsgarantie gem. Art. 14 GG erfasst wird, ist somit
Art. 2 GG nicht anwendbar. Andernfalls gelten die oben dargestellten Grund-
sitze zur Priifung des Eingriffs in das Eigentum analog.*”?

dd. Allgemeiner Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG)

(1) Vorgezogene Entstrickungsbesteuerung als Beeintrdchtigung des Gleich-
heitssatzes

Der Gleichheitssatz gem. Art. 3 Abs. 1 GG gebietet, dass weder wesentlich
Gleiches willkiirlich ungleich noch wesentlich Ungleiches willkiirlich gleich
behandelt wird.** Zur Bestimmung der Vergleichbarkeit ist dabei nicht er-
forderlich, dass die Vergleichsgruppen hinsichtlich aller Verhéltnisse, son-
dern stets nur in einzelnen Elementen gleich sind. Die Vergleichbarkeit der
Verhiéltnisse ist dabei ausgehend von der konkret bewirkten Ungleichbe-
handlung zu beurteilen.**

390 Wenn z.B. ein Steuerpflichtiger ein Wirtschaftsgut mit dem Buchwert i.H.v. 100
im Jahr 1 zu einem Entstrickungswert i.H.v. 200 der Besteuerung mit KSt und
GewSt i.H.v. 100 x 30 % = 30 unterwirft, kann eine erdrosselnde Besteuerung
vorliegen, wenn der Wert im Jahr 2 zum Zeitpunkt der Realisierung der Ein-
kiinfte auf 130 fallt. Denn dann entspricht die erhobene Steuer i.H.v. 30 den am
Markt erzielten Einkiinften.

301'Vel. Jarass, in Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 2.
302 Vgl. unter IV.2.a.cc.

303 Vgl. BVerfG v. 16.3.2005 — 2 BvL 7/00, BVerfGE 112, 268, unter C.1.2;
v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, unter C.1.2.

304 Vgl. BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, unter C.1.2.
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Weiterhin wird aus Art. 3 Abs. 1 GG als besondere Auspriagung des Gleich-
heitsgrundsatzes fir das Ertragsteuerrecht der Grundsatz der Steuergerech-
tigkeit’® erarbeitet, welcher zu zwei Leitlinien bei der Ausgestaltung des
Steuerrechts flihrt:

— das Leistungsfahigkeitsprinzip,
— das Prinzip der Folgerichtigkeit.

Das Prinzip der Leistungsféhigkeit erfordert, dass jeder Steuerpflichtige ent-
sprechend seiner Leistungsfahigkeit bzw. seines disponiblen Einkommens
zur Besteuerung herangezogen wird.’® Dabei miissen Steuerpflichtige bei
gleich hoher Leistungsfahigkeit auch gleich hoch besteuert werden (horizon-
tale Steuergerechtigkeit) und hohere im Vergleich zu niedrigeren Einkom-
men angemessen hdher besteuert werden (vertikale Steuergerechtigkeit).’?’
Weiter konkretisiert wird das Leistungsfahigkeitsprinzip dadurch, dass auf
das Einkommen fiir Zwecke der Ermittlung der Bemessungsgrundlage abge-
stellt wird. Dieses ermittelt sich aus dem am Markt erzielten Umsatz abziig-
lich der erwerbsbedingten Aufwendungen sowie unvermeidbarer Aufwen-
dungen der Privatsphire und bringt folglich die Besteuerung auf Basis des
objektiven bzw. subjektiven Nettoprinzips zum Ausdruck. Damit enthélt das
Leistungsfahigkeitsprinzip eine der elementaren Grundlagen einer verfas-
sungsméafBigen Ordnung fiir das Steuerrecht.

Zunichst wird von einer Vergleichbarkeit rein innerstaatlich und grenziiber-
schreitend tétiger Steuerpflichtiger auszugehen sein. Denn beide Steuer-
pflichtigen werden grundsitzlich nur mit ihren erzielten Einkiinften besteu-
ert. Dementsprechend sollte die vorgezogene Besteuerung stiller Reserven
als Durchbrechung des Realisationsprinzips einen Eingriff in das Leistungs-
féhigkeitsprinzip und damit den allgemeinen Gleichheitssatz gem. Art. 3
Abs. 1 GG begriinden.’® Allerdings wird dem Gesetzgeber grundsétzlich
ein weiter Spielraum bei der Ausgestaltung seines Steuersystems eingerdumt

35 Vel. BVerfG v. 28.11.1984 — 1 BvR 1157/82, BStBI. 11 1985, 181, unter C.11.4;
v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BStBI. I1 2001, 192, unter C.1.2.a).

3% Vgl. BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvL 37/91, BStBI. II 1995, 655, unter C.II.1.c).

37 Vgl. BVerfG v. 29.5.1990 — 1 BvL 20/84, BStBI. 11 1990, 653, unter C.I11.3.c)
bb.); v. 10.11.1998 — 2 BvL 42/93, BStBI. 11 1999, 174, unter C.1.2; v. 6.7.2010
—2 BvL 13/09, BStBI. 11 2011, 318, unter C.I.2.a).

38 Vgl. Miiller, Besteuerung stiller Reserven bei Auslandsbezug im Spannungs-
feld zwischen Verfassung, Abkommens- und Europarecht, 144 f.
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und Abweichungen vom Gleichheitssatz werden unter bestimmten Bedin-
gungen zugebilligt. So wird zur Rechtfertigung der Entstrickungsbesteue-
rung gegen den Gleichheitssatz insbesondere vorgebracht, die vorgezogene
Besteuerung wire vor dem Hintergrund des Entzugs der Steuerquelle vor der
deutschen Besteuerung gerechtfertigt.’”

Wendet man sich dabei zunidchst dem abkommensrechtlichen Entzug des
Besteuerungsrechts zu, konnte gezeigt werden, dass ein solcher zumindest
fiir eine Fallgruppe der Verteilungsnormen (nédmlich insbesondere den Un-
ternehmensgewinnen) nicht besteht.3!° In Bezug auf die andere Fallgruppe
der Verteilungsnormen, bei denen ein Untergang des Besteuerungsrechts
nach der objekt- oder subjektbezogenen Entstrickung droht, kime hingegen
eine Rechtfertigung des Eingriffs in die Leistungsféhigkeit auf den ersten
Blick grundsétzlich in Betracht. Allerdings ist zu bedenken, dass als milderes
Mittel zur Sicherung des deutschen Besteuerungsanspruchs die Einfithrung
eines Treaty Override mdglich ist.*!" So gesehen scheint die Einschriankung
des Besteuerungsrechts aufgrund von DBA nicht ohne Weiteres geeignet
bzw. erforderlich zu sein, den Eingriff in das Leistungsfahigkeitsprinzip
durch Vorschriften iiber eine Entstrickungsbesteuerung zu rechtfertigen.

Auch eine sich nach Verlagerung der Einkunftsquelle oder Ansdssigkeit des
Steuerpflichtigen vollziehende Anderung des Umfangs der Steuerpflicht
nach innerstaatlichem Recht in Form des Entfallens eines inldndischen An-
kniipfungspunktes fiir eine Besteuerung rechtfertigt den Eingriff in das Leis-
tungsfihigkeitsprinzips nicht ohne Weiteres. Denn es steht dem deutschen
Gesetzgeber frei, seinen Besteuerungsanspruch fiir diese Félle auszuweiten
und damit eine materiell-rechtliche Grundlage fiir die Besteuerung bei einer
spéteren Realisierung der stillen Reserven als gleichwertige Mainahme zur
Entstrickungsbesteuerung einzufiihren.

Als wirklich durchgreifender Rechtfertigungsgrund bleibt damit nur die feh-
lende faktische Administrierbarkeit der nachgelagerten Erfassung des deut-

39 Vel. Reiter, Besteuerung stiller Reserven nach § 4 Abs. 1 S. 3 EStG, 152 f,;
Miiller, Besteuerung stiller Reserven bei Auslandsbezug im Spannungsfeld
zwischen Verfassung, Abkommens- und Europarecht, 147.

319 Vel. unter 111.2.a. A.A. Reiter, Besteuerung stiller Reserven nach § 4 Abs. 1 S.
3 EStG, 152.

31t Zur verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit dieses Treaty Override vgl. unter
IV.2.c.
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schen Besteuerungsanspruchs bei grenziiberschreitenden Sachverhalten.’?

Denn es ldsst sich fiir den deutschen Fiskus schwer nachvollziehen, wann
ins Ausland verlagerte stille Reserven am Markt realisiert werden,*'* was zu
dem Riickgriff des Gesetzgebers auf eine vorgezogene Besteuerung, die ver-
einfachend einen Besteuerungszeitpunkt bestimmt, fiihrt. Alternativ konn-
te auch eingewendet werden, dass die Durchsetzung eines Besteuerungs-
anspruchs iiber die Grenze mangels Mitwirkung der ausldndischen Staaten
faktisch schwer durchsetzbar ist.>'* Aufgrund beider Erwédgungen ist der Er-
halt des deutschen Besteuerungsrechts gefiahrdet, was eine Beeintrachtigung
des Gleichheitssatzes gem. Art. 3 Abs. 1 GG rechtfertigen konnte. Verfas-
sungsrechtlich wird dem deutschen Gesetzgeber i.R.e. weiten Wertungsrah-
mens ndmlich zugestanden, andere Besteuerungskonzepte zu verfolgen, wel-
che eine gleichméBige Steuererhebung gewéhrleisten.

Tatsédchlich ist der deutsche Gesetzgeber verfassungsrechtlich sogar ver-
pflichtet, sein Steuerrecht so auszugestalten, dass Steuern gleichméBig erho-
ben werden konnen.*'s Ist eine solche dem Gleichheitssatz folgende Durch-
setzung des Steueranspruchs im Massenverfahren ndmlich als Regelfall
nicht gewéhrleistet, droht im schlimmsten Fall die Annahme der Beeintrich-
tigung des Gleichheitssatzes gem. Art. 3 Abs. 1 GG infolge eines struktu-
rellen Vollzugsdefizits. Zwar kann die fehlende Mitwirkung eines ausléndi-
schen Staates dem deutschen Wegzugsstaat nicht ohne Weiteres zugerechnet
werden. Das heif3t, einerseits ist das Konzept einer aufgeschobenen Besteu-
erung ohne Leistung von Sicherheiten trotz etwaiger Schwierigkeiten beim
Vollzug mit dem Gleichheitssatz gem. Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar, da die feh-
lende Mitwirkung ausléandischer Staaten nur fallweise und nicht als Regelfall
gegeben ist und damit insoweit kein strukturelles Vollzugsdefizit vorliegt.?!®
Andererseits kann die materiell-rechtliche Ungleichbehandlung grenziiber-
schreitender Sachverhalte in Form der vorgezogenen Entstrickungsbesteue-
rung auch mit der Verfolgung des verfahrensrechtlichen Ziels der gleichma-

312 Vgl. Miiller, Besteuerung stiller Reserven bei Auslandsbezug im Spannungs-
feld zwischen Verfassung, Abkommens- und Europarecht, 147.

313 Analoge Erwdgungen bei BFH v. 26.3.1991 — IX R 162/85, BStBI. 11 1991, 704.

314 Vgl. etwa zum Problem, wenn der auslédndische Staat spiter ebenso einen Be-
steuerungsanspruch erhebt und daher nicht mitwirkt, Frotscher, in Frotscher/
Maas, § 4 EStG, Rn. 375d.

35 Vel. BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BStBI. II 1991, 654, 666; v.
9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BStBI. II 2005, 56, 71.

316 Vgl. BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BStBI. II 1991, 654, C.1.d).
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Bigen Durchsetzung eines Steueranspruchs zum Erhalt des Gleichheitssatzes
gem. Art. 3 Abs. 1 GG gerechtfertigt werden.

Allerdings muss gesehen werden, dass die Rechtfertigung des Eingriffs ei-
ner Entstrickungsbesteuerung in das Leistungsfahigkeitsprinzip zu schei-
tern droht, wenn das Gebot der Folgerichtigkeit als weitere Komponente des
Gleichheitssatzes nicht beachtet wird. Hiernach hat der Gesetzgeber zum Er-
halt einer gleichméBigen Besteuerung bei der steuerrechtlichen Ausgestal-
tung eine einmal getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig i.S.e. Be-
lastungsgleichheit umzusetzen.’!'” Wie bereits aufgezeigt, besteht jedoch im
deutschen Steuerrecht ein komplexes Geflecht verschiedener Entstrickungs-
normen, welche bei der Sicherung des deutschen Besteuerungsanspruchs
ganz unterschiedliche Konzepte verfolgen.’'® Dementsprechend stellt sich
die Frage, inwieweit der Gesetzgeber das Gebot der Folgerichtigkeit beach-
tet, wenn nur fiir bestimmte Einkiinfte eine vorgezogene Entstrickungsbe-
steuerung, fiir andere Einkiinfte jedoch eine nachgelagerte Besteuerung (ggf.
ergénzt mit einem Treaty Override) zur Anwendung kommt. Zwar kdnnen
auch nicht folgerichtig ausgestaltete Steuergesetze mit dem Gleichheits-
satz vereinbar sein, wenn mit deren Umsetzung z.B. Férderungs- und Len-
kungszwecke sowie Typisierungen und Vereinfachungen verfolgt werden.*"”
Es erscheint jedoch nicht einsichtig, dass der Einsatz der unterschiedlichen
Besteuerungskonzepte tatsdchlich strukturell angelegt ist bzw. dazu dient,
unterschiedliche Zielsetzungen zu erreichen. Tatséchlich scheint ein iiber die
Jahre gewachsenes Normengeflecht entstanden zu sein, welches Widersprii-
che infolge immer wieder vollzogener ,,Flickschusterei” des Gesetzgebers
enthilt. Soll daher die Vereinbarkeit der Entstrickungsbesteuerung mit dem
Gleichheitssatz gesichert werden, ist m.E. die Erarbeitung eines einheitli-
chen Konzepts, das dem Gebot der Folgerichtigkeit entspricht, geboten.

(2) VerstoB3 gegen den Gleichheitssatz infolge der Nichtberiicksichtigung von
Wertverlusten

Die Nichtberiicksichtigung von Wertverlusten nach einer vorgezogenen
Entstrickungsbesteuerung im Wegzugsstaat begriindet zudem einen Ver-
sto3 gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip und somit einen Eingriff in den
Gleichheitssatz gem. Art. 3 Abs. 1 GG. Denn der rein inléndisch tétige Steu-

317 Vel. z.B. BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, unter C.1.2.
318 Vgl. unter I1.5.
319 Vgl. BVerfG v. 9.12.2008 — BvL 1/07, BverfGE 122, 210 unter C.1.2.b).
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erpflichtige wiirde auch nur dann einer inldndischen Besteuerung unterlie-
gen, wenn sich die stillen Reserven tatsdchlich in Form von am Markt erziel-
ten Einkliinften realisieren. Dieses Problem ist mit der Aufgabe der finalen
Entnahmetheorie durch den BFH besonders augenscheinlich geworden.
Denn wihrend frither der Versto3 gegen das Leistungsféhigkeitsprinzip in
Form des Ausschlusses der Beriicksichtigung auslédndischer Verluste damit
gerechtfertigt werden konnte, dass Gewinne der auslédndischen Betriebsstétte
ebenfalls steuerbefreit sind*?° und sich der deutsche Gesetzgeber damit sys-
tematisch konsequent verhielt*?!, ist dieses Vorbringen in Bezug auf die im
Inland gebildeten stillen Reserven nach Aufgabe der finalen Entnahmetheo-
rie nicht mehr moglich.3?> SchlieBlich kénnen zumindest diese als Einkiinf-
te nach Verlagerung der Einkunftsquelle bzw. der Ansissigkeit des Steuer-
pflichtigen weiterhin im Inland abkommensrechtlich besteuert werden. Von
daher sollte vor dem Hintergrund des Art. 3 Abs. 1 GG ein spéterer Wert-
verlust gleichfalls im Inland steuerlich bertiicksichtigt werden, soweit dieser
durch die vorher im Inland aufgebauten stillen Reserven bedingt ist. Dieses
ist umso mehr geboten, wenn der deutsche Gesetzgeber eine vorgezogene
Entstrickungsbesteuerung der stillen Reserven anordnet. Denn die Aufde-
ckung der stillen Reserven im Inland erfolgt dann unter Verstol gegen das
Realisationsprinzip, sodass bereits im besonderen Mal3 das Bediirfnis fiir
eine Rechtfertigung besteht bzw. der Gesetzgeber sich nachfolgend im be-
sonderen Maf} systemkonform verhalten muss.

Der Eingriff in das Leistungsfahigkeitsprinzip konnte allenfalls durch die
Zielsetzung der Verhinderung der missbrauchlichen Verlagerung von Ein-
kunftsquellen zur doppelten Verlustnutzung gerechtfertigt sein. Denn im aus-
landischen Staat werden infolge der regelmifBig anzutreffenden Erfassung
der verlagerten Wirtschaftsgiiter zum gemeinen Wert spitere Wertminderun-
gen in Form von Teilwertabschreibungen ebenfalls berticksichtigt.*** So hat
der BFH in Bezug auf § 2a EStG ebenso festgestellt, dass die Verhinde-

320 Vgl. in Bezug auf § 2a EStG auch BFH v. 26.3.1991 — IX R 162/85, BStBI. 11
1991, 704, wonach andernfalls laufende Mietaufwendungen aufgrund des Art.
3 Abs. 1 GG im Inland zu beriicksichtigen wiren.

321 Vgl. Mossner, in Kirchhof/S6hn, § 2a EStG, Rn. 56h.

322 Insoweit liegt ein Unterschied zu der Fragestellung vor, ob Deutschland ver-
pflichtet ist, ausldndische finale Betriebsstéttenverluste zu beriicksichtigen, die
auf einem reinen Substanzverlust einer auslandischen Investition (das heif3t oh-
ne eine vorherige Entstrickungsbesteuerung) beruhen.

323 Zur Frage des verfassungsrechtlichen Gebot der Bewertung des Zuzugs zum
gemeinen Wert vgl. unter IV.2.b.
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rung von Verlustzuweisungsmodellen als Rechtfertigungsgrund fiir eine Ein-
schriankung der Verlustberiicksichtigung in Frage kommt.*** Dafiir muss eine
steuerliche Regelung, welche die Beriicksichtigung von Wertverlusten ein-
schrinkt, eine derartige Zielsetzung aber auch hinreichend klar verfolgen,’*
woran es den Vorschriften iiber die Entstrickungsbesteuerung mangelt.

Soweit eine Regelung umfassend die Verrechnung von Verlusten ausschlief3t,
droht zudem die Annahme eines Verstoles gegen den Gleichheitsgrundsatz
gem. Art. 3 Abs. 1 GG.**® Insoweit besteht eine Unterscheidung zu der als
verfassungsrechtlich legitimiert angesehenen Regelung des § 2a EStG,3?’
welche die Nutzung von Verlusten nicht umfassend einschrinkt. Diese Re-
gelung ermdglicht schlieflich, dass die betroffenen Verluste in einen ande-
ren Veranlagungszeitraum zwecks Verrechnung mit positiven Einkiinften
aus vergleichbaren Téatigkeiten vor- oder zuriickgetragen werden. Mit ande-
ren Worten konstituiert § 2a EStG insoweit nur eine liquidititsméfBige Be-
lastung des Steuerpflichtigen, welche jedoch gegeniiber dem Interesse der
Allgemeinheit, eine unerwiinschte Verlustnutzung zu verhindern, nach Auf-
fassung des BFH zuriicktreten muss.3?

Die Einfiihrung einer gesetzlichen Regelung, die vergleichbar zu § 2a EStG
einen Vor- und Riicktrag von nach Entstrickung entstehenden Verlusten an-
ordnet, ist jedoch wenig sinnhaft. Auch die Anordnung der ausschlieBlichen
Verrechenbarkeit derartiger Verluste mit anderen steuerbefreiten ausldndi-
schen Gewinnen scheint nicht zielfithrend (da es dann an einer wirklichen
Entlastung des Steuerpflichtigen fehlen wiirde; die ausldndischen Einkiinfte
sind schlieflich im Inland bereits steuerfrei). Daher wére m.E. auch verfas-
sungsrechtlich die Einfiihrung einer gesetzlichen Vorschrift geboten, welche
eine Verpflichtung zur Beriicksichtigung von Verlusten nach Entstrickungs-
besteuerung vorsieht, wenn diese im Aufnahmestaat nicht beriicksichtigt
werden konnen. Hierdurch wiirde ndmlich die Zielsetzung, eine doppelte
Verlustnutzung zu verhindern, ebenfalls erreicht. Die Einfithrung einer sol-
chen Regelung wiirde zudem im besonderen Mafle dazu beitragen, die Ver-

324 Vel. BFH v. 17.10.1990 — I R 182/87, BStBI. 11 1991, 136.
325 Vgl. BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, HFR 1999, 44 unter B.I1.4.d).

326 Vgl. BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, HFR 1999, 44 unter B.II; BFH
v. 17.10.1990 — T R 182/87, BStBI. IT 1991, 136.

327 Nachweise aus der Rechtsprechung bei Mdssner, in Kirchhof/Séhn, § 2a EStG,
Rn. 55 ff.

38 Vgl. BFH v. 17.10.1990 — I R 182/87, BStBI. II 1991, 136.
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einbarkeit der Regelungen iiber eine Entstrickungsbesteuerung mit Art. 3
Abs. 1 GG nach der Aufgabe der finalen Entnahmetheorie durch den BFH
zu sichern.

b. Verstrickung

Da der deutsche Gesetzgeber grundsitzlich eine steuerliche Verstrickung
von Wirtschaftsgiitern zum gemeinen Wert vorsieht, konnen die Uberlegun-
gen, ob bei dem Fehlen solcher Regelungen ein Versto3 gegen Verfassungs-
recht anzunehmen wire, kurz ausfallen.

Zuniéchst ist zu fragen, ob ein Eingriff in das Eigentum gem. Art. 14 {ff. GG
vorliegt, wenn ein Wirtschaftsgut nicht zum gemeinen Wert verstrickt wird.
Dabei ist zu beriicksichtigen, dass durch den fehlenden Ansatz des gemeinen
Werts ,,lediglich das Problem einer Doppelbesteuerung hervorgerufen wird,
da der aufnehmende Staat seinen Besteuerungsanspruch auf Wertsteigerun-
gen ausweitet, die auBerhalb seiner Besteuerungshoheit entstanden sind.’?
Nach allgemeiner Auffassung begegnet jedoch die Doppelbesteuerung kei-
nen verfassungsrechtlichen Bedenken,® was zundchst gegen ein verfas-
sungsrechtliches Gebot der Verstrickung von Wirtschaftsgiitern zum gemei-
nen Wert spricht.

Allerdings ist zu iiberlegen, ob eine fehlende Verstrickung von Wirtschafts-
giitern zum gemeinen Wert mit dem Leistungsfahigkeitsprinzip im Einklang
steht. Zunéchst konnte dabei angedacht werden, eine verfassungsrechtliche
Verpflichtung zur Verstrickung zum gemeinen Wert aus dem allgemeinen
Gebot der Besteuerung auf Nettobasis 1.S.d. § 2 Abs. 2 EStG herzuleiten.
Es ist jedoch fraglich, ob die vor Verstrickung aufgebauten stillen Reserven,
welche sich im hoheren gemeinen Wert eines Wirtschaftsgutes widerspie-
geln, bereits so hinreichend konkretisiert sind, dass diese als Erwerbsauf-
wendungen qualifizieren. Zudem hat das BVerfG bisher auch offengelassen,
ob das in § 2 Abs. 2 EStG enthaltene objektive Nettoprinzip wirklich Verfas-
sungsrang hat.**!

32 Dies gilt dann, wenn der aufnehmende Staat eine Steuerverstrickung zumindest
zu Anschaffungskosten zulédsst, was regelméfig der Fall ist. Andernfalls kann
sich zudem erneut das Problem einer ,,erdrosselnden Besteuerung stellen, hier-
zu vgl. IV.2.a.bb.(1).

330 Vel. BFH v. 14.2.1975 — VI R 210/72, BStBLI. 11 1975, 497.

31 Vgl. BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL 1-2/07, 1-2/08, BVerfGE 122, 210, unter
C.I1.2.a); v. 12.5.2009 — 2 BvL 1/00, BStBI. II 2009, 685, unter B.1.1.c).
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Dennoch darf das gem. Art. 3 Abs. 1 GG zu beachtende Gebot der Folgerich-
tigkeit nicht vergessen werden. Dieses hat insofern Einfluss auf die Bestim-
mung des Wertansatzes bei der Verstrickung von Wirtschaftsgiitern, als der
deutsche Gesetzgeber iiberwiegend korrespondierend zur Entstrickungsbe-
steuerung Normen vorsieht, welche eine Verstrickung zum gemeinen Wert
vorschreiben.?3? Hierdurch wird der ansonsten bestehende weite gesetzge-
berische Handlungsspielraum in Bezug auf den Wertansatz bei der Verstri-
ckung von Wirtschaftsgiitern eingeschrankt. Somit ist es dem Gesetzgeber
zur Gewihrleistung einer folgerichtigen Belastungswirkung nicht ohne Wei-
teres erlaubt, willkiirlich (das heif3it ohne sachlichen Grund) von der ansons-
ten vorgesehenen Verstrickung zum gemeinen Wert abzuriicken.’>3 Die mog-
liche Rechtfertigung eines VerstoBes gegen das Gebot der Folgerichtigkeit,
durch eine fehlende Verstrickung von Wirtschaftsgiitern zum gemeinen Wert
werde die Sicherstellung der Einmalbesteuerung bzw. Verhinderung der dop-
pelten Verlustnutzung verfolgt, iiberzeugt nicht. SchlieBlich hat der Gesetz-
geber mit der Einfiihrung des § 17 Abs. 2 S. 3 Hs. 2 EStG bewiesen, dass er
auch andere, weniger einschneidende gesetzliche Techniken als den grund-
sitzlichen Ausschluss der Verstrickung von Wirtschaftsgiitern zum gemei-
nen Wert einsetzen kann, um die Verhinderung der doppelten Verlustnutzung
sicherzustellen.

Soweit hingegen fiir bestimmte Einkunftsquellen bzw. unter bestimmten
Spezialgesetzen keine Normen zur Entstrickungsbesteuerung vorgesehen
sind, kann m.E. auch nicht das Gebot der Folgerichtigkeit gem. Art. 3 Abs.
1 GG den Gesetzgeber zu einer Verstrickung zum gemeinen Wert zwingen.
SchlieBlich wird dann konsistent von einer punktgenauen Abgrenzung der
Besteuerungssphéren zwischen dem In- und Ausland abgesehen. Das heif3t,
dem Gesetzgeber sollte es erlaubt sein, innerhalb seines Steuersystems eine
Entscheidung zu treffen, von einer Ver- und Entstrickung zum gemeinen
Wert grundsétzlich abzusehen, soweit er diese nur konsequent umsetzt (und
insoweit dem Gebot der Folgerichtigkeit nachkommt).

Im Ergebnis sollte der Steuergesetzgeber daher angesichts des Gebots der
Folgerichtigkeit gem. Art. 3 Abs. 1 GG an seiner bisherigen Praxis festhal-
ten, dass korrespondierend zu den Entstrickungsnormen zur Sicherung der
inléndischen stillen Reserven ebenfalls steuerliche Normen zur Verstrickung
von Wirtschaftsgiitern zum gemeinen Wert zur Anwendung kommen.

32 Vgl. [1.4.a.aa.

333 Vgl. analog BVerfG v. 12.5.2009 — 2 BvL 1/00, BStBI. II 2009, 685, unter
B.I.2.b).
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c. Treaty Override

Um zu bestimmen, inwieweit die nachgelagerte Besteuerung stiller Reser-
ven zum Zeitpunkt ihrer Realisierung tatséchlich eine gesetzgeberische Al-
ternative zu einer vorgezogenen Entstrickungsbesteuerung darstellt, ist wei-
terhin zu untersuchen, ob ein Treaty Override verfassungsrechtlich zuldssig
ist. Denn fiir bestimmte Verteilungsnormen ist es — wie gezeigt — erforder-
lich, solch einen Treaty Override einzufiihren, um den zukiinftigen Besteu-
erungsanspruch zu sichern.*** Andernfalls droht im Fall der Verlagerung der
Einkunftsquelle bzw. der Anséssigkeit des Steuerpflichtigen, dass die im In-
land entstandenen stillen Reserven im Fall der Anwendung von Verteilungs-
normen, welche die Besteuerungsrechte ausgehend von den Gegebenheiten
zum Zeitpunkt der Erzielung der Einkiinfte zuweisen, nicht mehr im Inland
besteuert werden kdnnen.

Dabei ist zundchst vor dem Hintergrund des Gebots einer volkerrechts-
freundlichen Auslegung von Steuergesetzen die m.E. zutreffende Literatur-
ansicht zu beachten, dass ein unilateral eingefiigter Treaty Override in der
Normenhierarchie Nachrang gegeniiber den DBA beizumessen ist, soweit
hierfir die im innerstaatlichen Recht vorgesehenen Normen ausreichend
Auslegungsspielraum bieten.**> Dies bedeutet, dass zur wirksamen Siche-
rung des deutschen Besteuerungsanspruchs ein Treaty Override hinreichend
deutlich vom Gesetzgeber als vorrangig anzuwendende Steuernorm veran-
kert werden muss, um iiberhaupt Wirksamkeit entfalten zu knnen.33

Weiterhin ist die Diskussion um den moglichen Verstof3 von innerstaatli-
chen Normen, die einen Treaty Override anordnen, gegen deutsches Verfas-
sungsrecht zu beachten, die in der Literatur ausgehend von der von Klaus

3 Vgl 111.2.
335 Vgl. Rust/Reimer, IStR 2005, 843, 845 ff.

336 Ubersicht iiber die anzutreffenden Formulierungen bei Liidicke, Uberlegungen
zur deutschen DBA-Politik, 35. Zu der Frage, inwieweit einzelne unilaterale
Vorschriften einen Treaty Override wirklich regeln Lehner, IStR 2012, 389 ff.
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Vogel’* vertretenen Ansichtaufbreiter Basis seit geraumer Zeit gefiihrt wird.**
Zentraler Diskussionspunkt ist dabei, inwieweit es zuldssig ist, den eigent-
lich vorrangig anwendbaren DBA3% mittels einseitiger gesetzlicher Anord-
nung den Anwendungsvorrang zu entziehen. Volkerrechtlich ist ein solcher
Treaty Override nach Art. 26 WURV (pacta sunt servanda) und Art. 27 S. 1
WURYV (keine Berufung auf innerstaatliches Recht, um die Nichterfiillung
von Vertragen zu rechtfertigen) zwar nicht zuldssig.>*° Vor dem Hintergrund
des deutschen Verfassungsrechts wird aber zum einen eingewendet, dass das
in Art. 20 Abs. 3 GG grundgesetzlich verankerte Rechtsstaatsprinzip dem
Gesetzgeber selbst Schranken setzt, volkerrechtlich abgeschlossene Vertri-
ge zum Erhalt der Rechtssicherheit und der Verlasslichkeit des Staats ein-
zuhalten.**' Diesen Uberlegungen ist im Ubrigen auch der BFH jiingst ge-
folgt, indem er erhebliche Zweifel an der VerfassungsméBigkeit eines Treaty
Override aufgrund eines VerstoBes gegen das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit
angemeldet und eine entsprechende Vorlagenfrage an das BVerfG gestellt

37 Vel. Vogel, JZ 1997, 161 ff.; ders. in Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, Einl. Rn. 199
ff.; ders., Keine Bindung an volkervertragswidrige Gesetze im offenen Verfas-
sungsstaat. Europdisches Gemeinrecht in der Entwicklung, in Blankenagel/Per-
nice/Schulze-Fielitz (Hrsg.), FS Haberle (2004), 481 ff.; ders., IStR 2005, 29.

338 Vgl. z.B. aus der jiingeren Literatur Rust/Reimer, IStR 2005, 843 ff.; Bron, IStR
2007, 431; Musil, RIW 2006, 287; ders., FR 2012, 149, 151; Stein, IStR 2006,
505; Frotscher, in Spindler/Tipke/Rodder (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechts-
beratung, FS Schaumburg (2009), 687; ders., IStR 2009, 866; Jansen/Weid-
mann, IStR 2010, 596; Brombach-Kriiger, Ubg 2008, 324, Lehner/Waldhoff,
in K/S/M, EStG, § 1 Rn. A 516a; Mitschke, DStR 2011, 2221; Wichmann, FR
2011, 1082; Hahn, IStR 2011, 863.

33 Die Qualifikation der DBA als vor den sonstigen innerstaatlich vorgesehenen
steuerlichen Vorschriften anwendbare Normen (ohne dass jedoch ein normen-
hierarchischer Vorrang der DBA besteht) ergibt sich je nach Lesart aus der Ein-
fligung dieser mittels Zustimmungsgesetz gem. Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG bzw.
§ 2 AO in das innerstaatliche Recht als lex specialis sowie ggf. lex posterior.
Vgl. Seer, IStR 1997, 481, 483; Daragan, IStR 1998, 225 f.; Rust/Reimer, IStR
2005, 843, 844; Bron, IStR 2007, 431, 432 f.; Gosch, IStR 2008, 413, 419.

340 Hahn, IStR 2011, 863, 864, weist zwar darauf hin, dass nur bei erheblichen Ver-
tragsverstoBen gem. Art. 60 WURV die Méglichkeit einer Beendigung des Ver-
trags resultiert, was jedoch m.E. keine iiberragende verfassungsrechtliche Be-
deutung hat.

M Vgl. Vogel, JZ 1997, JZ 1991, 161, 163, Rust/Reimer, IStR 2005, 843, 847.
A.A. Bron, IStR 2007, 431, 433 f.
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hat.’* Fiir diese Ansicht wird weiterhin insbesondere die sog. Gorgiili-Ent-
scheidung®? des BVerfG angefiihrt, in der festgestellt wurde, dass grundsétz-
lich Volkervertragsrecht beachtet werden muss und davon nur in Ausnahme-
fallen abgewichen werden kann.

Ein anderer Teil der Literatur wendet hingegen ein, dass es eine begrenzte
Selbstbindung des deutschen Gesetzgebers an volkerrechtliche Vertrage an-
gesichts des Demokratieprinzips gibt und insoweit das Rechtsstaatsprinzip
eine Einschrinkung erfiahrt (mit der Folge, dass ein innerstaatlicher Treaty
Override als einfache Gesetzesanderung verfassungsrechtlich zuléssig ist).3#
Denn andernfalls wiirde der Gesetzgeber iiber den Abschluss eines volker-
rechtlichen Vertrags mit nachfolgender Umsetzung in nationales Recht eine
Bindungswirkung fiir alle Ewigkeit festschreiben und so seine politische
Vorstellungen zementieren konnen. Der mogliche Widerspruch zur Gor-
giili-Entscheidung wird teilweise damit erklért, dass diese nur den Sonder-
fall des Verstof3es einer Vorschrift des Familienrechts gegen die Europdische
Menschenrechtskonvention betraf, deren Rechte komplementér ebenso als
Grundrechte (vorliegend in Art. 6 GG) verbiirgt waren.>* Damit sollte nur
der Umstand, dass in der Gorgiilii-Entscheidung auch ein Grundrecht ver-
letzt wurde, die Riigeféhigkeit eines Verstofes gegen das Rechtsstaatsprinzip
gem. Art. 20 Abs. 3 GG er6ffnet haben.?*

Aufgrund des bestehenden Spannungsverhiltnisses wird letztlich vorge-
schlagen, dass ein schonender Ausgleich von Rechtsstaats- und Demokra-
tieprinzip bei der Bestimmung der verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit ei-
nes Treaty Override gefunden werden muss, indem z.B. eine Anpassung
der DBA im Weg der Vertragskiindigung und Neuverhandlung angestrebt

32 Vgl. BFH v. 10.1.2012 — I R 66/09, BFH/NV 2012, 1056; offenlassend hinge-
gen BFH v. 11.1.2012 — 1 R 27/11, IStR 2012, 313, m. Anm. Sedemund/Heger.

3 Vgl. BVerfGE v. 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307. Zudem in
diese Richtung auch aufbauend der sog. Alteigentiimer-Beschluss, vgl. BVerfG
v. 26.10.2004 — 2 BvR 955/00, 2 BvR 1038/01, BVerfGE 112, 1.

34 Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rn. 3.26; Wassermeyer, in De-
batin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Vor Art. 1 OECD-MA, Rn. 9; Lehner,
IStR 2012, 389, 401 f.

35 Vgl. Hahn, IStR 2011, 863, 866 ff.; in diese Richtung auch offenbar Frotscher,
IStR 2009, 593, 598 f. Einen Verstol gegen Grundrechte erkennen aber Jansen/
Weidmann, IStR 2010, 596, 598 ff.

3% Vgl. Hahn, IStR 2011, 863, 866 ff.
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wird.’¥” Da die umfassende Neuverhandlung der abgeschlossenen Abkom-
men jedoch héufig keine realistische Handlungsoption darstellt,**® wird ein
Treaty Override nach sorgfiltiger Priifung aller iibrigen Mittel zur Zielerrei-
chung als ultima ratio fiir méglich gehalten.’*

Losgeldst von diesen grundsitzlichen Uberlegungen zur verfassungsrechtli-
chen Zuléssigkeit eines Treaty Override ist festzuhalten, dass das einseitige
Abweichen von den DBA in bestimmten Féllen hinnehmbar sein sollte. Zu-
néchst ergibt sich aus der Gorgiili-Entscheidung®® bereits die Moglichkeit,
dass ein Bruch mit dem Volkerrecht zuldssig ist, um einen VerstoB3 gegen
tragende Grundsitze der Verfassung abzuwenden. Noch bedeutsamer ist je-
doch die Feststellung, dass die Besteuerung der im Inland aufgebauten stil-
len Reserven zu einem spéteren Zeitpunkt, trotz einer mittlerweile geénder-
ten abkommensrechtlichen Verteilung der Besteuerungsrechte, bei genauer
Betrachtung trotz der formellen Ausgestaltung als Treaty Override keinen
Bruch mit dem iiber das DBA verfolgten Regelungszweck darstellt. Schlie(3-
lich stand dem deutschen Staat bis zur Entstrickungshandlung das Besteue-
rungsrecht an den aus den stillen Reserven stammenden Einkiinften zu. Das
heil3t, auch vor dem Hintergrund des Rechtsstaatsprinzips droht hier keine
Enttauschung des Vertrauens des Steuerpflichtigen, da dieser von einer deut-
schen Besteuerung im Fall der Realisierung der stillen Reserven vor der Ent-
strickungshandlung ausgehen musste. Im Gegenteil fiihrt die Sicherung der
spateren Besteuerung der im Inland gebildeten stillen Reserven dazu, dass
das aus Art. 3 Abs. 1 GG folgende Gebot einer verfassungsrechtlich gebo-
tenen gleichmiBigen Besteuerung Eingang in das deutsche Steuerrecht fin-
det.’*! Dementsprechend wird m.E. auch zutreffend davon gesprochen, dass
ein solcher Treaty Override, der die bis zur Entstrickungshandlung zustehen-
de Moglichkeit der Besteuerung inléndischer stiller Reserven sichert, nur

347 Vgl. Rust/Reimer, IStR 2005, 843, 848, sowie mittlerweile BFH v. 10.1.2012 —
IR 66/09, BFH/NV 2012, 1056.

38 Vgl. Mitschke, DStR 2011, 2221, 2225.

39 Vgl. Liidicke, Uberlegungen zur deutschen DBA-Politik, 37, 39; Gosch, IStR
2008, 413, 419.

330 Vel. BVerfGE v. 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307.
351 Vgl. Miiller, Besteuerung stiller Reserven bei Auslandsbezug im Spannungs-
feld zwischen Verfassung, Abkommens- und Europarecht, 162.
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als ,,aufgeschobene Nutzung des bisherigen Besteuerungsrechts angesehen
werden muss, die verfassungsrechtlich zulédssig ist.3>

Auch der mogliche Einwand gegen einen derartigen Treaty Override, der
deutsche Staat bereichere sich hierdurch einseitig, da ihm umgekehrt fiir die
Félle der Steuerverstrickung bei den Verteilungsnormen wie Art. 13 Abs. 5
OECD-MA das bisher dem Ausland zugewiesene Besteuerungsrecht zufillt,
kann entkriftet werden. Soweit der deutsche Gesetzgeber namlich — wie ver-
fassungsrechtlich ratsam —53 eine umfassende Verstrickung von Wirtschafts-
giitern zum gemeinen Wert vorschreibt, kommt es nicht zu einem Zuwachs

des deutschen Besteuerungssubstrats.

Zudem ist aus steuersystematischen Uberlegungen davon auszugehen, dass
auch im Ausland eine Steuerverstrickung regelmifBig zum gemeinen Wert
bei einem Wechsel der Zuweisung der Besteuerungsrechte erfolgt. Daher
kommt es aufgrund eines eingefiihrten Treaty Override auch grundsétzlich
nicht zu einer Besteuerung von im Ausland gleichfalls erfasstem Steuersubs-
trat mit der Folge einer Doppelbesteuerung. Da die drohende Doppelbesteu-
erung im besonderen MaR ein Zeichen fiir eine Durchbrechung der volker-
rechtlich vereinbarten Zuweisung der Besteuerungsrechte darstellt, kann im
Umkehrschluss gefolgert werden, dass ein Treaty Override zur Sicherung
der bisher im Inland besteuerungsfahigen stillen Reserven keinen Eingriff in
die auslédndische Besteuerungshoheit begriindet, dem sich der deutsche Ge-
setzgeber liber den Abschluss eines DBA entsagt hat.

Damit ist festzustellen, dass die einseitige Sicherung eines bisher nach den
DBA bestehenden inléndischen Besteuerungsanspruchs als ,,guter” Treaty
Override verfassungsrechtlich zuléssig sein sollte und damit die aufgescho-
bene Besteuerung zum Zeitpunkt der Einkiinfterealisierung eine verfassungs-
rechtlich mogliche Alternative zur vorgezogenen Entstrickungsbesteuerung
darstellt.

32 Vgl. Liidicke, Uberlegungen zur deutschen DBA-Politik, 36. Miiller, Besteu-
erung stiller Reserven bei Auslandsbezug im Spannungsfeld zwischen Verfas-
sung, Abkommens- und Europarecht, 165, geht sogar davon aus, dass gar kein
Treaty Override gegeben ist.

33 Vgl. unter IV.2.b.
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d. Nutzungsentstrickung und Nutzungsverstrickung

Die verfassungsrechtliche Priifung der Wertungsvorgaben fiir eine Nutzungs-
entstrickung kann kurz ausfallen, da die Ausfithrungen zu den Regelungen
iiber die Entstrickung von Wirtschaftsgiitern analog gelten.’>* Einziger Un-
terschied ist insoweit, dass keine verschiedenen Konzepte zur steuerlichen
Behandlung der Nutzungsentstrickung vom Gesetzgeber verwendet werden,
sodass von einer Vereinbarkeit dieser mit dem Gleichheitssatz gem. Art. 3
Abs. 1 GG und insbesondere mit dem Gebot der Folgerichtigkeit auszuge-
hen ist.

In Bezug auf die fehlende Regelung einer steuerlichen Nutzungsverstrickung
ist m.E. hingegen ein Verstof3 gegen das aufgrund des Art. 3 Abs. 1 GG be-
stehende Gebot der Folgerichtigkeit gegeben.’>> Denn der Gesetzgeber hat
im Fall der Korrektur von Einkiinften iiber das Rechtsinstitut der vGA und
der verdeckten Einlage bewiesen, dass er sich durchaus der Notwendigkeit
einer korrespondierenden Minderung der Einkiinfte (da bei der anderen Par-
tei infolge der Leistungsbeziehung eine entsprechende Erhdhung erfolgt) be-
wusst ist, welche zudem erforderlich ist, um den Fremdvergleichsgrundsatz
vollstdndig umzusetzen. Eine Moglichkeit zur Rechtfertigung dieses Versto-
Bes ist nicht ersichtlich.

V. Zusammenfassung der Anforderungen an eine
zukiinftige Entstrickungsbesteuerung

1. Grundsitzlicher Anpassungsbedarf

Die vorstehenden Uberlegungen haben gezeigt, dass die im deutschen Steu-
errecht vorgesehenen Vorschriften zur Sicherstellung der Besteuerung stiller
Reserven sich als historisch gewachsenes Geflecht préisentieren, die einer
dringenden Uberarbeitung und Neuordnung bediirfen. Nachfolgend sollen
die sich jeweils an den deutschen Gesetzgeber stellenden Anforderungen
beschrieben und zudem Vorschlédge fiir ein zukiinftiges Regelungskonzept
unterbreitet werden, welches die unions- sowie verfassungsrechtlichen Vor-
gaben und zudem die jlingere Rechtsprechung des BFH zur Aufgabe der fi-
nalen Entnahmetheorie beachtet.

34 Vgl. IV.2.a.
355 Vgl. auch Herbst, Die Entstrickung stiller Reserven, 187.
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2. Einheitliches Besteuerungskonzept

Es ist iiberraschend, dass der Gesetzgeber eine derartige Vielfalt unterschied-
licher Konzepte verwendet, die die Sicherstellung der Besteuerung der stil-
len Reserven als Zielsetzung verfolgen. Zwar hat der EuGH mittlerweile in
einigen Bereichen, wie der Verpflichtung zur Beriicksichtigung von zukiinf-
tigen Wertminderungen, eine Basis dafiir geschaffen, um die Entstrickung
von Wirtschaftsgiitern des Betriebs- und Privatvermdgens steuerlich unter-
schiedlich zu behandeln.**® Auch hat der BFH die abkommensrechtliche Zu-
weisung von Besteuerungsrechten fiir bereits gebildete stille Reserven nach
Verlagerung der Einkunftsquelle bzw. Ansdssigkeit des Steuerpflichtigen
in Abhéngigkeit der anwendbaren Verteilungsnorm unterschiedlich beur-
teilt.*>” Gleichwohl scheint m.E. eine der vorrangig zu bearbeitenden Auf-
gaben, die verschiedenen Konzepte zur Sicherstellung der stillen Reserven
zu vergleichen und darauf aufbauend ein nach Moglichkeit einheitliches Be-
steuerungskonzept zu entwickeln. Denn eines der Kernprobleme der deut-
schen Vorschriften zur Entstrickungsbesteuerung stellen deren Vielfalt und
Unterschiede auf Rechtsfolgenseite dar, die immer wieder Probleme bei der
Rechtsanwendung bereiten.

Soweit unterschiedliche Besteuerungskonzepte fiir verschiedene Einkiinf-
tekategorien (z.B. unterschiedliche Vorschriften zur Beriicksichtigung von
Wertminderungen oder Stellung von Sicherheiten fiir Betriebs- und Privat-
vermdgen) bestehen, ergeben sich naturgemiBl Abgrenzungsschwierigkei-
ten. Was passiert z.B., wenn ein Wirtschaftsgut i.R.d. Entstrickung vom Be-
triebs- ins Privatvermogen wechselt (etwa wenn die Anwendbarkeit des § 8
Abs. 2 KStG infolge des Wegzugs entfillt)? Zudem stellen sich Fragen, in
welcher Form unionsrechtliche Vorgaben bei der Definition des Betriebs-
und Privatvermdgens zu beachten sind. Ein einheitliches Besteuerungskon-
zept verhindert, dass es zu derartigen Abgrenzungsschwierigkeiten kommt.

Weiterhin wird durch ein einheitliches Besteuerungskonzept zur Sicherstel-
lung der im Inland aufgebauten stillen Reserven missbrauchlichen Gestal-
tungen des Steuerpflichtigen vorgebeugt. Denn soweit der Gesetzgeber ver-
schiedene Konzepte zur Sicherstellung der stillen Reserven verfolgt, muss
damit gerechnet werden, dass Steuerpflichtige bemiiht sein werden, je nach
ihrer personlichen Situation die fiir sie giinstigste Regelung innerhalb des ih-
nen zustehenden Handlungsrahmens zur Anwendung zu bringen.

3% Vgl. unter I'V.1.d.aa.
37 Vgl. unter I11.2.a.aa.
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Vor dem Hintergrund verfassungsrechtlicher Vorgaben bzw. konkret dem
in Art. 3 Abs. 1 GG verankerten Gleichheitssatz sollte zudem ein einheit-
liches Besteuerungskonzept zur Sicherstellung der im Inland aufgebauten
stillen Reserven vom deutschen Gesetzgeber verfolgt werden. Andernfalls
droht angesichts der so unterschiedlichen, nicht aufeinander abgestimmten
Besteuerungskonzepte zur Sicherung der stillen Reserven, dass das Folge-
richtigkeitsgebot nicht beachtet wird.

SchlieBlich wird durch ein einheitliches Besteuerungskonzept zur Sicherstel-
lung der im Inland aufgebauten stillen Reserven dem Vorwurf eines poten-
ziellen Verstofles gegen das Beihilfenrecht (soweit weniger einschneidend
wirkende Normen z.B. selektiv nur fiir bestimmte Einkiinfte gelten) entge-
gengewirkt und eine hohere Klarheit und Sicherheit fiir den Rechtsanwender
geschaffen.

Daher wire es wiinschenswert, wenn der deutsche Gesetzgeber dazu iiber-
gehen wiirde, ein einheitliches Besteuerungskonzept zur Sicherstellung der
im Inland aufgebauten stillen Reserven zu verfolgen, von dem er nur in Aus-
nahmefillen abweicht.

Noch zielfithrender wére es zudem, wenn der deutsche Gesetzgeber nicht
mit der Einfiihrung einseitiger Vorschriften, sondern dem Abschluss mul-
tilateraler Abkommen oder der Harmonisierung der steuerlichen Vorschrif-
ten innerhalb des Unionsraums die Besteuerung inlédndischer stiller Reser-
ven sicherstellen wiirde. Hierdurch wiirden sich Probleme einer moglichen
Doppelbesteuerung infolge ungenauer Abgrenzung der Besteuerungshohei-
ten sowie Unklarheiten bei der Zuweisung der Verpflichtungen zur Bertick-
sichtigung von Wertverlusten in einem sehr viel geringeren Mafe stellen.
Angesichts des politisch mithsamen Wegs der Umsetzung derartiger Bestre-
bungen wird man bei Anlegung einer realistischen Betrachtungsweise diese
Zielsetzung aber wohl als frommen Wunschgedanken bewerten miissen.>>

358 Eg sei nur exemplarisch auf die Versuche zur Harmonisierung der Bemessungs-
grundlage innerhalb der Union i.R.d. CCCTB (KOM (2007) 223) als ein Bei-
spiel fiir die Schwierigkeiten bei einer solchen politischen Umsetzung verwie-
sen.
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3. Sofortbesteuerung (mit Aufschub) vs. spitere Besteuerung
des Auflenumsatzes

Der wahrscheinlich bedeutendste Unterschied bei den denkbaren Regelun-
gen einer Entstrickungsbesteuerung besteht auf Rechtsfolgenseite. Im We-
sentlichen lassen sich dabei zwei unterschiedliche Ansétze feststellen:

1. Sofortbesteuerung der stillen Reserven (mit Aufschub)

2. Spitere Besteuerung der stillen Reserven, wenn diese sich in einem Au-
Benumsatz als Einkiinfte realisieren

Wie aufgezeigt wurde, sollte der spéteren Besteuerung stiller Reserven im
Zeitpunkt deren Realisierung als Einkiinfte bereits aus verfassungsrechtli-
chen Griinden eigentlich der Vorrang gebiihren.’® Zudem hat der BFH durch
die Aufgabe der finalen Entnahmetheorie fiir einige Verteilungsnormen (wie
insbesondere den Unternehmensgewinnen) die Tiir fiir diese Losung weit
gedffnet, indem er groBziigig den fiir die Besteuerung erforderlichen inlén-
dischen Veranlassungszusammenhang in Bezug auf die im Inland gebildeten
stillen Reserven auch im Fall deren zukiinftiger Realisierung nach Verla-
gerung eines Wirtschaftsguts annimmt.*® Die angesichts dieser Rechtspre-
chung mangels Ausschluss oder Beschriankung eines Besteuerungsrechts
(zumindest fir die Unternehmensgewinne) entstehenden Schwierigkeiten,
mit dem § 4 Abs. 1 S. 3 EStG sowie § 12 Abs. 1 KStG eine klare Grundla-
ge fiir eine vorgezogene Entstrickungsbesteuerung zu schaffen,*®! sollten fiir
den Gesetzgeber AnstoB sein, den eingeschlagen Weg zu iiberdenken.

Allerdings bedarf es durchaus der Anpassung der DBA fiir die Verteilungs-
normen, bei denen nach der Rechtsprechung des BFH keine weite Ausle-
gung des Veranlassungszusammenhangs moglich ist.*** Hier muss entwe-
der der mithsame Weg der Neuverhandlung der DBA oder die in praktischer
Hinsicht realistischere Alternative der Einfiihrung eines Treaty Override zur
Sicherstellung der spéteren Besteuerung eingeschlagen werden. Wie dar-
gestellt, sollte ein solcher Treaty Override auch m.E. in verfassungsrecht-
licher Hinsicht zuldssig sein und damit dem Gesetzgeber als legitimes Mit-

3% Vgl. unter IV.2.a.dd.

3% Vgl. unter I11.2-4. In diese Richtung auch FG Rheinland-Pfalzv. 8.1.2011 -1V
1217/10, DStRE 2011, 1065 ff.

31 Vgl. zu den Auslegungsfragen unter 11.4.a.aa.
302 Vgl. unter I11.2.a.aa.
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tel zustehen.’®® Im Ubrigen sind dem Gesetzgeber derartige Uberlegungen

zur Sicherung des Besteuerungsrechts nicht unbekannt, wie einzelne Vor-
schriften’* sowie die jiingste Priifbitte des Bundesrates zu dem drohenden
Wegfall des Besteuerungsrechts an den Wirtschaftsgiitern einer gewerblich
gepragten Personengesellschaften eines verzogenen Personengesellschafters
beweisen.*®

Ggf. wire zudem zu liberlegen, den Katalog der inldndischen Einkiinfte gem.
§ 49 EStG sowie der ausldndischen Einkiinfte gem. § 34d EStG zu bearbei-
ten. Dies ist geboten, wenn man auf der Grundlage der bisherigen Rechtspre-
chung des BFH einen gesicherten Tatbestand zur Besteuerung zukiinftiger
Einkiinfte fiir beschriankt Steuerpflichtige bzw. eine gesicherte Abgrenzung
der Besteuerungshoheiten (in Nicht-DBA-Féllen) im Anschluss an die Ver-
lagerung einer Einkunftsquelle von unbeschrankt Steuerpflichtigen schaffen
will. 3¢ Klarstellend konnte z.B. aufgenommen werden, dass bis zum Uber-
fiihrungszeitpunkt im Inland entstandene stille Reserven auch bei ihrer spé-
teren Realisierung inldndische Einkiinfte i.S.d. § 49 EStG und nicht auslin-
dische Einkiinfte i.S.d. § 34d EStG sind.

Soweit dennoch vor dem Hintergrund der praktischen Durchfithrung des
grenziiberschreitenden Besteuerungsverfahrens®®’ eine vorgezogene Besteu-
erung vom deutschen Gesetzgeber zur Sicherung der stillen Reserven ge-
wahlt wird, muss umfassend ein Steueraufschub sowohl fiir unbeschriankt als
auch fiir beschriankt Steuerpflichtige gewahrt werden. Weiterhin muss dem
Steuerpflichtigen zumindest die Mdglichkeit eroffnet werden, die Streckung
der Auflésung einer gewinnmindernd gebildeten Riicklage {iber die {iblichen
fiinf Jahre hinaus auf die Nutzungsdauer eines Wirtschaftsguts auf Antrag
zu erreichen. Die bisher gem. § 4g EStG bestehenden Moglichkeiten zur
Gewihrung eines Besteuerungsaufschubs sind daher nicht ausreichend und
bediirfen einer Anpassung.

36 Vgl. unter IV.2.c.

364 Vel. unter I1.5.c.

365 Vel. BR-Drs. 302/1/12, 67.
3¢ Vgl. unter I11.3. und 4.

3¢7 Vgl. unter I11.5.
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4. Entstrickungsbesteuerung nur bei Ausschluss oder
Beschrinkung des inlindischen Besteuerungsrechts
infolge einer Entstrickungshandlung

Falls an der vorgezogenen Entstrickungsbesteuerung festgehalten wird,
sollte diese nur noch bei Ausschluss oder Beschrinkung des inldndischen
Besteuerungsrechts zur Anwendung kommen. Das heil3t, die {ibrigen Vor-
schriften, welche selbst bei Erhalt des deutschen Besteuerungsrechts eine
Entstrickungssteuer auslosen, wie § 12 Abs. 3 S. 1 KStG, bediirfen einer
Anpassung.3¢®

Weiterhin sollte eine Einschrankung vorgesehen werden, wonach ein Aus-
schluss oder eine Beschrinkung des Besteuerungsrechts nur dann zu ei-
ner Entstrickungsbesteuerung fiihrt, wenn eine Entstrickungshandlung des
Steuerpflichtigen gegeben ist. Es scheint schwerlich hinnehmbar, dass auf-
grund des derzeit weiten Gesetzeswortlauts des § 4 Abs. 1 S. 3 EStG sowie
§ 12 Abs. 1 S. 1 KStG eine Besteuerung der stillen Reserven aufgrund des
Abschlusses von DBA bzw. der Erhohung des auslédndischen Steuersatzes
iiber die Niedrigbesteuerungsgrenze gem. § 8 Abs. 3 AStG, welche die Tat-
bestandsvoraussetzungen des § 20 Abs. 2 AStG auller Kraft setzt, droht.>®
SchlieBlich sind Anderungen von Abkommen bzw. der auslindischen Steu-
ersitze weder dem Steuerpflichtigen zuzurechnen, noch ist eine darauf fol-
gende Entstrickungsbesteuerung mit den iiber die DBA verfolgten Zielset-
zungen in Einklang zu bringen.*”® Auch wenn die Sicherung des inléndischen
Besteuerungssubstrats zur Rechtfertigung angefiihrt werden kann, sollte an-
gesichts des mit der Entstrickungsbesteuerung verbundenen Eingriffs in das
Leistungsfahigkeitsprinzip eine vorgezogene Besteuerung der stillen Reser-
ven unterbleiben.’”! Der Gesetzgeber hat dieses Problem erkannt und in Pro-
tokoll Nr. 4 Abs. 1 und Abs. 3 des DBA-Liechtenstein jiingst eine fiktive

38 Vgl. unter IL.5.e.

3% Vgl. unter [1.4.a.aa.(1). Im Extremfall konnte bei Wirtschaftsgiitern einer auslén-
dischen Betriebsstitte in der stufenweisen Erh6hung des auslandischen Steuersat-
zes jeweils ein Grund fiir eine Entstrickungsbesteuerung angenommen werden.
Fiir eine teleologische cinengende Auslegung jedoch richtigerweise Schin-

feld, IStR 2010, 133, 138, und Kessens, in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, § 12
Rn. 143.

370 SchlieBlich sollen mittels der Abkommen die Doppelbesteuerung vermieden
und grenziiberschreitende Unternehmenstétigkeiten unterstiitzt werden.

31 Vgl. Liidicke, in Brunsbach/Endres/Liidicke/Schnitger, Deutsche Abkommens-
politik— Trends und Entwicklungen 2011/2012, IFSt-Schrift Nr. 480 (2012), 73.

121



Anrechnung der auslidndischen Steuer angeordnet. Konsequenter wére es je-
doch, an der Wurzel des Ubels anzusetzen und den weiten Anwendungsbe-
reich der Vorschriften iiber eine Entstrickungsbesteuerung einzuschréanken,
da andere Probleme wie z.B. die Entstrickungsbesteuerung aufgrund der An-
derung des auslidndischen Steuersatzes auch durch die Aufnahme von Son-
derbestimmungen in den DBA nicht geldst werden kdnnen.

5. Konditionen fiir den Steueraufschub (Nachweis, Sicherheiten,
Zins usw.)

Falls der deutsche Gesetzgeber an einer vorgezogenen Entstrickungsbesteu-
erung festhilt, miissen die Konditionen zur Gewéhrung des unionsrechtlich
gebotenen Steueraufschubs iiberarbeitet werden. So ist ein solcher Steuer-
aufschub auch beschriankt und nicht nur — wie im Fall des § 4g EStG — un-
beschrinkt Steuerpflichtigen zu gewdhren. Der Umstand, dass an die Ge-
wihrung des Steueraufschubs dariiber hinaus Anforderungen in Form zu
erfilllender Informationspflichten gestellt werden, ist unionsrechtlich und
unter allgemeinen Gesichtspunkten nicht zu beanstanden. Dies gilt jedoch
nur, solange diese nicht unverhéltnisméBig hoch sind und die Gewéhrung
des Steueraufschubs faktisch unerfiillbar werden lassen.

Hinsichtlich der seit der Entscheidung des EuGH in der Rs. National Grid
Indus entstandenen Diskussion zur Stellung von Sicherheiten besteht uni-
onsrechtlich keine Klarheit, ob diese grundsétzlich oder nur in den speziel-
len Fillen, in denen die Erhebung der Steuer konkret gefdhrdet ist, gefordert
werden kann. Hier wére der Gesetzgeber gut beraten, mit Ruhe den Fortgang
der weiteren Rechtsprechung abzuwarten und nicht vorschnell eine Anpas-
sung des innerstaatlichen Rechts zu vollziehen, wie dies im 12-Punktepro-
gramm gefordert wird.

Umso mehr gilt dies in Bezug auf die Fragestellung, ob zusétzlich eine Ver-
zinsung der aufgeschobenen Steuerforderung zuléssig ist. Aus einem kurzen
Nebensatz in der Rs. National Grid Indus die grundsitzliche Zuldssigkeit
einer solchen Verzinsung zu folgern, birgt in einem hohen Maf} die Gefahr,
einem Trugschluss zu unterliegen. Denn das dem Steuerpflichtigen einzuréu-
mende Recht zum Erhalt eines Steueraufschubs wird wirtschaftlich entwer-
tet, wenn der durch die Stundung eingerdumte Liquiditdtsvorteil sofort wie-
der abgeschopft wird bzw. der Steuerpflichtige im Fall des Steueraufschubs
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der gleichen Zinsbelastung wie im Fall der Steuererhebung ausgesetzt ist.
Von daher sollte der deutsche Gesetzgeber dringend davon absehen, eine
Verzinsung der aufgrund der Entstrickungssteuer entstehenden Steuerforde-
rung einzufiihren. Denn es sollte nicht vergessen werden, dass bei einem
hinreichenden Verstof3 gegen das Unionsrecht (infolge einer vorschnellen
Anpassung des innerstaatlichen Rechts) auch Amtshaftungsanspriiche zur
Erstattung eines Zinsschadens entstehen konnen.3”?

6. Wertverluste nach Entstrickungsbesteuerung

Sollte der deutsche Gesetzgeber den vorzugswiirdigen Weg der nachgelager-
ten Versteuerung stiller Reserven zum Zeitpunkt deren Realisierung wihlen,
stellt sich das Problem nicht, welcher Staat spitere Wertverluste berticksich-
tigen muss. Denn in diesem Fall entstehen aufgrund des Wertverlusts der stil-
len Reserven zu einem spéteren Zeitpunkt bereits keine bzw. nur geringere
Einkiinfte, welche der Besteuerung unterliegen.

Soweit das deutsche Steuerrecht hingegen an der vorgezogenen Entstri-
ckungsbesteuerung festhilt, wire es zur Gewihrleistung eines einheitlichen
Besteuerungskonzepts wiinschenswert, spater entstehende Wertminderun-
gen i.R.d. Reduzierung der entstehenden Entstrickungssteuer zu beriicksich-
tigen. Dass dem deutschen Gesetzgeber die Notwendigkeit einer solchen
Reduzierung der Entstrickungssteuer bewusst ist, beweist die in § 6 Abs. 6
AStG enthaltene Regelung zur steuerlichen Behandlung von Wertminderun-
gen nach einer Wegzugsbesteuerung von natiirlichen Personen.

Sollte der deutsche Gesetzgeber dennoch von der vom EuGH eingerdumten
Moglichkeit Gebrauch machen, von einer Reduzierung der Entstrickungs-
steuer fiir Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermogens im Fall des spéteren
Wertverlusts abzusehen, miissen zumindest die von unbeschrinkt Steuer-
pflichtigen nach der Entstrickung im Ausland entstehenden Verluste im In-
land beriicksichtigt werden, wenn diese nach ausldndischem Steuerrecht
nicht genutzt werden kdnnen und damit ,.final* werden. Dies folgt sowohl
aus unionsrechtlichen Vorgaben als auch dem verfassungsrechtlich verbiirg-
ten Gleichheitssatz sowie dem Gebot der Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit.

37280 z.B. zugestanden in EuGH v. 8. 3. 2001 — Rs. C-397/98 und C-410/98,
Metallgesellschaft Ltd. u. a., Slg. 2001, I-1727, Rn. 90 ff.
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7. Verstrickung

Losgeldst davon, ob der deutsche Gesetzgeber zu einer nachgelagerten Be-
steuerung der stillen Reserven bei deren Realisierung iibergeht oder an der
vorgezogenen Entstrickungsbesteuerung festhilt, sollte der Ansatz von Wirt-
schaftsgiitern zum gemeinen Wert bei dem erstmaligen Eintritt eines Steu-
erpflichtigen oder einer Einkunftsquelle in die deutsche Besteuerungshoheit
weiterhin zum gemeinen Wert erfolgen. Dies mag zwar unionsrechtlich nicht
erforderlich sein,” ist jedoch in steuersystematischer Hinsicht zur Abgren-
zung der Besteuerungshoheiten und damit der Vermeidung der Doppelbe-
steuerung Voraussetzung*’* sowie aufgrund des aus Art. 3 Abs. 1 GG folgen-
den Gebots der Folgerichtigkeit angezeigt.’”

8. Keine Entstrickungsbesteuerung fiir alle Steuer- und
Einkunftsarten

Der deutsche Gesetzgeber sollte weiterhin daran festhalten, nicht fiir alle
Fille eine Entstrickungsbesteuerung vorzusehen. Nicht in Bezug auf jede
Steuer- und Einkunftsart ist es ndmlich geboten, aufgebaute stille Reserven
einer letztmaligen Besteuerung zu unterwerfen:

So wird i.R.d. §§ 7 ff. AStG beispielsweise nur punktuell am Jahresende das
Bestehen der Tatbestandsvoraussetzungen gepriift. Dieser vereinfachende
Ansatz gebietet bereits, dass ein unterjahrliches Entfallen der Tatbestands-
voraussetzungen aus der Hinzurechnungsbesteuerung steuerlich aufler Be-
tracht bleiben muss. Wollte der Gesetzgeber dazu auch unterjahrige Entstri-
ckungen erfassen, wire letztlich eine laufende Ermittlung der Ergebnisse
auslandischer Gesellschaften nach deutschem Steuerrecht zur Bestimmung
des Bestehens einer Niedrigbesteuerung sowie des Hinzurechnungsbetrags
notwendig. Dies wiirde jedoch de facto auf eine partielle Umstellung auf ein
grenziiberschreitendes Korperschaftsteueranrechnungssystem fiir niedrigbe-

373 Vgl. unter IV.1.e.
374 Vgl. unter I1.3.c.
375 Vgl. unter IV.2.b.
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steuerte passive Einkiinfte hinauslaufen, was in verwaltungstechnischer Hin-
sicht in keinem Verhiltnis stiinde.’’®

Ebenso ist auch i.R.d. InvStG eine Besteuerung der Entstrickung der von ei-
nem Investmentvermogen gehaltenen Wirtschaftsgiiter, die sich z.B. als Aus-
schluss oder Beschriankung des Besteuerungsrechts an den Ausschiittungen
oder ausschiittungsgleichen Ertrdgen darstellt, nicht angebracht. Denn bei
Publikumsinvestmentvermogen mit hoher Umschlagshéufigkeit der Invest-
mentanteile wird es bereits an der Zurechnung der Besteuerungsgrundlagen
scheitern.

Auch der Umstand, dass im GewStG eine eigene Vorschrift zur Entstri-
ckungsbesteuerung fehlt und eine Entstrickung stattdessen nur als ,,Reflex-
wirkung* aufgrund einer Entstrickung fiir Zwecke der KSt folgt, ist folge-
richtig. Zum einen ist dieses Ausfluss des allgemeinen Grundsatzes, dass der
nach einkommen- bzw. korperschaftsteuerlichen Vorschriften ermittelte Ge-
winn gem. § 7 Abs. 1 GewStG Ausgangspunkt fiir die Bestimmung des Ge-
werbeertrags ist. Zum anderen wiirde im Fall der Einflihrung einer eigenen
gewerbesteuerlichen Entstrickungsvorschrift bei der rein innerstaatlichen
Verlagerung von Einkunftsquellen zwischen verschiedenen Gemeinden mit
unterschiedlich hohen Hebesétzen eine Entstrickungsbesteuerung gleichfalls
infolge der Beschridnkung des Besteuerungsrechts drohen. Von daher sollte
zur Vermeidung von weiteren Systembriichen an dem bisherigen Ankniipfen
an die korperschaftsteuerlichen Vorschriften fiir Zwecke der GewSt festge-
halten werden.

9. Nutzungsentstrickung und Nutzungsverstrickung

Vorschriften tiber eine Nutzungsentstrickung haben ihre Berechtigung, wenn
man zundchst nur die durch sie bewirkte Sicherstellung einer fremdver-
gleichskonformen Besteuerung in den Blick nimmt. SchlieBlich regeln sie
nicht eine vorgezogene Besteuerung der in Wirtschaftsgiitern ruhenden stil-
len Reserven, sondern gewihrleisten eine sachgerechte Gewinnabgrenzung
der am Markt realisierten Einkiinfte zwischen Stammhaus und Betriebsstét-
te, woran aus systematischen Gesichtspunkten nichts auszusetzen ist. Anders
als bei den sonstigen Entstrickungsnormen bestehen insoweit auch weni-

376 Zu den Uberlegungen der Verwaltungsdkonomie eines grenziiberschreitenden
Anrechnungssystems vgl. Schnitger, in Brunsbach/Endres/Liidicke/Schnitger,
Deutsche Abkommenspolitik— Trends und Entwicklungen 2011/2012, IFSt-
Schrift Nr. 480 (2012), 87 ff.
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ger Konflikte mit dem Abkommens-, Unions- und Verfassungsrecht. In ge-
setzgeberischer Hinsicht bedarf es lediglich einer Klarstellung, auf welcher
rechtlichen Grundlage diese Nutzungsentstrickung erfolgt.3”’

Aus systematischen Uberlegungen und aufgrund des verfassungsrechtli-
chen Gebots der Folgerichtigkeit miissen jedoch Vorschriften in das deut-
sche Steuerrecht eingefiihrt werden, welche eine Nutzungsverstrickung zum
gemeinen Wert vorsehen. Denn der Fremdvergleichsgrundsatz ist sowohl zu
Gunsten als auch zu Lasten des deutschen Steuerautkommens anzuwenden.
Weiterhin kann nur so eine Doppelbesteuerung bei der grenziiberschreiten-
den, zeitweisen Uberlassung bzw. Nutzung von Wirtschaftsgiitern verhindert
werden.

An der daneben nach dem derzeitigen Gesetzeswortlaut auch moglichen
Besteuerung einer Nutzungsentstrickung infolge der Beschridnkung des ab-
kommensrechtlichen Besteuerungsrechts an den Einkiinften aus der Nutzung
von Wirtschaftsgiitern ist hingegen harsche Kritik zu iiben. Wenn hierdurch
ndmlich eine Erhdhung der inldndischen Bemessungsgrundlage angestrebt
wird, falls infolge der Neuverhandlung oder des Erstabschlusses von DBA
die abkommensrechtliche Verteilung der Besteuerungsrechte aus den laufen-
den Einkiinften zu Lasten des deutschen Staates verschoben wird,>”® wire ein
in systematischer Hinsicht durch nichts zu rechtfertigender Treaty Override
gegeben (wobei m.E. bereits fraglich ist, ob das allgemeine Abstellen auf
die Beschrankung des inldndischen Besteuerungsrechts wirklich ausreicht,
um ein hinreichend konkretisiertes Abweichen von den abkommensrechtli-
chen Vorschriften anzunehmen).?” Anders als bei der Entstrickung von Wirt-
schaftsgiitern werden hier ndmlich keine in der Vergangenheit im Inland unter
deutscher Besteuerungshoheit aufgebauten stillen Reserven erfasst, sodass
die Rechtsprechung des BFH zur Aufgabe der finalen Entnahmetheorie’*® an
dieser Stelle nicht anwendbar ist bzw. ein deutscher Besteuerungsanspruch
in abkommensrechtlicher Hinsicht nicht besteht. Stattdessen erfassen die
Vorschriften iiber eine Nutzungsentstrickung die laufend erzielten Einkiinf-

377 Zu der m.E. nach gebotenen Anwendung des § 1 Abs. 5 S. 2 AStG bzw. der feh-
lenden Erfiillung der Tatbestandsvoraussetzungen der § 4 Abs. 1 S. 3 EStG und
§ 12 Abs. 1 S. 1 KStG vgl. unter I1.4.g.

378 Vgl. unter 11.4.g.

37 Zu den hohen Anforderungen an die hinreichende Bestimmtheit eines Treaty
Override vor dem Hintergrund des Gebots einer volkerrechtsfreundlichen Aus-
legung von Steuergesetzen vgl. unter IV.2.c.

380 Vgl. unter I11.2.a.
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te, deren abkommensrechtliche Verteilung sich nach dem anwendbaren DBA
zum Zeitpunkt der Erzielung der Einkiinfte richtet. Eine Konservierung des
nach dem bisherigen DBA bestehenden deutschen Besteuerungsanspruchs
iiber die innerstaatlichen Vorschriften zur Nutzungsentstrickung wire m.E.
auch verfassungsrechtlich nicht hinzunehmen und stiinde zudem der tiber
den Abschluss von DBA intendierten (Neu-)Verteilung der Besteuerungs-
rechte zwischen den Mitgliedstaaten diametral entgegen. Hinzu kommt, dass
eine solche Erweiterung der inldndischen Bemessungsgrundlage nicht auf
Handlungen eines Steuerpflichtigen beruhen, sodass die bereits oben i.R.d.
Wiirdigung des weiten Anwendungsbereichs der Entstrickungsbesteuerung
angebrachte Kritik®®' analog gilt. Von daher wire der deutsche Gesetzge-
ber gut beraten, von der Besteuerung einer Nutzungsentstrickung infolge der
Beschriankung des abkommensrechtlichen Besteuerungsrechtsrechts an den
laufenden Einkiinften aus der Nutzung von Wirtschaftsgiitern abzusehen.

10. Keine Normen zur Verhinderung einer ,,mittelbaren* Veriu-
lerung inlindischen Vermogens

Im Rahmen dieser Untersuchung wurde nur kursorisch auf Normen ein-
gegangen, welche eine mittelbare steuerneutrale VerduBBerung von inldndi-
schem Betriebsvermodgen bzw. von Anteilen nach Einbringung in eine Ka-
pitalgesellschaft verhindern sollen. Bereits aufgrund der unionsrechtlichen
Bedenken gegen derartige beschrinkende Normen sollte der Gesetzgeber
von der (Wieder-)Einfithrung derartiger Vorschriften absehen. Stattdessen
ist ein diskriminierungsfrei wirkender § 22 UmwStG geeigneter, die miss-
brauchliche Inanspruchnahme des Halbeinkiinfte-/Teileinkiinfteverfahrens
bzw. der Steuerfreistellung gem. § 8b KStG zu verhindern.

31 Vgl. unter V.4.
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