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Vorwort
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Gegenstand der Arbeit ist die gemeinschaftsrechtliche Wiirdigung des im Rahmen des
SEStEG im Jahr 2007 neu eingefiihrten allgemeinen Entstrickungstatbestands der §§ 4
Abs. 1 Satz 3 EStG, 12 Abs. 1 KStG. Dessen Hauptanwendungsfall ist die Uberfiihrung
von Betriebsvermogen in eine ausldndische Betriebsstétte. Das Thema hat durch das im
Oktober verdffentlichte BFH-Urteil (v. 17.07.2008, I R 77/06, BFH/NV 2008, 1941)
zur Rechtslage vor Einfithrung des allgemeinen Entstrickungstatbestands noch einmal
an Aktualitdt gewonnnen. Darin hat der BFH die finale Entnahmetheorie aufgegeben
und Bedenken an ihrer Gemeinschaftsrechtskonformitit geduBert. Das Urteil wurde fiir
diese Veroffentlichung zwar nicht mehr beriicksichtigt, die Arbeit befindet sich aber
weiterhin auf einem aktuellen Stand. Sie basiert auf einem sehr umfangreichen Litera-
turstudium und stellt die zurzeit wohl umfassendste Analyse dieser Thematik im

Schrifttum dar.

Danken mdchte ich meinem Betreuer der Arbeit und jetzigem Doktorvater, Prof. Dr.
Joachim Englisch, fiir seine Unterstilitzung bei Themenfindung und Aufbau der Arbeit
sowie Prof. Dr. Michael Heinhold fiir die Erstellung des Zweitgutachtens. Bedanken
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A. Einleitung

A. Einleitung

Mit der Griindung der Europiischen Gemeinschaft' haben die Mitgliedstaaten einen
Teil ihrer staatlichen Souverénitit auf diesen supranationalen Rechtstréger libertragen.
Zwar wurde der Bereich der direkten Steuern in der Zustindigkeit der Mitgliedstaaten
belassen, der Europiische Gerichtshof (EuGH) entschied jedoch in der Rs. avoir fiscal,’
dass sie ihre steuerlichen Befugnisse unter der Wahrung des Gemeinschaftsrechts aus-
zuiiben haben. Seitdem hat der EuGH in zahlreichen Entscheidungen das mitgliedstaat-
liche Steuerrecht insbesondere an den vier Grundfreiheiten des Waren-, Personen-,
Dienstleistungs- und Kapitalverkehrs gemessen. Diese verlangen eine Gleichstellung
von grenziiberschreitenden mit rein mitgliedstaatlichen Wirtschaftsvorgdangen und tra-
gen so wesentlich zur Schaffung eines gemeinschaftsweiten Binnenmarktes bei. Der
EuGH hat bei der Abwigung der sich gegeniiberstehenden Interessen — einerseits das
Interesse der Steuerpflichtigen an der Ausiibung der Grundfreiheiten, andererseits das
Interesse der Mitgliedstaaten an der Erhaltung ihrer Finanzierungsmoglichkeiten und
ihrer Souverénitit — zumeist zugunsten der Grundfreiheiten entschieden® und hat sich so
als ein ,,Motor der Integration* erwiesen.* Dies gilt auch fiir die zwischen 2002 und
2006 entschiedenen Urteile in den Rs. X und Y,” de Lasteyrie® und ,,N*,” die die Praxis
der Mitgliedstaaten der Sofortbesteuerung stiller Reserven bei Verlust des inldndischen

Besteuerungsrechts in Folge des Wegzugs einer natiirlichen Person untersagten.

Diese Urteile stellen auch die Neuregelung zum grenziiberschreitenden Betriebsvermo-
genstransfer in Frage, die im Rahmen des SEStEG® mit den §§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG,
12 Abs. 1 KStG eingefiihrt wurde und im Wesentlichen die zuvor bestehende Recht-

sprechung des BFH kodifiziert. Normalerweise werden in Betriebsvermogen enthaltene

! Die Europiische Gemeinschaft (EG) ist Teil der Europaischen Gemeinschaften (EG, EGKS, EAG), die
eine der sog. drei Sdulen der Europdischen Union bilden. Siehe Art. 1 Abs. 3 Satz 1; 8 ff.; 11 ff.; 29 ff.
EUV; vgl. Herdegen, Europarecht, 10. Aufl., 2008, S. 61 f.; Weber-Grellet, Europ. StR, 2005, S. 8. Die
EG ging 1957 aus der Vorgéngerorganisation der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) hervor.
2 EuGH, Urt. v. 28.01.1986, 270/83 (avoir fiscal), Slg. 1986, 273, Rz. 24; seitdem stindige Rspr., vgl.
zuletzt: Urt. v. 06.12.2007, C-298/05 (Columbus Container Services), n.n.v., Rz. 28; Urt. v. 26.06.2008,
C-284/06 (Burda), n.n.v., Rz. 66.
* Die Schitzungen reichen von 75% bis 92% der vom EuGH entschiedenen Urteile, vgl. Driien/Kahler,
StuW 2005, 171 (174) bzw. Janssen, EuZW 2005, 257. Der EuGH lief3 dabei etwa im Urt. v. 06.03.2007,
C-292/04 (Meilicke u.a.), Slg. 2007, I-1835 auch erhebliche Aufkommenseinbuflen der Mitgliedstaaten
unberiicksichtigt, die vom BMF auf 5 Mrd. € geschitzt wurden, vgl. GA Stix-Hackl, SchlA v. 05.10.2006,
C-292/04 (Meilicke u.a.), Slg. 2007, 1-1835, Rz. 61.
4 Hey, StuW 2004, 193 (194); Kokott/Henze, BB 2007, 913.
> EuGH, Urt. v. 21.11.2002, C-436/00 (X und Y), Slg. 2002, I-10829.
6 EuGH, Urt. v. 11.03.2004, C-9/02 (de Lasteyrie), Slg. 2004, I-2409.
7 EuGH, Utt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,,N*), Slg. 2006, 1-7409.
¥ Gesetz iiber steuerliche Begleitmafnahmen zur Einfithrung der Europaischen Gesellschaft und zur
Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften v. 07.12.2006, BGBI. 1 2006, 2782, ber. 1 2007, 68.
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A. Einleitung

stille Reserven gemill dem Realisationsprinzip erst dann besteuert, wenn das jeweilige
Wirtschaftsgut am Markt verduBert wird. Uberfiihrt ein Steuerpflichtiger das Wirt-
schaftsgut jedoch in eine ausldndische Betriebsstitte, verliert Deutschland das Besteue-
rungsrecht an den stillen Reserven aufgrund des zwischen den betroffenen Mitgliedstaa-
ten abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommens (DBA) an den Betriebsstitten-
staat. Die Neuregelung des SEStEG verhindert dies, indem die stillen Reserven bereits
im Transaktionszeitpunkt besteuert werden. Hierdurch wird aber die Uberfiihrung eines
Wirtschaftsguts in eine auslidndische Betriebsstitte gegeniiber der Uberfiihrung in eine
deutsche Zweigniederlassung benachteiligt, so dass ein Verstoll gegen die Grundfreihei-
ten nahe liegt. Diese Gefahr hat auch der Gesetzgeber bei der Einfiihrung des SEStEG
erkannt und mit § 4g EStG einen teilweisen Aufschub der Steuer vorgesehen, um einen

EG-RechtsverstoB zu vermeiden.’

Ziel dieser Arbeit ist es, die §§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG, 12 Abs. 1 KStG sowie § 4g EStG
auf ihre Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten hin zu untersuchen. Besondere Relevanz
hat dabei die Fragestellung, inwieweit das mitgliedstaatliche Interesse an der Besteue-
rung der unter Verwendung von inldndischer Infrastruktur erwirtschafteten stillen Re-
serven Beriicksichtigung finden kann. Europdisches Sekundérrecht und die steuerliche
Behandlung der Riickiiberfiihrung des Wirtschaftsguts aus dem Ausland werden in

dieser Arbeit nicht betrachtet.

Vor der Priifung der EG-Rechtskonformitdt soll in Teil B ndher auf das zu priifende
deutsche Recht eingegangen werden. Dazu werden die Tatbestinde der §§ 4 Abs. 1
Satz 3 EStG, 12 Abs. 1 KStG und § 4g EStG analysiert und in die Systeme der steuerli-
chen Gewinnrealisierung und Betriebsstittengewinnermittlung eingeordnet. In Teil C
gilt es die Grundlagen des Europédischen Gemeinschaftsrechts herauszuarbeiten, die fiir
die Priifung eines Grundfreiheitseingriffs erforderlich sind. Die Besprechung der Rs.
Xund Y, de Lasteyrie und ,, N konkretisiert einerseits die herausgearbeiteten Grundla-
gen und stellt andererseits wichtige Kriterien fiir die sich in Teil D anschlieende Prii-
fung auf. Dort gilt es insbesondere den Konflikt aus den sich gegeniiberstehenden Inte-
ressen der Steuerpflichtigen und der Mitgliedstaaten moglichst ausgewogen zum Aus-
gleich zu bringen. AbschlieBend werden alternative Losungsansitze zur Behandlung des
grenziiberschreitenden Betriebsvermdgenstransfers diskutiert und gegeniibergestellt

sowie eine Schlussbetrachtung der Untersuchung vorgenommen.

? Siehe den Antrag des Freistaates Bayern in der BR-Drs. 542/2/06, S. 2 f. und den Beschluss in der BR-
Drs. 542/06(B), S. 2 f.
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B. Die steuerliche Behandlung im deutschen Recht

B. Die steuerliche Behandlung der Uberfiihrung von Wirtschaftsgu-

tern des Betriebsvermdgens ins Ausland im deutschen Recht

In diesem Teil der Arbeit wird untersucht, wie die Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern
des Betriebsvermogens in eine auslidndische Betriebsstitte im deutschen Steuerrecht
behandelt wird. Dazu wird auch auf die Rechtslage vor Einfiihrung des SEStEG einge-
gangen, um ein besseres Verstdndnis fiir die darauf folgende Analyse der Tatbestinde
der §§ 4 Abs. 1 Satz 3, 12 Abs. 1 KStG sowie § 4g EStG zu entwickeln. Weil diese das
Vorhandensein stiller Reserven zwingend voraussetzen,'® soll zundchst aber auf die

Grundlagen der Bildung und Besteuerung stiller Reserven eingegangen werden.

I. Die Bildung und Besteuerung stiller Reserven

Als stille Reserve gilt der Unterschiedsbetrag zwischen dem Buchwert und dem hoheren
Verkehrswert eines Wirtschaftsguts.'' Diese wird nur gebildet, wenn die dementspre-
chende Wertsteigerung nicht regelmafBig, sondern erst bei einem Realisationsakt besteu-
ert wird. Fiir die Gewinneinkiinfte' ist grundstzlich eine regelmiBige Besteuerung von
Wertzuwichsen nach der Reinvermégenszugangstheorie vorgesehen,”” nach der der
,Reinvermdgenszugang eines bestimmten Zeitabschnitts erfasst wird."* Diese wurde
jedoch auf das am Markt erwirtschaftete Einkommen reduziert (Markteinkommenstheo-
rie)."> Als Folge dessen werden Wertsteigerungen erst besteuert, wenn sie in einem
Umsatzakt am Markt realisiert wurden (Realisationsprinzip); zuvor kommt es zur Bil-
dung stiller Reserven. Die Markteinkommenstheorie stellt damit die ,,Querverbindung
zum kaufminnischen Realisationsprinzip“ her.'® Im Folgenden soll untersucht werden,
welche Griinde fiir eine Besteuerung ausschlielich realisierter Gewinne und somit fiir
die Bildung stiller Reserven sprechen und warum hiervon ggf. Ausnahmen geboten

sind.

10 Siehe die §§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG, 12 Abs. 1 KStG: ,,Gewinn aus der VerduBerung®.
""'Vgl. Hey, in: Tipke/Lang, StR, 19. Aufl., 2008, § 17, Rz. 210.
12 Siche § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3 EStG. Fiir diese Arbeit sind insbesondere die Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb relevant, siche § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 i.V.m. § 15 EStG.
" Siche den Verweis in § 2 Abs. 2 Nr. 1 auf § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG.
“ yon Schanz, Der Einkommensbegriff, FA 1896, 1 ff. (zit. in: Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II,
2. Aufl,, 2003, S. 625).
" Vgl. Ruppe, DStIG 1 (1978), 7 (16); J. Lang, DStIG 4 (1981), 45 (54 ff.); Sohn, FS Tipke, 1995, S. 343
(344). Die Markteinkommenstheorie aus der Verfassung ableitend: Kirchhof, in: K/S/M, EStG, § 2, Rz.
A363, A365 (Stand: 1986); a.A. ist die h.M., vgl. z.B. S6hn, FS Tipke, 1995, S. 343 (349 ff.) m.w.N.
16 J. Lang, DSJG 4 (1981), 45 (58). Das Realisationsprinzip als ,,Fundamentalkonkretisierung des Markt-
einkommens* bezeichnend: Hey, in: Tipke/Lang, StR, 19. Aufl., 2008, § 17, Rz. 202; Pezzer, DStIG 14
(1991), 3 (22); a.A.: Dauber, Das Realisationsprinzip, 2003, S. 130.
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1. Das Realisationsprinzip

Das Realisationsprinzip ist handelsrechtlichen Ursprungs. Es ist in § 252 Abs. 1 Nr. 4
HS 2 HGB kodifiziert und kann als Auspridgung des {ibergeordneten Vorsichtsprinzips
eingeordnet werden.'” Kraft der MaBgeblichkeit der Handelsbilanz gilt es gem. § 5 Abs.
1 EStG auch fiir die Steuerbilanz. Die Notwendigkeit, nur am Markt realisierte Gewinne
zu besteuern, ergibt sich insbesondere aus dem Verfassungsrecht, im Einzelnen aus dem
gleichheitsrechtlichen Gebot der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahig-

keit und dem freiheitsrechtlichen Erfordernis einer eigentumsschonenden Besteuerung.

Das Gebot der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit folgt aus dem
im allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verankertem Grundsatz der Steu-
ergerechtigkeit.'® Nach Tipke kénne die volle Leistungsfahigkeit eines Steuerpflichtigen
nur erfasst werden, wenn nach der Reinvermégenszugangstheorie auch unrealisierte

Wertsteigerungen besteuert wiirden."”

Unter Objektivierungsgesichtspunkten ist es
aufgrund des Leistungsfahigkeitsprinzips jedoch geboten, nur am Markt realisierte und
somit sichere Werte zu erfassen.”’ Denn der Wert unrealisierter Wirtschaftsgiiter, die
nicht an einer Borse gehandelt werden,?' kann nur iiber ein gesondertes Bewertungsver-
fahren ermittelt werden. Dieses ist immer mit Unsicherheit verbunden und kann den
Gewinn als Indikator der Leistungsfahigkeit — einerseits zwischen zwei Steuerpflichti-

gen, andererseits zwischen zwei Wirtschaftsjahren desselben Steuerpflichtigen (Gebot

der Stetigkeit der Gewinnermittlung) — beeinflussen.

Die freiheitsrechtliche Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG ist betroffen, wenn
,wSteuerpflichten — wie im [Einkommensteuerrecht] — an den Hinzuerwerb von Eigen-
tum ankniipfen®.”> Weil ein Steuertatbestand des EStG damit stets entweder in die je-

weils von Art. 14 GG geschiitzte Vermogenssubstanz oder in die ertragsorientierte Nut-

17 Siehe § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB. Vgl. auch Winkeljohann/Geifler, in: Ellrott/u.a., Beck’scher Bilanz-
Komm., 6. Aufl., 2006, § 252, Rz. 29, 43; Hey, in: Tipke/Lang, StR, 19. Aufl., 2008, § 17, Rz. 68, 201;
Knobbe-Keuk, Bilanz-StR, 9. Aufl., 1993, S. 49.

'8 Stindige Rspr. des BVerfG, vgl. zuletzt: Bschl. v. 07.11.2006, 1 BvL 10/02, FR 2007, 338, Rz. 95.
Grundlegend zur Leistungsfahigkeit: Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 1, 2. Aufl., 2000, S. 479 ff.

T ipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl., 2003, S. 629; ders., DStJG 1 (1978), 2 (6); ebenso:
Thiel, DStIG 4 (1981), 183 (187 f.); Schaumburg, DStIG 4 (1981), 247 (256).

* Vgl. J. Lang, Bemessungsgrundlage der ESt, 1981/88, S. 174; ders., DStIG 4 (1981), 45 (77 ff.);
ders./u.a., Kolner Entwurf eines EStG, 2005, S. 91, Rz. 401 f.; Jachmann, Steuergesetzgebung, 2000,
S. 141; Schlotter, Teilwertabschreibung, 2005, S. 256; ders., FR 2007, 951 (956); Pietsch, Fair Value,
2006, S. 293 u. 295; Arnold, StuW 2005, 148 (154); Hennrichs, DSJG 24 (2002), 301 (316).

21'Vgl. Jachmann, Steuergesetzgebung, 2000, S. 141.

22 Vgl. Hennrichs, DStJG 24 (2002), 301 (316); Schén, in: Schén, MaBgeblichkeit, 2005, S. 1 (24);
Schlotter, Teilwertabschreibung, 2005, S. 256; Herzig, Gewinnermittlung, 2004, S. 42.

# BVerfG, Bschl. v. 18.01.2006, 2 BvR 2194/99, BVerfGE 115, 97, Rz. 34. Frither a.A.: BVerfG, Utt. v.
20.07.1954, 1 BvR 459/52, BVerfGE 4, 7 (17); Urt. v. 12.11.1958, 2 BvL 4/56, BVerfGE 8, 274 (330).
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zung eingreift, kommt dem UbermaBverbot eine entscheidende Bedeutung zu.?* Danach
ist eine verhdltnismiBige Besteuerung auf den Ertrag beschrinkt, eine Substanzbesteue-
rung hingegen nicht méglich.”’ Eine Besteuerung unrealisierter Wertsteigerungen wiir-
de in jedem Fall die Substanz betreffen. Denn der Steuerpflichtige wire zur Beglei-
chung der Wertzuwachssteuer mangels des Mittelzuflusses aus einem Verkauf ggf.
gezwungen, entweder das Wirtschaftsgut selbst oder dessen ertragsorientierte Nutzung
aufzugeben.”® Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass Wertsteigerungen auf-
grund einer verbesserten Bonitét eine Kreditaufnahme ermoglichen. Denn die Verfiig-
barkeit dieser Ersatzliquiditdt hinge vom Willen eines Dritten ab und wére mangels
eines vollstindigen Kapitalmarkts nicht transaktionskostenfrei moglich.?” Folglich ist
das Realisationsprinzip nach den Grundsdtzen der eigentumsschonenden Besteuerung

geboten.?®

Das Realisationsprinzip ist auch aus rechtspraktischen Erwdgungen erforderlich: Die
Alternative einer Wertzuwachbesteuerung wire aufgrund der jdhrlich erforderlichen
Wertermittlung mit erheblichen administrativen Schwierigkeiten verbunden.”” Zudem
bestiinde die Gefahr, dass die Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft aufgrund nicht
realisierter Gewinne Ausschiittungen vornehmen, zu deren Riickfiihrung sie bei Verlus-
ten nicht verpflichtet wiren. Das Insolvenzrisiko triigen in diesem Fall allein die Glau-

biger,*® mit der Folge gesamtvolkswirtschaftlicher Wohlfahrtsverluste.

2 Vgl. Schlotter, Teilwertabschreibung, 2005, S. 240 f.; ders., FR 2007, 951 (954); Jachmann, Steuerge-
setzgebung, 2000, S. 42; J. Lang, DStJIG 4 (1981), 45 (80); BVerfG, Bschl. v. 18.01.2006, 2 BvR
2194/99, BVerfGE 115, 97, Rz. 43 f.

3 Vgl. Kirchhof, VVDSIRL 39 (1981), 213 (226 ff.); dhnlich: BVerfG, Urt. v. 22.06.1995, 2 BvL 37/91,
BVerfGE 93, 121 (136 ff.). Kritisch zu dieser Differenzierung: Schlotter, Teilwertabschreibung, 2005,
S. 242 ff.; Englisch, StuW 2003, 237 (244 f.).

% Vgl. Schlotter, Teilwertabschreibung, 2005, S. 257; ders., FR 2007, 951 (956); Herzig, Gewinnermitt-
lung, 2004, S. 41; Hennrichs, DStJG 24 (2001), 301 (316 f.); Schaumburg, DSIG 4 (1981), 247 (256).

" Vgl. Schlotter, Teilwertabschreibung, 2005, S. 256 ff.; ders., FR 2007, 951 (956); Elicker, StuW 2002,
217 (220); J. Lang, Bemessungsgrundlage der ESt, 1981/88, S. 154 f.; zum vollkommenen Kapitalmarkt:
Schon, in: Schon, MaBgeblichkeit, 2005, S. 1 (23, 37 f.).

2 Ebenso: J. Lang, in: Tipke/Lang, StR, 19. Aufl., 2008, § 4, Rz. 107; ders., DSUG 4 (1981), 45 (81);
Jachmann, Steuergesetzgebung, 2000, S. 141; Richter/Sailer Khuepach, in: H/H/R, EStG, § 5, Rz. 231
(Stand: 10.2007); Schon, in: Schon, Maligeblichkeit, 2005, S. 1 (23); Kessler/Huck, StuW 2005, 193 (205
f.); Pietsch, Fair Value, 2006, S. 298; Vogel, StuW 1974, 193 (199 f.); sowie die Nachweise in Fn. 26.

¥ Vgl. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl., 2003, S. 630; Kessler/Huck, StaW 2005, 193
(214); J. Lang, in: Tipke/Lang, StR, 19. Aufl., 2008, § 8, Rz. 33 und § 9, Rz. 51.

Vel drnold, StuW 2005, 148 (154); Schén, Der Konzern 2004, 162 (169 £.).
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2. Ausnahmen vom Realisationsprinzip: Die Ersatzrealisationstatbestande

Auch wenn gewichtige Griinde fiir das Realisationsprinzip sprechen, hat der Gesetzge-
ber Ausnahmen®' von diesem kodifiziert. Zu diesen sog. Ersatzrealisationstatbestinden
zihlen neben der Entnahme und Betriebsaufgabe®® auch die §§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG,
12 Abs. 1 KStG. Diesen Ersatzrealisationstatbestdnden ist gemeinsam, dass die stillen
Reserven bereits vor einem Umsatzakt am Markt besteuert werden, wenn deren (inlén-
dische) Besteuerung nicht mehr gesichert ist (sog. Entstrickungsprinzip). Dann entsteht
ein fiskalisches Bediirfnis, die stillen Reserven als ultima ratio abzurechnen.® Wann
und ob der Besteuerungsanspruch bei Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern ins Ausland

nicht mehr gesichert ist, wird in B.II und III. ndher erlautert.

Die Vermeidung von Besteuerungsliicken ist verfassungsrechtlich aufgrund des Art. 3
Abs. 1 GG geboten, weil ansonsten gleichheitswidrig nicht die volle Leistungsféahigkeit
eines Steuerpflichtigen erfasst wiirde.>* Lang bezeichnet die Ersatzrealisation daher als
,mittlere Losung [...], die dem Biirger die [...] Nachteile [einer Wertzuwachsbesteue-
rung] erst dann aufbiirdet, wenn die vollstindige und damit gleichméBige Besteuerung

nach der Leistungsfahigkeit nicht mehr gesichert ist.*®

I1. Die steuerliche Behandlung der Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern des Be-
triebsvermdgens ins Ausland vor Einfihrung des SEStEG — insbesondere die
Betriebsstattengewinnermittiung

Zur besseren Verstandlichkeit der aktuellen Rechtslage soll in knapper Form auf die
steuerliche Behandlung der Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermdgens
vor Einfiihrung des SEStEG eingegangen werden. Die hierzu diskutierten Grundsétze

der Betriebsstittengewinnermittlung sind auch heute noch relevant.

Eine Betriebsstitte ist eine feste Geschéftseinrichtung, die der Tétigkeit eines Unter-

nehmens dient (§ 12 Abs. 1 AO) bzw. durch die die Tétigkeit eines Unternehmens aus-

3! Fiir ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis: Knobbe-Keuk, DStR 1985, 494; Richter/Sailer Khuepach, in:
H/H/R, EStG, § 5, Rz. 231 (Stand: 10.2007); a.A.: Tipke, DSJG 1 (1978), 2 (2 ft.).

32 Siehe § 4 Abs. 1 Satz 2 EStG fiir die Entnahme und § 16 Abs. 3 EStG fiir die Betriebsaufgabe.

33 Vgl. Hey, in: Tipke/Lang, StR, 19. Aufl.,, 2008, § 17, Rz. 204, 231 ff.; Schaumburg, Int. StR, 2. Aufl.,
1998, Rz. 5.370 ff.; ders., FS Wassermeyer, 2005, S. 411; Schaumburg/Schaumburg, StuW 2005, 306
(312); Jachmann, Steuergesetzgebung, 2000, S. 139.

¥ Vgl. Schaumburg, FS Wassermeyer, S. 411 (412); ders., in: Lutter, Européische Auslandsgesellschaf-
ten, 2005, S. 403 (410); Hey, in: Tipke/Lang, StR, 19. Aufl., 2008, § 17, Rz. 231; J. Lang, Bemessungs-
grundlage der ESt, 1981/88, S. 155.

% J. Lang, Bemessungsgrundlage der ESt, 1981/88, S. 155.
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geiibt wird (Art. 5 Abs. | OECD-MA).*® Sie ist ein rechtlich unselbststindiger Teil des
Gesamtunternehmens.”’ Aus diesem Grund kann der Transfer eines Wirtschaftsguts in
eine Betriebsstétte keinen Verkauf darstellen, wie er zwischen selbststdndigen Mutter-
und Tochterkapitalgesellschaften anzunehmen ist. Folglich miissen andere Kriterien
herangezogen werden, um bei einem Transfer zwischen Stammbhaus*® und Betriebsstitte
Ertrige und Aufwendung sowie Wirtschaftsgiiter zuzurechnen. Das Gesetz sieht jedoch
keine ausdriickliche Regelung vor, so dass allgemeine Grundsétze heranzuziehen sind.
Einigkeit besteht dariiber, dass sich die Abgrenzung von Ertrdgen und Aufwendungen
nach dem Veranlassungsprinzip richtet®” und Wirtschaftsgiiter nach ihrer wirtschaftli-
chen Zugehdorigkeit zugeordnet werden™ — bei einer gemeinsamen Nutzung auch antei-
lig.*! Fiir den Fall des grenziiberschreitenden Betriebsvermogenstransfers bestand vor
der Einfiihrung des SEStEG keine ausdriickliche Gesetzesgrundlage hinsichtlich der
Behandlung stiller Reserven. Hierzu wurden zahlreiche unterschiedliche Theorien ver-

treten, von denen die am hiufigsten vertretenen im Folgenden vorgestellt werden.**

1. Die finale Entnahmetheorie

Nach der finalen Entnahmetheorie des BFH findet der grenziiberschreitende unterneh-
mensinterne Betriebsvermdgenstransfer iiber Entnahmen und Einlagen statt.” Die U-
berfithrung wird als Entnahme 1.S.v. § 4 Abs. 1 Satz 2 EStG mit dem Teilwert bewertet,
wenn die Erfassung der stillen Reserven ansonsten nicht gesichert ist — insbesondere bei

der Uberfiihrung in eine Betriebsstitte, deren Einkiinfte nach dem relevanten DBA

3% Die Unterschiedlichkeit der Betriebsstittendefinitionen nach deutschem und internationalem Recht hat
fiir die hier angesprochene Thematik keine besondere Relevanz.
37 Vgl. Wassermeyer, in: Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstitten-HB, 2006, Rz. 3.4; ders., in: D/W,
DBA, Art. 7 OECD-MA, Rz. 185 (Stand: 05.2000); Schaumburg, Int. StR, 2. Aufl., 1998, Rz. 18.26.
** Die geschiftsleitende Betriebsstitte wird als Stammhaus bezeichnet, vgl. Wassermeyer, in: Wasser-
meyer/Andresen/Ditz, Betriebsstitten-HB, 2006, Rz. 1.1, 1.15.
3% Siche Art. 7 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 OECD-MA. Im nationalen Recht wird das Veranlassungsprinzip mit
§ 50 Abs. 1 Satz 1 EStG begriindet (,,Betricbsausgaben [...] im wirtschaftlichen Zusammenhang®), vgl.
Schaumburg, Int. StR, 2. Aufl., 1998, Rz. 18.15; Hruschka/Liidemann, 1StR 2005, 76 (77).
0 Vgl. Kumpf/Roth, in: H/H/R, EStG, § 49, Rz. 260 (Stand: 07.2005); Hidien, in: K/S/M, EStG, § 49,
Rz. D2642 (Stand: 05.2007); dhnlich: Wassermeyer, in: D/W, DBA, Art. 7 OECD-MA, Rz. 240 (Stand:
05.2000), der danach differenziert, welchem Unternchmensteil das Wirtschaftsgut nach seiner Funktion
dient.
1 Vgl. Wassermeyer, in: D/W, DBA, Art. 7 OECD-MA, Rz. 241 (Stand: 05.2000); a.A. Kumpf/Roth, in:
H/H/R, EStG, § 49, Rz. 260 m.w.N. (Stand: 07.2005).
42 Siehe fiir einen Uberblick iiber weitere Ansitze: Wassermeyer, in: Wassermeyer/Andresen/Ditz, Be-
triebsstitten-HB, 2006, Rz. 3.10 ff.
# Vgl. BFH, Urt. v. 16.07.1969, I 266/65, BStBI. II 1970, 175 (177); Urt. v. 30.05.1972, VIII R 111/69,
BStBI. 11 1972, 760 (761); ebenso: Burmester, Probleme, S. 95 f. u. 156 f.; Schéone, FR 1985, 582 (584).
Die Theorie wird als ,,final*“ bezeichnet, weil die Auslegung des Steuertatbestands durch den BFH von
der Rechtsfolge des Verlusts des inldndischen Steuerrechts her bestimmt wurde, vgl. Schaumburg, DStIG
4 (1981), 247 (252).
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freigestellt sind.** Auf diese Weise werden die stillen Reserven bereits im Transakti-
onszeitpunkt realisiert. Die Einordnung als Entnahme widerspricht jedoch dem Wortlaut
des § 4 Abs. 1 Satz 2 EStG, der einen ,,betriebsfremden Zweck* voraussetzt. Die Uber-
fiihrung in eine Betriebsstitte dient jedoch eindeutig einem betrieblichen und keinem

privaten Zweck.*

2. Die Funktionsnutzentheorie

Die iiberwiegende Literatur und die Finanzverwaltung vertreten die Funktionsnutzen-
theorie.*® Danach wird der Gesamterfolg des Unternchmens gemiB den Nutzenbeitri-
gen der einzelnen Unternehmensteile aufgeteilt. Mit Verweis auf Art. 7 Abs. 2 OECD-
MA wird die Betriebsstitte als selbststindiges Unternehmen fingiert und der unterneh-
mensinterne Betriebsvermogenstransfer wie zwischen Mutter- und Tochterkapitalge-
sellschaften im Transaktionszeitpunkt zum Fremdvergleichspreis erfasst. Der Realisati-
onszeitpunkt richtet sich hingegen weiterhin nach inlindischem Recht, weil DBA Be-
steuerungsrechte nur beschrinken, aber nicht begriinden kénnen.*’” Vor der Einfithrung
des SEStEG bestand jedoch kein Ersatzrealisationstatbestand fiir den Fall des grenz-
iberschreitenden Betriebsvermdgenstransfers, so dass eine Besteuerung stiller Reserven
erst zum Zeitpunkt der tatsdchlichen Realisation moglich war. Bis dahin wurde die
Besteuerung durch den Ansatz eines passiven Ausgleichspostens aufgeschoben.*® Auf
diese Weise wird der aktivische Erfolgsausweis durch die Passivierung neutralisiert.*
Im Fall abnutzbaren Anlagevermogens wurde der Ausgleichsposten korrespondierend

zur Abschreibung aufgeldst.”

Nach den Betriebsstéttenverwaltungsgrundsédtzen (BSVwGQG) der Finanzverwaltung soll-

te der Ausgleichsposten spitestens nach zehn Jahren erfolgswirksam ausgebucht wer-

* Siehe bereits A. Siehe ausfiihrlich auch unter B.IIL1.a).
* Vgl. statt vieler: Wassermeyer, in: Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstitten-HB, 2006, Rz. 3.11
m.w.N.; Wied, in: Blimich, EStG, § 4, Rz. 478 (Stand: 03.2007).
% vgl. BMF v. 12.02.1990, BStBL 1 1990, 72, Tz. 2.6.1; Becker, DB 1989, 10 (13 ff.); Kroppen, IStR
2005, 74 f.; Jacobs, Int. Unternechmensbest., 4. Aufl., 1999, S. 560 ff.; Roth, in: Grotherr, Int. Steuerpla-
nung, 2. Aufl,, 2003, S. 73 (76 ft.); Ditz, IStR 2005, 37 (42 f.); Haifs, Gewinnabgrenzung, 1999, S. 354 f.
* Vgl. Ditz, IStR 2005, 37 (42 f)); Roth, in: Grotherr, Int. Steuerplanung, 2. Aufl., 2003, S. 73 (76);
Rédder/Schumacher, DStR 2006, 1481 (1484); a.A. ist: Bellstedt, Die Besteuerung International verfloch-
tener Gesellschaften, 3. Aufl., 1973, S. 223, der DBA als unmittelbar anwendbar betrachtet.
*® Vgl. Kroppen, IStR 2005, 74 (75); Ditz, IStR 2005, 37 (42 f.); Becker, DB 1989, 10 (15); Rod-
der/Schumacher, DStR 2006, 1481 (1484); bereits: Schaumburg, DStIG 4 (1981), 247 (254 1.).
¥ Der Ausgleichsposten kann entweder in einer Nebenrechnung oder in der Bilanz ausgewiesen werden,
vgl. Kumpf/Roth, in: H/H/R, EStG, § 49, Rz. 310 ff. (Stand: 07.2005). Siehe auch B.IV. mit Fn. 105.
*0'vgl. BMF v. 12.02.1990, BStBI. 1 1990, 72, Tz. 2.6.1 lit. a; Roth, in: Grotherr, Int. Steuerplanung,
2. Aufl., 2003, S. 73 (84); Kumpf/Roth, in: H/H/R, EStG, § 49, Rz. 321 (Stand: 07.2005).

8
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den.’’ Beschrinkt Steuerpflichtigen wurde er ginzlich mit der Begriindung verwehrt,
dass das Wirtschaftsgut endgiiltig aus der deutschen Steuerhoheit ausscheide.”® Dies
war aber allenfalls dann richtig, wenn die inlidndische Betriebsstitte gleichzeitig ins
Ausland verlegt wurde. Denn der passive Ausgleichsposten kann auch in der Bilanz der

inldndischen Betriebsstitte gebildet werden.>

Die Funktionsnutzentheorie wird mit der Gleichbehandlung von Tochtergesellschaften
und Betriebsstétten begriindet. Nach deren Vertretern sei der Fremdvergleichsmaf3stab
die wirtschaftlich sinnvollste Abgrenzung von Gewinnen.>* Dagegen wurde im Schrift-
tum eingewandt, dass unselbststindige Unternehmensteile keine Vertrige miteinander
abschlieBen konnten® und die Selbststindigkeitsfiktion des Art. 7 Abs. 2 OECD-MA

im nationalen Recht nicht unmittelbar anwendbar sei.>®

3. Die Betriebsstattengewinnermittlung nach Wassermeyer

Aus diesen Griinden betont Wassermeyer®’ die Einheit des Gesamtunternehmens. Die
Betriebsstitte, die das Wirtschaftsgut tiberfiihrt, wird erst bei der tatsdchlichen Realisa-
tion in Hohe ihres Wertschopfungsbeitrags am Auflenumsatz beteiligt. Die Wertschop-
fungsbeitrdge und ihre Ermittlung unterscheiden sich je nachdem, ob Anlage- oder

Umlaufvermogen tiberfiihrt wird.

Umlaufvermogen wird gewohnlich aus der inldndischen Produktion zum Vertrieb in
eine auslidndische Betriebsstitte {iberfiihrt. Der spétere VerduBerungsgewinn wird dem-
entsprechend in einen Produktions- und Vertriebsgewinn aufgeteilt und den jeweiligen
Unternehmensteilen als ihre Wertschopfungsbeitrage zugeordnet. Der Produktionsge-

winn besteht in der Differenz zwischen dem Buchwert und dem im Transaktionszeit-

3! Siche BMF v. 12.02.1990, BStBI. I 1990, 72, Tz. 2.6.1 lit. a und b.
52 Siehe BMF v. 12.02.1990, BStBL. I 1990, 72, Tz. 2.6.3; ebenso: Kempka, Gewinnrealisierung, 1995,
S. 156 f.; a.A.: Jacobs, Int. Unternehmensbest., 4. Aufl., 1999, S. 564 f.; Schaumburg, Int. StR, 2. Aufl,,
1998, Rz. 18.47; Roth, in: Lidicke, Zurechnung, 2000, S. 87 (115 f. u. 123 f.).
>3 Siehe D.I.3.d)bb). Vgl. Buciek, in: Piltz/Schaumburg, Int. Betriebsstittenbesteuerung, 2001, S. 58 f.
>* Kroppen, IStR 2005, 74; Haifs, Gewinnabgrenzung, 1999, S. 354 f., 361.
55 Wassermeyer, in: Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstitten-HB, 2006, Rz. 3.15; Werra/Teiche, DB
2006, 1455 (1456). Hingegen will Kroppen, IStR 2005, 74 ersatzweise ,,pro forma Vertrige zulassen.
% Hruschka/Liidemann, IStR 2005, 76 (77 £.); Wassermeyer, in: D/W, DBA, Art. 7 OECD-MA, Rz. 315
(Stand: 05.2000); ders., IStR 2004, 733 (734); a.A.: Schaumburg, DSIG 4 (1981), 247 (252 1.).
"' Vgl. Wassermeyer, DB 2006, 1176 ff.; ders., DB 2006, 2420 ff.; ders., in: Wassermeyer/Andresen/Ditz,
Betriebsstitten-HB, 2006, Rz. 3.5 ff.; ders., D/'W, DBA, Art. 7 OECD-MA, Rz. 243 ff. (Stand: 05.2000).
Dieser Ansatz lehnt sich stark an die ,,Erwirtschaftungstheorie an, die von Debatin, DB 1989, 1739
(1744) und Schaumburg, Int. StR, 2. Aufl., 1998, Rz. 18.43 ff. vertreten wird. Beide Theorien sind de-
ckungsgleich, sofern sich die ,,Erwirtschaftungs-“ und ,,Wertschopfungsbeitrage* entsprechen, vgl. Was-
sermeyer, in: Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstitten-HB, 2006, Rz. 3.15.
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punkt festgestellten Fremdvergleichspreis.” Er wird durch den Ansatz eines passiven
Ausgleichspostens bis zur Realisierung des AuBenumsatzes aufgeschoben.” Somit

entspricht das Ergebnis im Wesentlichen dem der Funktionsnutzentheorie.”®

Im Bereich des Anlagevermdgens weicht Wassermeyers Ansatz stiarker von der Funkti-
onsnutzentheorie ab. Anlagevermogen ist nicht zum Verkauf, sondern gewohnlich zur
Ausstattung der Produktion der ausldndischen Betriebsstitte bestimmt. Der Wertschop-
fungsbeitrag der inldndischen Betriebsstitte besteht daher in den stillen Reserven, die
sich sukzessive im spéteren Auflenumsatz der mit dem Anlagegut produzierten Giiter
realisieren. Der Zeitraum bis zur vollstdndigen Realisation soll im Transferzeitpunkt
geschitzt und linear auf die einzelnen Wirtschaftsjahre verteilt werden.®' Inwiefern
diese Schitzung objektivierbar ist, ldsst Wassermeyer offen. Im Vergleich zur Funkti-
onsnutzentheorie wird dem Steuerpflichtigen ein wesentlich hoherer Verwaltungsauf-

wand auferlegt.®

Die zwei Theorien unterscheiden sich vor allem im dogmatischen Ansatz: Wahrend die
Funktionsnutzentheorie von der Selbststindigkeitsfiktion ausgeht und die Realisation
nur mangels Ersatzrealisationstatbestand aufschiebt, stellt Wassermeyer auf die Einheit

des Gesamtunternehmens ab, das Gewinne erst bei einem Aullenumsatz realisiert.

I11. Die steuerliche Behandlung der Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern des Be-
triebsvermdgens ins Ausland nach Einfuhrung des SEStEG

Mit der Einfiihrung des SEStEG wurde in den §§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG, 12 Abs. 1 KStG
im Wesentlichen die finale Entnahmetheorie des BFH kodifiziert. Nach § 4 Abs. 1
Satz 3 EStG wird eine Entnahme fingiert, wenn ein steuerlicher Sachverhalt zum Aus-
schluss oder zur Beschrankung des deutschen Besteuerungsrechts beziiglich des Ge-
winns aus der VerduBerung oder Nutzung fithrt. Hauptanwendungsfall dieses allgemei-

nen Entstrickungstatbestands ist die Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern in eine auslin-

¥ Vgl. Wassermeyer, in: Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstitten-HB, 2006, Rz. 3.5 f.; ders., in:
D/W, DBA, Art. 7 OECD-MA, Rz. 255 (Stand: 05.2000); ders., DB 2006, 1176 (1179); ders., DB 2006,
2420 (2422).
* Vgl. Wassermeyer, DB 2006, 1176 (1179); ders., DB 2006, 2420 (2422).
% Im Fall von Wertminderungen lehnt Wassermeyer aber die Ubertragung des Risikos auf die Betriebs-
stitte, in die das Wirtschaftsgut {iberfithrt wird, ab. Der Merkposten sei erfolgsneutral zu streichen und
stattdessen der Fremdvergleichspreis im Realisationszeitpunkt anzusetzen. Dadurch werden die Gewinn-
einbuflen auf das Gesamtunternehmen verteilt. Vgl. Wassermeyer, in: Wassermeyer/Andresen/Ditz,
Betriebsstitten-HB, 2006, Rz. 3.8; ders., in: D/W, DBA, Art. 7 OECD-MA, Rz. 255 (Stand: 05.2000).
Zuvor bereits: Rddler/Raupach, Auslandsbeziehungen, 1966, S. 97.
' Vgl. Wassermeyer, DB 2006, 1176 (1179 £.); ders., DB 2006, 2420 (2422 f.).
62 Dazu kritisch: Roth, in: Grotherr, Int. Steuerplanung, 2. Aufl., 2003, S. 73 (84).
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dische Betriebsstitte.”® Fiir Kapitalgesellschaften wird mit § 12 Abs. 1 KStG eine Ver-
duBerung fingiert, weil diese mangels privater Sphére keine Entnahmen titigen konnen.
Auf § 12 Abs. 1 KStG soll im Folgenden nur eingegangen werden, sofern sich dariiber
hinaus gehende Unterschiede zu § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG ergeben. Ziel der Einfilhrung
eines allgemeinen Entstrickungstatbestands ist die konsequente Sicherung der Besteue-
rung von im Inland erwirtschafteten stillen Reserven.®* Hiervon wird nur bei der Sitz-
verlegung einer SE eine Ausnahme zugelassen.”> GemiB § 4g EStG wird der bei Uber-
fiihrung entstehende Steueranspruch nach in B.IV. noch néher zu erlduternden Voraus-
setzungen teilweise aufgeschoben. Im Folgenden soll zunichst der Tatbestand des § 4
Abs. 1 Satz3 EStG — getrennt nach endgiiltiger Uberfiilhrung und Uberlassung von

Wirtschaftsgiitern zur Nutzung — ndher analysiert werden.

1. Die endgultige Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern

Fiir die Anwendbarkeit des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG ist es entscheidend, wann das Be-

steuerungsrecht Deutschlands ausgeschlossen und wann es beschrénkt wird.

a) Ausschluss des deutschen Besteuerungsrechts

Ein Ausschluss ist anzunehmen, wenn das deutsche Besteuerungsrecht vollends verlo-
ren geht. Dies ist der Fall, wenn ein unbeschrankt Steuerpflichtiger Wirtschaftsgiiter in
eine ausldndische Betriebsstiétte liberflihrt, deren Gewinne aufgrund eines DBAs freige-
stellt sind.®® Im Fall beschrinkt Steuerpflichtiger reicht bereits eine Anrechnungsbe-
triebsstétte aus. Der Wortlaut des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG verhindert eine mehrfache
Verwirklichung des Tatbestands nicht, so dass das deutsche Besteuerungsrecht auch bei
der Uberfithrung von einer Anrechnungs- in eine Freistellungsbetriebsstitte ausge-
schlossen wird.®” Dies gilt jedoch nicht fiir die Uberfiihrung zwischen zwei Freistel-
lungsbetriebsstétten, weil der Ausschluss des Besteuerungsrechts voraussetzt, dass ein-
mal ein solches bestanden hat.®® Umstritten ist, ob § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG auch bei

Anderung oder bei erstmaligem Abschluss eines DBAs mit Vereinbarung der Freistel-

63 vgl. BT-Drs. 16/2710, S. 28.

4 vgl. BT-Drs. 16/2710, S. 28.

6 Siehe § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG. Ferner existieren Ausnahmen in Satz 5 f. fiir die Gewinnermittlung nach

§ 13a EStG. Auf diese Ausnahmen soll in dieser Arbeit nicht weiter eingegangen werden.

% vgl. BT-Drs. 16/2710, S. 28.

67 Vgl. Férster, DB 2007, 72 (73); Stadler/Elser, in: Blumenberg/Schifer, SEStEG, 2007, S. 43 (49);

Rédder/Schumacher, DStR 2006, 1481 (1484); Stocker, in: Korn, EStG, § 4, Rz. 297.9 (Stand: 10.2007);

Daétsch/Pung, DB 2006, 2648 (2649); Brink/Endres, in: PwC AG, Reform, 2007, Rz. 276; Kahle, IStR

2007, 757 (762).

% Vgl. Rédder/Schumacher, DStR 2006, 1481 (1484); Forster, DB 2007, 72 (73); Brink/Endres, in: PwC

AG, Reform, 2007, Rz. 275; Hoffmann, in: Littmann/Bist/Putz, EStG, §§ 4, 5, Rz. 248 (Stand: 05.2007).
11
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lungsmethode anzuwenden ist. Die Entstehung einer Steuer setzt nach § 38 AO immer
voraus, dass einem Steuerpflichtigen die Tatbestandsverwirklichung auch zugerechnet
werden kann.® Insofern sind Anderung oder Abschluss eines DBAs keine dem Steuer-

pflichtigen zurechenbaren Handlungen. "

Nach Wassermeyer liefe der Tatbestand des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG jedoch iiberwiegend
ins Leere, weil das Besteuerungsrecht Deutschlands bei einem grenziiberschreitenden
Betriebsvermogenstransfer nicht ausgeschlossen werde.”' Geht man von seinem Ansatz
der Betriebsstdttengewinnermittlung aus, behédlt Deutschland in diesem Fall tatsdchlich
das Besteuerungsrecht an den im Inland erwirtschafteten stillen Reserven. Der inldndi-
schen Betriebsstétte wird im Fall von Umlaufvermogen weiterhin der im Ausland reali-
sierte Produktionsgewinn zugerechnet, im Fall von Anlagevermdgen der Anteil der
stillen Reserven, die sich im Auflenumsatz der mit dem Anlagegut produzierten Giiter
realisieren.”” Somit wiirde das Besteuerungsrecht Deutschlands nicht ausgeschlossen,
sondern bliebe bestehen. Die Rechtsfolge des Ausschlusses, die der Tatbestand des § 4

Abs. 1 Satz 3 EStG voraussetzt, wiirde nicht eintreten.

Geht man hingegen von der Funktionsnutzentheorie aus, die Betriebstdtten als selbst-
standig fingiert, liegt mit § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG jetzt der Ersatzrealisationstatbestand
vor, der die Besteuerung zum Zeitpunkt der Uberfiihrung wie zwischen selbststindigen
Unternehmen ermdglicht.”” § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG wiirde sich damit in die Theorie
einpassen und liefe nicht ins Leere. Aber selbst wenn man die Betriebsstittengewin-
nermittlung nach Wassermeyer vertritt, ist die Anwendbarkeit des § 4 Abs. 1 Satz 3
EStG nicht einzuschrinken: Nach wortlicher Auslegung kann Wassermeyer unter dieser
Pramisse zwar zugestimmt werden. Bei historischer Auslegung ist der Gesetzesbegriin-

dung jedoch der eindeutige Wille des Gesetzgebers zu entnehmen, VerduBBerungsgewin-

6 Vgl. Kruse, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 38 AO, Rz. 6 (Stand: 10.2003); Schuster, in: H/H/S,
AO/FGO, § 38 AO, Rz. 15 (Stand: 06.2005).
70 Vgl. BFH, Urt. v. 16.12.1975, VIII R 3/74, BStBI. 1I 1976, 246 f.; Hoffinann, in: Littmann/Bist/Putz,
EStG, §§ 4, 5, Rz. 257 (Stand: 05.2007); Stocker, in: Korn, EStG, § 4, Rz. 297.9 (Stand: 10.2007); Fors-
ter, DB 2007, 72 (73); Roth, in: Grotherr, Int. Steuerplanung, 2. Aufl., 2003, S. 73 (79 mit Fn. 27); Strahl,
FR 2007, 665 (666 f.); Dorfler/Adrian/Oblau, RIW 2006, 266 (267); a.A.: Rodder/Schumacher, DStR
2006, 1481 (1484); Stadler/Elser, BB Special 8/2006, 18 (20); Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S.
78; Wied, in: Blimich, EStG, § 4, Rz. 487 (Stand: 03.2007); Binnewies, GmbH-StB 2007, 117 f;
Dotsch/Pung, DB 2006, 2648 (2649); Kahle, IStR 2007, 757 (762); Blumenberg/Lechner, in: Blumen-
berg/Schifer, SEStEG, 2007, S. 65 (76); Hey, in: Tipke/Lang, StR, 19. Aufl., 2008, § 17, Rz. 238.
7 Vgl. Wassermeyer, DB 2006, 1176 (1180); ders., DB 2006, 2420 ff.; ders., IStR 2008, 176 (180).
Ebenso: Werra/Teiche, DB 2006, 1455; Jacobs, Int. Unternehmensbest., 6. Aufl.,, 2007, S. 615;
Benecke/Schnitger, IStR 2006, 765 (766); Schwenke, Int. Einkiinfteabgrenzung, 2006, S. 217 f.; bzgl. der
finalen Entnahmetheorie bereits: Ritter, JbFSt 1976/77, 288 (305 f.); Schaumburg, DStIG 4 (1981), 247
(252).
7 Siehe B.IL3.
7 Siehe B.IL.2.
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ne bereits bei der Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern zu besteuern.”* Auch der Telos
der Norm stellt darauf ab, eben weil die Norm sonst ins Leere liefe. Insofern ist der
Wortlaut nach verbreiteter Literaturauffassung dahingehend auszulegen, dass § 4 Abs. 1
Satz 3 EStG auf den Ausschluss des deutschen Besteuerungsrechts an den zukiinftigen
stillen Reserven abstellt.”” In jedem Fall geht das Gesetz letztlich der reinen Auslegung

der nicht kodifizierten Betriebsstittengewinnermittlung vor.

b) Beschrankung des deutschen Besteuerungsrechts

§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG sieht als alternatives Tatbestandsmerkmal die Beschrankung des
deutschen Besteuerungsrechts vor. Diese ist insbesondere anzunehmen, wenn unbe-
schriankt Steuerpflichtige Wirtschaftsgiiter in eine auslédndische Betriebsstitte verbrin-
gen, deren auslidndische Steuer entweder nach einem DBA oder im Nicht-DBA-Fall
aufgrund § 34c Abs. 1 EStG angerechnet wird.”® Damit geht § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG
steuerverschirfend iiber die finale Entnahmetheorie und die BSVwG hinaus,”’ die le-
diglich den Ausschluss des deutschen Besteuerungsrechts erfassten. Beabsichtigt der
Gesetzgeber durch die Neuregelung vor allem sein Besteuerungsrecht zu sichern, ist
diese Erweiterung nur konsequent. Je hoher die ausldndische Steuer ausfillt, desto stér-
ker mindert die Anrechnung die deutsche Steuer auf den VerduBerungsgewinn der im
Inland gebildeten stillen Reserven. Ist die auslédndische Steuer sogar hoher als die deut-

sche, wirkt die Anrechnung wie eine Freistellung. ™

Erhebt das Ausland keine Steuer, etwa weil dort keine neuen stillen Reserven gebildet
wurden,”” ist das Besteuerungsrecht faktisch nicht beschriankt. Wiirde § 4 Abs. 1 Satz 3
EStG auf eine faktische Beschrankung abstellen, wire der Tatbestand erst zum Zeit-

punkt der tatsdchlichen Anrechnung einer auslindischen Steuer — und somit ggf. erst

™ Vgl. etwa BT-Drs. 16/2710, S. 28: ,,Zu den Entnahmen [...] gehért insbesondere die Uberfithrung eines
Wirtschaftsguts von einem inlédndischen Betrieb in eine ausldndische [Freistellungsbetriebsstitte]*.
" Vgl. Stadler/Elser, in: Blumenberg/Schifer, SEStEG, S. 43 (47); Rédder/Schumacher, DStR 2006,
1481 (1484); Werra/Teiche, DB 2006, 1456; Stocker, in: Korn, EStG, § 4, Rz. 297.8 (Stand: 10.2007);
Férster, DB 2007, 72 (73); Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 78, dort Fn. 248; dhnlich: Hoffimann,
in: Littmann/Bist/Putz, EStG, §§ 4, 5, Rz. 257 (Stand: 05.2007); Wied, in: Blimich, EStG, § 4, Rz. 487
(Stand: 03.2007); a.A.: Wassermeyer, DB 2006, 1176.
% vgl. BT-Drs. 16/2710, S. 28; Férster, DB 2007, 72 (73); Stadler/Elser, in: Blumenberg/Schifer,
SEStEG, 2007, S. 43 (48); Rodder/Schumacher, DStR 2006, 1481 (1484); Schonherr/Lemaitre, GmbHR
2006, 561 (562); a.A. sind im Nicht-DBA-Fall Hagemann/u.a., NWB Sonderheft 1/2007, S. 2, die beto-
nen, dass die Gesetzesbegriindung nur den DBA-Fall anspreche. Dies ist einerseits nicht eindeutig, ande-
rerseits widerspriache es dem Telos der Norm, das deutsche Besteuerungsrecht konsequent zu sichern.
7 Vgl. Strahl, FR 2007, 665 (667); Rodder/Schumacher, DStR 2006, 1481 (1483); Forster, DB 2007, 72;
Stadler/Elser, BB Special 8/20006, 18; Hruschka, StuB 2006, 584; Stécker, in: Korn, EStG, § 4, Rz. 297.3
(Stand: 10.2007); Plewka/Staats, in: Lademann, EStG, § 4g, Rz. 7 (Stand: 07.2007); Ddérfler/Adrian/
Oblau, RIW 2006, 266 (267); Hey, in: Tipke/Lang, StR, 19. Aufl., 2008, § 17, Rz. 239.
" Vgl. Roth, in: Grotherr, Int. Steuerplanung, 2. Aufl., 2003, S. 73 (78).
” Vgl. Rédder/Schumacher, DStR 2006, 1481 (1484); Benecke/Schnitger, IStR 2006, 765 (766).
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Jahre spiter bei einem Umsatzakt — erfiillt. In Anbetracht der Zielsetzung der Norm, das
deutsche Besteuerungsrecht konsequent zu sichern, ist diese dahingehend auszulegen,

dass bereits die abstrakte Moglichkeit der Beschrinkung ausreicht.®

Auch im Fall von Beschriankungen verneint Wassermeyer die Anwendbarkeit des § 4
Abs. 1 Satz 3 EStG. Hier kann auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden. Nach
Hey sei § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG hingegen anwendbar, weil der deutsche Steuerzugriff
aufgrund administrativer Schwierigkeiten beziiglich der zeitlichen Abgrenzung der
Besteuerungsrechte eingeschrinkt sei und insofern rein faktisch eine Beschrinkung
vorliege.® Wollte man Wassermeyer auf diesem Weg entgegnen, miisste man konse-
quenterweise generell den Tatbestand als faktische Beschrankung auslegen. Dies wider-
spricht wie oben erldutert jedoch der Zielsetzung des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG und ginge

wiederum mit einer Einschrinkung dessen Anwendungsbereichs einher.

2. Die Uberlassung von Wirtschaftsgutern zur Nutzung

§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG sieht erstmals eine fiktive Entnahme fiir den Fall vor, dass das
Besteuerungsrecht beziiglich der Nutzung ausgeschlossen oder beschrankt wird. Dies ist
der Fall, wenn Wirtschaftsgiiter einer ausldndischen Betriebsstétte nur voriibergehend
iiberlassen oder gleichzeitig im Inland genutzt werden.*” Im Unterschied zur dauerhaf-
ten Uberfiihrung bleibt das Wirtschaftsgut zwar weiterhin der inlindischen Betriebsstit-
te zugeordnet.* Die Ertrige aus dessen Nutzung werden jedoch in der auslindischen
Betriebsstitte besteuert, so dass das deutsche Besteuerungsrecht eingeschrénkt wird.®
Nach dem Wortlaut des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG ist es unklar, ob die Rechtsfolge der
Uberlassung eine fiktive Entnahme oder Nutzungsentnahme ist. § 12 Abs. 1 KStG®

stellt hingegen eindeutig auf eine Nutzungsentnahme ab. Um eine Gleichbehandlung

80 Vgl. Wied, in: Blimich, EStG, § 4, Rz. 487 (Stand: 03.2007); Stécker, in: Korn, EStG, § 4, Rz. 297.12
(Stand: 10.2007); Férster, DB 2007, 72 (73); Hagemann/u.a., NWB Sonderheft 1/2007, S. 2; a.A.: Stad-
ler/Elser, in: Blumenberg/Schifer, SEStEG, 2007, S. 43 (48 f.); Brink/Endres, in: PwC AG, Reform,
2007, Rz. 273; Rddder/Schumacher, DStR 2006, 1481 (1484); Wassermeyer, IStR 2008, 176 (178).

8l Hey, in: Tipke/Lang, StR, 19. Aufl., 2008, § 17, Rz. 238. Siche zu administrativen Schwierigkeiten
auch D.I.3.e) und D.1.3.f)bb).

82 Vgl. Rédder/Schumacher, DStR 2006, 1481 (1484); Férster, DB 2007, 72 (74); Kahle, IStR 2007, 757
(763); a.A. bzgl. der gleichzeitigen Nutzung: Brink/Endres, in: PwC AG, Reform, 2007, Rz. 364.

8 Vgl. BT-Drs. 16/2710, S. 28; BMF v. 12.02.1990, BStBI. 1 1990, 72, Tz. 2.4; Rodder/Schumacher,
DStR 2006, 1481 (1484); Forster, DB 2007, 72 (74); Brink/Endres, in: PwC AG, Reform, 2007, Rz. 361.
Siehe zur Zuordnung nach der wirtschaftlichen Zugehorigkeit bereits B.11.

¥ Vgl. Forster, DB 2007, 72 (74); Kahle, IStR 2007, 757 (763); Stécker, in: Korn, EStG, § 4, Rz. 297.15
(Stand: 10.2007); a.A. ist Wassermeyer, DB 2006, 2420 (2422); ders., IStR 2008, 176 (179), weil das
Wirtschaftsgut mangels Zuordnungswechsel in der deutschen Besteuerungshoheit bliebe.

¥ Wird [...] das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der
VerauBerung oder der Nutzung eines Wirtschaftsguts ausgeschlossen oder beschrinkt, gilt dies als Verau-
Berung oder Uberlassung des Wirtschaftsguts zum gemeinen Wert* [Hervorhebungen nur hier].

14



B. Die steuerliche Behandlung im deutschen Recht

mit Kapitalgesellschaften zu gewéhrleisten, ist § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG dementsprechend
auszulegen.®® Folglich werden im Gegensatz zu einer Entnahme nicht die gesamten
stillen Reserven aufgedeckt, sondern nur ein marktiibliches Nutzungsentgelt besteuert.®’
Auf diesem Weg wird auch eine sinnvolle Abgrenzung bei gleichzeitiger Nutzung durch
mehrere Betriebsstitten ermdglicht.® Problematisch ist, dass der auslidndische Staat in
der Regel das Nutzungsentgelt steuerlich nicht zum Abzug zulassen diirfte, weil § 4
Abs. 1 Satz 3 EStG international eine uniibliche Regelung darstellt.* Die Folge wiire

eine Doppelbesteuerung.

3. Die Bewertung zum gemeinen Wert

Die fiktive Entnahme bzw. Nutzungsentnahme wird im Zeitpunkt der Uberfiihrung im
Gegensatz zur tatsdchlichen Entnahme nicht zum Teilwert, sondern gem. § 6 Abs. 1
Nr. 4 Satz 1 HS 2 EStG mit dem gemeinen Wert bewertet.” Die Bewertung bestimmt
die konkrete Hohe der stillen Reserven. Der Teilwert ist der Wert, den ein Erwerber in
einer VerduBerung des Gesamtunternehmens fiir das einzelne Wirtschaftsgut ansetzen
wiirde.”' Der gemeine Wert wird hingegen im gewohnlichen Geschiftsverkehr bei einer
VerduBerung erzielt.” Er ist hiufig hoher als der Teilwert, weil er auch einen Gewinn-
aufschlag enthilt.”® Durch dessen Beriicksichtigung kann im Fall von Umlaufvermogen
der gesamte, von der produzierenden Unternechmenseinheit im Inland erwirtschaftete
Erfolgsbeitrag steuerlich erfasst werden.’* Dies entspricht der ratio legis des § 4 Abs. 1

Satz 3 EStG und ermdoglicht somit eine sinnvolle Gewinnabgrenzung. Dariiber hinaus

% Vgl. auch Rodder/Schumacher, DStR 2006, 1481 (1484); Forster, DB 2007, 72 (74); Hoffimann, in:
Littmann/Bist/Putz, EStG, §§ 4, 5, Rz. 263 (Stand: 05.2007); mit gleichem Ergebnis: Stadler/Elser, in:
Blumenberg/Schéfer, SEStEG, 2007, S. 43 (52); Brink/Endres, in: PwC AG, Reform, 2007, Rz. 362;
Hruschka, StuB 2006, 584 (589 f.); Stocker, in: Korn, EStG, § 4, Rz. 297.16 (Stand: 10.2007); Hey, in:
Tipke/Lang, StR, 19. Aufl., 2008, § 17, Rz. 238; Détsch/Pung, DB 2006, 2648 (2649); Wassermeyer, DB
2006, 2420 (2422); Benecke/Schnitger, IStR 2006, 765 (766); a.A.: Werra/Teiche DB 2006, 1455 (1456).
87 Vgl. Détsch/Pung, DB 2006, 2648 (2649); Brink/Endres, in: PwC AG, Reform, 2007, Rz. 366; Rdd-
der/Schumacher, DStR 2006, 1481 (1484); Wassermeyer, DB 2006, 2420 (2422); Stadler/Elser, in:
Blumenberg/Schéfer, SEStEG, 2007, S. 43 (52).
% In diesem Sinne: Forster, DB 2007, 72 (74).
¥ Vgl. Rodder/Schumacher, DStR 2006, 1481 (1484 f.); Forster, DB 2007, 72 (74); Hoffinann, in: Litt-
mann/Bist/Putz, EStG, §§ 4, 5, Rz. 263 (Stand: 05.2007); Dérfler/Adrian/Oblau, RIW 2006, 266 (268);
Brink/Endres, in: PwC AG, Reform, 2007, Rz. 368 f.; Kahle, IStR 2007, 757 (763).
% Die Bewertungsvorschrift gilt nach der allgemeinen Verweisungsnorm des § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG fiir
die fiktive VerduBerung des § 12 Abs. 1 KStG entsprechend.
! Siehe § 10 Satz 2 BewG. Dabei ist von der Betriebsfortfihrung auszugehen, vgl.: Halaczinsky, in:
Rossler/Troll, BewG, § 10, Rz. 6 (Stand: 01.2005). Bei Umlaufvermdgen entspricht der Teilwert in der
Regel den Wiederbeschaffungskosten, vgl. Hey, in: Tipke/Lang, StR, 19. Aufl., 2008, § 17, Rz. 144 f.
%2 Siehe § 9 Abs. 2 Satz 1 BewG.
% Vgl. BT-Drs. 16/2710, S. 28; Roth, in: Grotherr, Int. Steuerplanung, 2. Aufl., 2003, S. 73 (80);
Benecke/Schnitger, IStR 2006, 765 (766); Strahl, FR 2007, 665 (669); differenzierend: Stadler/Elser, in:
Blumenberg/Schéfer, SEStEG, 2007, S. 43 (54).
* Vgl. Roth, in: Grotherr, Int. Steuerplanung, 2. Aufl., 2003, S. 73 (80); Kaminski, DStR 1996, 1794 f.
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nihert man sich auf diesem Weg dem international iiblichen Fremdvergleichspreis an,”
so dass eine Doppelbesteuerung in der Regel vermieden werden kann. Diese tritt den-
noch auf, wenn der gemeine Wert aufgrund der Nichtberiicksichtigung personlicher und

ungewdhnlicher Umstinde im Einzelfall abweicht.”

IV. Der Ausgleichsposten des § 4g EStG

Die fiktive Entnahme bzw. VerduBerung ist nach § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG bzw. § 12
Abs. 1 KStG im selben Jahr sofort zu versteuern. Unter den engen Voraussetzungen des
§ 4g Abs. 1 EStG”” konnen unbeschrinkt Steuerpflichtige auf Antrag die Sofortbesteue-
rung durch den Ansatz eines passiven Ausgleichspostens iiber fiinf Jahre zeitlich stre-
cken, sofern sie Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens in die Betriebsstétte eines EG-
Mitgliedstaates iiberfiihren. Die Vorschrift wurde erst auf Initiative des Bundesrates hin

eingefiihrt, um einen Versto gegen EG-Recht zu vermeiden.”®

§ 4g EStG gilt nur im Fall der Uberfiihrung von Anlagevermdgen in die Betriebsstitte
eines EG-Mitgliedstaates. Bei Uberfiihrungen in Dritt- oder EWR-Staaten ist zwingend
sofort zu versteuern.” § 4g Abs. 1 Satz 1 EStG setzt zudem die unbeschrénkte Steuer-
pflicht voraus. Deswegen ist die Uberfiihrung in das ausléindische Stammbhaus sofort zu
versteuern. Das Gleiche gilt fiir einen Transfer in eine auslidndische Personengesell-
schaft,'” da § 4g EStG — wie schon die BSVWG'®"' — auf die Zuordnung zu einer Be-
triebsstétte abstellt. Aus diesem Grund kann auch im Fall der fiktiven Nutzungsentnah-
me, bei der eben kein Zuordnungswechsel stattfindet, " kein Ausgleichsposten gebildet

werden. Die zeitlich gestreckte Besteuerung wird nur auf unwiderruflichen Antrag ge-

% Vgl. Hey, in: Tipke/Lang, StR, 19. Aufl., 2008, § 17, Rz. 238; Kramer, DB 2007, 2338 (2339).

% Vgl. Halaczinsky, in: Rossler/Troll, BewG, § 9, Rz. 3 f. (Stand: 10.2007); Rédder/Schumacher, DStR
20006, 1481 (1485); Werra/Teiche, DB 2006, 1455 (1457); Kahle, IStR 2007, 757 (762); Stadler/Elser, in:
Blumenberg/Schéifer, SEStEG, 2007, S. 43 (55).

°7 Die Vorschrift gilt fiir die fiktive VerduBerung entsprechend nach § 12 Abs. 1 letzter HS KStG. Dieser
wurde erst mit dem Jahressteuergesetz 2008 v. 20.12.2007, BGBL. 12007, 3150 eingefiihrt.

% Siche den Antrag des Freistaates Bayern in der BR-Drs. 542/2/06, S. 2 f. und den Beschluss in der BR-
Drs. 542/06(B), S. 2 f. Der Beschluss wurde von der Bundesregierung zunichst mit der BT-Drs. 16/2934,
S. 1 abgewiesen, spéter jedoch umgesetzt. Vgl. die Beschlussempfehlung des Finanzausschusses: BT-Drs.
16/3315,S. 6 f.

% Vgl. Plewka/Staats, in: Lademann, EStG, § 4g, Rz. 14 (Stand: 07.2007); Wied, in: Bliimich, EStG,
§ 4g, Rz. 7 (Stand: 03.2007); Brink/Endres, in: PwC AG, Reform, 2007, Rz. 276; Seitz, Intertax 2008, 44
(47). Siche dazu auch D.1.3.f)bb)(4) und D.IL

100 Vgl. BT-Drs. 16/3369, S. 5; Kessler/Winterhalter/Huck, DStR 2007, 133 (134); Benecke/Schnitger,
IStR 2007, 22 (23); Crezelius, in: Kirchhof, EStG, 8. Aufl., 2008, § 4g, Rz. 8; teilweise a.A.: Hoffmann,
DB 2007, 652 (653); ders., in: Littmann/Bist/Putz, EStG, § 4g, Rz. 21 (Stand: 05.2007).

"' Siche BMF v. 12.02.1990, BStBI. 1 1990, 72, Tz. 2.6.4.

' Siehe dazu B.II. und B.IIL.2.
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wihrt, der einheitlich fiir jede Betriebsstitte auszuiiben ist.'”> Damit steht dem Steuer-
pflichtigen ein faktisches Wahlrecht zu, das steuerplanerisch genutzt werden kann.'®
Die Anwendung des § 4g Abs. 1 EStG ist zudem auf Anlagevermdgen beschrinkt und

somit nicht im Fall von Umlaufvermdgen mdoglich.

Liegen die Voraussetzungen des § 4g Abs. 1 EStG vor, kann ein passiver Ausgleichs-
posten in der Steuerbilanz'® in Hohe des Unterschiedsbetrags zwischen dem Buchwert
und dem gemeinen Wert nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 HS 2 EStG gebildet werden. Der
Ausgleichsposten ist im Jahr seiner Bildung und in den folgenden vier Jahren zu jeweils
1/5 planmaBig aufzuldsen. Folglich wird dieser im ersten Jahr nur mit 4/5 angesetzt und
die Besteuerung somit nicht gestundet, sondern nur ratierlich iiber fiinf Jahre verteilt.'®
Anders als die friihere Stundungsregelung der BSVwG'"" erfolgt die Aufldsung nicht
korrespondierend zur Abschreibung. Der Ausgleichsposten ist nach § 4 Abs. 2 Satz 2
Nr. 1-3 EStG auBlerplanmifig aufzulosen, wenn das Wirtschaftsgut im Laufe der fiinf
Jahre aus dem Betriebsvermodgen ausscheidet, in eine Betriebsstétte auBerhalb der EU
verbracht oder verduflert wird. Umstritten ist, ob der Ausgleichsposten auch bei Verlust
der unbeschriankten Steuerpflicht aufzuldsen ist. Sofern zumindest eine beschrinkte
Steuerpflicht bestehen bleibt, ist dies zur Sicherung des deutschen Besteuerungsrechts
nicht notwendig.'® Die Enumeration des § 4 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1-3 EStG ist insofern
abschlieBend.'” Wird das Wirtschaftsgut innerhalb der Fiinf-Jahresfrist zuriick ins

Inland iiberfiihrt, ist der Ausgleichsposten erfolgsneutral aufzulosen. '

19 Siehe § 4g Abs. 1 Satz 2 f. EStG. Zwar konnte Satz 3 derart verstanden werden, dass nur ein Antrag
fiir alle Betriebsstdtten moglich ist, die BT-Drs. 16/3369, S. 5 erlaubt jedoch separate Antrage. SchlieB3-
lich betrifft § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG die Zuordnung zu ,.ciner” Betriebsstitte. Vgl. auch Heincke, in:
Schmidt, EStG, 28. Aufl., 2008, § 4g, Rz. 20; Plewka/Staats, in: Lademann, EStG, § 4g, Rz. 26 (Stand:
07.2007); Hoffmann, in: Littmann/Bist/Putz, EStG, § 4g, Rz. 16 (Stand: 05.2007).
1% Vgl Hagemann/u.a., NWB Sonderheft 1/2007, S. 3; Kessler/Winterhalter/Huck, DStR 2007, 133
(135); Plewka/Staats, in: Lademann, EStG, § 4g, Rz. 26 (Stand: 07.2007); Hoffmann, in: Litt-
mann/Bist/Putz, EStG, § 4g, Rz. 15 (Stand: 05.2007); ders., DB 2007, 652 (653).
19 Es ist umstritten, ob der Ansatz innerhalb oder auBerhalb der Steuerbilanz erfolgt. Der Streit kann ob
des identischen Ergebnisses aber dahingestellt bleiben. Einen Ansatz innerhalb der Steuerbilanz vertreten
u.a.: Hoffmann, DB 2007, 652; ders, in: Littmann/Bist/Putz, EStG, § 4g, Rz. 30 (Stand: 05.2007); Wied,
in: Blimich, EStG, § 4g, Rz. 10 (Stand: 03.2007); Wassermeyer, DB 2008, 430 (432); Benecke/Schnitger,
IStR 2007, 22 (23). Fiir einen Ansatz aulerhalb: Crezelius, in: Kirchhof, EStG, 8. Aufl., 2008, § 4g, Rz.
11. Fiir einen Ansatz in der Betriebsstittenbilanz: Kramer, DB 2007, 2338 f.; ders., DB 2008, 433 f.
1% Siehe § 4g Abs. 2 Satz 1 EStG. Der Ausgleichsposten wird im ersten Jahr nicht auf einzelne Monate
heruntergebrochen, sondern immer mit 1/5 angesetzt. Vgl. etwa Benecke/Schnitger, IStR 2007, 22 (23);
Crezelius, in: Kirchhof, EStG, 8. Aufl., 2008, § 4g, Rz. 12.
"7 Siehe BMF v. 12.02.1990, BStBL. 11990, 72, Tz. 2.6.1. Siehe dazu auch E.II.
1% Siehe dazu bereits B.IL.2. sowie D.1.3.d)bb).
19 Vgl. Crezelius, in: Kirchhof, EStG, 8. Aufl., 2008, § 4g, Rz. 14; Forster, DB 2007, 72 (75); a.A.:
Heincke, in: Schmidt, EStG, 28. Aufl., 2008, § 4g, Rz. 20; Benecke/Schnitger, IStR 2007, 22 (23).
"% Siehe § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG. Darauf soll nicht néher eingegangen werden, weil die Riickiiberfithrung
aus dem Ausland nicht Gegenstand dieser Arbeit ist. Siche A.
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Dem Steuerpflichtigen werden iiber § 90 AO hinaus nach § 4g Abs. 4, 5 EStG Auf-
zeichnungs- und Mitwirkungspflichten auferlegt. Uber die Bildung und Auflésung des
Ausgleichspostens sind Aufzeichnungen zu fiihren und der Steuererkldrung beizufiigen.
Ereignisse, die eine auBerplanméfBige Auflosung bedingen, sind anzuzeigen. Bei Ver-

stof} gegen diese Pflichten, ist der Ausgleichsposten erfolgswirksam auszubuchen.

V. Zwischenergebnis: Konsequente Sicherung des deutschen Besteuerungsrechts

Der allgemeine Entstrickungstatbestand des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG erzielt eine konse-
quente Sicherung des deutschen Besteuerungsrechts an den im Inland erwirtschafteten
stillen Reserven. Eine Nichtbesteuerung ist bei der Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern

in eine auslidndische Betriebsstétte praktisch ausgeschlossen.

Die Neuregelung kodifiziert im Wesentlichen eine seit den 70er Jahren praktizierte
Rechtsprechung. Der Ersatzrealisationstatbestand des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG ist auf-

grund des Leistungsfihigkeitsprinzips bei reiner Betrachtung des inldndischen Rechts

111

verfassungsrechtlich zumindest rechtfertigbar.”” Volkerrechtlich ist es nach dem Terri-

torialitdtsprinzip vollkommen legitim, die im eigenen Staatsgebiet erwirtschaftete steu-

12 Auch das Abkommensrecht steht einer So-

erliche Leistungsfahigkeit zu besteuern.
fortbesteuerung nicht entgegen, der OECD-MK erlaubt diese in Anbetracht der Selbst-
stindigkeitsfiktion explizit.'"> Ein Versto gegen das abkommensrechtliche Diskrimi-

nierungsverbot liegt nicht vor."'*

Dennoch bestehen erhebliche Bedenken beziiglich der EG-Rechtskonformitét der §§ 4
Abs. 1 Satz 3; 4g EStG. Diese sollen in Teil D dieser Arbeit néher untersucht werden.

Zuniéchst ist auf die Grundlagen des europdischen Steuerrechts einzugehen.

"1 Siehe B.I.2. Nimmt man eine Gesamtbetrachtung des nationalen und internationalen Rechts vor, ist
von der Verfassungswidrigkeit auszugehen, siche dazu E.I. Eine detaillierte verfassungsrechtliche Prii-
fung ist jedoch nicht Gegenstand dieser Arbeit.
"2 Siehe zum Territorialititsprinzip C.1.3.b)cc) und D.L.3.b).
'3 Siche OECD-MK, Art. 7 Abs. 2, Ziff. 15.
14 Siehe Art. 24 Abs. 3 OECD-MA. Vgl. BFH, Urt. v. 30.10.1973, I R 38/70, BStBI. II 1974, 255
(257 £.); Wassermeyer, in: D/W, DBA, Art. 24 OECD-MA, Rz. 51 (Stand: 05.2005); a.A.: Kessler/Huck,
StuW 2005, 193 (207); Werra/Teiche, DB 2006, 1455 (1457).
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C. Die Vorgaben des Gemeinschaftsrechts

Die Europiische Gemeinschaft''> hat sich mit ihrem Griindungsvertrag dem Ziel ver-
pflichtet, einen gemeinsamen Binnenmarkt zu schaffen, einen ,,Raum ohne Binnengren-

zen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital [...]

gewihrleistet ist“.''® Der Binnenmarkt wird wesentlich durch die Orientierung an

marktwirtschaftlichen Ordnungsprinzipien geprigt.''” Er soll insbesondere durch die

Beseitigung von Hindernissen, die aus den unterschiedlichen Rechtsordnungen der

118

Mitgliedstaaten entstehen, verwirklicht werden.”® Hierzu kann nach dem priméarrechtli-

chen EG-Vertrag sog. Sekundédrrecht, insbesondere Verordnungen und Richtlinien,

119

erlassen werden.' ~ Wihrend die Harmonisierung der indirekten Steuern bereits relativ

weit fortgeschritten ist,'* wurden fiir die direkten Steuern nur vereinzelt Rechtsakte
erlassen.'”! Lang begriindet dies mit divergierenden nationalen Rechts- und Gesell-
schaftsordnungen, die auf unterschiedlichen Vorstellungen von Steuergerechtigkeit

beruhten.'** Folglich hat das Primérrecht bei den direkten Steuern ein besonders hohes

Gewicht.'?

Die selbststindige Rechtsordnung des Gemeinschaftsrechts ist im nationalen Recht

124

unmittelbar anwendbar. ™ In der sich daraus ergebenen Kollision von Rechtsordnungen

125

genieBt es uneingeschrinkten Anwendungsvorrang vor dem nationalen Recht, “ selbst

115 Die Europaische Gemeinschaft ist Teil der Europdischen Gemeinschaften (EG, EGKS, EAG), die eine
der sog. drei Sédulen der Europdischen Union bilden. Siche Art. 1 Abs. 3 Satz 1; 8 ff.; 11 ff.; 29 ff. EUV;
vgl. auch Herdegen, Europarecht, 10. Aufl., 2008, S. 61 f.; Weber-Grellet, Europ. StR, 2005, S. 8.
"% Art. 14 Abs. 2 EG. Siche auch die Zielbestimmung in Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ EG sowie die Selbstverpflich-
tung gem. Art. 14 Abs. 1 EG.
"7 Siehe Art. 4 Abs. 1, 98 Abs. 2 EG. Vgl. Schén, DStIG 23 (2000), 191 (192 ff.); Schonfeld, Hinzurech-
nungsbesteuerung, 2005, S. 16 ff.; Herdegen, Europarecht, 10. Aufl., 2008, S. 250; Epiney/Mos-
ters/Meier, Grundfreiheiten, 2. Aufl., 2007, S. 1.
13 Sjehe Art. 3 Abs. 1 lit. h EG. Vgl. auch Kahl, in: Callies/Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl., 2007, Art. 14
EG, Rz. 18 ff.; Schon, IStR 2004, 289 (290); Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, 2005, S. 21.
' Siehe Art. 94 f., 249 EG.
120 Insbesondere durch die Mehrwertsteuersystemrichtlinie. Fiir indirekte Steuern besteht eine explizite
Rechtsgrundlage in Art. 93 EG. Bei direkten Steuern gelten die allgemeinen Art. 94, 95 Abs. 2 EG.
1! Siehe die Auflistungen in: Weber-Grellet, Europ. StR, 2005, S. 18 ff.; M. Lang, Die Rspr. des EuGH,
2007, dort Fn. 2. Zu nennen sind insbesondere die Fusions- und die Mutter-Tochter-Richtlinie. Das Se-
kundérrecht soll in dieser Arbeit im Folgenden nicht néher erldutert werden. Siehe dazu bereits A.
127 Lang, in: Tipke/Lang, StR, 19. Aufl., 2008, § 2, Rz. 53; Erschwerend kommt das Einstimmigkeitser-
fordernis aufgrund der Art. 94, 95 Abs. 2 EG hinzu, vgl. M. Lang, Die Rspr. des EuGH, 2007, S. 13 f.
123 Vgl. J. Lang, in: Tipke/Lang, StR, 19. Aufl., 2008, § 2, Rz. 56; Englisch, Dividendenbesteuerung,
2005, S. 213; Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 26 ff.
124 Vgl. Wegener, in: Callies/Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl., 2007, Art. 220 EG, Rz. 31; Hirsch, DStJG 23
(2000), 175 (176 f.); Herdegen, Europarecht, 10. Aufl., 2008, S. 151 ff.
123 Vgl. EuGH, Urt. v. 15.07.1964, 6/64 (Costa/ENN.E.L.), Slg. 1964, 1253 (1269 ff.); Urt. v. 19.06.1990,
C-213/89 (Factortame), Slg. 1990, 1-2433, Rz. 18 ff.; Grabitz, DStIG 11 (1988), 33 (41 f.); Hirsch,
DStIG 23 (2000), 175 (179 ff.); Wegener, in: Callies/Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl., 2007, Art. 220 EG, Rz.
27; Cordewener, DStR 2004, 6 (9); Herdegen, Europarecht, 10. Aufl., 2008, S. 207 ff.
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vor nationalem Verfassungsrecht.'”® Ansonsten wiirde das Gemeinschaftsrecht in den

127 Die direkten

Mitgliedstaaten nicht einheitlich gelten und wére vollig in Frage gestellt.
Steuern fallen zwar in die Gesetzgebungshoheit der souverdnen Mitgliedstaaten, diese

haben ihre Befugnisse jedoch unter Wahrung des Gemeinschaftsrechts auszuiiben. '**

I.  Primarrechtliche Vorgaben: Die Grundfreiheiten des EG-Vertrages

Das Binnenmarktprinzip wird gem. den Art. 3 Abs. 1 lit. ¢, 14 Abs. 2 EG primérrecht-
lich durch die Grundfreiheiten der Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalver-
kehrsfreiheit abgesichert.'”” Die Grundfreiheiten werden in den Art. 23 ff. EG rechts-
verbindlich konkretisiert und sind unmittelbar anwendbar.'*® Die Warenverkehrsfreiheit
ist in aller Regel nur bei indirekten Steuern einschligig.'*' Im Folgenden sollen die
Anwendungsbereiche der Niederlassungsfreiheit, als unternehmerischer Teil der Perso-

nenverkehrsfreiheit, und der Kapitalverkehrsfreiheit néher untersucht werden.'*
1. Der Anwendungsbereich der Grundfreiheiten

a) Die Niederlassungsfreiheit

Die Niederlassungsfreiheit umfasst gem. Art. 43 EG das Recht, sich ohne Beschrénkun-
gen in einem Mitgliedstaat niederzulassen, dort eine selbststindige Erwerbstitigkeit
aufzunehmen und auszuiiben sowie Unternehmen zu leiten. Geschiitzt werden Neu-
griindung und Erwerb von Unternehmen sowie die Verlegung der Hauptniederlassung
(primdre Niederlassungsfreiheit, Art. 43 Satz 1 EG). Der gleiche Schutz gilt fiir die

Griindung von Agenturen, Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften, wenn die

126 Vgl. EuGH, Urt. v. 09.03.1978, 106/77 (Simmenthal II), Slg. 1978, 629, Rz. 13 ff. Das BVerfG hat
entschieden seine Gerichtsbarkeit zuriickzunehmen, solange das Recht der Europdischen Gemeinschaften
einen effektiven Grundrechtschutz gewihrleistet, vgl. BVerfG, Urt. v. 22.10.1986, 2 BvR 197/83 (Solan-
ge II), BVerfGE 73, 339, Leitsatz 2.
27 Vgl. Herdegen, Europarecht, 10. Aufl., 2008, S. 208; Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 55;
Wegener, in: Callies/Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl., 2007, Art. 220 EG, Rz. 27.
128 Stindige Rspr. des EuGH, begriindet im Urt. v. 28.01.1986, 270/83 (avoir fiscal), Slg. 1986, 273,
Rz. 24; siehe jiingst: Urt. v. 06.12.2007, C-298/05 (Columbus Container Services), n.n.v., Rz. 28; Urt. v.
26.06.2008, C-284/06 (Burda), n.n.v., Rz. 66. Siche dazu bereits A.
12 Vgl. Cordewener, DStR 2004, 6; Schénfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, 2005, S. 21; Stewen, Zuzug
und Wegzug, 2007, S. 119; Weber-Grellet, Europ. StR, 2005, S. 44. Das allgemeine Freiziigigkeitsrecht
des Art. 18 EG ist nur auf natiirliche Personen anwendbar. Das allgemeine Diskriminierungsverbot des
Art. 12 EG ist gegeniiber den Grundfreiheiten subsididr, vgl. EuGH, Urt. v. 12.05.1998, C-336/96 (Gilly),
Slg. 1998, 1-2793, Rz. 37. Auf beide Bestimmungen soll daher nicht néher eingegangen werden.
B0Vgl. Cordewener, DStR 2004, 6 f.; Schon, GmbH-StB 2006, 9 (10).
BUvgl. Schnitger, Grenzen, 2006, S. 25; Kellersmann/Treisch, Europ. Unternehmensbest., 2002, S. 135;
Schwenke, Int. Einkiinfteabgrenzung, 2006, S. 82; Hahn, 1FSt-Schrift Nr. 378, 1999, S. 85 f.; Sede-
mund/Laboranowitsch, DStZ 2008, 414 (415); Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 6, dort Fn. 2.
132 Die Dienstleistungsfreiheit ist fiir § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG nur von geringer Relevanz. Siehe dazu D.1.1.
mit Fn. 347.
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Hauptniederlassung im Griindungsstaat beibehalten wird (sekunddre Niederlassungs-

fireiheit, Art. 43 Satz 2 EG)."*’

Der sachliche Anwendungsbereich wird insbesondere durch den Begriff der Niederlas-

sung bestimmt. Dabei handelt es sich um eine feste Einrichtung, die dauerhaft der Aus-

134

iibung einer selbststdndigen Erwerbstétigkeit dient. * Das Merkmal der Dauerhaftigkeit

grenzt die Niederlassungs- von der Dienstleistungsfreiheit ab,'> das der Selbststindig-

keit unterscheidet die Niederlassungsfreiheit von der Arbeitnehmerfreiziigigkeit.'*

Selbststindigkeit setzt ferner ein gewisses Mall an unternehmerischer Kontrolle vor-

38

aus.”’ Die hierfiir erforderliche Beteiligungshohe ist im Einzelnen umstritten,*® eine

139
1.

Mehrheitsbeteiligung geniigt jedoch in jedem Fal Das Merkmal der Erwerbstatigkeit

wird als jede Art der wirtschaftlichen, entgeltlichen Betitigung verstanden.'*’ Das bloBe

1

Halten einer Beteiligung fillt nicht darunter,'*' ist aber ggf. durch die Kapitalverkehrs-

freiheit geschiitzt.

Der personliche Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit umfasst Einzelunter-
nehmer als natiirliche Personen sowie nach Art. 43 Abs. 2, 48 EG Gesellschaften mit

Sitz oder Verwaltung in der EU. Dazu zihlen auch die Personengesellschaften.'** Die

133 Vgl. Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 43 EG, Rz. 46 ff. (Stand: 05.2001);
Bréhmer, in: Callies/Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl., 2007, Art. 43 EG, Rz. 18 f.; Schlag, in: Schwarze, EU-
Komm., 2000, Art. 43 EG, Rz. 19 f.; Schnitger, Grenzen, 2006, S. 30; S. Fischer, Gemeinschaftsrecht,
2001, S. 139; Ecki, Wechsel, 2006, S. 43.

34 Vgl. EuGH, Urt. v. 25.07.1991, C-221/89 (Factortame II), Slg. 1991, 1-3905, Rz. 20; Urt. v.
12.09.2006, C-196/04 (Cadbury Schweppes), Slg. 2006, 1-7995, Rz. 54; Bréhmer, in: Callies/Ruffert,
EUV/EGYV, 3. Aufl,, 2007, Art. 43 EG, Rz. 10 ff.; Frenz, HB Europarecht, Bd. 1, 2004, Rz. 1904 ff.

15 Vgl. Bréhmer, in: Callies/Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl., 2007, Art. 43 EG, Rz. 13; Frenz, HB Europa-
recht, Bd. 1, 2004, Rz. 1928; GA Léger, SchlA v. 20.06.1995, C-55/94 (Gebhard), Slg. 1995, 1-4165,
Rz. 19-21.

3¢ Val. Randelzhofer/Forsthoff. in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 43 EG, Rz. 45 (Stand: 05.2001); Brih-
mer, in: Callies/Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl., 2007, Art. 43 EG, Rz. 11; Frenz, HB Europarecht, Bd. 1,
2004, Rz. 1924; Eckl, Wechsel, 2006, S. 44; Lackhoff, Niederlassungsfreiheit, 2000, S. 43 f.

137 Vgl. EuGH, Urt. v. 05.11.2002, C-208/00 (Uberseering), Slg. 2002, 1-9919, Rz. 77; Urt. v. 13.04.2000,
C-251/98 (Baars), Slg. 2000, 1-2787, Rz. 22.

8 Vgl. Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 217 f. m.w.N.; Schon, EWS 2000, 281 (283); Eckl,
Wechsel, 2006, S. 44; Kellersmann/Treisch, Europ. Unternehmensbest., 2002, S. 137.

139 Vgl. EuGH, Urt. v. 13.04.2000, C-251/98 (Baars), Slg. 2000, I-2787, Rz. 21; Bschl. v. 05.11.2007, C-
415/06 (Stahlwerk Ergste Westig), n.n.v., Rz. 15; Urt. v. 26.06.2008, C-284/06 (Burda), n.n.v., Rz. 70.

"0 Vgl. Bréhmer, in: Callies/Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl., 2007, Art. 43 EG, Rz. 10; Frenz, HB Europa-
recht, Bd. 1, 2004, Rz. 1906, 1909; Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 43 EG, Rz.
15 ff. (Stand: 05.2001); Schnitger, Grenzen, 20006, S. 31; Lackhoff, Niederlassungsfreiheit, 2000, S. 34 ff.
141 Vgl. EuGH, Urt. v. 10.01.2006, C-222/04 (Cassa di Risparmio di Firenze), Slg. 2006, 1-289, Rz. 111;
GA Kokott, SchlA v. 30.03.2006, C-470/04 (,,N*), Slg. 2006, 1-7409, Rz. 32, 34 f., 56 f.; Kellers-
mann/Treisch, Europ. Unternehmensbest., 2002, S. 136.

2 Vgl. Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 48 EG, Rz. 7 (Stand: 05.2001); Miiller-
Huschke, in: Schwarze, EU-Komm., 2000, Art. 48 EG, Rz. 3; Frenz, HB Europarecht, Bd. 1, 2004,
Rz. 1888; a.A. ist Brohmer, in: Callies/Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl., 2007, Art. 48 EG, Rz. 4, der betont,
dass die franzosische und englische Fassung des EG-Vertrags nur juristische Personen erwéhnten. Ge-
schiitzt sei aber der Unternehmer als hinter dem Unternechmen stehende natiirliche Person.
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Niederlassungsfreiheit ist auch im EWR-Raum anwendbar.'* Zu ihrer Einhaltung sind

vor allem die Mitgliedstaaten und die Gemeinschaft selbst verpflichtet.'**

b) Die Kapitalverkehrsfreiheit

Nach Art. 56 Abs. 1 EG sind alle Beschrinkungen des Kapitalverkehrs'*® zwischen
Mitglied- und Drittstaaten verboten. Der EG-Vertrag enthélt keine Legaldefinition des
Kapitalverkehrs. Art. 57 Abs. 1 EG gibt den Hinweis,'*® dass Direktinvestitionen,
Transaktionen in Zusammenhang mit einer Niederlassung, Immobilienanlagen und die
Erbringung von Finanzdienstleistungen zum Kapitalverkehr zéhlen. Eine weitere Kon-
kretisierung erlaubt die Kapitalverkehrsrichtlinie.'*’ Diese fiihrt in nicht abschlieBender

148

Enumeration ™ ebenfalls unter anderem die Griindung und Erweiterung von Zweignie-

derlassungen sowie Direktinvestitionen auf. Die Literatur definiert Kapitalverkehr weit

als jede grenziiberschreitende (Wert-)Ubertragung von Geld- oder Sachkapital.'*

Die Kapitalverkehrsfreiheit ist als einzige Grundfreiheit gem. Art. 56 Abs. 1 EG auch in
grenziiberschreitenden Sachverhalten mit Drittstaaten anwendbar. Damit kdnnen sich
auch Nicht-Gebietsansissige auf die Kapitalverkehrsfreiheit berufen,'™ der EuGH hat

1 Problemen, die aus der einseitigen Offnung des

dies zuletzt aber offen gelassen.
Schutzes vor Beschrinkungen des Kapitalverkehrs entstehen konnen, wirken die Ein-
schrankungen durch die Art. 57-60 EG entgegen.'*? Zudem will der EuGH nach jiings-

ter Rechtsprechung eine modifizierte Rechtfertigungspriifung vornehmen, bei der insbe-

'3 Siehe Art. 31 des EWR-Abkommens, 94/1/EG v. 03.01.1994, ABL 1994 Nr. L 1, 1. Zum EWR zihlen
Norwegen, Island und Liechtenstein. Siehe dazu auch D.1.3.f)bb)(4).
4 Vgl. Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, vor Art. 39-55 EG, Rz. 48 ff. (Stand:
05.2001). Siehe dort auch die Rz. 53 ff. zur Moglichkeit der Verpflichtung von Privaten.
145 Auf die in Art. 56 Abs. 2 EG enthaltene Zahlungsverkehrsfreiheit soll hier nicht eingegangen werden.
146 Vgl. Bréhmer, in: Callies/Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl., 2007, Art. 56 EG, Rz. 9; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 56 EG, Rz. 14 (Stand: 02.2002); Schénfeld, Hinzurechnungsbesteuerung,
2005, S. 45.
"7 Richtlinie 88/361/EWG v. 24.06.1988, ABI. 1988 Nr. L 178, 5. Der EuGH greift auf diese regelméBig
zuriick, vgl.: EuGH, Urt. v. 03.10.2006, C-452/04 (Fidium Finanz), Slg. 2006, 1-9521, Rz. 41 m.w.N.;
Urt. v. 18.12.2007, C-101/05 (,,A*), n.n.v., Rz. 46; Urt. v. 20.05.2008, C-194/96 (Orange European
Smallcap Fund), n.n.v., Rz. 100. Vgl. auch Haferkamp, Kapitalverkehrsfreiheit, 2003, S. 28 ff.
8 Vgl. Bréhmer, in: Callies/Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl.,, 2007, Art. 56 EG, Rz. 12; Glaesner, in:
Schwarze, EU-Komm., 2000, Art. 56 EG, Rz. 7.
" Glaesner, in: Schwarze, EU-Komm., 2000, Art. 56 EG, Rz 7; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf,
EUV/EGV, Art. 56 EG, Rz. 32 (Stand: 02.2002); Bréhmer, in: Callies/Ruffert, EUV/EGV, Art. 56 EG,
Rz. 8; Schwenke, IStR 2006, 748 (749); Schénfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, 2005, S. 46 f. m.w.N.
130 Vgl. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 56 EG, Rz. 56 (Stand: 02.2002); Frenz, HB Euro-
parecht, Bd. 1, 2004, Rz. 2744; Kessler/Eicker/Obser, IStR 2004, 325 (327); sowie die EG-Kommission,
vgl. EuGH, Urt. v. 03.10.2006, C-452/04 (Fidium Finanz), Slg. 2006, 1-9521, Rz. 37; a.A. Bréhmer, in:
Callies/Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl., 2007, Art. 56 EG, Rz. 6 f.; Sedemund, IStR 2002, 390 (395).
! ygl. EuGH, Urt. v. 03.10.2006, C-452/04 (Fidium Finanz), Slg. 2006, 1-9521, Rz. 36, 50 f.
12 Val. Haferkamp, Kapitalverkehrsfreiheit, 2003, S. 208.
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sondere administrative Schwierigkeiten der Steuererhebung stirker beriicksichtigt wer-

153
den sollen.

c¢) Konkurrenz der Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit

Sind sowohl die Niederlassungs-, als auch die Kapitalverkehrsfreiheit tatbestandlich
anwendbar, stellt sich die Frage des Konkurrenzverhéltnisses. Der EG-Vertrag sieht in
Art. 43 Abs. 2, 58 Abs. 2 EG fiir beide Grundfreiheiten Vorbehalte zugunsten der je-
weils anderen vor. Aufgrund der Wechselseitigkeit des Verweises ldsst sich kein Vor-

3% In der Literatur®® ging man deswegen von

rang nur einer Grundfreiheit bestimmen.
einer grundsétzlich parallelen Anwendbarkeit beider Grundfreiheiten aus, die dann
unterschiedliche Dimensionen desselben Vorgangs schiitzen. Dies hat der EuGH in
jingeren Entscheidungen dahingehend eingeschrédnkt, dass in Fillen, in denen die Be-
schrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit die unvermeidliche Konsequenz einer Be-
schrinkung der Niederlassungsfreiheit ist, die Kapitalverkehrsfreiheit zuriicktritt.'
Dabei ist auf den Gegenstand der betreffenden mitgliedstaatlichen Vorschrift abzustel-

137 Beeintrichtigt diese vorwiegend die Niederlassungsfreiheit'® oder ist sie nur auf

len.
Beteiligungen anwendbar, die einen sicheren Einfluss auf die Geschéftsfithrung ermog-

lichen, " soll ausschlieBlich die Niederlassungsfreiheit zur Anwendung kommen.

2. Die Grundfreiheiten als Diskriminierungs- und Beschrankungsverbote

Nach Klédrung der Frage des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten ist zu untersu-
chen, wogegen diese ihre Schutzwirkung entfalten. Auf dem Binnenmarktprinzip der

Art. 3 Abs. 1 lit. ¢, 14 Abs. 2 EG beruhend, schiitzen die Grundfreiheiten immer nur den

13 Vgl. EuGH, Urt. v. 18.12.2007, C-101/05 (,,A“), n.n.v., Rz. 58-60; Urt. v. 06.12.2006, C-446/04 (FII),
Slg. 2006, 1-11753, Rz. 171; Urt. v. 20.05.2008, C-194/96 (Orange European Smallcap Fund), n.n.v.,
Rz. 89 f. Vgl. auch: Schon, FS Wassermeyer, 2005, S. 489 (517 f.). Siehe dazu auch D.1.3.f)bb)(4).

134 Vgl. Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 219 f.; Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf,
EUV/EGV, Att. 43 EG, Rz. 114 (Stand: 05.2001).

155 Vgl. Schon, GS Knobbe-Keuk, 1997, S. 743 (749 f.); Bréhmer, in: Callies/Ruffert, EUV/EGV,
3. Aufl., 2007, Art. 56 EG, Rz. 23; Sedlaczek, in: Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 56 EG, Rz. 13 f.; Eng-
lisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 222; Toifl, Personengesellschaften, 2003, S. 188 f.; Cordewener,
Grundfreiheiten, 2002, S. 328; ders., DStR 2004, 6 (7).

3¢ vgl. EuGH, Urt. v. 12.09.2006, C-196/04 (Cadbury Schweppes), Slg. 2006, 1-7995, Rz. 33; Bschl. v.
10.05.2007, C-102/05 (A und B), Slg. 2007, I-3871, Rz. 27; Bschl. v. 10.05.2007, C-492/04 (Lasertec),
Slg. 2007, 1-3775, Rz. 25; Urt. v. 26.06.2008, C-284/06 (Burda), n.n.v., Rz. 74. Zur Dienstleistungsfrei-
heit: Urt. v. 03.10.2006, C-452/04 (Fidium Finanz), Slg. 2006, 1-9521, Rz. 48 f.

7vgl. EuGH, Urt. v. 24.05.2007, C-157/05 (Holbock), Slg. 2007, 1-4051, Rz. 23; Urt. v. 12.09.2006, C-
196/04 (Cadbury Schweppes), Slg. 2006, 1-7995, Rz. 31 f.; Bschl. v. 10.05.2007, C-492/04 (Lasertec),
Slg. 2007, 1-3775, Rz. 19 f.; Bschl. v. 05.11.2007, C-415/06 (Stahlwerk Ergste Westig), n.n.v., Rz. 13-16;
Urt. v. 26.06.2008, C-284/06 (Burda), n.n.v., Rz. 72.

'8 ygl. EuGH, Bschl. v. 10.05.2007, C-102/05 (A und B), Slg. 2007, I-3871, Rz. 25 f.

'3 Siehe Fn. 157.
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161 gind

grenziiberschreitenden Verkehr.'® In einem rein innerstaatlichen Sachverhalt
Inlénder durch nationales (Verfassungs-)Recht, nicht aber durch die Grundfreiheiten
geschiitzt.'”® Zum Schutz des grenziiberschreitenden Verkehrs enthalten die Grundfrei-
heiten Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbote. Als Diskriminierung kann die
Ungleichbehandlung mindestens zweier Vergleichsgruppen aufgrund rechtlicher Diffe-

renzierungskriterien verstanden werden.

Eine Beschrdnkung liegt hingegen bei einer
Gleichbehandlung zweier unterschiedlicher Situationen vor, bei der die Wirtschafts-

strome des Binnenmarkts faktisch behindert werden. '®*

Der EG-Vertrag hatte die Grundfreiheiten nach dem Wortlaut unterschiedlich nach
Diskriminierungs- oder Beschrinkungsverboten ausgestaltet.'® Dennoch misst der
EuGH den Grundfreiheiten ein einheitliches Verstindnis als Diskriminierungs- und

Beschrankungsverbote bei. '

Damit verleiht er ihnen konvergente Strukturen, die sich
auch auf die Rechtfertigung erstrecken. Hierfiir spricht einerseits die gemeinsame Ver-
ankerung im Binnenmarktprinzip,'®’ andererseits die tatbestandliche Uberschneidung
threr Anwendungsbereiche. Ansonsten wére dieselbe Téatigkeit ggf. einmal als Diskri-
minierungs-, ein anderes Mal als Beschrinkungsverbot geschiitzt.'®® Im Folgenden kann

daher eine einheitliche Dogmatik fiir alle Grundfreiheiten dargestellt werden.

a) Das Diskriminierungsverbot

Entscheidend fiir die Feststellung einer Diskriminierung ist die Bestimmung des Diffe-

renzierungskriteriums einer Vergleichsgruppe. Als verbotenes Differenzierungskriteri-

'% Siehe Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ EG: ,,Zwischen den Mitgliedstaaten®. Vgl. auch Randelzhofer/Forsthoff, in:
Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 43 EG, Rz. 60 ff. (Stand: 05.2001); Cordewener, Grundfreiheiten, 2002,
S. 359 ff.; ders., DStR 2004, 6 (7); Kellersmann/Treisch, Europ. Unternehmensbest., 2002, S. 139; Schén,
IStR 2004, 289 (290); ders., GmbH-StB 2006, 9 (10). Die Transnationalitdt vor allem aus dem Subsidiari-
tatsprinzip des Art. 5 EG ableitend: Kingreen, Grundfreiheiten, 1999, S. 115.
1! Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 26.01.1993, C-112/91 (Werner), Slg. 1993, 1-492, Rz. 16 f.
12 vol. Bréhmer, in: Callies/Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl., 2007, Art. 43 EG, Rz. 6; Weber-Grellet, Eu-
rop. StR, 2005, S. 49; S. Fischer, Gemeinschaftsrecht, 2001, S. 120.
163 Vgl. Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 230; S. Fischer, Gemeinschaftsrecht, 2001, S. 316.
14 vgl. EuGH, Urt. v. 14.02.1995, C-279/93 (Schumacker), Slg. 1995, 1-225, Rz. 30; Urt. v. 11.08.1995,
C-80/94 (Wielockx), Slg. 1995, 1-2493, Rz. 17; Urt. v. 14.11.2006, C-513/04 (Kerckhaert u. Morres), Slg.
2006, 1-10967, Rz. 19; M. Lang, Die Rspr. des EuGH, 2007, S. 47 f.; Englisch, Dividendenbesteuerung,
2005, S. 241. Siehe fiir Ndheres C.1.2.b).
' Die Niederlassungsfreiheit enthielt ein Diskriminierungsverbot, das nach Art. 43 Abs. 2 EG die Inlin-
dergleichbehandlung sichert. Die Kapitalverkehrsfreiheit beinhaltete hingegen gem. Art. 56 EG ein Be-
schrankungsverbot. Vgl. auch Schnitger, Grenzen, 2006, S. 174.
' val. M. Lang, Die Rspr. des EuGH, 2007, S. 19 ff.; Terra/Wattel, European Tax Law, 4. Aufl., 2005,
S. 53 ff.; Cordewener, DStR 2004, 6 (7); Roth, GS Knobbe-Keuk, 1997, S. 729 (741). Vgl. zur geschicht-
lichen Entwicklung des Schutzbereichs der Grundfreiheiten: Englisch, StuW 2003, 88 ff.; ders., Dividen-
denbesteuerung, 2005, S. 230 ff.; Frenz, HB Europarecht, Bd. 1, 2004, Rz. 439.
17 Vgl. Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 327, 975.
'8 Val. Schuch, in: Gassner/Lang/Lechner, DBA und EU-Recht, 1996, S. 99 (121 f.); Cordewener,
Grundfreiheiten, 2002, S. 327.
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um sieht der EG-Vertrag das Verbot der Diskriminierung nach der Staatsangehorigkeit
vor (sog. offene Diskriminierung).'® Danach hat ein Mitgliedstaat andere Staatsangehd-
rige — positiv formuliert — in gleicher Weise wie Inldnder zu behandeln. Insofern ist das
Diskriminierungsverbot ein klassisches Gleichheitsrecht.'” Bei Kapitalgesellschaften
entspricht der Sitz der Gesellschaft ihrer Staatsangehérigkeit.'”' Das Ausmafl der Un-

172 Das Verbot offener

gleichbehandlung ist bei Diskriminierungen generell irrelevant.
Diskriminierungen hat im Steuerrecht allerdings eine untergeordnete Bedeutung, weil
steuerliche Normen in aller Regel an die Anséssigkeit des Steuerpflichtigen und nicht
an dessen Staatsangehdrigkeit ankniipfen.'” Es kann daher dem Ziel eines europiischen

Binnenmarktes alleine nicht geniigen.'”

Der EuGH erfasst daher andere Differenzierungskriterien als die Staatsangehorigkeit als
versteckte Diskriminierungen, wenn diese Differenzierung zum faktisch gleichen Er-
gebnis fiihrt.'”” Nach dem EuGH betreffe die Differenzierung nach der Ansissigkeit
typischerweise Personen anderer Staatsangehorigkeit und konne folglich faktisch in
gleicher Weise diskriminieren.'” Die versteckte Diskriminierung stellt zwar eine im
Ergebnis richtige Erweiterung des grundfreiheitlichen Schutzes dar. Durch das Abstel-
len auf das faktisch gleiche Ergebnis widerspricht diese Erweiterung jedoch der Syste-
matik der Diskriminierung als ein rechtlich nach Vergleichsgruppen differenzierendes

Rechtsinstitut.!”’

'% Siehe fiir die Niederlassungsfreiheit Art. 43 Abs. 2 EG. Dieses Verstindnis ist aufgrund der konver-
genten Strukturen der Grundfreiheiten auch auf die Kapitalverkehrsfreiheit tibertragbar. Siehe C.I., vgl.:
Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, 2005, S. 59 f.; Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 236.
17 Siehe zur gleichheitsrechtlichen Struktur der Grundfreiheiten: C.I11.2.b).
"I Siehe Art. 48 Abs. 1 EG. Vgl. EuGH, Urt. v. 29.04.1999, C-311/97 (Royal Bank of Scotland), Slg.
1999, 1-2651, Rz. 23; sowie ausfiihrlich: Toifl, Personengesellschaften, 2003, S. 193 ff.
172 Vgl. EuGH, Urt. v. 28.01.1986, 270/83 (avoir fiscal), Slg. 1986, 273, Rz. 21; Urt. v. 11.03.2004, C-
9/02 (de Lasteyrie), Slg. 2004, 1-2409, Rz. 43. Eine aufgrund geringer Intensitit moglicherweise erforder-
liche Korrektur findet innerhalb der Rechtfertigung statt, vgl. Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 976.
173 Siche etwa § 1 Abs. 1 Satz 1 EStG, § 1 Abs. 1 KStG. Vgl. auch: M. Lang, Die Rspr. des EuGH, 2007,
S. 28; ders., DStIG 22 (1999), 255 (259); Kellersmann/Treisch, Europ. Unternehmensbest., 2002, S. 151;
Schon, IStR 2004, 289 (290); Schaumburg/Schaumburg, StuW 2005, 306 (307); Hintsanen, in: Russo,
Attribution of Profits, 2005, S. 459 (461); Schnitger, Grenzen, 2006, S. 179.
7% Vgl. Schénfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, 2005, S. 60; Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005,
S. 236; édhnlich: Schnitger, Grenzen, S. 179; M. Lang, Die Rspr. des EuGH, 2007, S. 97. Zahlreiche
nationale Gerichte haben bei dem dhnlich ausgestalteten Diskriminierungsverbot des Art. 24 Abs. 1
OECD-MA jedoch eine restriktivere Auslegung gewiéhlt. Vgl. M. Lang, Die Rspr. des EuGH, 2007, S. 97.
' Vgl. EuGH, Urt. v. 12.02.1974, 152/73 (Sotgiu), Slg. 1974, 153, Rz. 11; Utt. v. 08.05.1990, C-175/88
(Biehl), Slg. 1990, 1-1779, Rz. 13; Urt. v. 14.02.1995, C-279/93 (Schumacker), Slg. 1995, 1-225, Rz. 26;
Urt. v. 27.06.1996, C-107/94 (Asscher), Slg. 1996, 1-3089, Rz. 36.
176 Vgl. EuGH, Urt. v. 08.05.1990, C-175/88 (Bichl), Slg. 1990, 1-1779, Rz. 14; seither stindige Rspr.,
vgl. etwa: Urt. v. 14.02.1995, C-279/93 (Schumacker), Slg. 1995, 1-225, Rz. 27-29.
'""'Vgl. Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 239; Schnitger, Grenzen, 2006, S. 180 f.
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Dieser Systematik wird das Verbot der Diskriminierung des grenziiberschreitenden

Sachverhalts gerecht.'”

Es kniipft an die im Binnenmarktprinzip verankerte Grund-
struktur der Grundfreiheiten als Schutzinstrument des grenziiberschreitenden Verkehrs
an. Eine Diskriminierung liegt danach vor, wenn der grenziiberschreitende Sachverhalt
gegeniiber dem rein inldndischen benachteiligt wird. Das Differenzierungskriterium ist
damit der grenziiberschreitende Charakter der wirtschaftlichen Aktivitit.'” Die streitige
Norm kann aber auch nach anderen Kriterien differenzieren, die sich nachteilig auf den
grenziiberschreitenden Sachverhalt auswirken.'™ So kann sich eine Unterscheidung
zwischen beschrankt und unbeschrinkt Steuerpflichtigen ggf. nachteilig auf die Be-
handlung des grenziiberschreitend titigen, beschrinkt Steuerpflichtigen auswirken.'®'
Das Diskriminierungsverbot erfasst zwei Seiten des grenziiberschreitenden Sachver-
halts: Einerseits verbietet es die Ungleichbehandlung des Gebietsfremden, der Aktivita-
ten im Inland aufnimmt, im Vergleich zum Gebietsanséssigen durch den Tatigkeitsstaat
(Inbound-Fall). Dies entspricht dem Gebot der Inldndergleichbehandlung und ergibt
sich unmittelbar etwa aus Art. 43 Abs. 2 EG. Andererseits verbietet es auch die Un-
gleichbehandlung von grenziiberschreitend und rein inléndisch Tdtigen durch den An-

182 Dieser iiber den Wortlaut hinaus

sdssigkeits- bzw. Herkunftsstaat (Outbound-Fall).
erweiterte Schutz ist notwendig, weil die Inldndergleichbehandlung im Inbound-Fall
sinnentleert wére, wenn zuvor schon der Herkunftsstaat das Tatigwerden in einem ande-

ren Mitgliedstaat verhindern kénnte.'®

Im Inbound-Fall nimmt der EuGH in der jiingeren Rechtsprechung ebenfalls eine Dis-

kriminierung des grenziiberschreitenden Sachverhalts an.'®* Im Outbound-Fall verwen-

178 Dies wird ebenfalls u.a. vertreten von: Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 825 ff., 976 f.; Englisch,
Dividendenbesteuerung, 2005, S. 236 ff.; M. Lang, Die Rspr. des EuGH, 2007, S. 34 ff.; Schén, GmbH-
StB 2006, 9 (10); Schaumburg/Schaumburg, StuW 2005, 306 (308); S. Fischer, Gemeinschaftsrecht,
2001, S. 118; Kingreen, Grundfreiheiten, 1999, S. 120 ff. Ablehnend und nur auf offene Diskriminierun-
gen abstellend: Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 43 EG, Rz. 104 (Stand:
05.2001); Eckl, Wechsel, 2006, S. 152; Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, 2005, S. 60 ff.; Miihl,
Diskriminierung und Beschriankung, 2004, S. 89 f.

' Vgl. S. Fischer, Gemeinschaftsrecht, 2001, S. 118; Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 237.

%0 vgl. Roth, in: Dauses, HB des EU-Wirtschaftsrechts, E.I., Rz. 62 (Stand: 08.2006); Englisch, Dividen-
denbesteuerung, 2005, S. 237; Jarass, EuR 1995, 202 (219).

'8 V|, Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 237 f.

182 Vgl. Terra/Wattel, European Tax Law, 4. Aufl., 2005, S. 55; Zanotti, ET 2004, 493 (496); Cordewe-
ner, Grundfreiheiten, 2002, S. 827; ders., DStR 2004, 6 (13); Schnitger, Grenzen, 2006, S. 170; Rodder,
FS Wassermeyer, 2005, S. 163 (166).

'8 Vgl. EuGH, Urt. v. 27.09.1988, 81/87 (Daily Mail), Slg. 1988, 5483, Rz. 16.

18 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 23.02.2006, C-471/04 (Keller-Holding), Slg. 2006, I-2107, Rz. 16, 34; Urt. v.
21.02.2006, C-152/03 (Ritter-Coulais), Slg. 2006, I-1711, Rz. 37 f.; vgl. auch Schnitger, Grenzen, 2006,
S. 170 f.
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det er — zumindest terminologisch — das Beschrinkungsverbot.'® Die Vertreter dieser
Ansicht begriinden diese Einteilung damit, dass der Wortlaut des Diskriminierungsver-

186 Die Grundfreiheiten

bots nur die Inldndergleichbehandlung im Inbound-Fall erfasse.
verabsolutieren sich jedoch nicht in einem Beschrinkungsverbot.'®” Wo eine mitglied-
staatliche Vorschrift unterschiedlich auf einen grenziiberschreitenden Sachverhalt an-
gewandt wird, ist das Diskriminierungsverbot sachlich néher als das Beschrankungsver-
bot. Faktische Nachteile miissen insofern nicht herangezogen werden. So zeigt sich,
dass der EuGH auch im Outbound-Fall eine Differenzierung zwischen grenziiberschrei-
tenden und rein inldndischen Sachverhalten vornimmt.'® Das Verbot der Diskriminie-

rung des grenziiberschreitenden Sachverhalts findet sich damit auch in der Rechtspre-

chung des EuGH zu Outbound-Féllen wieder.

b) Das Beschrankungsverbot

Trotz der weiten Auslegung des Diskriminierungsverbots bedarf es dariiber hinaus eines
Verstindnisses der Grundfreiheiten als Beschrankungsverbot. Dieses hat dort seine
Berechtigung, wo dieselbe mitgliedstaatliche Vorschrift gleichermaflen — und damit
diskriminierungsfrei — auf unterschiedliche Sachverhalte angewandt wird und dadurch
die Wirtschaftsstrome des Binnenmarkts faktisch behindert werden.'® In der Rs. Futura
Participations' setzte eine luxemburgische Vorschrift zur Geltendmachung von Ver-
lustvortrdgen die Buchfithrung nach luxemburgischen Recht voraus. Diese galt fiir in-
und auslédndische Unternehmen gleichermaBen. Dennoch wurde die auslidndische Ge-
sellschaft in ihrer Niederlassungsfreiheit beschrinkt, weil sie neben der Buchfiihrung

nach inldndischem Recht zusétzlich eine nach luxemburgischem Recht aufstellen muss-

185 Vgl. EuGH, Urt. v. 27.09.1988, 81/87 (Daily Mail), Slg. 1988, 5483, Rz. 16; seither stdndige Rspr.:
Urt. v. 21.11.2002, C-436/00 (X und Y), Slg. 2002, 1-10829, Rz. 35 f.; Urt. v. 11.03.2004, C-9/02 (de
Lasteyrie), Slg. 2004, 1-2409, Rz. 45 f.; Urt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,,N*), Slg. 2006, 1-7409, Rz. 34 f.
'8 Vgl. Randelzhofer/Forsthoff. in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 43 EG, Rz. 104 (Stand: 05.2001);
Schénfeld, in: Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstitten-HB, 2006, Rz. 11.3; Schwenke, Int. Einkiinf-
teabgrenzung, 2000, S. 157; ders., DStZ 2007, 235 (241). Siehe auch Art. 43 Abs. 2 EG.
"7 Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 975 f. Vgl. auch Kingreen, Grundfreiheiten, 1999, S. 115 f.
'8 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.11.2002, C-436/00 (X und Y), Slg. 2002, 1-10829, Rz. 36: ,,Fiir Ubertragungen
von Aktien [...] bewirkt die fragliche nationale Bestimmung dadurch eine Ungleichbehandlung, |...]
wenn die die Aktien erwerbende Gesellschaft [...] in einem anderen Mitgliedstaat anséssig ist*; Urt. v.
11.03.2004, C-9/02 (de Lasteyrie), Slg. 2004, 1-2409, Rz. 46: ,,Der Steuerpflichtige, der im Rahmen der
Ausiibung [der Niederlassungsfreiheit] seinen Wohnsitz ins Ausland verlegen mdchte, wird ndmlich
gegeniiber einer Person, die ihren Wohnsitz in Frankreich beibehdlt, benachteiligt.” Ganz dhnlich: Urt. v.
07.09.2006, C-470/04 (,,N*), Slg. 2006, 1-7409, Rz. 35 [Hervorhebungen nur hier].
18 vgl. EuGH, Urt. v. 14.02.1995, C-279/93 (Schumacker), Slg. 1995, 1-225, Rz. 30; Urt. v. 11.08.1995,
C-80/94 (Wielockx), Slg. 1995, 1-2493, Rz. 17. Vgl. auch S. Fischer, Gemeinschaftsrecht, 2001, S. 120;
Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 843 ff.; Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 241; Haase,
Int. StR, 2007, Rz. 825; Sedemund, Europ. Ertragsteuerrecht, 2008, S. 76 f.
"0 EuGH, Urt. v. 15.05.1997, C-250/95 (Futura Participations), Slg. 1997, 1-2471, Rz. 8 ff.
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te, um Verluste vortragen zu konnen.'”' Die Beschrinkung des Steuerpflichtigen ent-
steht damit aufgrund des Zusammenwirkens der Vorschriften mehrerer Staaten. Eine
Diskriminierung wird hingegen immer nur durch einen Staat verursacht.'”? Nachteile,
die sich aus dem bloBen Unterschied der Rechtsnormen zweier Staaten ergeben und fiir
alle Personen gleich gelten, stellen jedoch keine Beschrinkung dar.'”® Nach dem EuGH
wirken ,,nationale Mallnahmen, die die Ausiibung der durch den [EG-]Vertrag garan-
tierten grundlegenden Freiheiten behindern oder weniger attraktiv machen konnen
beschrinkend.'™* Dies ist jedoch einzuschriinken, weil ansonsten jegliche Steuererhe-
bung eines Staates geeignet wire, eine dortige Niederlassung weniger attraktiv zu ma-
chen.'” Insofern ist die Anwendung des Beschrinkungsverbots auf MaBnahmen zu
begrenzen, die spezifisch den Zugang zum Markt behindern.'”® Denn die Grundfreihei-
ten sollen nur zur Verwirklichung des Binnenmarkts beitragen.'®’ Die Beseitigung dar-
tiber hinausgehender Beeintriachtigungen ist sekundidrem Gemeinschaftsrecht sowie

europiischen und nationalen Grundrechten vorbehalten.'”®

Die Reichweite des Beschridnkungsverbots wird weiterhin dadurch bestimmt, ob dieses
nur ein Gleichheits- oder auch ein Freiheitsrecht beinhaltet. Freiheitsrechte sind absolu-
te, gegeniiber jedermann wirkende Schutzrechte. Gleichheitsrechte konnen nicht an sich

mit einer Norm kollidieren, sondern nur die Gleichbehandlung mit einem Vergleichs-

199

sachverhalt herstellen.”™ Ihr Anwendungsbereich ist damit enger. Die wohl {iberwie-

200

gende Literatur sieht in Beschrankungsverboten Freiheitsrechte.”” Dabei iibersieht sie

¥!'ygl. EuGH, Urt. v. 15.05.1997, C-250/95 (Futura Participations), Slg. 1997, 1-2471, Rz. 24-26.

192 ygl. Kokott, in: Lehner, Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten, 2000, S. 1 (6); von Bogdandy,

in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 12 EG, Rz. 9 (Stand: 06.2005); Kingreen, Grundfreiheiten, 1999,

S. 118; Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 240; Schnitger, Grenzen, 2006, S. 178.

193 vgl. EuGH, Urt. v. 14.07.1994, C-379/92 (Peralta), Slg. 1994, 1-3453, Rz. 34; Urt. v. 12.07.2005, C-

403/03 (Schempp), Slg. 2005, [-6421, Rz. 34; vgl. auch: Terra/Wattel, European Tax Law, 4. Aufl., 2005,

S. 57; Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 298 ff.; Kingreen, Grundfreiheiten, 1999, S. 118 f.

1% EuGH, Urt. v. 30.11.1995, C-55/94 (Gebhard), Slg. 1995, 1-4165, Rz. 37. Seither stindige Rspr.

195 Vgl. Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 289; Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 241 f.

1% Vgl. Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 43 EG, Rz. 89 ff. (Stand: 05.2001);

Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 56 EG, Rz. 37 (Stand: 02.2002); Roth, in: Dauses, HB des

EU-Wirtschaftsrechts, E.I., Rz. 89 f. (Stand: 08.2006); ders., GS Knobbe-Keuk, S. 729 (739); Everling,

GS Knobbe-Keuk, S. 607 (625); Jarass, EuR 1995, 202 (214); Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005,

S. 242 ff.; Schénfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, 2005, S. 73; Schon, GmbH-StB 2006, 9 (11). Dies

wird vorwiegend mit der Ubertragung der Rspr. zur Warenverkehrsfreiheit im Urt. v. 24.11.1993, C-

267/91 u. C-268/91 (Keck), Slg. 1993, I-6097 erklért. Vgl. Kokott, in: Lehner, Grundfreiheiten im Steuer-

recht der EU-Staaten, 2000, S. 1 (18 ff.), teilweise a.A.: Schnitger, Grenzen, 2006, S. 238 ff.

7 Siehe C. und C.I.; vgl. auch Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 242.

'8 Vgl. Kingreen, Grundfreiheiten, 1999, S. 117; Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 242 f.

199 Vgl. Diirig, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 3, Rz. 1 f. (Stand: 05.1994); Lackhoff, Niederlassungsfreiheit,

2000, S. 245; Reimer, in: Lehner, Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten, 2000, S. 39 (57);

Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 249 ff.; Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 246.

20 Vg1, Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 181 f., 249 ff.; ders., DStR 2004, 6 (8); Lackhoff, Nieder-

lassungsfreiheit, 2000, S. 358 ff.; Reimer, in: Lehner, Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten,
28
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jedoch, dass die Schutzfunktion der Grundfreiheiten dem grenziiberschreitenden Wirt-

1 Dem ist der Vergleich zwischen grenziiber-

schaftsverkehr im Binnenmarkt dient.
schreitendem und innerstaatlichem Sachverhalt immanent. Es besteht zudem keine
Notwendigkeit eines freiheitsrechtlichen Schutzes, weil dieser bereits durch europiische
und nationale Grundrechte garantiert ist (s.0.). Haufig wird die Rs. Futura Participati-

203

ons®® als Nachweis fiir Freiheitsrechte angefiihrt.””® Die Beschrinkung lag jedoch

darin, dass die Betriebsstétte, anders als ein inldndisches Unternehmen, die Buchfiih-

204 Inso-

rung nach eigenem und zusdtzlich nach luxemburgischem Recht fiihren musste.
fern wurde der grenziiberschreitende Sachverhalt gegeniiber dem inléndischen in gleich-
heitswidriger Weise benachteiligt.””> Zwar kann hier weder eine rechtliche noch eine
vollkommene faktische Gleichheit hergestellt werden, weil die Betriebsstitte anders als
ein inldndisches Unternehmen ggf. eine modifizierte auslédndische Buchfiihrung ein-
reicht. Dennoch wird versucht, zumindest annidhernd eine faktische Gleichheit herzu-
stellen. Damit weist auch die nichtdiskriminierende Beschrankung eine gleichheitsrecht-

206
f.

liche Struktur au Insofern unterscheidet sich ihre Priifung nicht wesentlich vom

Diskriminierungsverbot: Bei beiden ist nach Vergleichsgruppen zu differenzieren.”"’
Aufgrund der Subsidiaritit des Beschrankungs- gegeniiber dem Diskriminierungsver-

208

bot,”" ist dieses vor allem bei verfahrensrechtlichen Doppelregulieren wie in der Rs.

Futura Participations™ und in Fillen einer Doppelbesteuerung anwendbar. "

2000, S. 39 (57); Lehner, FS Offerhaus, 1999, S. 117 (119); Eckl, Wechsel, 2006, S. 54 f.; Schnitger,
Grenzen, 2006, S. 170 f.; Stewen, Zuzug und Wegzug, 2007, S. 118 f.; J. Lang, in: Tipke/Lang, StR,
19. Aufl,, 2008, § 2, Rz. 50; zuriickhaltender: Musil, IStR 2001, 482; Frenz, HB Europarecht, Bd. 1,
2004, Rz. 2219.
2! Sjehe C. und C. 1., vgl. Kingreen, Grundfreiheiten, 1999, S. 116.
22 EuGH, Urt. v. 15.05.1997, C-250/95 (Futura Participations), Slg. 1997, 1-2471; Zum Inhalt s.o.
203 Vgl. Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 629, 977; Kellersmann/Treisch, Europ. Unternechmens-
best., 2002, S. 148.
2% ygl. EuGH, Urt. v. 15.05.1997, C-250/95 (Futura Participations), Slg. 1997, [-2471, Rz. 25.
25 Vgl. auch Musil, IStR 2001, 482 (484); Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, 2005, S. 72 f.;
M. Lang, Die Rspr. des EuGH, 2007, S. 36.
2% Ebenso: Kingreen, Grundfreiheiten, 1999, S. 115 ff.; Toifl, in: Gassner/Lang/Lechner, DBA und EU-
Recht, 1996, S. 161 f.; M. Lang, DStIG 22 (1999), 255 (261 f.); ders., Die Rspr. des EuGH, 2007,
S. 34 ff.; Musil, IStR 2001, 482; Englisch, StuW 2003, 88 (89 f.); ders., Dividendenbesteuerung, 2005,
S. 247 £.; Schénfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, 2005, S. 66 ff., 80; Reimer, FR 2007, 217 (225).
27ygl. M. Lang, Die Rspr. des EuGH, 2007, S. 35, 37.
2% ygl. Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 975. Dies ist auch die standige Rspr. des EuGH.
29 EuGH, Urt. v. 15.05.1997, C-250/95 (Futura Participations), Slg. 1997, 1-2471. Zum Inhalt s.o.
219 Sjehe dazu D.I1.2.c). Vgl. Schén, GS Knobbe-Keuk, S. 743 (758 £.); Reimer, in: Lehner, Grundfreihei-
ten im Steuerrecht der EU-Staaten, 2000, S. 39 (57); Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 980; Eng-
lisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 245 f., Schnitger, Grenzen, 2006, S. 252 ff.; M. Lang, Die Rspr.
des EuGH, 2007, S. 39.
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¢) Prifung der objektiven Vergleichbarkeit der Situation

Ist die Gleich- bzw. Ungleichbehandlung einer Vergleichsgruppe anhand eines Diffe-
renzierungskriteriums festgestellt, ist weiterhin zu priifen, ob die beiden Gruppen auch
objektiv vergleichbar sind.?'' Das Vergleichskriterium ist im Steuerrecht die tatséchli-
che Steuerbelastung.”'? Beschrankungen sind durch die tatsichliche Ungleichheit dieser
Steuerbelastung gekennzeichnet. Weil Geldlasten stets vergleichbar sind, ist die objek-
tiv vergleichbare Situation gegeben.*'? Gleiches gilt fiir die Diskriminierung des grenz-
tiberschreitenden Sachverhalts im Outbound-Fall: Das relevante Vergleichspaar ist hier
der grenziiberschreitend und der rein innerstaatlich titige Gebietsanséssige. Durch die
Besteuerung des Welteinkommens stellt der Ansdssigkeitsstaat die Vergleichbarkeit des

214

ausldndischen und inlédndischen Einkommens selbst her.”" Folglich verzichtet der

EuGH in der Regel auf die Priifung der Vergleichbarkeit.*"?

Besondere Relevanz kommt der Vergleichbarkeitspriifung hingegen bei Diskriminie-
rungen des grenziiberschreitenden Sachverhalts im Inbound-Fall zu: Hier ist das rele-
vante Vergleichspaar im Normalfall der beschrinkt gegeniiber dem unbeschréinkt Steu-
erpflichtigen. In der Rs. Schumacker entschied der EuGH, dass sich ,,[iJm Hinblick auf
die direkten Steuern [...] Gebietsansissige und Gebietsfremde in der Regel nicht in
einer vergleichbaren Situation [befinden].“*'® Dies gelte nur nicht, wenn der Steuer-

217 . .
Tréfe beides zu,

pflichtige fast seine gesamten Einkiinfte im Téatigkeitsstaat bezieht.
liefe das Diskriminierungsverbot grenziiberschreitender Sachverhalte im Inbound-Fall

meist ins Leere.”’® In weiteren Entscheidungen hat der EuGH — bei grundsitzlichem

21 vol. EuGH, Urt. v. 14.02.1995, C-279/93 (Schumacker), Slg. 1995, 1-225, Rz. 30: ,,[E]ine Diskrimi-

nierung [kann] nur darin bestehen [...], dal unterschiedliche Vorschriften auf vergleichbare Situationen

angewandt werden oder daB3 dieselbe Vorschrift auf unterschiedliche Situationen angewandt wird.”

[Hervorhebungen nur hier].

212 yol. Reimer, in: Lehner, Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten, 2000, S. 39 (50); Englisch,

Dividendenbesteuerung, 2005, S. 250.

213 'ygl. Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 250 f.

214 vgl. EuGH, Urt. v. 14.12.2000, C-141/99 (AMID), Slg. 2000, I-11619, Rz. 29; Cordewener, DStR

2004, 6 (8); Schon, IStR 2004, 289 (292); Kellersmann/Treisch, Europ. Unternechmensbest., 2002, S. 158;

Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 268; Schnitger, Grenzen, 2006, S. 205.

1 Der EuGH priift nach einer Feststellung der Ungleichbehandlung direkt die Rechtfertigung, vgl.: Urt.

v. 13.04.2000, C-251/98 (Baars), Slg. 2000, I-2787, Rz. 31 f.; Urt. v. 21.11.2002, C-436/00 (X und Y),

Slg. 2002, 1-10829, Rz. 36 ff.; Urt. v. 11.03.2004, C-9/02 (de Lasteyrie), Slg. 2004, 1-2409, Rz. 46 ff.;

Hingegen priift er eine Ungleichbehandlung explizit im: Urt. v. 14.12.2000, C-141/99 (AMID), Slg. 2000,

I-11619, Rz. 29; Urt. v. 12.09.2002, C-431/01 (Mertens), Slg. 2002, I-7073, Rz. 32 f.

218 EyGH, Urt. v. 14.02.1995, C-279/93 (Schumacker), Slg. 1995, 1-225, Rz. 31; bestitigt u.a. im: Urt. v.

14.09.1999, C-391/97 (Gschwind), Slg. 1999, 1-5451, Rz. 22; Urt. v. 06.07.2006, C-346/04 (Conijn), Slg.

2006, 1-6137, Rz. 16; Urt. v. 22.03.2007, C-383/05 (Talotta), Slg. 2007, I-2555, Rz. 19 m.w.N.

21" EuGH, Urt. v. 14.02.1995, C-279/93 (Schumacker), Slg. 1995, I-225, Rz. 36.

8 vgl. M. Lang, Die Rspr. des EuGH, 2007, S. 99; noch extensiver: Schnitger, Grenzen, 2006, S. 187.
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Festhalten an der Schumacker-Rechtsprechung®”® — jedoch mehrere Ausnahmen be-

220

schlossen,”” so dass der Grundsatz der Unvergleichbarkeit beschrinkt und unbe-

schriankt Steuerpflichtiger praktisch nur noch bei Normen gilt, die der Beriicksichtigung

1 . . .
Dies war bereits in der Schumacker-

persénlicher Lebensverhiltnisse dienen.*
Entscheidung angelegt.””* Grundsitzlich vergleichbar ist die Besteuerung beschrinkt
und unbeschrinkt steuerpflichtiger Kapitalgesellschaften,”” insbesondere weil diese
iiber keine steuerliche Privatsphire verfiigen.””* Anders ist dies bei Personengesell-
schaften aufgrund der dahinter stehenden Mitunternehmer. Bei diesen ist die Vergleich-

barkeit im konkreten Sachverhalt gesondert festzustellen.?*

Liegt die Vergleich- bzw. Unvergleichbarkeit der Situation vor, ist ein diskriminieren-

der bzw. beschriankender Eingriff in den Schutzbereich einer Grundfreiheit indiziert.

3. Die Rechtfertigung eines Grundfreiheitseingriffs

Greift eine mitgliedstaatliche Norm in den Schutzbereich einer Grundfreiheit ein, fiihrt
dies nicht zwangsldufig zu ihrer EG-Rechtswidrigkeit. Der Eingriff konnte durch ge-
schriebene oder ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde legitimiert sein. Der EG-

Vertrag enthélt Vorbehalte zugunsten der Offentlichen Ordnung, Sicherheit und Ge-

219 Siehe die nach Schumacker folgenden Urteile in Fn. 216.
229 S0 etwa hinsichtlich Verfahrensrechten: EuGH, Urt. v. 08.05.1990, C-175/88 (Biehl), Slg. 1990, I-
1779; bzgl. des Steuertarifs: Urt. v. 27.06.1996, C-107/94 (Asscher), Slg. 1996, 1-3089; und bzgl. der
steuerlichen Bemessungsgrundlage, vgl. Schéon, GS Knobbe-Keuk, 1997, S. 743 (761); ders., IStR 2004,
289 (292); Benecke/Schnitger, IStR 2003, 649 (654); Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 265.
21 Vgl. Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 890 ff.; ders., DStR 2004, 6 (8); Kellersmann/Treisch,
Europ. Unternehmensbest., 2002, S. 155; Englisch, StaW 2003, 88 (92); ders., Dividendenbesteuerung,
2005, S. 265; Hey, StuW 2004, 193 (195); Schén, IStR 2004, 289 (292); Schnitger, Grenzen, 2006,
S. 188. Hingegen auf eine Einzelfallpriifung abstellend: Reimer, in: Lehner, Grundfreiheiten im Steuer-
recht der EU-Staaten, 2000, S. 39 (47); S. Fischer, Gemeinschaftsrecht, 2001, S. 317.
222 BuGH, Urt. v. 14.02.1995, C-279/93 (Schumacker), Slg. 1995, 1-225, Rz. 32: ,,[Dlie personliche
Steuerkraft des Gebietsfremden, die sich aus der Beriicksichtigung seiner Gesamteinkiinfte sowie seiner
personlichen Lage und seines Familienstands ergibt, [kann] am leichtesten an dem Ort beurteilt werden,
an dem der Mittelpunkt seiner personlichen Interessen und seiner Vermogensinteressen liegt.” [Hervor-
hebungen nur hier]. Vgl. auch Schnitger, Grenzen, 2006, S. 188.
22 Vgl. EuGH, Urt. v. 28.01.1986, 270/83 (avoir fiscal), Slg. 1986, 273, Rz. 19 f.; Urt. v. 29.04.1999, C-
311/97 (Royal Bank of Scotland), Slg. 1999, I-2651, Rz. 29; Urt. v. 21.09.1999, C-307/97 (Saint Gobain),
Slg. 1999, 1-6161, Rz. 48; Urt. v. 26.06.2008, C-284/06 (Burda), n.n.v., Rz. 95; vgl. auch: Englisch,
Dividendenbesteuerung, 2005, S. 263 f.; Eckl, Wechsel, 2006, S. 46 f.; S. Fischer, Gemeinschaftsrecht,
2001, S. 317; Schon, IStR 2004, 289 (292); Cordewener, DStR 2004, 6 (8).
** GA Alber, SchlA v. 19.11.1998, C-311/97 (Royal Bank of Scotland), Slg. 1999, 1-2651, Rz. 44; Seer,
IWB v. 08.10.2003, Fach 11, Gruppe 2, 573 (579 u. 588); Benecke/Schnitger, IStR 2003, 649 (654);
Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 263; Eckl, Wechsel, 20006, S. 49.
2 Siehe dazu D.1.2.b)aa). Andere Autoren sehen diese jedoch immer als vergleichbar an: So etwa Schén,
IStR 2004, 289 (292); S. Fischer, Gemeinschaftsrecht, 2001, S. 317; Hey, StuW 2004, 193 (195); etwas
zuriickhaltender: Cordewener, DStR 2004, 6 (8); Haase, Int. StR, 2007, Rz. 823.
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sundheit.”*® Thre Relevanz ist im Steuerrecht allerdings gering,”’ so dass den unge-

schriebenen Rechtfertigungsgriinden eine besondere Bedeutung zukommt.***

a) Die ungeschriebenen Rechtfertigungsgrinde — Die ,,rule of reason*

Nach der sog. rule of reason miissen nationale Maflnahmen ,,in nichtdiskriminierender
Weise angewandt werden, sie miissen aus zwingenden Griinden des Allgemeininteres-
ses gerechtfertigt sein, sie miissen geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihnen ver-
folgten Zieles zu gewéhrleisten, und sie diirfen nicht {iber das hinausgehen, was zur
Erreichung dieses Zieles erforderlich ist“.**’ In der friiheren Rechtsprechung war da-
nach eine Rechtfertigung von Diskriminierungen durch ungeschriebene Rechtferti-
gungsgriinde ausgeschlossen.”’ Wenn der EuGH eine Rechtfertigungspriifung bei einer
Gleichbehandlung unterschiedlicher Situationen vornimmt, sollte dies aber auch bei der

21 Dem hat sich auch der

Ungleichbehandlung vergleichbarer Situationen mdglich sein.
EuGH zumindest in den Fillen verdeckter Diskriminierungen angeschlossen.”> Auf die
im Schrifttum kontrovers diskutierten Fille offener Diskriminierungen braucht mangels

: . , . 233
deren Relevanz im Steuerrecht nicht ndher eingegangen zu werden.

Zur Rechtfertigung muss eine streitige nationale Mallnahme nach der rule of reason

weiterhin einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses verfolgen. Diese sind zah-

226 Siehe fiir die Niederlassungsfreiheit Art. 46 Abs. 1 EG; fiir die Kapitalverkehrsfreiheit Art. 58 Abs. 1
lit. b EG; fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit Art. 39 Abs. 3, fiir die Dienstleistungsfreiheit Art. 55 EG.
27 Vgl. Cordewener, DStR 2004, 6 (8); Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 273; Hahn, DStZ
2005, 507; Schnitger, Grenzen, 2006, S. 309; Haase, Int. StR, 2007, Rz. 832; M. Lang, Die Rspr. des
EuGH, 2007, S. 47; van Thiel, ET 2008, 279.
228 Diese wurden erstmals im Bereich der Warenverkehrsfreiheit im EuGH-Urt. v. 20.02.1979, 120/78
(Cassis de Dijon), Slg. 1979, 649, Rz. 8 eingefiihrt und spéter — i.S.d. Konvergenz der Grundfreiheiten —
auf die anderen Grundfreiheiten erweitert. Vgl. etwa Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 60 ff.
¥ EuGH, Urt. v. 30.11.1995, C-55/94 (Gebhard), Slg. 1995, 1-4165, Rz. 37; seither stindige Rspr., vgl.:
Urt. v. 15.05.1997, C-250/95 (Futura Participations), Slg. 1997, 1-2471, Rz. 26; Urt. v. 11.03.2004, C-
9/02 (de Lasteyrie), Slg. 2004, 1-2409, Rz. 49.
29 ygl. EuGH, Urt. v. 31.03.1993, C-19/92 (Kraus), Slg. 1993, I-1663, Rz. 32, 42; Urt. v. 29.04.1999, C-
224/97 (Ciola), Slg. 1999, 1-2517, Rz. 16; Urt. v. 29.04.1999, C-311/97 (Royal Bank of Scotland), Slg.
1999, 1-2651, Rz. 30, 32.
21ygl. M. Lang, Die Rspr. des EuGH, 2007, S. 47 f.
32 ygl. etwa EuGH, Urt. v. 28.01.1992, C-204/90 (Bachmann), Slg. 1992, 1-249, Rz. 8 f., 14 ff.; Urt. v.
14.02.1995, C-279/93 (Schumacker), Slg. 1995, 1-225, Rz. 26, 39 ff.; Urt. v. 11.08.1995, C-80/94 (Wie-
lockx), Slg. 1995, 1-2493, Rz. 22, 27. Die Anwendbarkeit der rule of reason bei allen Formen der Diskri-
minierung negierend: Sedlaczek, in: Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 58 EG, Rz. 7; Terra/Wattel, European
Tax Law, 4. Aufl., 2005, S. 55.
233 Siehe C.1.2.a). Vgl. Schnitger, Grenzen, 2006, S. 311. Die wohl h.M. verneint die Anwendbarkeit der
rule of reason bei offenen Diskriminierungen, vgl.: Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV,
vor Art. 39-55 EG, Rz. 140 m.w.N. (Stand: 05.2001); Tiedje/Troberg, in: von der Groeben/Schwarze,
EUV/EGV, 6. Aufl., 2003, Art. 43 EG, Rz. 114; Frenz, HB Europarecht, Bd. 1, 2004, Rz. 487 ff.; Miihl,
Diskriminierung und Beschrankung, 2004, S. 240; Lackhoff, Niederlassungsfreiheit, 2000, S. 241 ff;;
a.A.: GA Jacobs, SchlA v. 21.03.2002, C-136/00 (Danner), Slg. 2002, 1-8147, Rz. 40; GA Léger, SchlA
v. 02.05.2006, C-196/04 (Cadbury Schweppes), Slg. 2006, 1-7995, Rz. 64; Cordewener, DStR 2004, 6
(9); Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 274; M. Lang, Die Rspr. des EuGH, 2007, S. 48.
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lenmiBig nicht beschrinkt,”* in der Rechtsprechung des EuGH haben sich jedoch die

relevanten herauskristallisiert (siehe dazu sogleich unter b).

Eine nationale Maflnahme ist aber nicht allein dadurch gerechtfertigt, dass sie ein legi-
times Ziel verfolgt. Wie im Verfassungsrecht™ muss sie im Sinne einer Schranken-
Schranke zudem verhéltnismidfig und somit zur Zielerreichung geeignet, erforderlich
und angemessen sein. Die Verhdltnismdpigkeitspriifung dient insbesondere der Abwé-
gung zwischen dem Interesse an der Durchsetzung des Schutzbereichs der Grundfreiheit
und dem zwingenden Grund des Allgemeininteresses.”*® Sie fiihrt zur Durchsetzung
einer Einzelfallgerechtigkeit und entscheidet letztlich iiber die Durchsetzungskraft des

Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbots.”’ Eine MaBnahme ist geeignet, wenn sie

238

zur Zielerreichung zumindest niitzlich ist.”" Hierbei steht dem Gesetzgeber eine Ein-

schitzungsprirogative zu, so dass nur offensichtlich ungeeignete Mallnahmen ausschei-
den.”’ Die Erforderlichkeit ist gegeben, wenn zur Zielerreichung keine gleich geeigne-

te Alternative existiert, die die betroffene Grundfreiheit in geringerem Mal3e beeintrach-

tigt.”*” Ein Mitgliedstaat kann nach dem sog. Anerkennungsgrundsatz auch durch sein
eigenes Verhalten an anderer Stelle — etwa durch Normen oder Verwaltungshandeln*!

242

— zeigen, dass ein solch milderes Mittel existiert.” Bei der Erforderlichkeit ist ein rein

objektiver MaBstab anzulegen.”*® Die oben beschriebene Interessenabwigung findet

erst bei der Priifung der Angemessenheit der MaBnahme statt.***

24 Vgl. Becker, in: Schwarze, EU-Komm., 2000, Art. 30 EG, Rz. 36; Frenz, HB Europarecht, Bd. 1,

2004, Rz. 480, 498; Hahn, DStZ 2005, 507 (508).

3 Val. Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 334; ders., DStR 2004, 6 (9); Englisch, Dividendenbe-

steuerung, 2005, S. 283; Frenz, HB Europarecht, Bd. 1, 2004, Rz. 479; Hahn, DStZ 2005, 433 (442).

236 Vgl. Frenz, HB Europarecht, Bd. 1, 2004, Rz. 502; S. Fischer, Gemeinschaftsrecht, 2001, S. 124;

Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 97 ff.; Haase, Int. StR, 2007, Rz. 845; Hahn, DStZ 2005, 507

(508); Schnitger, Grenzen, 2006, S. 398. Siehe zur Interessenabwigung bereits A.

7 Vgl. Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 978; Thémmes, FS Wassermeyer, 2005, S. 207 (220 f.).

8 Vgl. GA Van Gerven, SchlA v. 08.07.1992, C-306/88 (Anders), Slg. 1992, 1-6457, Rz. 30; Cordewe-

ner, Grundfreiheiten, 2002, S. 87; Eickmann, Wegzug von Kapitalgesellschaften, 2007, S. 127.

39 Vgl. Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, vor Art. 39-55 EG, Rz. 172 (Stand:

05.2001); Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 87; Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 285.

* Vgl. EuGH, Urt. v. 12.03.1987, 178/84 (Kommission/Deutschland), Slg. 1987, 1227, Rz. 35 f.; Cor-

dewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 87 f.; Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 285; Frenz, HB

Europarecht, Bd. 1, 2004, Rz. 529; Hahn, DStZ 2005, 507 (514); Schnitger, Grenzen, 2006, S. 399.

1 vgl. Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 452 f., 827; Schnitger, Grenzen, 2006, S. 184, dort Fn. 98.

2 ygl. EuGH, Urt. v. 28.01.1986, 270/83 (avoir fiscal), Slg. 1986, 273, Rz. 20; Urt. v. 29.04.1999, C-

311/97 (Royal Bank of Scotland), Slg. 1999, 1-2664, Rz. 31; Urt. v. 01.06.1999, C-302/97 (Konle), Slg.

1999, 1-3099, Rz. 48. Den Anerkennungsgrundsatz richtig in die VerhiltnisméBigkeit einordnend: BR-

Drs. 542/06(B), S. 2 f.; Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 340 m.w.N.; Kofler, DBA und EG-Recht,

2007, S. 726; Reimer, FR 2007, 217 (219). Den Grundsatz hingegen der Vergleichbarkeitspriifung [siehe

dazu C.1.2.c¢)] zuordnend: Schnitger, Grenzen, 2006, S. 183 f.

243 Vgl. Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 87.

244 Vgl. Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 87; Frenz, HB Europarecht, Bd. 1, 2004, Rz. 533; Hahn,

DStZ 2005, 507 (514); Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 285; Schnitger, Grenzen, 2006, S. 399.
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b) Die zwingenden Grinde des Allgemeininteresses

In stindiger Rechtsprechung hat der EuGH den Ausfall von Steuereinnahmen nicht als

245 Andernfalls wiren die Grund-

zwingenden Grund des Allgemeininteresses anerkannt.
freiheiten im Steuerrecht auch sinnentleert.”*® Dennoch stellt dieses Motiv hiufig den
wahren Hintergrund fiir das Vorbringen eines Rechtfertigungsgrundes durch einen Mit-

gliedstaat dar.”*’

Im Folgenden sollen die fiir diese Arbeit relevanten zwingenden Griin-
de des Allgemeininteresses auf Grundlage der Rechtsprechung des EuGH in knapper

Form dargelegt werden.

aa) Wirksamkeit der steuerlichen Kontrolle

Zur Finanzierung ihrer hoheitlichen Aufgaben haben die Mitgliedstaaten ein starkes
Interesse an der Wirksamkeit der Administration und Durchsetzung von Steueransprii-
chen. Dies wurde vom EuGH als zwingender Grund des Allgemeininteresses grundsitz-
lich anerkannt,”*® jedoch gleichzeitig unter einen strengen VerhiltnismiBigkeitsvorbe-
halt gestellt. Der EuGH?* verweist regelmiBig auf die Amtshilfe->>" und Beitreibungs-

1 sowie auf die Moglichkeit von Nachweispflichten®? als mildere, gleich

richtlinien
geeignete Mittel. Sind diese gegeniiber der streitigen Regelung mit einem héheren Ver-
waltungsaufwand verbunden, kann dieser allein keine Beeintrachtigung der Grundfrei-

254 nicht aber materiell-

heiten rechtfertigen.”>® Bislang hatten nur verfahrensrechtliche,
rechtliche Vorschriften, die etwa andere Erhebungsverfahren vorsehen um eine steuerli-

che Kontrolle herzustellen,”** Aussicht, als verhiltnismaBig eingestuft zu werden.>°

5 ygl. EuGH, Urt. v. 28.04.1998, C-118/96 (Safir), Slg. 1998, 1-1897, Rz. 34; Urt. v. 21.11.2002, C-

436/00 (X und Y), Slg. 2002, 1-10829, Rz. 50; Urt. v. 13.12.2005, C-446/03 (Marks & Spencer), Slg.

2005, I-10837, Rz. 44. Die Aufkommenseinbullen konnen auch erheblich sein, siche A. mit Fn. 3.

26 yol. Englisch, StuW 2003, 88 (95); Schnitger, Grenzen, 2006, S. 314.

#7 Siehe zum Rechtfertigungsgrund der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse: C.1.3.b)ee).

28 ygl. EuGH, Urt. v. 20.02.1979, 120/78 (Cassis de Dijon), Slg. 1979, 649, Rz. 8; Urt. v. 15.05.1997, C-

250/95 (Futura Participations), Slg. 1997, 1-2471, Rz. 31; Urt. v. 08.07.1999, C-254/97 (Baxter), Slg.

1999, 1-4809, Rz. 18; Urt. v. 10.03.2005, C-39/04 (Laboratoires Fournier), Slg. 2005, I-2057, Rz. 24.

29 ygl. EuGH, Urt. v. 28.01.1992, C-204/90 (Bachmann), Slg. 1992, I-249, Rz. 18; Urt. v. 15.05.1997,

C-250/95 (Futura Participations), Slg. 1997, 1-2471, Rz. 41; Urt. v. 28.10.1999, C-55/98 (Vestergaard),

Slg. 1999, I-7641, Rz. 26.

29 Richtlinie 77/779/EWG v. 19.12.1977, ABI. 1977 L 336, 15.

2! Richtlinie 76/308/EWG v. 15.03.1976, ABL. 1976 L 73, 18.

2 ygl. EuGH, Urt. v. 28.01.1992, C-204/90 (Bachmann), Slg. 1992, 1-249, Rz. 20; Urt. v. 08.07.1999,

C-254/97 (Baxter), Slg. 1999, 1-4809, Rz. 19 f.; Urt. v. 27.09.2007, C-184/04 (Twoh), Slg. 2007, 1-7897,

Rz. 35; Urt. v. 18.12.2007, C-101/05 (,,A*), n.n.v., Rz. 58.

253 Vgl. EuGH, Urt. v. 04.03.2004, C-334/02 (Kommission/Frankreich), Slg. 2004, 1-2229, Rz. 29; Urt. v.

15.07.2004, C-315/02 (Lenz), Slg. 2004, 1-7063, Rz. 48.

% Darunter fallen z.B. Buchfiihrungs- und Aufbewahrungspflichten, vgl. EuGH, Urt. v. 15.05.1997, C-

250/95 (Futura Participations), Slg. 1997, 1-2471, Rz. 4, 32 f.; sowie Nachweispflichten, vgl. Urt. v.

28.10.1999, C-55/98 (Vestergaard), Slg. 1999, 1-7641, Rz. 7, 25.

3 ygl. etwa EuGH, Urt. v. 04.03.2004, C-334/02 (Kommission/Frankreich), Slg. 2004, 1-2229, Rz. 27 ff.
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bb) Verhinderung der Steuerumgehung

Entgegen seiner fritheren Auffassung”’ erkennt der EuGH das mitgliedstaatliche Inte-

8 9

resse an einer Verhinderung der Steuerumgehung®® als Rechtfertigungsgrund an.?
Gerade die grenziiberschreitende Tatigkeit birgt fiir die Mitgliedstaaten das Risiko, dass
die nationale Besteuerung umgangen wird. Das grenziiberschreitende Element darf in
einer nationalen Norm dennoch allein keine typisierte Missbrauchsvermutung begriin-

269 wyeil es gerade die Inanspruchnahme einer Grundfreiheit darstellt.®' Folglich hat

den,
sich die nationale Norm auf die Verhinderung rein kiinstlicher Konstruktionen zu be-
schrianken, die jeder wirtschaftlichen Realitdt entbehren und nur zum Zweck der Steuer-
umgehung errichtet wurden.?®* Sie hat sich dabei an objektiven, von Dritten nachpriif-
baren Kriterien auszurichten.® Jiingst hat der EuGH im Rahmen von Unterkapitalisie-
rungsvorschriften entschieden, dass der Fremdvergleichsmafistab ein solch objektives

264

Kriterium darstellt.”" Uniibliche steuerliche Gestaltungen sind jedoch nicht unbedingt

kiinstlich, sondern kénnen auch der wirtschaftlichen Realitdt entsprechen. In dieser

scheinbaren Konkretisierung liegt daher erstmals®®

eine potentielle Ausweitung des
Anwendungsbereichs des Rechtfertigungsgrunds.”*® Dieser steht aber weiterhin unter
einem strengen VerhéltnisméBigkeitsvorbehalt: Dem Steuerpflichtigen ist ohne {ibermai-

Bige Verwaltungsauflagen die Moglichkeit der Widerlegung des anhand der objektiven

28 vgl. Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 291; Schnitger, Grenzen, 2006, S. 314 f. u. 380 f.;
Sedemund, Europ. Ertragsteuerrecht, 2008, Rz. 438.
37 ygl. EuGH, Urt. v. 28.01.1986, 270/83 (avoir fiscal), Slg. 1986, 273, Rz. 25.
¥ Die Terminologie des EuGH ist uneinheitlich. Begriffe wie Steuerumgehung, Steuerflucht und miss-
brauchliche Gestaltung stellen jedoch Synonyme dar, vgl. Zalasinski, Intertax 2008, 156 (158 ff., 166).
2% Vgl. EuGH, Urt. v. 16.07.1998, C-264/96 (ICI), Slg. 1998, 1-4695, Rz. 26; seither standige Rspr.: Urt.
v. 21.11.2002, C-436/00 (X und Y), Slg. 2002, 1-10829, Rz. 61 f.; Urt. v. 11.03.2004, C-9/02 (de Lastey-
rie), Slg. 2004, 1-2409, Rz. 50 ff.; Urt. v. 12.09.2006, C-196/04 (Cadbury Schweppes), Slg. 2006, 1-7995,
Rz. 50 ff.; Urt. v. 17.01.2008, C-105/07 (Lammers & Van Cleef), n.n.v., Rz. 26 ff.
60 Siehe die vorige Fn. 259.
261 Vgl. Schnitger, Grenzen, 2006, S. 390; Kokott/Henze, BB 2007, 913 (916); van Thiel, ET 2008, 279
(283 f.); Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 99 f.
2 ygl. EuGH, Urt. v. 12.09.2006, C-196/04 (Cadbury Schweppes), Slg. 2006, 1-7995, Rz. 55, 65; Urt. v.
13.03.2007, C-524/04 (Thin Cap), Slg. 2007, 1-2107, Rz. 74; Urt. v. 17.01.2008, C-105/07 (Lammers &
Van Cleef), n.n.v., Rz. 28. Die Missbrauchsabsicht forderten zuvor bereits u.a. Schnitger, Grenzen, 20006,
S. 386 f.; Boing, Gestaltungsmissbrauch in Europa, 2006, S. 322. Letztlich stimmt dies mit dem Miss-
brauchsbegriff zahlreicher Mitgliedstaaten liberein, vgl. van Thiel, ET 2008, 279 (287).
*83 Ein objektives Kriterium ist z.B. die Ausstattung einer Niederlassung bzgl. einer streitigen Qualifikati-
on als Briefkastengesellschaft, vgl. EuGH, Urt. v. 12.09.2006, C-196/04 (Cadbury Schweppes), Slg.
20006, I-7995, Rz. 64, 67. Zum objektiven Kriterium bereits: Urt. v. 09.03.1999, C-212/97 (Centros), Slg.
1999, 1-1459, Rz. 25.
%64 ygl. EuGH, Urt. v. 13.03.2007, C-524/04 (Thin Cap), Slg. 2007, 1-2107, Rz. 80 f.; bestitigt im Urt. v.
17.01.2008, C-105/07 (Lammers & Van Cleef), n.n.v., Rz. 29 f. Kritisch: Hey, StuW 2008, 167 (182).
25 Mit dem EuGH-Urt. v. 12.09.2006, C-196/04 (Cadbury Schweppes), Slg. 2006, 1-7995, Rz. 55, 65,
wurde der Missbrauchsbegriff nur konkretisiert, so dass darin keine Erweiterung des Anwendungsbe-
reichs des Rechtfertigungsgrunds zu schen ist. Vgl. Kokott/Henze, BB 2007, 913 (916); Suchawerskyj,
Der Begriff des Missbrauchs im européischen Steuerrecht, 2007, S. 80.
266 ol Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 105 f.
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Kriterien festgestellten Missbrauchsvorwurfs zu geben.?®” Insbesondere ist eine Norm —

auch nach der jiingsten Rechtsprechung — nicht erforderlich, wenn sie auch Nicht-

268

Missbrauchsfille erfasst.”®® Letztlich ist eine Einzelfallpriifung erforderlich.*®

cc) Territorialitatsprinzip

Das Territorialitdtsprinzip begrenzt und begriindet einen rdumlichen Besteuerungsan-
spruch der Mitgliedstaaten.””’ Eine Ausprigung ist, dass beschrinkt Steuerpflichtige

nur mit den inldndischen, unbeschrinkt Steuerpflichtige hingegen mit den weltweiten

271 72

Einnahmen und Ausgaben besteuert werden.””' In der Rs. Futura Participations®
rechtfertigte die hierdurch erzielte Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse, dass ein
Mitgliedstaat den Abzug ausldndischer Verluste von beschrinkt Steuerpflichtigen im
Inland versagen konnte, weil er zugleich nicht zur Besteuerung der auslidndischen Ge-

273

winne befugt war.”’” Zwar kann ein derart territorial reduzierter Besteuerungsanspruch

im Einzelfall mit dem Binnenmarktprinzip konfligieren,*”* das Territorialititsprinzip ist

jedoch zur Wahrung der Souvernitit der Mitgliedstaaten®’

als Rechtfertigungsgrund
anerkannt worden.?’® Dies gilt jedoch nur fiir beschrinkt Steuerpflichtige, weil die Be-
steuerung von in- und ausldndischen Gewinnen unbeschrinkt Steuerpflichtiger nach

dem Welteinkommensprinzip im Ansissigkeitsstaat identisch ist.””’

7 ygl. EuGH, Urt. v. 12.09.2006, C-196/04 (Cadbury Schweppes), Slg. 2006, 1-7995, Rz. 70; Urt. v.
13.03.2007, C-524/04 (Thin Cap), Slg. 2007, 1-2107, Rz. 82.
28 Vgl. EuGH, Urt. v. 16.07.1998, C-264/96 (ICI), Slg. 1998, 1-4695, Rz. 26; Urt. v. 29.03.2007, C-
347/04 (Rewe Zentralfinanz), Slg. 2007, [-2647, Rz. 52; Urt. v. 17.01.2008, C-105/07 (Lammers & Van
Cleef), n.n.v., Rz. 32 f. Vgl. auch: van Thiel, ET 2008, 279 (287).
2% ygl. EuGH, Urt. v. 17.07.1997, C-28/95 (Leur-Bloem), Slg. 1997, I-4161, Rz. 41; Urt. v. 21.11.2002,
C-436/00 (X und Y), Slg. 2002, 1-10829, Rz. 42 f. Vgl. auch: Thommes, FS Wassermeyer, 2005, S. 207
(216); Kellersmann/Treisch, Europ. Unternehmensbest., 2002, S. 165; Schnitger, Grenzen, 2006, S. 410
ff.; Driien, StuW 2008, 154 (163); Hey, StuW 2008, 167 (179); van Thiel, ET 2008, 279 (287).
20 Vgl. Stewen, Zuzug und Wegzug, 2007, S. 241; Hey, in: Gassner/u.a., Die beschrinkte Steuerpflicht,
2004, S. 15 (17 £.); Vogel, in: Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl., 2008, Einl., Rz. 11. Siehe auch B.V.
m Vgl. EuGH, Urt. v. 15.05.1997, C-250/95 (Futura Participations), Slg. 1997, 1-2471, Rz. 20 f.; GA
Kokott, SchlA v. 18.03.2004, C-319/02 (Manninen), Slg. 2004, 1-7477, Rz. 42.
22 EuGH, Urt. v. 15.05.1997, C-250/95 (Futura Participations), Slg. 1997, 1-2471, Rz. 20-23.
2 ygl. Schon, ISR 2004, 289 (294 f.); Lehner, FS Wassermeyer, 2005, S. 241 (261). Vgl. zur territoria-
len Aufteilungswirkung: Hey, in: Gassner/u.a., Die beschrinkte Steuerpflicht, 2004, S. 15 (18).
2 Vagl. Lehner, FS Wassermeyer, 2005, S. 241 (255 £.); M. Lang, Die Rspr. des EuGH, 2007, S. 69.
1 Val. Lehner, FS Wassermeyer, 2005, S. 241 (242-244 u. 257).
2% Erstmals: EuGH, Urt. v. 15.05.1997, C-250/95 (Futura Participations), Slg. 1997, 1-2471, Rz. 22; Urt.
v. 18.09.2003, C-168/01 (Bosal), Slg. 2003, 1-9409, Rz. 37. Das Territorialititsprinzip hitte sogar im
Gemeinschaftsrecht Geltung: Urt. v. 13.12.2005, C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, 1-10837,
Rz. 36. Hingegen sehen Terra/Wattel, European Tax Law, 4. Aufl., 2005, S. 130 f. im Territorialitdtsprin-
zip keinen eigenen Rechtfertigungsgrund, weil er deckungsgleich mit der Kohérenz sei.
217 Vgl. EuGH, Urt. v. 07.09.2004, C-319/02 (Manninen), Slg. 2004, 1-7477, Rz. 38; deutlicher: GA
Kokott, SchlA v. 18.03.2004, C-319/02 (Manninen), Slg. 2004, 1-7477, Rz. 42. Vgl. auch Schon, IStR
2004, 289 (293); Englisch, GmbHR 2004, R421 (R422); ders., Intertax 2005, 310 (330); Werns-
mann/Nippert, FR 2006, 153 (156); Schnitger, Grenzen, 2006, S. 361; Jacobs, Int. Unternechmensbest.,
6. Aufl., 2007, S. 207 f.; Sedemund, Europ. Ertragsteuerrecht, 2008, S. 84.
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dd) Kohéarenz

Die Mitgliedstaaten konnen sich grundsitzlich nicht darauf berufen, dass eine steuerli-
che Benachteiligung durch einen anderen Vorteil wieder ausgeglichen wird.””® Eine
Ausnahme ldsst der EuGH hiervon nur zu, sofern zwischen dem steuerlichen Vorteil
und dem — zeitlich zumeist spéteren — Nachteil ein unmittelbarer Zusammenhang be-

steht.?”

Dieser Rechtfertigungsgrund der Kohédrenz wurde erstmals in den Rs. Bach-
mann und Kommission/Belgien angewandt, in denen ein unmittelbarer Zusammenhang
zwischen der Abzugsfihigkeit von Lebensversicherungsbeitrigen und der spiteren
Besteuerung der Versicherungsleistungen bestand.”® Die entsprechende nationale Re-
gelung war kohirent, weil sie einen individuellen Vorteilsausgleich sicherstellen konn-
te: Bei einem Inldnder wurde der Vorteil des Abzugs durch die nachteilige Besteuerung
ausgeglichen. Zugleich war der grenziiberschreitend Tétige nicht dadurch schlechter
gestellt, dass ihm der Mitgliedstaat den Vorteil der Abzugsfahigkeit mit der Begriin-
dung versagte, dass die spétere Besteuerung nicht gesichert sei. Denn bei ithm trat weder

281

der Vorteil noch der Nachteil ein.”" Wihrend die Versagung eines isolierten Vorteils

auf Eingriffsebene eine Diskriminierung darstellt, nimmt die Kohdrenz mit der Gesamt-

betrachtung aus Nachteilen und damit unmittelbar in Zusammenhang stehenden Vortei-

282 Auf diese Weise kann ein Ein-

3

len eine Korrektur auf der Rechtfertigungsebene vor.

griff in die Systemgerechtigkeit des nationalen Steuerrechts vermieden werden.”®

In spdteren Urteilen wurde das Erfordernis des unmittelbaren Zusammenhangs in re-
striktiver Weise prizisiert: Dieser konnte nur beziiglich derselben Steuerart®®* desselben

Mitgliedstaats®™® und bei demselben Steuerpflichtigen® vorliegen. Diese streng forma-

"8 ygl. EuGH, Urt. v. 28.01.1986, 270/83 (avoir fiscal), Slg. 1986, 273, Rz. 21; Urt. v. 21.09.1999, C-
307/97 (Saint Gobain), Slg. 1999, 1-6161, Rz. 54; Urt. v. 26.10.1999, C-294/97 (Eurowings), Slg. 1999, I-
7447, Rz. 44.
21 ygl. EuGH, Urt. v. 28.01.1992, C-204/90 (Bachmann), Slg. 1992, 1-249, Rz. 21 f.; Urt. v. 11.08.1995,
C-80/94 (Wielockx), Slg. 1995, 1-2493, Rz. 23 f.,; Urt. v. 07.09.2004, C-319/02 (Manninen), Slg. 2004, I-
7477, Rz. 42 m.w.N.; Urt. v. 28.02.2008, C-293/06 (Deutsche Shell), n.n.v., Rz. 38 f. m.w.N.; Bschl. v.
23.04.2008, C-201/05 (CFC and Dividend), n.n.v., Rz. 65 f. m.w.N.
20 ygl. EuGH, Urt. v. 28.01.1992, C-204/90 (Bachmann), Slg. 1992, 1-249, Rz. 21 f; Urt. v. 28.01.1992,
C-300/90 (Kommission/Belgien), Slg. 1992, I-305, Rz. 14. Tatsdchlich wurde dieser unmittelbare Zu-
sammenhang durch das einschldgige DBA durchbrochen. Siehe zu dieser Thematik weiter unten. Vgl.
auch Vanistendael, EC Tax Review 2005, 208 (211); Kofler, DBA und EG-Recht, 2007, S. 113.
1 vgl. EuGH, Urt. v. 28.01.1992, C-204/90 (Bachmann), Slg. 1992, 1-249, Rz. 22. Vgl. auch Cordewe-
ner, Grundfreiheiten, 2002, S. 963 f. u. 980; Hey, StuW 2005, 317 (319).
282 Vgl. Reimer, in: Lehner, Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten, 2000, S. 39 (50 f.); Kofler,
DBA und EG-Recht, 2007, S. 114; Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 964 u. 981.
283 Vgl. Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 963 f.; Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 304.
2 ygl. EuGH, Urt. v. 13.04.2000, C-251/98 (Baars), Slg. 2000, 1-2787, Rz. 40; Urt. v. 06.06.2000, C-
35/98 (Verkooijen), Slg. 2000, 1-4071, Rz. 57. Ohnehin kann keine Kohérenz mit einem anderen Belas-
tungssystem bestehen, vgl. Urt. v. 27.06.1996, C-107/94 (Asscher), Slg. 1996, 1-3089, Rz. 59 {.
2 ygl. Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 968; Vanistendael, EC Tax Review 2005, 208 (217).
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le Sichtweise wurde in der Rs. Manninen®®’ wieder zuriickgenommen.**® Das Vorbrin-
gen der Kohirenz wurde an dem mit der Regelung verfolgten Ziel gemessen.”® Danach
war ein Korperschaftsteueranrechnungssystem kohdrent, bei dem der Nachteil der Be-
steuerung bei einer ausldndischen Kapitalgesellschaft und der kompensierende Vorteil
der Anrechnung bei einem inlindischen Steuerpflichtigen auftritt.”*® Folglich handelte
es sich um zwei Steuersubjekte, die zwei verschiedenen Steuerarten (Einkommen- und
Korperschaftsteuer) in zwei Staaten unterliegen. Das Manninen-Urteil stellt jedoch
keine Aufgabe des Erfordernisses des unmittelbaren Zusammenhangs dar: Nach der GA
Kokott sei die materiale Betrachtungsweise eine Ausnahme, bei der Vor- und Nachteil

bei demselben wirtschaftlichen Vorgang tatsichlich eintreten miissten.””!

Die Kohérenz scheidet aus, wenn ein DBA den unmittelbaren Zusammenhang zwischen
steuerlichem Vor- und Nachteil durchbricht. In der Rs. Wielockx,”* der ein mit der Rs.
Bachmann vergleichbarer Sachverhalt zugrunde lag, wies das einschlidgige DBA das
Besteuerungsrecht an den Versicherungsleistungen dem Ansédssigkeitsstaat zu. Dadurch
war der Nachteil der Besteuerung nicht mehr gesichert, wenn ein Steuerpflichtiger, der
zuvor die Beitragszahlungen steuerlich abziehen konnte, in den anderen DBA-Staat
verzog. Umgekehrt war bei einem Zuzug der Nachteil der Besteuerung ohne den vorhe-
rigen Vorteil der Abzugsfihigkeit moglich.*”> Der EuGH entschied, dass die Kohérenz
aufgrund dieser Wechselbeziehung zwischen Gewinn und Verlust des Besteuerungs-
rechts nicht mehr auf nationaler Ebene (Mikrokohdrenz) hergestellt, sondern auf DBA-
Ebene (Makrokohdrenz) verlagert wiirde. Die Makrokohérenz ist damit ein Ausdruck

des Anerkennungsgrundsatzes, weil der Mitgliedstaat mit Vereinbarung des DBA eine

26 ygl. EuGH, Urt. v. 26.10.1999, C-294/97 (Eurowings), Slg. 1999, 1-7447, Rz. 44; Urt. v. 14.11.1995,
C-484/93 (Svensson-Gustavsson), Slg. 1995, 1-3955, Rz. 18; Urt. v. 06.06.2000, C-35/98 (Verkooijen),
Slg. 2000, I-4071, Rz. 57; Urt. v. 18.09.2003, C-168/01 (Bosal), Slg. 2003, 1-9409, Rz. 32.
7 EuGH, Urt. v. 07.09.2004, C-319/02 (Manninen), Slg. 2004, 1-7477, Rz. 40 ff. Siche auch zuvor das
Urt. v. 15.07.2004, C-315/02 (Lenz), Slg. 2004, 1-7063, Rz. 34 ff.
28 val. Englisch, IStR 2004, 684 (685); Kofler, DBA und EG-Recht, 2007, S. 116.
2 vgl. EuGH, Urt. v. 07.09.2004, C-319/02 (Manninen), Slg. 2004, 1-7477, Rz. 43 unter Bezug auf das
Urt. v. 11.03.2004, C-9/02 (de Lasteyrie), Slg. 2004, 1-2409, Rz. 67. Vgl. auch: Urt. v. 15.07.2004, C-
315/02 (Lenz), Slg. 2004, 1-7063, Rz. 37; Urt. v. 08.11.2007, C-379/05 (Amurta), n.n.v., Rz. 56.
0 ygl. EuGH, Urt. v. 07.09.2004, C-319/02 (Manninen), Slg. 2004, 1-7477, Rz. 46, 48.
P GA Kokott, SchlA v. 18.03.2004, C-319/02 (Manninen), Slg. 2004, 1-7477, Rz. 61; zustimmend:
Vanistendael, EC Tax Review 2005, 208 (219 u. 221 f.); GA Maduro spricht von einer Flexibilisierung:
SchlA v. 07.04.2005, C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, I-10837, Rz. 71. Das Urteil ist im Schrift-
tum dennoch auf Kritik gestoBen, vgl. etwa Englisch, IStR 2004, 684 (685 f.).
2 EuGH, Urt. v. 11.08.1995, C-80/94 (Wielockx), Slg. 1995, 1-2493, Rz. 24; bestitigt durch: Urt. v.
03.10.2002, C-136/00 (Danner), Slg. 2002, 1-8147, Rz. 41; Urt. v. 21.11.2002, C-436/00 (X und Y), Slg.
2002, 1-10829, Rz. 53-55; Urt. v. 15.07.2004, C-242/03 (Weidert u. Paulus), Slg. 2004, 1-7379, Rz. 25.
% Val. Kofler, DBA und EG-Recht, 2007, S. 117 f. u. 714.
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von der Systemgerechtigkeit der nationalen Norm abweichende Wertung vornimmt.>*

In jiingerer Zeit wird diese Rechtsprechung jedoch nicht immer konsequent verfolgt.**

ee) Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse

Nimmt ein Steuerpflichtiger eine grenziiberschreitende Tatigkeit auf, ist sein Steuerauf-
kommen in Anlehnung an das Territorialitdtsprinzip zwischen den beteiligten Mitglied-
staaten aufzuteilen. Zur Regelung dieser Aufteilung sind mangels gemeinschaftsrechtli-

296 .
Dazu schlie-

cher HarmonisierungsmafBBnahmen weiterhin die Mitgliedstaaten befugt.
Ben diese DBA ab, die sich gewdhnlich am OECD-MA orientieren, was der EuGH auch
als legitim ansicht.””’ Um das Besteuerungsaufkommen zwischen den Mitgliedstaaten

angemessen aufzuteilen, kann es nach der Rs. Marks & Spencer®®

notwendig sein,
gemil den DBA nur das Steuerrecht eines Staates anzuwenden: Denn die angemessene
Aufteilung wire gefihrdet, wenn Steuerpflichtige frei wdhlen kdnnten, in welchem
Staat sie Gewinne oder Verluste aus einer grenziiberschreitenden Tétigkeit versteuern.
Mit der Anerkennung dieses Rechtfertigungsgrunds ndhert sich der EuGH erstmals
zugunsten der Mitgliedstaaten an die nicht zur Rechtfertigung taugliche Beriicksichti-
gung fiskalischer Interessen an.””” Allerdings steht nicht das absolute Steueraufkom-
men, sondern dessen Aufteilung zwischen den Mitgliedstaaten im Vordergrund.’®
Insofern ist der Rechtfertigungsgrund auch vom Territorialititsprinzip verselbststin-

301

digt.”™ Als Korrektiv zur stirkeren Berlicksichtigung der mitgliedstaatlichen Interessen

unterliegt der Rechtfertigungsgrund einer strengen VerhiltnisméBigkeitspriifung.®®*

% Val. Kofler, DBA und EG-Recht, 2007, S. 724 ff.; Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 970; Eng-

lisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 308 f. mit Fn. 859. Zum Anerkennungsgrundsatz sieche C.1.3.a).

3 Vgl. zur Rs. Manninen: Englisch, IStR 2004, 684 (685); Kofler, DBA und EG-Recht, 2007, S. 725 mit

Fn. 150. Mit Hinweis auf EuGH, Urt. v. 30.01.2007, C-150/04 (Kommission/Dénemark), Slg. 2007, I-

1163, Rz. 73: Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 129 m.w.N.

2% ygl. EuGH, Urt. v. 12.05.1998, C-336/96 (Gilly), Slg. 1998, 1-2793, Rz. 23 f.; Urt. v. 07.09.2006, C-

470/04 (,N*), Slg. 2006, 1-7409, Rz. 43 f; Urt. v. 14.11.2006, C-513/04 (Kerckhaert u. Morres), Slg.

2006, 1-10967, Rz. 22 f.; Urt. v. 18.07.2007, C-231/05 (Oy AA), Slg. 2007, 1-6373, Rz. 52 m.w.N.

7 EuGH, Urt. v. 12.05.1998, C-336/96 (Gilly), Slg. 1998, 1-2793, Rz. 31; Utt. v. 07.09.2006, C-470/04

(,,N%), Slg. 2006, 1-7409, Rz. 45; Urt. v. 23.02.2006, C-513/03 (van Hilten), Slg. 2006, I-1957, Rz. 48.

2% EuGH, Urt. v. 13.12.2005, C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, I-10837, Rz. 46; bestitigt im: Urt.

v. 29.03.2007, C-347/04 (Rewe Zentralfinanz), Slg. 2007, 1-2647, Rz. 42; Urt. v. 18.07.2007, C-231/05

(Oy AA), Slg. 2007, 1-6373, Rz. 55 f.; Urt. v. 14.02.2008, C-414/06 (Lidl Belgium), n.n.v., Rz. 31.

% Siehe C.1.3.b). Vgl. Kokott/Henze, BB 2007, 913 (918); kritisch: Cordewener/Dérr, CMLRev. 2006,

855 (875 1.); M. Lang, Die Rspr. des EuGH, 2007, S. 72 f.

300 Vgl. EuGH, Urt. v. 13.12.2005, C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, 1-10837, Rz. 44 f. Beziiglich

der Beriicksichtigung von Gewinnen und Verlusten kdnnen weiterhin Symmetrie-Erwégungen greifen,

vgl. Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 34 ff.

3 Vgl. Wernsmann/Nippert, FR 2006, 153 (156); Schnitger, Grenzen, 2006, S. 347 f.; a.A. ist wohl:

Zuijdendorp, EC Tax Review 2007, 5 (11).

32 Dazu naher unter C.II. und D.1.3.d). Vgl. insbesondere: EuGH, Urt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,,N*),

Slg. 2006, 1-7409, Rz. 48 ff.; Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 67. A.A. ist Kube, IStR 2008, 305
39



C. Die Vorgaben des Gemeinschaftsrechts

Der EuGH hat die Aufteilung der Besteuerungsrechte in einem neuen Ansatz zumeist in
Verbund mit den weiteren Rechtfertigungsgriinden der Verhinderung der doppelten
Verlustberiicksichtigung®® und der Steuerumgehung gepriift,”®* um der Rechtfertigung
ein hoheres Gewicht zu verleihen.’® In Fillen, in denen die weiteren Rechtfertigungs-
griinde aber nicht einschligig waren,’*® hat der EuGH auf die Priifung dieser auch ver-
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zichtet.*”’ Folglich ist von einem eigenstindigen Rechtfertigungsgrund auszugehen.*

. Konkretisierung der Grundfreiheitsprifung anhand der Rechtsprechung des

EuGH zu Wegzugsfallen

Im Folgenden soll die Priifung eines Grundfreiheitseingriffs anhand der EuGH-
Rechtsprechung zu Wegzugsfillen ndher konkretisiert werden. Diese sind mit § 4
Abs. 1 Satz 3 EStG insofern vergleichbar, als ein Mitgliedstaat stille Reserven zur Si-
cherung der Besteuerung ersatzweise realisiert,” sobald deren Entstrickung durch den
Verlust inldndischer Anknilipfungsmerkmale droht. Ein Wegzug geht jedoch dariiber
hinaus gleichzeitig mit dem Verlust der unbeschriankten Steuerpflicht einher. Er fillt als

ein Grundfall in den Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit.

Gegenstand der bereits 1988 entschiedenen Rs. Daily Mail’'® war die geplante Verle-
gung des Verwaltungssitzes einer britischen Kapitalgesellschaft in die Niederlande.
Deren Ziel war es, Wertpapiere, die erhebliche stille Reserven enthielten, nahezu steuer-

frei im Ausland zu verduBern. Wihrend die identitdtswahrende Verlegung des gesell-

(308), der eine VerhiltnisméBigkeitspriifung ablehnt, weil die Aufteilung der Besteuerungsrechte durch
die Mitgliedstaaten entweder anerkannt werden miisste oder eben nicht. Die Mitgliedstaaten haben jedoch
auch diese Befugnisse unter der Wahrung des Gemeinschaftsrechts auszuiiben (siehe bereits A. und C.
mit Fn. 128), woraus sich das Verbot unverhéltnisméBiger Beschrankungen ergibt.
3% Auf diesen Rechtfertigungsgrund ist nicht niher einzugehen, weil es bei § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG nicht
um Verluste, sondern um Gewinne geht. Vgl. auch Seitz, Intertax 2008, 44 (68).
394 Siehe etwa: EuGH, Urt. v. 13.12.2005, C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, 1-10837, Rz. 45 u. 51;
Urt. v. 29.03.2007, C-347/04 (Rewe Zentralfinanz), Slg. 2007, 1-2647, Rz. 43; Urt. v. 18.07.2007, C-
231/05 (Oy AA), Slg. 2007, 1-6373, Rz. 60; Urt. v. 08.11.2007, C-379/05 (Amurta), n.n.v., Rz. 56.
305 Vgl. GA Maduro, SchlA v. 31.05.2006, C-347/04 (Rewe Zentralfinanz), Slg. 2006, 1-2647, Rz. 34;
Arginelli, Intertax 2007, 96 (99); Zalasinski, Intertax 2007, 310 (320); Englisch, 1FSt-Schrift Nr. 449,
2008, S. 21 f.
3% Tsolierte Priifung in: EuGH, Urt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,,N*), Slg. 2006, 1-7409, Rz. 41 f.; Urt. v.
28.02.2008, C-293/06 (Deutsche Shell), n.n.v., Rz. 33 ff. Priifung von nur zwei Rechtfertigungsgriinden:
Urt. v. 14.02.2008, C-414/06 (Lidl Belgium), n.n.v., Rz. 30 f.
37 vgl. auch Kokott/Henze, BB 2007, 913 (914).
3% Ebenso: GA Sharpston, SchlA v. 14.02.2008, C-414/06 (Lidl Belgium), n.n.v., Rz. 18; Kingston,
CMLRev. 2007, 1321 (1353); Kokott/Henze, BB 2007, 913 (914); Axer, IStR 2007, 162 (167); Stewen,
Zuzug und Wegzug, 2007, S. 247 ff.; Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 65; Kube, IStR 2008, 305
(307); a.A.: GA Maduro, SchlA v. 31.05.2006, C-347/04 (Rewe Zentralfinanz), Slg. 2007, 1-2647,
Rz. 32-34; Seitz, Intertax 2008, 44 (67 f.); van Thiel, ET 2008, 339 (345); unentschlossen: Cordewe-
ner/Dorr, CMLRev. 2006, 855 (875 ff.).
399 vgl. zum Wegzug natiirlicher Personen § 6 AStG, zur Sitzverlegung juristischer Personen § 12 KStG.
319 BuGH, Urt. v. 27.09.1988, 81/87 (Daily Mail), Slg. 1988, 5483, Rz. 2-8.
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schaftsrechtlichen Sitzes nach britischem Recht zuldssig war, stand die Verlegung des
steuerlichen Sitzes zur Sicherung der Besteuerung stiller Reserven unter einem Zu-
stimmungsvorbehalt des britischen Finanzministeriums. Obwohl gesellschaftsrechtlich
kein Problem bestand und die Vorlagefrage sich dementsprechend auf den Zustim-
mungsvorbehalt bezog,”'' ging der EuGH im Urteil ausschlieBlich auf das Gesell-

312

schaftsrecht ein:” © Zwar erkannte er erstmals in einer Outbound-Situation eine poten-

tielle Diskriminierung des grenziiberschreitenden Sachverhalts durch den Herkunftsstaat

313
Dennoch wurde

an und verzichtete folgerichtig auf die Vergleichbarkeitspriifung.
bereits der Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit abgelehnt, weil diese kein
Recht auf eine identititswahrende Sitzverlegung begriindete.*'* Durch die Nichtberiick-
sichtigung des Steuerrechts hat der EuGH implizit das steuerliche Wegzugshindernis

nicht als Verletzung der Niederlassungsfreiheit angesehen.’"

Zu einem anderen Ergebnis kam der EuGH im Jahr 2002 in der Rs. X und ¥*'° im Fall
der Einbringung von Gesellschaftsanteilen. Die beiden Schweden X und Y wollten
Gesellschaftsanteile zum Buchwert auf eine andere schwedische Gesellschaft iibertra-
gen. Diese war die Tochtergesellschaft einer belgischen Gesellschaft, deren Eigentiimer
wiederum X und Y und eine maltesische Gesellschaft waren. Anders als bei einer Toch-
tergesellschaft mit einer schwedischen Muttergesellschaft, sollten die stillen Reserven
der Beteiligung bei einer Ubertragung aufgedeckt werden. Darin lag eine Diskriminie-
rung des grenziiberschreitenden Sachverhalts beziiglich der Niederlassungsfreiheit.*'”
Obwohl keine Besteuerung bei einem Wegzug vorlag, sollte die Steuer der damit ver-
bundenen Gefahr des Verlusts von Besteuerungsrechten entgegenwirken.’'® Der EuGH
lieB dies fiir eine Rechtfertigung jedoch nicht geniigen: Die schwedische Vorschrift

diente zwar der Bekdmpfung der Steuerumgehung durch einen Wegzug, erfasste jedoch

typisierend sdmtliche Fille der Anteilslibertragung mit Auslandsbezug als missbriuch-

311yl EuGH, Urt. v. 27.09.1988, 81/87 (Daily Mail), Slg. 1988, 5483, Rz. 9, 1. Frage.
312 Vgl. auch Knobbe-Keuk, ZHR 1990, 325 (333); S. Fischer, Gemeinschaftsrecht, 2001, S. 165 f;
Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 408; Terra/Wattel, European Tax Law, 4. Aufl., 2005, S. 116;
Eickmann, Wegzug von Kapitalgesellschaften, 2007, S. 127; Stewen, Zuzug und Wegzug, 2007, S. 62 f.
313 vgl. EuGH, Urt. v. 27.09.1988, 81/87 (Daily Mail), Slg. 1988, 5483, Rz. 15. Der EuGH geht hier nach
seiner Dogmatik von einer Beschriankung aus. Siehe dazu C.1.2.a).
314 Vgl. EuGH, Urt. v. 27.09.1988, 81/87 (Daily Mail), Slg. 1988, 5483, Rz. 16 f., 24. Jiingst a.A. in
einem anhdngigen Verfahren: GA Maduro, SchlA v. 22.05.2008, C-210/06 (Cartesio), n.n.v., Rz. 25 ff.
315 Vgl. Knobbe-Keuk, ZHR 1990, 325 (333); Kessler/Huck/Obser/Schmalz, DStZ 2004, 855 m.w.N.;
Schiefsl, NJW 2005, 849 (853); Stewen, Zuzug und Wegzug, 2007, S. 62 u. 435; Englisch, IFSt-Schrift
Nr. 449, 2008, S. 89, dort Fn. 280.
316 BuGH, Urt. v. 21.11.2002, C-436/00 (X und Y), Slg. 2002, I-10829, Rz. 12-17.
37 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.11.2002, C-436/00 (X und Y), Slg. 2002, I-10829, Rz. 38 f. Der EuGH nimmt
in Outbound-Féllen hier wiederum eine Beschriankung an. Siehe dazu C.1.2.a).
3% ygl. EuGH, Urt. v. 21.11.2002, C-436/00 (X und Y), Slg. 2002, 1-10829, Rz. 6, 47.
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lich und war folglich unverhéltnismiBig.>" Die Verteidigung berief sich zudem auf
einen kohdrenten, unmittelbaren Zusammenhang zwischen dem durch das Realisations-
prinzip begriindeten Steueraufschub und der Sicherstellung der spiteren Besteuerung.**
Der EuGH stellte zwar fest, dass die Kohérenz aufgrund des einschlidgigen DBAs auf
die Makro-Ebene verlagert wiirde, eine Rechtfertigung scheiterte aber letztlich an dem
Vorhandensein eines milderen, gleich geeigneten Mittels — der Stellung von Sicherhei-

321

ten.”” Die Sofortbesteuerung bei Anteilsiibertragung war somit prinzipiell moglich,

jedoch unverhiltnisméBig ausgestaltet. In einem obiter dictum erweiterte der EuGH das

Urteil zudem auf die Fille der Einbringung in eine auslindische Kapitalgesellschaft.**

Diese Rechtsprechung erweiterte der EuGH in der Rs. de Lasteyrie,”> die zur franzosi-
schen Wegzugbesteuerung wesentlicher Beteiligungen erging, die von natiirlichen Per-
sonen gehalten wurden. Die Besteuerung zielte insbesondere auf die Verhinderung der
Steuerumgehung ab und sah neben der Anrechnung auslidndischer VerduBerungsge-
winnsteuer einen Steuererlass nach fiinf Jahren ohne vorherigen Verkauf vor. Bis dahin
konnte die Steuer auf Antrag gegen Sicherheitsleistung gestundet werden. In der Un-
gleichbehandlung zwischen einem wegziehenden und einem in Frankreich verbleiben-
den Steuerpflichtigen, der Steuern erst bei der tatsdchlichen Realisation zahlt, lag eine
Diskriminierung des grenziiberschreitenden Sachverhalts durch den Herkunftsstaat.***
Die Vergleichbarkeit der Situation ist in diesen Fillen gegeben (s.o.). Eine Rechtferti-
gung aufgrund der Verhinderung der Steuerumgehung schied wiederum aus, weil die
Norm typisierend alle Wegzugsfille erfasste. Als verhdltnisméBig hétte der EuGH eine
Wegzugbesteuerung in Fillen anerkannt, in denen ein Steuerpflichtiger wéhrend eines
relativ kurzen Aufenthalts im Ausland seine Wertpapiere verkauft und danach wieder

zuriickzieht. 3%

Derartige u-turn-Gestaltungen haben damit eine Indizwirkung fiir die
Annahme eines Missbrauchs.’® Die Verteidigung berief sich erneut auf die Kohérenz
zwischen dem Steueraufschub und der Sicherstellung der spéteren Besteuerung. Letzte-

re konnte aufgrund des Steuererlass nach fiinf Jahren und der Anrechnung ausldandischer

319 vgl. EuGH, Urt. v. 21.11.2002, C-436/00 (X und Y), Slg. 2002, 1-10829, Rz. 61. Siehe C.1.3.b)bb).
320 ygl. GA Mischo, SchlA v. 06.06.2002, C-436/00 (X und Y), Slg. 2002, I-10829, Rz. 39.
21 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.11.2002, C-436/00 (X und Y), Slg. 2002, I-10829, Rz. 53 ff., 57; GA Kokott,
SchlA v. 30.03.2006, C-470/04 (,,N*), Slg. 2006, I-7409, Rz. 105; Schnitger, Grenzen, 20006, S. 336.
322 Vgl. insofern die gemeinsame Aussage zu ,,Typ A“ (Erweiterung des Sachverhalts) und ,,Typ B
(Sachverhalt des Urteils) im EuGH-Urt. v. 21.11.2002, C-436/00 (X und Y), Slg. 2002, 1-10829, Rz. 30,
57 u. 63. Vgl. auch Sedemund, DStZ 2003, 407 (411 f.); Mossner, StbJb 2004/2005, 109 (134); zuriick-
haltender: Thommes, StbJb 2003/2004, 201 (222); Cordewener, DStR 2004, 6 (15).
323 EuGH, Urt. v. 11.03.2004, C-9/02 (de Lasteyrie), Slg. 2004, 1-2409, Rz. 12-18.
324 ygl. EuGH, Urt. v. 11.03.2004, C-9/02 (de Lasteyrie), Slg. 2004, 1-2409, Rz. 46.
325 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.03.2004, C-9/02 (de Lasteyrie), Slg. 2004, 1-2409, Rz. 50 f., 54.
326 Vgl. Boing, Gestaltungsmissbrauch in Europa, 2006, S. 320; Schnitger, Grenzen, 2006, S. 394.
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Steuern jedoch nicht garantiert werden.**’ Dadurch wurde zugleich eine wirksame Auf-

328 Im Unterschied zur Rs. X und Y°* war auch

teilung der Besteuerungsrechte verfehlt.
das Erfordernis der Sicherheitenstellung beschrankend und unverhéltnisméBig. Dies ist
aber einerseits nicht zwingend widerspriichlich, weil der EuGH ein milderes Mittel,
nicht aber das am besten Geeignete heranzieht.>>* Andererseits wurde nach Erlass des
Urteils in der Rs. X und Y die Beitreibungsrichtlinie”' auf die direkten Steuern erwei-

tert, deren Anwendung seitdem als milderes Mittel in Betracht kommt.***

Das de-Lasteyrie-Urteil wurde in der Rs. ,,N“*** in einem vergleichbaren Sachverhalt
beziiglich der niederldndischen Wegzugbesteuerung bestitigt und prizisiert. Anders als
die franzosische Wegzugsteuer war diese mangels Steuererlass nach einer bestimmten
Zeit zur Sicherstellung der Besteuerung geeignet. Damit hatten die Rechtfertigungs-
griinde der Kohérenz und der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse Aussicht auf Er-
folg. Der EuGH ging allerdings nur auf den Letzteren ein:>>* Die niederlindische Norm
erreichte eine am Territorialitdtsprinzip ausgerichtete Aufteilung der Besteuerungsbe-
fugnisse, indem die Steuer — in Orientierung an Art. 13 Abs. 5 OECD-MA — an die
temporal bestehende Ansissigkeit ankniipfte.”>> Der EuGH stellte den Rechtfertigungs-
grund jedoch unter eine strenge VerhiltnismaBigkeitspriifung: Er sah die Stellung von
Sicherheiten aufgrund des milderen Mittels der Anwendung der Amtshilfe- und Beitrei-

bungsrichtlinien erneut als nicht erforderlich an.**®

Zudem seien Wertminderungen in
der Zeit zwischen Wegzug und spiterer VerduBerung zu beriicksichtigen,’ um Dop-
pelbesteuerungen zu vermeiden. Allein das im Vergleich zum Inlandssachverhalt

nachteilige und insofern diskriminierende Erfordernis einer zusdtzlichen Steuererkla-

27 ygl. EuGH, Urt. v. 11.03.2004, C-9/02 (de Lasteyrie), Slg. 2004, 1-2409, Rz. 61, 64.

328 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.03.2004, C-9/02 (de Lasteyrie), Slg. 2004, 1-2409, Rz. 67.

329 EuGH, Urt. v. 21.11.2002, C-436/00 (X und Y), Slg. 2002, 1-10829, Rz. 57. Siche auch oben.

30Vgl. Kessler/Huck/Obser/Schmalz, DStZ 2004, 855 (858); a.A.: Afmann, Sitzverlegung, 2006, S. 178.

Siche auch C.1.3.a).

31 Richtlinie 76/308/EWG v. 15.03.1976, ABI. 1976 L 73, 18, zuletzt gedndert durch Richtlinie 2001/44/

EG v. 15.06.2001, ABL. EG 2001 L 175, 17.

332 ygl. das spitere EuGH-Urt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,N*), Slg. 2006, 1-7409, Rz. 51, 53. Vor der Rs.

de Lasteyrie bereits: Aigner/Kofler/Tumpel, Zuzug und Wegzug, 2004, S. 103 f.; weniger prazise: Corde-

wener, Grundfreiheiten, 2002, S. 950. Zeitlich nach dem Urteil: Terra/Wattel, European Tax Law,

4. Aufl., 2005, S. 114; Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 76 mit Fn. 244. Siche auch C.1.3.b)aa).

333 EuGH, Urt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,,N*), Slg. 2006, I-7409.

334 Die GA Kokott priifte im SchlA v. 30.03.2006, C-470/04 (,N), Slg. 2006, I-7409, Rz. 102 ff. hinge-

gen die Kohédrenz und stellte diese positiv fest.

335 Vgl. EuGH, Urt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,,N%), Slg. 2006, I-7409, Rz. 46 f.

336 Vgl. EuGH, Urt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,,N*), Slg. 2006, 1-7409, Rz. 36, 51-53. Insofern prizisie-

rend zur Rs. de Lasteyrie (s.0.), Urt. v. 11.03.2004, C-9/02 (de Lasteyrie), Slg. 2004, 1-2409.

337 EuGH, Urt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,,N), Slg. 2006, 1-7409, Rz. 37, 54. Zuvor bereits: Schén, StbJb

2003/2004, 27 (51); ders., ISR 2004, 289 (297); Schnitger, BB 2004, 804 (812); a.A. Stein, Doppelt

anséssige Kapitalgesellschaften, 2007, S. 106-110; Schaden, in: Liidicke, Europarecht, 2006, S. 89 (111).
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rung bei Wegzug war verhdltnisméBig, weil diese in identischem Umfang auch bei der

tatsichlichen Realisation erforderlich gewesen wire.>*®

Zusammenfassend hat der EuGH in den Urteilen eine Wegzugbesteuerung grundsétz-
lich zugelassen, in den drei neueren Rechtssachen aber sukzessive strenge Anforderun-

gen an deren Ausgestaltung — zumindest flir den Fall natiirlicher Personen — entwickelt:

1. FEine Besteuerung darf erst bei tatsdchlicher Realisation erfolgen, es sei denn es

lage im Einzelfall ein Missbrauch vor.

2. Die Steuer ist bis zur Realisation frist- und zinslos ohne Sicherheitsleistung zu

stunden. Die Steuerverfolgung soll qua Amts- und Beitreibungshilfe erfolgen.
3. Wertminderungen sind zu berticksichtigen.

Inwieweit diese Grundsitze auf Unternehmen {iibertragen werden koénnen und ob die

Rs. Daily Mail dem entgegensteht, gilt es in Teil D zu klaren.

I11. Zwischenergebnis zu den Vorgaben des Gemeinschaftsrechts

Die Grundfreiheiten weisen einen weiten Schutzbereich auf. Sie verlangen die Gleich-
stellung von grenziiberschreitenden mit rein inléindischen Wirtschaftsvorgdngen und
tragen so wesentlich zur Schaffung eines gemeinschaftsweiten Binnenmarktes bei. Al-
len Grundfreiheiten ist ein einheitliches, gleichheitsrechtliches Verstindnis als Diskri-
minierungs- und Beschrinkungsverbote beizumessen. Deren Durchsetzungskraft wird
durch die Rechtfertigungspriifung bestimmt. Nur wenn eine streitige nationale Norm ein
im Allgemeininteresse liegendes Ziel verfolgt, geeignet und erforderlich ist und wenn
die mitgliedstaatlichen Interessen das Interesse an der Ausiibung der Grundfreiheiten
iiberwiegen, kann eine Rechtfertigung angenommen werden. Wihrend der EuGH in
fritheren Entscheidungen zumeist zugunsten der Grundfreiheiten entschied, hat er zu-

letzt die Tendenz gezeigt, mitgliedstaatliche Interessen stirker zu beriicksichtigen. >

Auf Grundlage dieser Ergebnisse ist im Folgenden die Priifung der §§ 4 Abs. 1 Satz 3;
4¢g EStG anhand der Grundfreiheiten vorzunehmen. Einen vergleichbaren Fall hatte der
EuGH zwar noch nicht zu entscheiden,*® die Rechtsprechung zu den Wegzugsfillen

gibt jedoch wertvolle Ansétze vor.

3% EuGH, Urt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,N*), Slg. 2006, I-7409, Rz. 38, 49 f.
339 Vgl. EuGH, Urt. v. 13.12.2005, C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, I-10837; Urt. v. 07.09.2004,
C-319/02 (Manninen), Slg. 2004, 1-7477. Siehe dazu C.1.3.b)dd) und ee). Vgl. auch M. Lang, Die Rspr.
des EuGH, 2007, S. 72; Kokott/Henze, BB 2007, 913 (918); Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 8 .
30 vgl. Tenore, Intertax 2006, 386 (388); Pistone, Intertax 2007, 70 f.; Seitz, Intertax 2008, 44 (49).
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D. Untersuchung auf EG-Rechtskonformitéat

In diesem Teil der Arbeit wird der in Teil B erlduterte Tatbestand des § 4 Abs. 1 Satz 3
EStG auf Grundlage der in Teil C erarbeiteten gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben auf
EG-Rechtskonformitdt untersucht. Die Vorgehensweise orientiert sich dabei an der
Grundfreiheitspriifung des EuGH. Zunéchst soll die Sofortbesteuerung der stillen Re-
serven beziiglich der endgiiltigen Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts nacheinander
anhand der Niederlassungs- und der Kapitalverkehrsfreiheit untersucht werden. Die
Uberlassung eines Wirtschaftsguts zur Nutzung wird aufgrund der unterschiedlichen

Rechtsfolge der Abrechnung eines Nutzungsentgeltes gesondert gepriift.**'

I. Die Niederlassungsfreiheit

Zur Priifung der Niederlassungsfreiheit ist zu untersuchen, ob deren Schutzbereich im
Fall der Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermdgens erdffnet ist, ob die
steuerliche Behandlung durch § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG ein Eingriff in die Grundfreiheit
darstellt und ob dieser ggf. gerechtfertigt werden kann.

1. Schutzbereich

Der Tatbestand des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG setzt eine im In- bzw. Ausland bestehende
Betriebsstitte voraus.*** Deren Griindung und fortlaufender Betrieb im EU/EWR-Raum
betrifft nach Art. 43 Abs. 1 Satz 2 EG die sekundére Niederlassungsfreiheit.343 Deren
sachlicher Anwendungsbereich ist eroffnet, wenn eine Niederlassung besteht: Eine feste
Einrichtung, die dauerhaft der Ausiibung einer selbststindigen Erwerbstitigkeit dient.***
Das Merkmal der festen Einrichtung stimmt mit den Definitionen der Betriebsstétte in
§ 12 Abs. 1 Satz 1 AO bzw. Art. 5 Abs. | OECD-MA iiberein.**’ Im Regelfall wird eine
Betriebsstitte auch dauerhaft und mit der seitens der Selbststindigkeit erforderlichen
Beteiligungshdhe bestehen.?*® Andernfalls kommt ein Schutz durch die Dienstleistungs-

347

freiheit’®” und/oder Kapitalverkehrsfreiheit’*® in Betracht. Der persénliche Anwen-

! Siehe dazu D.III. Vgl. auch B.IIL.2.

** Siehe B.IIL

3 Siehe C.I.1.a). Vgl. ferner Hintsanen, in: Russo, Attribution of Profits, 2005, S. 459 (462); Seitz,
Intertax 2008, 44 (51).

3% Siehe C.I.1.a). Vgl. EuGH, Urt. v. 25.07.1991, C-221/89 (Factortame II), Slg. 1991, 1-3905, Rz. 20.

345 Vgl. Eckl, Wechsel, 2006, S. 44. Siehe zur Betriebsstéttendefinition auch B.1I.

346 Siehe zur umstrittenen Frage der Beteiligungshohe: C.1.1.a). Eine Mehrheitsbeteiligung reicht in jedem
Fall aus, vgl. EuGH, Urt. v. 13.04.2000, C-251/98 (Baars), Slg. 2000, I-2787, Rz. 21.

7 Insbesondere im Fall einer nur voriibergehend bestehenden Betriebsstitte, vgl. Schonfeld, in: Wasser-
meyer/Andresen/Ditz, Betriebsstitten-HB, 2006, Rz. 11.2. Auf diesen seltenen Fall soll nicht explizit
eingegangen werden, weil aufgrund der Konvergenz der Grundfreiheiten ein identischer Schutz besteht.
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dungsbereich ist fir Einzelunternehmer als natiirliche Personen gem. Art. 43 EG erfiillt,
fiir Gesellschaften gem. Art. 43 Abs. 2, 48 EG. Im Regelfall des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG

ist der Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit damit erffnet.**’

2. Eingriff

Fraglich ist, ob auch ein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit vorliegt. Aufgrund der
Subsidiaritit des Beschrinkungsverbots®”” ist zunichst das Diskriminierungsverbot zu
priifen. Je nachdem ob die Diskriminierung von Deutschland im Outbound-Fall als
Ansissigkeitsstaat oder im Inbound-Fall als Tétigkeitsstaat ausgeht, ergeben sich unter-

schiedliche Vergleichspaare, die im Folgenden getrennt gepriift werden sollen.

a) Diskriminierung des grenzuberschreitend tatigen, unbeschrankt Steuerpflich-
tigen im Outbound-Fall

Geht die Diskriminierung im Outbound-Fall von Deutschland als Ansdssigkeitsstaat
aus, kommen als Vergleichsgruppe unbeschriankt Steuerpflichtige in Betracht, von de-
nen der eine Wirtschaftsgiiter vom inldndischen Stammbhaus in die auslédndische Be-
triebsstitte liberfiihrt, der andere vom inldndischen Stammhaus in eine inldndische,
unselbststindige Zweigniederlassung.”>’ Nach § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG fiihrt nur der
erste Fall zu einer Sofortbesteuerung. Der Vergleich von grenziiberschreitenden und
rein inldndisch tédtigen, unbeschrinkt Steuerpflichtigen ist auch sachgerecht: Er ent-
spricht dem Grundfall der Diskriminierung des grenziiberschreitenden Sachverhalts im
Outbound-Fall.*** Vom EuGH wurden in den unter C.IL erlduterten Rs. Daily Mail,

Xund Y, de Lasteyrie und ,, N dhnliche Vergleichspaare gebildet.

Eine Diskriminierung liegt bei einer Ungleichbehandlung von Gleichem vor. Damit ist
weiterhin zu untersuchen, ob die Vergleichsgruppen auch objektiv vergleichbar sind

und unterschiedlich behandelt werden.

3% Zur Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit und der Abgrenzung im Drittstaatenfall siche D.1I.
** Mit gleichem Ergebnis: Schaden, in: Liidicke, Europarecht, 2006, S. 89 (105); Stadler/Elser, BB
Special 8/2006, 18 (22); Schonherr/Lemaitre, GmbHR 2006, 561 (563); Werra/Teiche, DB 2006, 1455
(1457); Kahle, IStR 2007, 757 (763); Forster, DB 2007, 72 (75); Seitz, Intertax 2008, 44 (50 f.). Zur
Rechtslage vor Einfiihrung des SEStEG: Kessler/Huck, StuW 2005, 193 (208); Schonfeld, in: Wasser-
meyer/Andresen/Ditz, Betriebsstitten-HB, 2006, Rz. 11.2. u. 11.15; Schwenke, Int. Einkiinfteabgrenzung,
2006, S. 171.
330 Sjehe C.1.2.b). Vgl. Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 975.
31 ygl. auch Kommission v. 19.12.2006, KOM(2006) 825, S. 6; BR-Drs. 542/06(B), S. 2; Kessler/Huck,
StuW 2005, 193 (209); Spengel/Braunagel, StuW 2006, 34 (43); Schwenke, Int. Einkiinfteabgrenzung,
20006, S. 172; Schénfeld, in: Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstitten-HB, 2006, Rz. 11.15; Seitz,
Intertax 2008, 44 (56); Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 78 f.
332 Siehe C.1.2.a) und c).
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aa) Die objektive Vergleichbarkeit

Im Outbound-Fall ist von der objektiven Vergleichbarkeit der beiden Gruppen unbe-
schriankt Steuerpflichtiger auszugehen. Denn Deutschland stellt die Vergleichbarkeit
inldndischer und ausldndischer Einkiinfte durch deren identische Besteuerung nach dem

Welteinkommensprinzip selbst her.*?

bb) Diskriminierung des grenztiberschreitenden Sachverhalts

Nach § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG hat nur der unbeschrinkt Steuerpflichtige die stillen Re-
serven der Wirtschaftsgiiter im Transaktionszeitpunkt aufzudecken, der diese in die
ausldndische Betriebsstitte iiberfiihrt. Er wird gegeniiber dem rein inldndisch Tatigen,

der keiner derartigen Steuer unterliegt, nachteilig behandelt.

Nach Ansicht der Bundesregierung wiirde die Sofortbesteuerung keine Benachteiligung
begriinden, weil diese nur zu Liquiditdtseffekten fiihre, die sich iiber die Lebensdauer
eines Wirtschaftsguts wieder ausglichen.®* Dies ist zwar richtig, die Rs. X und Y, de
Lasteyrie und ,, N zeigen jedoch,® dass die diskriminierende Wirkung gerade durch
die Liquidititsnachteile begriindet wird, die durch die vorgezogene Besteuerung entste-
hen. Denn mit diesen ist ein Zinsnachteil und mangels eines Mittelzuflusses aus einem
Verkauf ggf. eine Einschrinkung der Dispositionsfreiheit verbunden.*® Bereits geringe
Benachteiligungen reichen fiir die Annahme einer Diskriminierung aus.*’ Wird ein
Wirtschaftsgut nie realisiert, liegt die Diskriminierung in der Ersatzrealisation selbst.

Deutschland konnte sich ferner auf die Zuldssigkeit einer Schlussbesteuerung bei Weg-

zug in der Rs. Daily Mail>>®

berufen. Diese erging als einziges der unter C.II. erlauter-
ten Urteile zu Unternehmen. Dieser Umstand erlaubt allein jedoch keine grundsétzlich
andere Wertung: Denn einerseits stellt Art. 48 EG Gesellschaften und natiirliche Perso-
nen im Schutz durch die Niederlassungsfreiheit gleich. Andererseits begriinden die §§ 4

Abs. 1 Satz 3 EStG, 12 Abs. 1 KStG sowohl ein potentielles Hindernis fiir Einzelunter-

353 Siehe C.1.2.c) sowie exemplarisch die Rspr. zu den Wegzugsfillen unter C.II.
34 vgl. BT-Drs. 16/2710, S. 26.
3% Siehe C.IL, vgl. EuGH, Urt. v. 21.11.2002, C-436/00 (X und Y), Slg. 2002, I-10829, Rz. 36; Urt. v.
11.03.2004, C-9/02 (de Lasteyrie), Slg. 2004, 1-2409, Rz. 45-47; Urt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,,N*), Slg.
2006, 1-7409, Rz. 35 f; Vgl. auBerdem: Urt. v. 08.03.2001, C-397/98 u. C-410/98 (Metallgesellschaft
u.a.), Slg. 2001, I-1727, Rz. 87; Bschl. v. 08.06.2004, C-268/03 (De Baeck), Slg. 2004, 1-5961, Rz. 24.
336 Dies verstoBt bereits gegen den Grundsatz der eigentumsschonenden Besteuerung nach Art. 14 Abs. 2
GG, siehe dazu B.I.1. Vgl. zum EG-Recht exemplarisch: Hey, Stellungnahme im Finanzausschuss des
Bundestages, 2006, S. 5 f., Download unter: http://www.bundestag.de/ausschuesse/a07/anhoerungen/034/
stellungnahmen/27-prof _hey.pdf.
357 Siehe C.1.2.a) mit Fn. 172. Vgl. EuGH, Urt. v. 28.01.1986, 270/83 (avoir fiscal), Slg. 1986, 273, Rz.
21; Urt. v. 11.03.2004, C-9/02 (de Lasteyrie), Slg. 2004, [-2409, Rz. 43.
%% EuGH, Urt. v. 27.09.1988, 81/87 (Daily Mail), Slg. 1988, 5483. Siche auch C.II.
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nehmer, als auch fiir Gesellschaften. Es besteht kein Grund, warum das EG-Recht die
einen vor Diskriminierungen schiitzen sollte, die anderen, die den wirtschaftlich glei-
chen Sachverhalt verwirklichen, hingegen nicht. Im Ergebnis spricht daher nichts gegen
eine Anwendbarkeit der Rs. X und Y, de Lasteyrie und ,,N* auch auf Unternehmen. >’
Ob die steuerrechtliche Aussage der Rs. Daily Mail durch diese Urteile tiberholt wur-
de,’® braucht an dieser Stelle nicht entschieden zu werden. Es geniigt den Anwen-
dungsbereich des Urteils auf die Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften zu reduzie-

361

ren.”” Zumal bei Kapitalgesellschaften gegeniiber natiirlichen Personen beim Wegzug

gef. eine andere Wertung geboten sein konnte, weil diesen erst durch die freiwillige
Anerkennung durch das Gesellschaftsrecht eines Staates Realitdt verlichen wird.’®

Folglich steht die Rs. Daily Mail der Annahme einer Diskriminierung nicht entgegen.

cc) Keine Aufhebung der Diskriminierung durch § 4g EStG

Die nachteilige Behandlung des grenziiberschreitend Tétigen kdnnte jedoch durch § 4g

EStG aufgehoben sein, wie es das Ziel des Gesetzgebers war.>® Dies kann von vorn-

herein jedoch nur in den Fillen gelingen, in denen § 4g EStG auch anwendbar ist.***

Damit bleibt die Diskriminierung in Fillen des Transfers von Umlaufvermdgen sowie
bei Uberfiihrungen in Personengesellschaften und in EWR-Staaten gelegenen Betriebs-
stitten bestehen.’®> Selbst wenn § 4g EStG anwendbar ist, wird eine Diskriminierung

366

dennoch nicht verhindert.”™ Der grenziiberschreitend titige Steuerpflichtige kann die

%9 Vgl. Kommission v. 19.12.2006, KOM(2006) 825, S. 6; Schin, IStR 2004, 289 (297); Eicker/Schwind,
EWS 2004, 186 (189); Bergemann/Schonherr/Stiblein, BB 2005, 1706 (1720); Schaumburg/Schaum-
burg, StuW 2005, 306 (313); Hey, Stellungnahme im Finanzausschuss des Bundestages, 2006, S. 5 f.,
Download siehe Fn. 356; Forster, DB 2007, 72 (75); Rainer, IStR 2008, 481.
%0 vgl. Stewen, Zuzug und Wegzug, 2007, S. 60; Terra/Wattel, European Tax Law, 4. Aufl., 2005,
S. 117 f. Das Urteil als zweifelhaft bezeichnend: Kessler/Huck/Obser/Schmalz, DStZ 2004, 855 (855 f.)
m.w.N.; Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 81, dort Fn. 260. Der EuGH hélt an der gesellschafts-
rechtlichen Aussage des Urteils fest, vgl.: Urt. v. 05.11.2002, C-208/00 (Uberseering), Slg. 2002, 1-9919,
Rz. 62; Urt. v. 30.09.2003, C-167/01 (Inspire Art), Slg. 2003, 1-10155, Rz. 103. Sollte der EuGH jedoch
GA Maduro in den SchlA v. 22.05.2008, C-210/06 (Cartesio), n.n.v., Rz. 25 ff., 31 folgen, wire die Rs.
Daily Mail wohl tatséchlich als tiberholt anzusehen. Vgl. auch Rainer, IStR 2008, 481.
361 So bereits Knobbe-Keuk, ZHR 1990, 325 (332); Vgl. ferner Kessler/Huck/Obser/Schmalz, DStZ 2004,
855 (862). Im Ergebnis selbst Loewens, Einflufl des Europarechts, 2007, S. 187, 445 u. 569, der an Daily
Mail festhilt, dies jedoch nicht auf die Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern iibertrigt.
362 Vgl. EuGH, Urt. v. 27.09.1988, 81/87 (Daily Mail), Slg. 1988, 5483, Rz. 19. Diesen Unterschied
betonen Terra/Wattel, European Tax Law, 4. Aufl., 2005, S. 117. Jiingst sprach sich GA Maduro, SchlA
v. 22.05.2008, C-210/06 (Cartesio), n.n.v., Rz. 26, 31 jedoch gegen die Relevanz dieses Unterschieds aus.
363 Sjehe B.IV. mit Fn. 98. Vgl. nochmals BR-Drs. 542/2/06, S. 2 f.; BR-Drs. 542/06(B), S. 2 f.
364 Vgl. Férster, DB 2007, 72 (75); Stadler/Elser, in: Blumenberg/Schifer, SEStEG, 2007, S. 43 (57);
Hidien, in: K/S/M, EStG, § 49, Rz. D378 f. (Stand: 03.2007); Kessler/Winterhalter/Huck, DStR 2007,
133 (133 f.); Seitz, Intertax 2008, 44 (57); Crezelius, in: Kirchhof, EStG, 8. Aufl., 2008, § 4g, Rz. 7.
365 Vgl. B.IV. zum eingeschrinkten Anwendungsbereich des § 4g EStG.
366 Vgl. Hidien, in: K/S/M, EStG, § 49, Rz. D379 (Stand: 03.2007); Reimer, in: Ostertun/Reimer, Weg-
zugsbesteuerung, 2007, S. 151; Stadler/Elser, in: Blumenberg/Schifer, SEStEG, 2007, S. 43 (57);
Benecke/Schnitger, IStR 2007, 22 (28); Schwenke, DStZ 2007, 235 (244); Hey, in: Tipke/Lang, StR,
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Besteuerung nur liber finf Jahre ratierlich strecken, wohingegen der rein inlédndisch
Tétige erst gar nicht besteuert wird. Somit wird nur das Ausmaf} der Diskriminierung
reduziert, was fiir deren Annahme jedoch ohne Belang ist (s.0.). Ohnehin wirkt § 4g
EStG allein an sich diskriminierend, weil er eine Antragsstellung voraussetzt und zu-
sitzliche Aufzeichnungs- und Mitwirkungspflichten erfordert.’®” Die auBerplanmiBige
Auflosung des Ausgleichspostens nach § 4 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1-3 EStG stellt hingegen
keine zusdtzliche Belastung dar: Das Ausscheiden des Wirtschaftsguts aus dem Be-
triebsvermdgen wird auch bei rein inldndischen Vorgéngen besteuert; bei einer weiteren

Uberfiihrung in einen Drittstaat ist die Niederlassungsfreiheit erst gar nicht anwendbar.

b) Diskriminierung des beschrankt Steuerpflichtigen im Inbound-Fall

Der Tatbestand des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG kann neben unbeschrinkt Steuerpflichtigen
auch von beschrdnkt Steuerpflichtigen verwirklicht werden, die Wirtschaftsgiiter in eine
auslindische Betriebsstitte verbringen.’®® Diese kommen als Vergleichsgruppe wieder-
um gegeniiber unbeschrankt Steuerpflichtigen in Betracht, die Wirtschaftsgiiter zwi-

3% Nur die Transaktion des be-

schen zwei inlidndischen Betriebsteilen iiberfiihren.
schrinkt Steuerpflichtigen wird besteuert, wobei die potentielle Diskriminierung von
Deutschland als Tatigkeitsstaat in einem Inbound-Fall ausgeht. Die Auswahl dieser
Vergleichsgruppe ist auch sachgerecht: Der Vergleich Gebietsfremder und -ansédssiger
ist der Grundfall der Diskriminierung des grenziiberschreitenden Sachverhalts im In-
bound-Fall.>”® Er wurde bereits in der Rs. avoir fiscal auch auf Unternchmen ange-

371

wandt.”” Dem beschriankt Steuerpflichtigen ist zudem der gleiche grundfreiheitliche

Schutz wie dem grenziiberschreitend titigen, unbeschrénkt Steuerpflichtigen zu gewéh-

ren,”’? so dass auch hier der Vergleich zum reinen Inlandssachverhalt legitim ist.

19. Aufl., 2008, § 17, Rz. 239; Seitz, Intertax 2008, 44 (57); Crezelius, in: Kirchhof, EStG, 8. Aufl., 2008,
§ 4g, Rz. 7; Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 86.
367 Siehe zu den zusitzlichen Pflichten § 4g Abs. 4, 5 EStG sowie B.IV. Vgl. zu deren Eingriffsqualitit
C.IL. und EuGH, Urt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,,N*), Slg. 2006, 1-7409, Rz. 38. Vgl. zudem: Seitz, Inter-
tax 2008, 44 (57). Hofineister, FS Wassermeyer, 2005, S. 437 (440) sieht richtigerweise eine Diskriminie-
rung bereits im Zwang zur gesonderten Wertermittlung der stillen Reserven.
36% In diesem Fall wird das deutsche Besteuerungsrecht ausgeschlossen. Siehe B.III.1.a).
369 Vgl. Hintsanen, in: Russo, Attribution of Profits, 2005, S. 459 (473); Schaumburg, FS Wassermeyer,
2005, S. 411 (434 f.); Schonfeld, in: Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstitten-HB, 2006, Rz. 11.33;
Seitz, Intertax 2008, 44 (53); Crezelius, in: Kirchhof, EStG, 8. Aufl., 2008, § 4g, Rz. 7; Englisch, 1FSt-
Schrift Nr. 449, 2008, S. 78 f.
370 Siehe C.1.2.c).
' Vgl. EuGH, Urt. v. 28.01.1986, 270/83 (avoir fiscal), Slg. 1986, 273, Rz. 16. Vgl. zudem Urt. v.
29.04.1999, C-311/97 (Royal Bank of Scotland), Slg. 1999, 1-2651, Rz. 29; Urt. v. 21.09.1999, C-307/97
(Saint Gobain), Slg. 1999, 1-6161, Rz. 48; Urt. v. 26.06.2008, C-284/06 (Burda), n.n.v., Rz. 95.
372 Siehe D.1.2.a). Vgl. fiir die Erdffoung des gleichen Schutzes von Inbound- und Outbound-Fall: EuGH,
Urt. v. 27.09.1988, 81/87 (Daily Mail), Slg. 1988, 5483, Rz. 16. Siche dazu auch C.1.2.a).
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Die Bundesregierung beruft sich in der Gesetzesbegriindung implizit auf den Vergleich
des beschrinkt Steuerpflichtigen mit einem Transfer zwischen inlédndischen Mutter- und

373 Weil auch bei Letzteren die stillen Reserven im Rahmen eines

Tochtergesellschaften.
Verkaufs aufgedeckt werden, ldge keine Ungleichbehandlung durch § 4 Abs. 1 Satz 3
EStG vor. Dieser Vergleich vernachlissigt jedoch, dass es um die Vergleichbarkeit der
Grundfreiheitssubjekte’”* der beschrinkt und unbeschrinkt Steuerpflichtigen und nicht
um die Vergleichbarkeit von Betriebsstitten und Tochter-Kapitalgesellschaften geht.
Die Forderung nach Rechtsformneutralitit, die Teile des Schrifttums®” auf Art. 43
Abs. 2 EG stiitzen, kann auch nur zu einer Erweiterung, nicht aber zu einer Einschrin-

kung, des grundfreiheitlichen Schutzes fithren.*’®

Nach Tenore sei der richtige Vergleichsfall zum beschriankt Steuerpflichtigen der unbe-
schrankt Steuerpflichtige, der Wirtschaftsgiiter in die ausldndische Betriebsstitte iiber-
fiihrt.”” Dieser Vergleich ist zwar prinzipiell moglich, bleibt jedoch unvollstindig.*”®
Er wiirde dem Binnenmarktprinzip nicht gerecht werden, das vor allem die Gleichstel-

lung des grenziiberschreitenden mit dem rein inldndischen Wirtschaftsverkehr for-

dert 379

Weiterhin ist zu priifen, ob beschriankt und unbeschrankt Steuerpflichtige im konkreten

Vergleichsfall auch objektiv vergleichbar sind und ob eine Diskriminierung vorliegt.

aa) Die objektive Vergleichbarkeit

Nach der Schumacker-Rechtsprechung befinden sich beschrinkt und unbeschriankt
Steuerpflichtige grundsitzlich nicht in einer vergleichbaren Lage.*™ Tatsichlich beste-
hen Unterschiede zwischen der beschrankten Steuerpflicht aufgrund einer Betriebsstitte

und der unbeschriankten Steuerpflicht eines inldndischen Unternehmens: Die Betriebs-

373 Vgl. BT-Drs. 16/2710, S. 27. Diesen Vergleich ebenfalls aufstellend: Hintsanen, ET 2003, 114; ders.,
in: Russo, Attribution of Profits, 2005, S. 459 (474).
37 Nach Schion, EWS 2000, 281 (284) geht es beim Vergleichspaar auslindische/inlindische Gesellschaft
um das Subjekt, bei der Wahl der Niederlassungsform hingegen um das Objekt.
7 Vgl. etwa Dautzenberg, EWS 2001, 270 (271 f.); S. Fischer, Gemeinschaftsrecht, 2001, S. 152 f;
a.A.: Englisch, StuW 2003, 88 (94 f.). Ob ein solches besteht ist auch nach dem Urt. v. 23.02.2006, C-
253/03 (CLT-Ufa), Slg. 2006, 1-1831, Rz. 17 weiterhin umstritten.
376 Vgl. Englisch, TFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 60 f.
377 Vgl. Tenore, Intertax 2006, 386 (389 u. 391 f.). A.A. Seitz, Intertax 2008, 44 (53).
378 Vgl. Seitz, Intertax 2008, 44 (53). Kritisch: Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 79 mit Fn. 253.
37 Siehe C. sowie C.1.2.a) und b). Ohnehin wiirde selbst dieser Vergleichsfall zu einer Diskriminierung
fithren, weil nur der grenziiberschreitend titige, unbeschrinkt Steuerpflichtige zur Bildung eines Aus-
gleichspostens nach § 4g EStG berechtigt ist, siche D.1.2.b)bb).
0 Siehe C.1.2.c). Vgl. EuGH, Urt. v. 14.02.1995, C-279/93 (Schumacker), Slg. 1995, I-225, Rz. 31.
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381

stétte ist kein selbststindiges Rechtssubjekt™ und wird nach dem Territorialitdtsprinzip

nur mit den inlindischen Einkiinften besteuert.>®?

Die Schumacker-Rechtsprechung
wurde vom EuGH auf Normen reduziert, die der Beriicksichtigung personlicher Le-
bensverhiltnisse dienen. Sie ist daher nicht auf Kapitalgesellschaften anwendbar.’®
Wird die deutsche Betriebstétte von einer ausldndischen Kapitalgesellschaft gehalten,
ist somit von der Vergleichbarkeit zum unbeschrinkt Steuerpflichtigen auszugehen.”

Im Fall natiirlicher Personen oder Personengesellschaften ist Ndheres zu untersuchen.

Fraglich ist, ob personliche Lebensverhéltnisse fiir § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG {iiberhaupt
relevant sein konnen. Diese werden nach § 2 Abs. 5 ff. EStG erst nach der Ermittlung
der steuerlichen Bemessungsgrundlage beriicksichtigt. Bei einer Norm, die wie § 4
Abs. 1 Satz 3 EStG nur der Ermittlung der Bemessungsgrundlage dient, konnen die
personlichen Lebensverhiltnisse daher keinen Unterschied ausmachen.” Sie kénnen
folglich einer Vergleichbarkeit beschrénkt und unbeschriankt Steuerpflichtiger hier nicht
entgegenstehen. Dariiber hinaus beruht die gesamte Gewinnermittlung von Betriebsstét-
ten und deutschen Unternehmen in gleicher Weise auf den §§ 4-7k EStG.*® Der zwi-
schen diesen Vergleichsgruppen damit einzig verbleibende steuerliche Unterschied ist
die auf dem Territorialititsprinzip beruhende Reduzierung des Steuerzugriffs auf In-
landseinkiinfte beschriankt Steuerpflichtiger. § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG erfasst aber — auch
bei unbeschrinkt Steuerpflichtigen — ausschlieBlich die im Inland erwirtschafteten stil-
len Reserven.”®” Bei der Einfiihrung von Wirtschaftsgiitern nimmt Deutschland einen

step-up auf den Gemeinen Wert vor,”™

so dass keine im Ausland gebildeten stillen
Reserven der deutschen Steuer unterliegen koénnen. Folglich kann das Territorialitéts-
prinzip im Fall des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG zu keinem Unterschied zwischen beschriankt

und unbeschrinkt Steuerpflichtigen fiihren.*®” Diese sind damit objektiv vergleichbar.

381 Dies betonen: Terra/Wattel, European Tax Law, 4. Aufl.,, 2005, S. 149; Hintsanen, ET 2003, 114
(118); Zanotti, ET 2004, 493 (496).
32 Siehe A. und C.I1.3.b).
3% Siehe C.1.2.c) mit Fn. 223.
¥ Siehe C.1.2.c). Vgl. auch Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 79.
3% Siehe C.I1.2.c). und die Nachweise in Fn. 220.
386 Vgl. Wassermeyer, in: D/W, DBA, Art. 7 MA, Rz. 159 (Stand: 12.2002); Zanotti, ET 2006, 493 (498).
*7 Dies entspricht zudem der ratio legis der Norm. Vgl. BT-Drs. 16/2710, S. 28. Siehe auch B.III. u. B.V.
3% Siche § 4 Abs. 1 Satz 71.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 5a EStG.
389 Vgl. Englisch, 1IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 79; mit dhnlicher Begriindung: Seitz, Intertax 2008, 44
(54). Zur generellen Vergleichbarkeit bei ausschlieBlich inlédndischen Einkiinften: Seer, IWB wv.
08.10.2003, Fach 11, Gruppe 2, 573 (582); ders., in: Gassner/u.a., Die beschriankte Steuerpflicht, 2004,
S. 37 (58); Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 266 f.; ders., Intertax 2005, 310 (330); Cordewe-
ner, Grundfreiheiten, 2002, S. 903 f.
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bb) Diskriminierung des beschrankt Steuerpflichtigen

Beschrinkt Steuerpflichtige werden gegeniiber den rein inldndisch tdtigen, unbeschrinkt
Steuerpflichtigen nachteilig behandelt, weil nur sie die stillen Reserven bei Transfer des
Wirtschaftsguts aufzudecken haben. Weil die Rechtsfolgen fiir beide Gruppen identisch
sind, kann auf die obigen Ausfiihrungen zu D.1.2.a)bb) verwiesen werden.

Auch in diesem Fall kann § 4g EStG die Diskriminierung nicht aufheben. Denn die

390 . .
Damit ware

Norm ist auf beschrdnkt Steuerpflichtige iiberhaupt nicht anwendbar.
selbst im Fall des abgelehnten Vergleichs der jeweils grenziiberschreitend tétigen, be-

schriinkt und unbeschrinkt Steuerpflichtigen eine Diskriminierung anzunehmen.>”'

¢) Beschrankung des grenziberschreitend Téatigen aufgrund von Doppelbesteue-

rung

Von juristischer Doppelbesteuerung wird bei der ,,Erhebung vergleichbarer Steuern in
zwei (oder mehreren) Staaten von demselben Steuerpflichtigen fiir denselben Steuerge-
genstand und denselben Zeitraum* gesprochen.*”* Diese kann bei § 4 Abs. 1 Satz 3
EStG etwa auftreten, wenn der ausldndische Betriebsstéttenstaat keinen step-up vor-
nimmt oder das Wirtschaftsgut mit einem niedrigeren Wert als den deutschen Gemeinen
Wert ansetzt.>”® Dadurch wird der grenziiberschreitend Titige zusdtzlich zu den Liqui-
ditdtsnachteilen durch einen nominell hoheren Steuerbetrag belastet als er bei der Be-
steuerung in nur einem der beiden Staaten anfiele. Darin kdnnte de facto eine Diskrimi-
nierung liegen.** Eine Diskriminierung scheidet jedoch aus, weil diese immer nur von
einem Staat ausgehen kann.?”> Eine Doppelbesteuerung entsteht — wie die obige Defini-
tion zeigt — durch den kumulativen Besteuerungszugriff mindestens zweier Staaten.>°
Damit kommt ausschlieflich das Beschrinkungsverbot, aufgrund einer spezifischen

Hoherbelastung des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs, in Betracht.>”” Der

3% Siche § 4g Abs. 1 Satz 1 EStG. Siehe auch B.IV.

31 Vgl. Crezelius, in: Kirchhof, EStG, 8. Aufl., 2008, § 4g, Rz. 7. Zur friiheren Merkpostenmethode der
BSVwG: Kellersmann/Treisch, Europ. Unternechmensbest., 2002, S. 196; wohl a.A.: Schwenke, Int.
Einkiinfteabgrenzung, 2006, S. 174. Siche zum abgelehnten Vergleich nach Tenore: D.1.2.b).

%2 Siehe Tz. 1 des OECD-MK.

3% Siehe B.IIL.3. Vgl. auch: Kommission v. 19.12.2006, KOM(2006) 825, S. 8.

3% Val. Englisch, Intertax 2005, 310 (324); Kofler, DBA und EG-Recht, 2007, S. 155; #hnlich: Schon,
EWS 2000, 281 (290).

3% Siehe C.1.2.b) und Fn. 192.

39 Vgl. EuGH, Urt. v. 14.11.2006, C-513/04 (Kerckhaert u. Morres), Slg. 2006, I-10967, Rz. 20; GA
Geelhoud, SchlA v. 23.02.2006, C-374/04 (ACT), Slg. 2006, 1-11673, Rz. 48; Schon, EWS 2000, 281
(290); ders., IStR 2004, 289 (292); Englisch, Intertax 2005, 310 (324 f.); ders., Dividendenbesteuerung,
2003, S. 253 f.; Kofler, DBA und EG-Recht, 2007, S. 154 ff.

37 Vgl. EuGH, Urt. v. 14.11.2006, C-513/04 (Kerckhaert u. Morres), Slg. 2006, 1-10967, Rz. 17-20;
sowie die Nachweise in der vorigen Fn. 396. Siche zudem C.1.2.b).
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EuGH hat jedoch mit der Rs. Kerckhaert u. Morres™® die Doppelbesteuerung aus dem
grundfreiheitlichen Schutzbereich ausgeklammert. Er begriindete dies damit, dass es
mangels gemeinschaftsrechtlicher HarmonisierungsmaBBnahmen weiterhin Sache der
Mitgliedstaaten sei, die MaBnahmen zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung zu tref-
fen. Folglich scheidet eine zusidtzlich zu den Liquiditdtsnachteilen bestehende Be-

schrinkung der Niederlassungsfreiheit aufgrund von Doppelbesteuerungen aus.*”

3. Rechtfertigung

Die beiden im In- bzw. Outbound-Fall positiv festgestellten Diskriminierungen kdnnten
jedoch gerechtfertigt sein. Eine Rechtfertigung des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG durch die in
Art. 46 Abs. 1 EG geschriebenen Griinde der offentlichen Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit ist nicht ersichtlich. Somit ist zu untersuchen, ob die Norm einen anerkann-
ten, zwingenden Grund des Allgemeininteresses verfolgt und zur Verfolgung dieses

Ziels geeignet, erforderlich und angemessen ist.*’

a) Verhinderung der Steuerumgehung

Zwar zielt § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG in erster Linie auf die Sicherung der Besteuerung
stiller Reserven ab,*”' dient dabei aber gleichzeitig einer Vermeidung der Steuerumge-

%2 Die Norm verhindert, dass Steuerpflichtige im Inland gebildete stillen Reser-

hung:
ven der deutschen Steuer entziehen, indem sie Wirtschaftsgiiter in Staaten {iberfiihren,
die einen step-up auf den Zeitwert bei Uberfiihrung zulassen*” oder ein niedriges Steu-
erniveau* aufweisen. § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG ist auch zur Verhinderung dieser abstrakt

bestehenden Gefahr der Steuerumgehung geeignet, weil jegliche grenziiberschreitende

% EuGH, Urt. v. 14.11.2006, C-513/04 (Kerckhaert u. Morres), Slg. 2006, I-10967, Rz. 20-23; bestitigt
durch: Urt. v. 13.03.2007, C-524/04 (Thin Cap), Slg. 2007, I-2107, Rz. 49; Utt. v. 06.12.2007, C-298/05
(Columbus Container Services), n.n.v., Rz. 46 f.
3% ALA. Seitz, Intertax 2008, 44 (57 f.). Kritisch sehen die Urteile u.a. auch: Kofler, DBA und EG-Recht,
2007, S. 177 ff. m.w.N.; Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 17 mit Fn. 49 m.w.N. Auf eine nihere
Auseinandersetzung mit diesem Thema soll hier jedoch verzichtet werden.
4 Siehe C.1.3.a). Vgl. EuGH, Urt. v. 30.11.1995, C-55/94 (Gebhard), Slg. 1995, I-4165, Rz. 37.
! Sjehe B.IIL., vgl. BT-Drs. 16/2710, S. 28.
42 Vgl zur engen Verwandtschaft der beiden Motive und Rechtfertigungsgriinde: EuGH, Urt. v.
13.12.2005, C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, 1-10837, Rz. 53 ff.; Hey, StuW 2008, 167 (182 f.).
93 ygl. EuGH, Urt. v. 27.09.1988, 81/87 (Daily Mail), Slg. 1988, 5483, Rz. 7.
4% vgl. EuGH, Urt. v. 18.07.2007, C-231/05 (Oy AA), Slg. 2007, 1-6373, Rz. 58. Vgl. fiir Hochsteuer-
linder im Verlustfall: Urt. v. 13.12.2005, C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, I-10837, Rz. 49.
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Transfers erfasst und darunter auch simtliche Missbrauchsfille wirksam ausgeschlossen

405

werden.” Fraglich ist, ob die Vorschrift auch erforderlich ist.

Nach stindiger Rechtsprechung ist eine Norm zur Verhinderung der Steuerumgehung
nur erforderlich, wenn sie sich anhand objektiver Kriterien auf die Verhinderung rein
kiinstlicher, jeder wirtschaftlichen Realitdt entbehrender Konstruktionen, beschrinkt,
die zum Zweck der Steuerumgehung errichtet wurden.*”® § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG erfasst
jedoch sdmtliche Fille grenziiberschreitender Betriebsvermogenstransfers. Der Tatbe-
stand stellt keine objektiven Kriterien wie einen Fremdvergleich auf, um kiinstliche von
wirtschaftlich realen Transaktionen zu unterscheiden. Unbeschrinkt wie beschriankt
Steuerpflichtigen wird auch keine Mdglichkeit zur Widerlegung der abstrakten Miss-
brauchsvermutung gegeben. § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG ist zur Verhinderung der Steuerum-

gehung damit unverhéltnismaBig.

b) Territorialitatsprinzip

Das Territorialitétsprinzip wird von § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG strikt befolgt: **” Es werden
nur die im Inland erwirtschafteten stillen Reserven erfasst. Auslédndische bleiben bei der
Einfiihrung von Wirtschaftsgiitern aufgrund des step-ups auf den Gemeinen Wert vol-
lends auBer Betracht.*”® Durch das Territorialititsprinzip wird damit die Souverinitit
Deutschlands anerkannt*” und das Besteuerungsrecht an den im Inland erwirtschafteten
stillen Reserven garantiert.*'® Dennoch kann das Besteuerungsrecht an inlidndischen
Einkiinften allein keine Diskriminierung einer Grundfreiheit rechtfertigen. Ansonsten
konnten die Mitgliedstaaten ihre Pflicht zur Beachtung der Grundfreiheiten allein durch
die territoriale Reduktion ihrer Besteuerungsanspriiche umgehen. Dementsprechend hat
der EuGH das Territorialititsprinzip bis heute nur bei ausldndischen Einkiinften be-

411

schriankt Steuerpflichtiger gepriift.” Die Anwendung des Rechtfertigungsgrunds ist auf

495 Nach Seitz, Intertax 2008, 44 (68-70) konnten sich unbeschriinkt Steuerpflichtige aufgrund des Welt-
einkommensprinzips nicht der deutschen Steuerpflicht entziehen und somit keinen Missbrauch begehen.
Allerdings kann Deutschland auch aufgrund einer DBA-Freistellung das Besteuerungsrecht verlieren.
4% Siehe C.1.3.b)bb). Vgl. EuGH, Urt. v. 17.01.2008, C-105/07 (Lammers & Van Cleef), n.n.v., Rz. 28 f.
7 ygl. fiir den dhnlichen § 12 Abs. 1 KStG aF v. 15.10.2002, BGBL. I 2002, 4144 (Fassung vor der
Einfiihrung des SEStEG): Eckl, Wechsel, 2006, S. 166.
48 Siehe D.1.2.b)aa). Siche § 4 Abs. 1 Satz 7i.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 5a EStG.
409 Vgl. Lehner, FS Wassermeyer, 2005, S. 241 (242 ft.); Eckl, Wechsel, 2006, S. 166.
419 Vgl. Hey, Stellungnahme im Finanzausschuss des Bundestages, 2006, S. 7, Download siche Fn. 356;
Seitz, Intertax 2008, 44 (63). Vgl. fir den dhnlichen § 12 Abs. 1 KStG aF: Eckl, Wechsel, 2006, S. 166.
Das Besteuerungsrecht an den stillen Reserven wurde auch in den unter C.II. besprochenen Urteilen
anerkannt. Vgl. exemplarisch: EuGH, Urt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,,N*), Slg. 2006, 1-7409, Rz. 34 f.
11 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 18.09.2003, C-168/01 (Bosal), Slg. 2003, 1-9409, Rz. 39; Urt. v. 07.09.2004,
C-319/02 (Manninen), Slg. 2004, 1-7477, Rz. 31 f.; Urt. v. 13.12.2005, C-446/03 (Marks & Spencer), Slg.
2005, 1-10837, Rz. 39; Urt. v. 29.03.2007, C-347/04 (Rewe Zentralfinanz), Slg. 2007, [-2647, Rz. 69.
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derartige Fille auslindischer Einkiinfte beschriankt.*'? Bei inldndischen Einkiinften hat
der EuGH in den insofern vergleichbaren Rs. de Lasteyrie und ,,N* stattdessen die

Aufteilung der Besteuerungsrechte herangezogen.*!

c¢) Koharenz

§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG wire kohédrent, wenn ein unmittelbarer Zusammenhang zwi-
schen einem steuerlichen Vor- und Nachteil bestiinde. Dieser konnte — dhnlich wie in
den Rs. X und Y sowie de Lasteyrie*'* — zwischen dem vorteilhaften Aufschub der Be-
steuerung aufgrund des Realisationsprinzips und der spiteren nachteiligen Besteuerung
vorliegen.*"> Der Ersatzrealisationstatbestand konnte damit Kohdrenz sicherstellen,
indem er verhindert, dass der grenziiberschreitend Tatige der Besteuerung durch die
Uberfiihrung des Wirtschaftsguts in eine auslindische Betriebsstitte entgeht und da-
durch einen isolierten Vorteil erlangt. Zugleich wiirde das Interesse Deutschlands an
einer systemgerechten Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit gewahrt.*'® Fraglich ist

jedoch, ob ein unmittelbarer Zusammenhang bei demselben Steuerpflichtigen vorliegt.

Die Entnahmefiktion des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG betrifft denselben Steuerpflichtigen,

der zuvor vom Steueraufschub profitierte. Die auslédndische Betriebsstétte wird nicht

417

tangiert, wiare aber ohnehin dieselbe Person.” ' Weiterhin treten Vor- und Nachteil in

derselben Steuerart*!®

desselben Mitgliedstaats ein. Eine personen- und staateniibergrei-
fende Betrachtungsweise wie in der Rs. Manninen*" ist daher nicht vorzunehmen. Fiir
eine ndhere Untersuchung ist auf das Ziel des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG, die Sicherung der

e qe g . 42 421 . . . . . .
inldndischen stillen Reserven,*° abzustellen.*”' Dieses wire nicht in kohérenter Weise

12 val. Schnitger, Grenzen, 2006, S. 361; a.A. ist offenbar Seitz, Intertax 2008, 44 (62 ff.). Die Ableh-
nung des Rechtfertigungsgrunds fiir unbeschriankt Steuerpflichtige [siehe C.1.3.b)cc)] ist hier irrelevant.
Werden wie hier nur inldndische Einkiinfte besteuert, besteht zwischen beschridnkt und unbeschrinkt
Steuerpflichtigen ohnehin kein Unterschied. Siehe dazu bereits D.1.2.b)bb).
13 ygl. EuGH, Urt. v. 11.03.2004, C-9/02 (de Lasteyrie), Slg. 2004, 1-2409, Rz. 45 f.; Urt. v. 07.09.2006,
C-470/04 (,,N), Slg. 2006, I-7409, Rz. 34 {. Siehe fiir Ndheres C.IL
414 Siehe C.II. EuGH, Urt. v. 21.11.2002, C-436/00 (X und Y), Slg. 2002, I-10829, Rz. 39; Urt. v.
11.03.2004, C-9/02 (de Lasteyrie), Slg. 2004, 1-2409, Rz. 33.
15 vgl. auch Hey, Stellungnahme im Finanzausschuss des Bundestages, 2006, S. 7, Download siche Fn.
356; Seitz, Intertax 2008, 44 (65). Nach Biisching, in: Jannott/Akbarian, Handbuch der SE, 2005, S. 494
(498) lage der Vorteil nicht im Steueraufschub, sondern in der Abschreibungsmoglichkeit. A.A. ist Eckl,
Wechsel, 2006, S. 158 fiir den insofern dhnlichen § 12 KStG aF. Sie verneint den unmittelbaren Zusam-
menhang, argumentiert jedoch mit einer Kohérenz i.w.S. bzgl. des Steuerentstrickungssystems.
416 Sjehe zum dementsprechenden Begriindungskonzept der Kohirenz C.1.3.b)dd). Siehe zur Rechtferti-
gung von Ersatzrealisationstatbestdnden durch das Leistungsfahigkeitsprinzip B.1.2.
7 vgl. EuGH, Urt. v. 18.09.2003, C-168/01 (Bosal), Slg. 2003, 1-9409, Rz. 32.
18 Je nachdem ob § 12 KStG oder § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG vorliegt, Korperschaft- oder Einkommensteuer.
19 EuGH, Urt. v. 07.09.2004, C-319/02 (Manninen), Slg. 2004, I-7477, Rz. 42. Siche dazu C.1.3.b)dd).
29 Siche B.IIL Vgl. BT-Drs. 16/2710, S. 28.
#! Siehe C.1.3.b)dd). Vgl. EuGH, Urt. v. 07.09.2004, C-319/02 (Manninen), Slg. 2004, 1-7477, Rz. 42.
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erfiillt, wenn die Besteuerung der stillen Reserven durch die grenziiberschreitende Uber-
fiihrung eines Wirtschaftsguts umgangen werden konnte. Dann wére ndmlich der Vor-
teil des Steueraufschubs ohne den Nachteil der Besteuerung méglich.** Wie in B.III.
erldutert wurde, kann § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG die Besteuerung aber konsequent sichern,
so dass der unmittelbare Zusammenhang zwischen Vor- und Nachteil gewahrt bleibt.
Das Normziel wird in kohédrenter Weise auch bei der Einfuhr umgesetzt, da § 6 Abs. 5a
EStG ein step-up auf den Gemeinen Wert vorsieht.*> Dennoch ist § 4 Abs. 1 Satz 3
EStG kein Teil einer kohdrenten Regelung: Bei der Kohdrenz geht es um einen indivi-
duellen Vorteilsausgleich auf der Grundlage eines unmittelbaren Zusammenhangs.***
Der Ersatzrealisationstatbestand kann jedoch keinen belastungsdquivalenten Vor-
teilsausgleich sicherstellen. Denn der grenziiberschreitend titige, beschrinkt oder unbe-
schrinkt Steuerpflichtige wird gegeniiber dem rein inldndisch Tétigen bereits bei Trans-
fer des Wirtschaftsguts — mit der Folge von Liquiditits- und Zinsnachteilen — besteu-

425

ert.”” Dieser Nachteil verbleibt auch in der Gesamtbetrachtung der Kohérenz.

Dem kénnte jedoch die Rs. Bachmann®® entgegenstehen. Denn auch dort war es nicht

. . . . . . . 142
auszuschlieBen, dass ein Gebietsansissiger einen Zins- und Progressionsvorteil*’

ge-
nieBt, weil er von der Abzugsfahigkeit der Versicherungsbeitridge zeitlich vor der Be-
steuerung der Beitrdge profitiert. Demgegeniiber wurde die Situation des Gebietsfrem-
den jedoch weitgehend dadurch angendhert, dass er weder den Vorteil noch den Nach-
teil zu tragen hatte. Dies ist im Fall des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG anders. Der zusitzliche
Liquidititsnachteil wird zudem nur vom grenziiberschreitend Tatigen getragen und
durch keinen zusétzlichen Vorteil kompensiert. Im Ergebnis wiére die Kohédrenz nur

gewahrt, wenn beide Vergleichsgruppen zum Zeitpunkt des Umsatzakts besteuert wiir-

den. Dies konnte durch eine verhiltnismiBig ausgestaltete Steuerstundung*®® bis zur

22 ygl. GA Kokott, SchlA v. 30.03.2006, C-470/04 (,N*), Slg. 2006, 1-7409, Rz. 106; Mdssner, StbJb
2004/2005, 109 (151); Eickmann, Wegzug von Kapitalgesellschaften, 2007, S. 126; Seer, Verhandlungen
des 66. DIJT, Q127 (Q158). Vgl. auch die Rs. de Lasteyrie, in der die franzosische Regelung die Besteue-
rung nicht sicherstellen konnte. Siehe dazu C.II.

3 Siche D.1.2.b)aa). Vgl. GA Kokott, SchlA v. 30.03.2006, C-470/04 (,,N*), Slg. 2006, 1-7409, Rz. 107.
% Siehe C.1.3.b)dd). Vgl. auch Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 307; ders., IFSt-Schrift
Nr. 449, 2008, S. 123; Schnitger, Grenzen, 2006, S. 313; M. Lang, Die Rspr. des EuGH, 2007, S. 53 ff.;
van Thiel, ET 2008, 279 (281).

423 Siehe D.1.2.a)bb) und D.I1.2.b)bb). Vgl. Hey, StuW 2005, 317 (319); dies., Stellungnahme im Finanz-
ausschuss des Bundestages, 2006, S. 7, Download siehe Fn. 356; Stewen, Zuzug und Wegzug, 2007,
S. 454; Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 64 u. 134.

26 EuGH, Urt. v. 28.01.1992, C-204/90 (Bachmann), Slg. 1992, I-249. Siche dazu C.I.3.b)dd).

#7 Im Normalfall entsteht ein Progressionsvorteil, weil der Inlinder die Beitrige von einem relativ hohen
Einkommen abzieht, die Versicherungsleistung jedoch bei relativ geringer Rente besteuert.

28 Siehe zu deren Ausgestaltung das Fazit zu C.II. sowie E.I. Nimmt man eine staateniibergreifende
Betrachtungsweise vor, wire zudem die ausldandische Abschreibung mit einzubeziehen. Siehe dazu E.II.
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tatsdchlichen Realisation erreicht werden. Im Sinne der staateniibergreifenden Betrach-
tungsweise des EuGH wire die Kohidrenz auch bei einer VerduBerungsgewinnbesteue-
rung im Betriebsstittenstaat gewahrt, sofern dieser keinen step-up vorsieht.*” § 4
Abs. 1 Satz 3 EStG ist damit kein Teil einer kohdrenten Regelung.*® Auf eine Untersu-

chung der Makrokohdrenz kann daher verzichtet werden.

d) Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse

Fraglich ist, ob § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG das Ziel einer am Territorialitdtsprinzip ausge-

richteten Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse verfolgt und verhdltnismaBig ist.

aa) Verfolgung des Zieles

Wie bereits festgestellt wurde, stellt die Norm die Besteuerung der im Inland erwirt-

schafteten stillen Reserven sicher.*’!

Durch diese am Territorialititsprinzip orientierte
Abgrenzung von Besteuerungsanspriichen wird gleichzeitig eine Aufteilung der Besteu-
erungsrechte zwischen Deutschland und dem auslidndischen Betriebsstéttenstaat erzielt:
Jeder Staat besteuert die in seinem Territorium erwirtschafteten stillen Reserven. Diese
Abgrenzung orientiert sich in legitimer Weise**> an Art. 7 Abs. 1 OECD-MA, wonach
die aus VerduBerungsgeschiften resultierenden Unternehmensgewinne, die einer Be-
triebsstétte zuzurechnen sind, im Betriebsstittenstaat besteuert werden. Wiirde Deutsch-
land auf eine Norm wie § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG verzichten, konnten Steuerpflichtige frei
wihlen, in welchem Staat sie Wirtschaftsgiiter iiberfithren und die zugehorigen Verdu-
Berungsgewinne versteuern. Dadurch wiirde jedoch die am Territorialitétsprinzip orien-

tierte Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten gefdhr-

det.** § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG verfolgt damit ein im Allgemeininteresse liegendes Ziel.

429 Val. Hey, StuW 2005, 317 (319); Seitz, Intertax 2008, 44 (65); Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008,
S. 64, dort Fn. 208.
9 Mit gleichem Ergebnis: Hey, Stellungnahme im Finanzausschuss des Bundestages, 2006, S. 7, Down-
load siehe Fn. 356; Seitz, Intertax 2008, 44 (64 ff.); Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 64. Zur
Rechtslage vor Einfithrung des SEStEG: Hahn, IFSt-Schrift Nr. 378, 1999, S. 123; Kessler/Huck, StuW
2005, 193 (209 f.); Schaumburg, FS Wassermeyer, 2005, S. 411 (415 f.); Schonfeld, in: Wassermey-
er/Andresen/Ditz, Betriebsstitten-HB, 2006, Rz. 11.15, 11.33.
#1 Siehe D.1.3.b) und B.IIL.; sowie BT-Drs. 16/2710, S. 28.
2 ygl. EuGH, Urt. v. 12.05.1998, C-336/96 (Gilly), Slg. 1998, 1-2793, Rz. 31; Urt. v. 07.09.2006, C-
470/04 (,,N*), Slg. 2006, I-7409, Rz. 45. Siche C.1.3.b)ee).
3 Vgl. EuGH, Urt. v. 18.07.2007, C-231/05 (Oy AA), Slg. 2007, 1-6373, Rz. 55. Bzgl. Verlusten: Urt. v.
13.12.2005, C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, 1-10837, Rz. 46; zuletzt bestitigt im: Urt. v.
14.02.2008, C-414/06 (Lidl Belgium), n.n.v., Rz. 31 m.w.N. GLA.: Seitz, Intertax 2008, 44 (68).

57



D. Untersuchung auf EG-Rechtskonformitét

bb) Verhaltnismaligkeit

Weiterhin ist zu kldren, ob die Norm auch verhidltnismaBig und damit zur Aufteilung
der Besteuerungsbefugnisse geeignet, erforderlich und angemessen ist. Eine MaBBnahme
ist geeignet, wenn sie zur Zielerreichung zumindest niitzlich und somit nicht offensicht-
lich untauglich ist. Dabei steht dem Gesetzgeber eine Einschétzungsprirogative zu.**
Wie bereits dargelegt, trigt § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG zu einer Aufteilung der Besteue-

rungsrechte bei. Die Norm ist damit zur Zielerreichung geeignet.

Nach Schwenke sei § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG hingegen nicht erforderlich, weil es der
Norm nicht bediirfe, um die Besteuerung der inlédndischen stillen Reserven sicher zu
stellen.** Tatsidchlich wiren die stillen Reserven auch ohne § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG
nach den unter B.II. erlduterten Theorien der Betriebsstédttengewinnermittlung gesichert:
Gemih der Funktionsnutzentheorie und dem Ansatz von Wassermeyer®® wiirde die
Besteuerung bis zur tatsidchlichen Realisation des Wirtschaftsguts im Ausland durch die
Bildung eines passiven Ausgleichspostens aufgeschoben. Dieser konnte auch in den
Biichern einer inldndischen Betriebsstitte eines beschriankt Steuerpflichtigen gefiihrt

43
werden,*’

so dass sich im Folgenden keine wesentlichen Unterschiede zwischen der
Diskriminierung im Inbound- und Outbound-Fall ergibt. Die stillen Reserven wiren
nach beiden Theorien nur dann nicht gesichert, wenn gleichzeitig die beschriankte Steu-

4% Dennoch kann die Er-

erpflicht aufgrund der Auflésung der Betriebsstitte entfiele.
forderlichkeit des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG auch in den {ibrigen Fillen nicht aufgrund des
bloBen Umstands des fiktiven Fortbestehens einer ehemals bzw. subsididr eingreifenden

Regelung abgesprochen werden: Denn den Mitgliedstaaten ist die Moglichkeit zu belas-

4 Siehe C.1.3.).
35 Schwenke, DStZ 2007, 235 (245 f.); bereits zu den BSVwWG: ders., Int. Einkiinfteabgrenzung, 2006,
S. 175 u. 178 f.; mit &hnlichen Erwégungen: Seitz, Intertax 2008, 44 (68 f.).
436 Sjehe B.II.2. u. 3. Beide Theorien unterscheiden sich nur im dogmatischen Ansatz. Wihrend die
Funktionsnutzentheorie die Besteuerung nur mangels eines Ersatzrealisationstatbestands aufschiebt, geht
Wassermeyer von der Einheit des Gesamtunternehmens aus, wobei innerbetriebliche Lieferungen steuer-
lich ohne Folgen bleiben.
#7 Siehe bereits B.I1.2. u. B.IV. Vgl. Crezelius, in: Kirchhof, EStG, 8. Aufl., 2008, § 4g, Rz. 14; Forster,
DB 2007, 72 (75); Buciek, in: Piltz/Schaumburg, Int. Betriebsstittenbesteuerung, 2001, S. 58 f.; ders.,
DStZ 2000, 636 (637 ff.). Die Gegenansicht geht von einer Entnahme aus, weil das Wirtschaftsgut die
betriebliche Sphére verlieBe, vgl.: Kumpf/Roth, in: H/H/R, EStG, § 49, Rz. 305 (Stand: 07.2005); Was-
sermeyer, in: D/W, DBA, Art. 7 OECD-MA, Rz. 261 (Stand: 05.2000). Dies kann aber nicht {iberzeigen,
weil das auslédndische Stammhaus Teil der betrieblichen Sphire ist, so dass eine Entnahme ausscheidet.
Vgl. Wassermeyer, in: Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstéitten-HB, 2006, Rz. 3.42 u. 3.12 m.w.N.
% Vgl. Wassermeyer, DB 2006, 1176 (1180). Die Aufgabe einer Betriebsstitte stellt keine Betriebsauf-
gabe 1.S.d. § 16 Abs. 3 EStG dar, weil der Betrieb im Ausland in der Regel fortbesteht, vgl.: Stuhrmann,
in: Bliimich, EStG, § 16, Rz. 345 (Stand: 10.2005); Kulosa, in: H/H/R, EStG, § 16, Rz. 437 m.w.N.
(Stand: 07.2003). Die gegenteilige Auffassung des BFH, Urt. v. 28.04.1971, I R 55/66, BStBI. 1I 1971,
630 f., verstofit zudem gegen EG-Recht, weil die Auflosung einer vergleichbaren Betriebsstitte eines
inldndischen Stammbhauses zu keiner Ersatzrealisation flihrt, vgl. etwa Kdrner, IStR 2004, 424 (429).
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sen, Regelungen zu dndern. Andernfalls wiirde jedwede Gesetzesdnderung an der Er-
forderlichkeit scheitern, sobald eine zuvor bestehende Regel die Problematik noch mit
gleicher Eignung 16sen konnte. Zur Priifung der Erforderlichkeit ist vielmehr entschei-
dend, ob ein gleich geeignetes Mittel besteht, das die Niederlassungsfreiheit in geringe-

439

rem Male beeintrachtigt.”” Ob die ehemalige Norm ein solch milderes Mittel darstellt,

ist nach den normalen Kriterien zu priifen. Beziiglich einer ehemaligen Norm kann

440

entgegen der Stellungnahme des Bundesrates™ auch nicht der Anerkennungsgrund-

satz441

herangezogen werden. Denn ein Mitgliedstaat hat sich danach nur aktuell beste-
hende oder zu einem spiteren Zeitpunkt neu hinzutretende**> abweichende Wertungen,
die in anderen Regelungen zum Ausdruck kommen, entgegen halten zu lassen. Ehemals
bestehende Wertungen konnen nicht in Widerspruch zu einer aktuellen Wertung ste-

443
hen.

Einem Mitgliedstaat muss es moglich sein, eine bestehende Regelung zu ver-
schirfen — wie es mit der Einfiihrung des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG™* der Fall ist. Kénnen
hierfiir gewichtige Griinde vorgebracht werden, ist die Rechtfertigung einer Diskrimi-
nierung grundsitzlich moglich. Ob eine ehemalige Regelung ein milderes, gleich geeig-

netes Mittel darstellt, ist unabhidngig vom Anerkennungsgrundsatz zu priifen.

Als milderes Mittel soll jedoch entsprechend den Rs. de Lasteyrie und ,,N“** eine zins-
und voraussetzungslose Stundung des bei grenziiberschreitender Uberfithrung nach § 4
Abs. 1 Satz 3 EStG festgesetzten fiktiven Entnahmewertes untersucht werden. Diese
wird bereits in § 6 Abs. 5 AStG verwandt. Durch Ansatz eines passiven Ausgleichspos-
tens wiirden die grenziiberschreitende und inlindische Uberfiihrung erst bei der tatséch-
lichen Realisation besteuert, so dass dieses Mittel milder als die Sofortbesteuerung
wire. Dies gilt auch fiir die Fille, in denen § 4g EStG anwendbar ist;**® denn dieser
fiihrt nur zu einer zeitlich iiber fiinf Jahre gestreckten Besteuerung, wobei es bereits im
ersten Jahr zu einer anteiligen Sofortbesteuerung kommt. Ob eine Steuerstundung gleich
geeignet und verhdltnisméfBig ausgestaltet ist, hingt im Wesentlichen von ihrer admi-

nistrativen Durchfiihrbarkeit in Anbetracht der Kontroll- und Eintreibungsmoglichkei-

9 Siehe C.1.3.a) mit Fn. 240.
#0 Siehe BR-Drs. 542/06(B), S. 2 f. mit Verweis auf Tz. 2.6 der BSVwG, BMF v. 12.02.1990, BStBI. I
1990, 72. Siehe zu den BSVwG auch B.I1.2.
! Siehe C.1.3.).
#2 ygl. EuGH, Urt. v. 08.03.2001, C-397/98 u. C-410/98 (Metallgesellschaft u.a.), Slg. 2001, I-1727,
Rz. 74; Urt. v. 21.09.1999, C-307/97 (Saint Gobain), Slg. 1999, I-6161, Rz. 60; sowie: Schnitger, Gren-
zen, 2006, S. 186; Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 827.
443 Vgl. in diesem Sinne Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 827 f. u. 978, der den Anerkennungs-
grundsatz als Aufforderung an die Mitgliedstaaten zur Folgerichtigkeit und Widerspruchsfreiheit auslegt.
4 Siehe B.IIL.1.b) u. B.IV.
3 Siehe insbesondere die Zusammenfassung am Ende von C.II.
#6 Siehe dazu B.IV. sowie D.I.2.a)cc) und D.1.2.b)bb).
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ten ab.**’ Folglich soll zunichst der Rechtfertigungsgrund der steuerlichen Kontrolle

gepriift werden, bevor eine gemeinsame VerhdltnisméBigkeitspriifung fortgesetzt wird.

e) Wirksamkeit der steuerlichen Kontrolle

In der Gesetzesbegriindung verteidigt die Bundesregierung die Sofortbesteuerung bei
Uberfiihrung gem. § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG auch mit der Sicherstellung der Wirksamkeit

der steuerlichen Kontrolle.*®

Durch die Sofortversteuerung wird das Steuerverfahren
rein auf das Inland begrenzt und somit simtliche Ermittlungsschwierigkeiten, die bei
einer grenziiberschreitenden Titigkeit entstehen kénnen, von vornherein vermieden. **
Damit verfolgt § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG das Ziel in geeigneter Weise. Als milderes,
gleich geeignetes Mittel zur Herstellung einer wirksamen steuerlichen Kontrolle kénnte

wiederum eine zins- und voraussetzungslose Steuerstundung in Betracht kommen.

f)  VerhaltnismaRigkeit

Beziiglich der beiden Rechtfertigungsgriinde der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis-
se und der steuerlichen Kontrolle bleibt es im Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung
zu untersuchen, ob das gegeniiber der Sofortbesteuerung mildere Mittel der Steuerstun-

dung auch gleich geeignet ist und verhiltnisméBig ausgestaltet werden kann.

Die Steuerstundung ist gleich geeignet, wenn sie die Durchfiihrung der Besteuerung in
gleicher Weise wie die Sofortbesteuerung sicherstellen kann. Dies wird in einem reinen
Inlandssachverhalt aufgrund eines liickenlosen Uberwachungskreislaufs garantiert, der

450 verlisst ein Wirt-

insbesondere aus der Steuererkldrung und Betriebspriifung besteht.
schaftsgut die deutsche Besteuerungshoheit, scheidet es aus diesem Uberwachungs-
kreislauf aus. Dann besteht die Gefahr, dass Deutschland keine Kenntnis von einer im
Ausland vorgenommenen (Ersatz-)Realisation erlangt und der gestundete Steueran-
spruch nicht eingefordert werden kann. Um dennoch Kenntnis zu erlangen, sehen die
§§ 90, 117 AO fiir den grenziiberschreitenden Sachverhalt erhohte Mitwirkungspflich-
ten und die Mdglichkeit eines Amtshilfeersuchens bei einer auslédndischen Behorde vor.

Beide Methoden sollen im Folgenden nacheinander auf ihre Eignung zur Sicherstellung

einer wirksamen Steuerstundung untersucht werden. Wére dies zu bejahen, kdnnte von

T ALA. ist Stein, Doppelt ansissige Kapitalgesellschaften, 2007, S. 141, nach dem dieses Erfordernis in
den EuGH-Urteilen zur Wegzugbesteuerung (siche C.1I1.) keine entscheidende Rolle gespielt hétte.
8 ygl. BT-Drs. 16/2710, S. 26 f.; BT-Drs. 16/2934, S. 1. Siche dazu sogleich D.I.3.f)bb).
9 Vgl. Eickmann, Wegzug von Kapitalgesellschaften, 2007, S. 127; Afmann, Sitzverlegung, 2006,
S. 178; vgl. ferner: Schwenke, DStZ 2007, 235 (245); ders., Int. Einkiinfteabgrenzung, 2006, S. 175, 179.
% Siehe insbesondere den vierten Teil der AO. Vgl. auch P. Fischer, FR 2007, 361 (367).

60



D. Untersuchung auf EG-Rechtskonformitét

einer erfolgreichen Steuervollstreckung unter Verwendung der Beitreibungsrichtlinie

seit deren Erweiterung auf die direkten Steuern ausgegangen werden.*”!

aa) Die Eignung von Mitwirkungspflichten

Zur Sicherstellung einer wirksamen Steuerstundung konnte dem Steuerpflichtigen auf-
erlegt werden, die Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts zunichst anzuzeigen, den Aus-
gleichsposten einzubuchen und die spétere Realisation zu melden. Zwar stellen diese,
im Vergleich zum Inlandssachverhalt zusitzlichen Mitwirkungspflichten selbst eine
Diskriminierung des grenziiberschreitenden Sachverhalts dar,*** nach der Rs. ,N* ist
dieser Mehraufwand in Anbetracht der Notwendigkeit der Sicherung des Besteuerungs-
zugriffs jedoch verhiltnismiBig.*> In Ansehung der beziiglich Mitwirkungspflichten
zuletzt groBziigigen Rechtsprechung,*** wire auch eine jahrliche Erkldrungspflicht des

fortbestehenden Besitzes des Wirtschaftsguts als verhiltnisméBig anzusehen.*>

Fraglich ist es jedoch, ob derartige Mitwirkungspflichten alleine zur Sicherung des
gestundeten Besteuerungsanspruchs in gleicher Weise geeignet sind. Dies wird von
Hahn™® zu Unrecht bejaht. Nach der Rechtsprechung des BVerfG*’ sind die rein auf
Steuerehrlichkeit beruhenden Mitwirkungspflichten durch behordliche Kontrollen abzu-
sichern. Andernfalls konnte aufgrund eines strukturellen Vollzugsdefizits keine am Leis-
tungsfahigkeitsprinzip orientierte Gleichheit im Belastungserfolg sichergestellt werden.
Gleicher Ansicht ist selbst der Rat der EG, der dariiber hinaus die Gefahr von Wettbe-
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werbsverzerrungen betont.”™ Folglich miissen zu Mitwirkungspflichten zwingend Kon-

trollmoglichkeiten unter Zuhilfenahme der grenziiberschreitenden Amtshilfe hinzutre-

! Ebenso: Lausterer, DStZ 2004, 299 (302); Stein, Doppelt ansdssige Kapitalgesellschaften, 2007,

S. 103. A.A. ist Franz, Grenziiberschreitende Betdtigung von Kapitalgesellschaften, 2004, S. 160 im Fall

des gleichzeitigen Wegzugs des Steuerpflichtigen. Dann fehle es nach Art. 7 Abs. 2 lit. b der Beitrei-

bungsrichtlinie an einem vorherigen Vollstreckungsversuch im Inland. Nach grundfreiheitskonformer

Auslegung sollte jedoch der bloB3e, bereits im Ansatz scheiternde Versuch ausreichen.

#2 Siche D.1.2.a)bb) sowie: EuGH, Urt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,,N*), Slg. 2006, I-7409, Rz. 38.

3 Siehe EuGH, Urt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,,N*), Slg. 2006, 1-7409, Rz. 38, 49 f.

% Vgl. EuGH, Utt. v. 27.09.2007, C-184/04 (Twoh), Slg. 2007, I-7897, Rz. 35; Urt. v. 18.12.2007, C-

101/05 (,,A*), n.n.v., Rz. 58. Vgl. dazu Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 31, dort Fn. 91.

3 Ebenso: Kommission v. 19.12.2006, KOM(2006), 825, S. 7; Kessler, IStR 2004, 841 (844); Schaden,

in: Liidicke, Europarecht, 2006, S. 89 (111); a.A.: Schnitger, BB 2004, 804 (813); Afimann, SteuerStud

2006, 131 (140); Reimer, in: Ostertun/Reimer, Wegzugsbesteuerung, 2007, S. 151, Rz. 84 u. 88.

436 Vgl. Hahn, TFSt-Schrift Nr. 378, 1999, S. 127; sowie Briick, in: Lowenstein/Looks, Betriebsstittenbe-

steuerung, 2003, Rz. 1006.

7 BVerfG, Urt. v. 27.06.1991, 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239 (273); Urt. v. 09.03.2004, 2 BvL

17/02, BVerfGE 110, 94 (112 f.). GL.A. bzgl. § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG: BT-Drs. 16/2710, S. 26 f.; Schwen-

ke, DStZ 2007, 235 (245); Englisch, 1FSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 84.

¥ val. den 1. Erwigungsgrund der Amtshilferichtlinie 77/779/EWG v. 19.12.1977, ABL 1977 L 336, 15.
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ten.*” Dies gilt auch fiir unbeschrinkt Steuerpflichtige. Bei diesen bleibt das in die
auslidndische Betriebsstitte tiberfiihrte Wirtschaftsgut zwar weiterhin in der Stamm-
hausbilanz erfasst,460 die deutschen Behorden wiren dennoch auf die Steuerehrlichkeit

angewiesen, weil etwa keine Moglichkeit einer stichprobenartigen Inventur besteht.

bb) Die Eignung der Amtshilfe

Im Folgenden ist zu untersuchen, ob die Inanspruchnahme von Amtshilfe dazu geeignet
ist, um mit hinreichender Sicherheit Kenntnis von einem Realisationsakt im Ausland zu
erlangen. Der EuGH hat dies fiir die Steuerstundung in Wegzugsfillen natiirlicher Per-

462

sonen in der Rs. , N mit Verweis auf die Amtshilferichtlinie*' bejaht.*> Auch in an-

deren Urteilen hat er diese stets als geeignet angesehen, eine wirksame grenziiberschrei-

tende steuerliche Kontrolle herzustellen.*®

Die Bundesregierung verteidigt hingegen
§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG insbesondere mit der fehlenden praktischen Effektivitdt der
Richtlinie. Speziell im Fall des ,,Massenphinomens* der Uberfithrung von Wirtschafts-
giitern sei ein funktionierendes Verfahren nicht sichergestellt.*®® Deutschland kénnte
sich in einem Verfahren vor dem EuGH allerdings nicht auf das erste Argument der
generellen Ungeeignetheit des Amtshilfeverfahrens berufen. Denn mit der aktuellen
Verwendung der Amtshilfe in § 6 Abs. 5 AStG im Rahmen der Steuerstundung in Weg-
zugsfillen erkennt Deutschland an, dass die Mitteilung eines im Ausland vorgenomme-
nen Realisationsvorgangs generell funktionieren kann. Dadurch wird jedoch nicht aner-
kannt, dass die Amtshilfe auch fiir ein Massenverfahren geeignet ist. Denn in diesem
Fall konnte aufgrund materieller Unterschiede eine andere Wertung geboten sein, die
keine Anerkennung begriinden konnte.*®> Zwar ist das Verfahren nach § 6 Abs. 5 AStG
zahlenméBig weder beschrinkt noch sind groe Aktienportfolios ausgeschlossen. Prak-
tisch diirften die Félle des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG jedoch einerseits deutlich zahlreicher

sein und andererseits pro Fall durchschnittlich mehr Objekte umfassen. Zu nennen ist

insbesondere die Uberfiihrung von Umlaufvermdgen in stindiger Lieferbeziehung zu

439 Auch der EuGH betont zumeist die Kombination beider Instrumente, vgl. etwa: Urt. v. 28.01.1992, C-
204/90 (Bachmann), Slg. 1992, 1-249, Rz. 18; Urt. v. 28.10.1999, C-55/98 (Vestergaard), Slg. 1999, I-
7641, Rz. 26; Urt. v. 18.12.2007, C-101/05 (,,A*), n.n.v., Rz. 58.

40 A A.: Schwenke, Int. Einkiinfteabgrenzung, 2006, S. 175 f.; ders., DStZ 2007, 235 (245).

41 Richtlinie 77/779/EWG v. 19.12.1977, ABL. 1977 L 336, 15. Die Amtshilferichtlinie wurde bereits
1977 zur Verstirkung der Zusammenarbeit zwischen den Steuerverwaltungen innerhalb der Gemeinschaft
erlassen und in Deutschland durch das EG-Amtshilfe-Gesetz (EGAHiG) umgesetzt.

42 yg]. EuGH, Urt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,,N*), Slg. 2006, 1-7409, Rz. 52. Siche C.II.

3 ygl. statt vieler: Schéon, StbJb 2003/2004, 27 (33); Hey, StuW 2005, 317 (323).

4 BT-Drs. 16/2710, S. 26. Vgl. auch BT-Drs. 16/2934, S. 1.

%63 Siche zum Anerkennungsgrundsatz C.1.3.a) und D.1.3.d)bb).
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Vertriebsbetriebsstitten.**® Gegeniiber § 6 Abs. 5 AStG besteht daher ein materieller
Unterschied. Im Folgenden ist zu priifen, ob das Verfahren der Amtshilferichtlinie eine
geeignete Kontrolleffektivitdt im Massenverfahren sicherstellen kann. Zuvor ist jedoch

zu untersuchen, ob der EuGH iiberhaupt eine derartige Differenzierung zulassen wiirde.

(1) Die Mdglichkeit der sachverhaltsbezogenen Differenzierung bei Verweis auf
die Amtshilferichtlinie

In der Mehrzahl der Félle verwies der EuGH mehr oder weniger pauschal auf die Amts-
hilferichtlinie, ohne deren Eignung im konkret vorliegenden Fall einer néheren Priifung
zu unterzichen.*®” Dies interpretiert AfSmann dahingehend, dass es Aufgabe der Mit-
gliedstaaten sei, das Funktionieren der Richtlinie sicherzustellen.*® Zwar wiirde auf
diesem Wege den Grundfreiheiten das groBtmogliche Gewicht verliehen, diese Ansicht
vernachléssigt jedoch, dass das mitgliedstaatliche Interesse an einer wirksamen steuerli-
chen Kontrolle ein anerkanntes legitimes Ziel des Allgemeininteresses ist. So ldsst sich
die weite Interpretation von AfSmann auch nicht mehr der neueren Rechtsprechung ent-
nehmen. Seit der Rs. Vestergaard*® hat der EuGH in zahlreichen Urteilen*”° untersucht
oder zumindest festgestellt, dass die Amtshilferichtlinie im konkreten Fall einen Infor-

mationsaustausch ermdglicht. Auch die Rs. ,,4“*"!

472

zeigt, dass eine sachverhaltsbezoge-
ne Differenzierung geboten ist:”'“ Dort kam es bei Nicht-Anwendbarkeit der Richtlinie

im Dirittstaatenfall auf die konkrete Ausgestaltung anderer Amtshilfeabkommen an.

(2) Analyse der Eignung der Amtshilferichtlinie im Massenverfahren

Zur Sicherstellung einer geeigneten steuerlichen Kontrolle miisste die Amtshilferichtli-
nie im Fall des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG anwendbar und deren Verwendung erforderlich

sein und zudem die Beschaffung der notwendigen Informationen generell sowie speziell

%6 Siehe dazu bereits B.II. sowie D.1.3.f)bb)(3). Vgl. auch Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 84 f.
467 Vgl. exemplarisch: EuGH, Urt. v. 28.01.1992, C-204/90 (Bachmann), Slg. 1992, 1-249, Rz. 18; Urt. v.
07.09.2006, C-470/04 (,N*), Slg. 2006, 1-7409, Rz. 52. Vgl. auch Schdn, StbJb 2003/2004, 27 (33).
48 Vgl. Afmann, Sitzverlegung, 2006, S. 178. Ebenso: Eickmann, Wegzug von Kapitalgesellschaften,
2007, S. 127.
9 EuGH, Urt. v. 28.10.1999, C-55/98 (Vestergaard), Slg. 1999, 1-7641, Rz. 28: , Die Auskiinfte, deren
Einholung die Richtlinie 77/799 den zustindigen Behorden eines Mitgliedstaats erlaubt, sind aber gerade
jene, die ihnen notwendig erscheinen, um den korrekten Betrag der Einkommensteuer [...] festzusetzen®.
470 ygl. EuGH, Urt. v. 03.10.2002, C-136/00 (Danner), Slg. 2002, I-8147, Rz. 50; Urt. v. 26.06.2003, C-
422/01 (Skandia und Ramstedt), Slg. 2003, I-6817, Rz. 43; Urt. v. 29.03.2007, C-347/04 (Rewe Zentral-
finanz), Slg. 2007, 1-2647, Rz. 57; Urt. v. 27.09.2007, C-184/04 (Twoh), Slg. 2007, 1-7897, Rz. 36.
' EuGH, Urt. v. 18.12.2007, C-101/05 (,,A“), n.n.v., Rz. 60-64. Siche dazu auch D.1.3.f)bb)(4). Bestitigt
mit: Bschl. v. 23.04.2008, C-201/05 (CFC and Dividend), n.n.v., Rz. 92-96; Urt. v. 20.05.2008, C-194/96
(Orange European Smallcap Fund), n.n.v., Rz. 89. Vgl. zuvor bereits: Urt. v. 06.12.2006, C-446/04 (FII),
Slg. 2006, I-11753, Rz. 171.
*2'Vgl. auch Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 84, dort Fn. 268.
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im Massenverfahren ermdglichen. Nach Art. 1 Abs. 2, 3 ist die Richtlinie auf die deut-
sche Einkommen- und Korperschaftsteuer einschlieBlich den VerduBerungsgewinnen
anwendbar. Die Amtshilfe ist gegeniiber inldndischen Ermittlungsmoglichkeiten subsi-
didr.*” Sie ist in diesem Fall jedoch erforderlich, weil die Informationen nur auf diesem
Weg sicher zu beschaffen sind.*’* Dazu stehen nach Art. 2-4 der Amtshilferichtlinie
drei Verfahrenswege offen: Auskiinfte auf Ersuchen, die Inanspruchnahme von Aus-
kiinften (sog. ,,spontane Auskunft) sowie ein kontinuierlicher Auskunftsaustausch.
Obwohl der EuGH wie so hdufig auch in der Rs. ,,N“ von ,,Auskiinfte ersuchen*

7> stellt im Fall der Steuerstundung nur die Spontanauskunft einer auslindi-

spricht,
schen Behorde ein geeignetes, zumindest ressourcenschonendes Verfahren dar. Die
Behorden wiirden beiderseits in unnodtiger Weise belastet, wenn Deutschland jéhrliche
Kontrollanfragen stellen miisste, um von der Realisation eines bestimmten Wirtschafts-
guts zu erfahren.”’® Effizienter ist die einmalige Mitteilung des Sachverhalts an die
ausldndische Behorde, die dann bei spiterer Realisation eine Spontanauskunft erteilt.
Der Inhalt der Auskunft unterliegt nach Art. 1 Abs. 1 der Amtshilferichtlinie keinen

Beschrankungen, solange die Auskunft zur Steuerfestsetzung geeignet ist. Somit ist die

Richtlinie grundsétzlich geeignet, die notwendigen Informationen einzuholen.

Es bleibt zu kldren, ob sie auch ein fiir zahlreiche Auskiinfte taugliches Verfahren vor-
sieht: Erschwerend wirkt sich aus, dass kein direkter Austausch zwischen den veranla-
genden Behorden stattfindet, sondern die jeweiligen Finanzministerien als Koordinati-
onsstellen zwischengeschaltet sind.*’”” § 1a Abs. 2 EGAHIG""® sieht eine Delegation auf
Landesbehorden nur in Einzelfdllen vor. Dieser in beiden Léndern zusétzliche Dienst-
weg, soll eine Uberpriifung des Datenschutzes*”” und der ggf. bestehenden Anho-
rungspflicht*® des Steuerpflichtigen garantieren.*®' Dabei bleibt véllig unklar, wie die

Steuerstundung gesichert werden konnte, wenn ein Mitgliedstaat die Auskunft unter

*7* Siehe Art. 2 Abs. 1 Satz 2 der Amtshilferichtlinie 77/779/EWG v. 19.12.1977, ABL 1977 L 336, 15.
Vgl. auch Tipke, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 117 AO, Rz. 9-11 (Stand: 04.2006); S6hn, in: H/H/S,
AO/FGO, § 117 AO, Rz. 236 f. (Stand: 11.2005).
7 Mitwirkungspflichten reichen gerade nicht aus, siehe D.1.3.)aa).
3 ygl. EuGH, Urt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,,N*), Slg. 2006, 1-7409, Rz. 52 m.w.N.
% Insofern von ,,Anfragen ins Blaue“ sprechend: Schwenke, Int. Einkiinfteabgrenzung, 2006, S. 179.
477 Siehe Art. 1 Abs. 1, 5 der Amtshilferichtlinie 77/779/EWG v. 19.12.1977, ABL. 1977 L 336, 15.
478 EG-Amtshilfe-Gesetz v. 19.12.1985, BGBL. I 1985, 2436, 2441, zuletzt gedndert durch das Jahressteu-
ergesetz 2008 v. 20.12.2007, BGBI. 12007, 3150.
7 Siehe Art. 7 f. der Amtshilferichtlinie 77/779/EWG v. 19.12.1977, ABL. 1977 L 336, 15.
0 Das Erfordernis der Anhorungspflicht ergibt sich nicht zwingend aus der Richtlinie selbst, sondern fiir
Deutschland — als Auspriagung des Gebots des effektiven Rechtsschutzes — aus § 2 Abs. 3 Satz 2 EGA-
HiG. Vgl. Schaumburg, Int. StR, 2. Aufl., 1998, Rz. 19.34; Tipke, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 117 AO,
Rz. 53 (Stand: 04.2006); Sohn, in: H/H/S, AO/FGO, § 117 AO, Rz. 239 (Stand: 11.2005).
1 val. Tipke, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 117 AO, Rz. 50, 66 (Stand: 04.2006).

64



D. Untersuchung auf EG-Rechtskonformitét

Berufung auf den Datenschutz verweigern wiirde. Der Dienstweg und die zusétzlichen
Priifungserfordernisse verdeutlichen, dass die Durchfiihrung eines Massenverfahrens
allenfalls mit ganz erheblichem Personaleinsatz durchfiihrbar wire. Zum Zweck des
Informationsaustauschs existiert zudem kein europaweit einheitliches IT-System, was
selbst die Kommission implizit als Problem identifiziert hat.*** Diese konzeptionellen
Defizite der Amtshilferichtlinie fiihren bereits jetzt dazu, dass ein Auskunftsverfahren
zwischen Deutschland und Polen bis zu zwei Jahre in Anspruch nehmen kann.**’ Dies
alles zeigt, dass die Amtshilferichtlinie konzeptionell — wie es bereits im fiinften Erwa-

484

gungsgrund heiit — nur auf ,,Auskiinfte in Einzelfdllen” ausgerichtet ist.”" In diesen

Einzelfillen ist sie im Fall der Steuerstundung entgegen der Ansicht der Bundesregie-

4

rung®™® und einiger Autoren*® jedoch nicht generell ungeeignet.**’

(3) Sachverhaltsbezogene Differenzierung nach der Effektivitat der steuerlichen

Kontrolle

Im Folgenden sind daher die Sachverhalte im Rahmen des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG zu
identifizieren, in denen die Amtshilferichtlinie aufgrund der schieren Anzahl der Uber-
tragungen keine geeignete steuerliche Kontrolle gewihrleisten kann. Dabei ist eine
fallbezogene Abwiagung der sich gegeniiberstehenden Interessen der grundfreiheitlich
geschiitzten Steuerpflichtigen und des deutschen Gesetzgebers vorzunechmen. ***

Als problematisch wurde bereits die Uberfithrung von Umlaufvermégen identifiziert.**

In zahlreichen Unternehmen diirften stéindige Lieferbeziehungen an eine auslédndische
Vertriebsbetriebsstitte bestehen, die wiederum pro Fall typischerweise viele Objekte
umfassen. Eine effektive steuerliche Kontrolle wére daher kaum zu gewéhrleisten. Auf

der anderen Seite treten im Fall von Umlaufvermdgen nur geringe oder gar keine stillen

482 Vgl. Kommission v. 19.12.2006, KOM(2006) 825, S. 7: ,,Die Kommission ist bereit, die Mitgliedstaa-
ten bei der Priifung des Spielraums fiir einen automatischen Informationsaustausch [...] zu unterstiitzen.*
Kritisch bereits zur rein deutschen Situation: Seer, Verhandlungen des 66. DJT, 2007, Q127 (Q159).
3 Vgl. P. Fischer, FR 2007, 361 (367).
4 Gleicher Ansicht: Wettner, Die Amtshilfe im Europidischen Verwaltungsrecht, 2005, S. 384; P. Fi-
scher, FR 2007, 361 (366 f.); Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 84.
5 ygl. BT-Drs. 16/2710, S. 26 f.; sowie BT-Drs. 16/2934, S. 1. Siche bereits D.1.3.f)bb).
%6 Vgl. Dietrich, Sitzverlegung, 2001, S. 239 f.; P. Fischer, FR 2004, 630 (633 f.); Spengel/Braunagel,
StuW 2006, 34 (43); Schwenke, Int. Einkiinfteabgrenzung, 2006, S. 177 u. 179; Seer, Verhandlungen des
66. DJT, Q127 (Q158). Zu weitgehend die Eignung in jedem Fall feststellend, u.a.: Afmann, Sitzverle-
gung, 2006, S. 178, Erkis, Societas Europaea, 2006, S. 257 f.; Eckl, Wechsel, 2006, S. 173 f.; Eickmann,
Wegzug von Kapitalgesellschaften, 2007, S. 127; Forster, DB 2007, 72 (75).
*7 Vgl. mit allgemeiner Kritik auch: BFH, Urt. v. 21.09.2005, II R 56/03, BStBI. II 2005, 875, Rz. 22.
8 Vgl. Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 83 f. Siehe zur Interessenabwigung C.I.3.a).
% Siehe D.1.3.f)bb).
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Reserven auf, die definitionsgemdB binnen eines Jahres realisiert werden.*® Die Liqui-
ditdtsnachteile der Steuerpflichtigen wiren marginal. In Anbetracht dessen ist die nach
§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG vorgenommene Sofortbesteuerung von Umlaufvermdgen ver-

1

haltnismiBig, sofern die Moglichkeit einer Korrektur fiir Wertminderungen®' und in-

nerhalb des einen Jahres nicht verduBertes Umlaufvermdgen besteht. *

Im Fall von Anlagevermdgen féllt die Abwégung hingegen anders aus. Denn dieses
wird gewOhnlich weder in stindiger Lieferbeziehung noch pro Fall in groBer Zahl iiber-
fiihrt. Zudem bestehen tendenziell hohere stille Reserven, die bei abnutzbarem Anlage-
vermoOgen haufig durch die Abschreibung, bei nicht abnutzbarem Anlagevermodgen
hingegen durch Wertsteigerungen entstehen. Weil die VerduBerung héufig erst Jahre
spater stattfindet, wéren die Liquidititsnachteile der grenziiberschreitend Tétigen ggf.
erheblich. Die Zahl der Verfahren diirfte auch noch administrierbar sein. Folglich iiber-
wiegt hier das Interesse der Steuerpflichtigen an der Geltendmachung der Grundfreihei-
ten. Problematisch konnten sich nach Englisch®” jedoch die Fille der Aufgabe der
inlédndischen Betriebsstitte eines gebietsfremden Unternehmens erweisen, in denen pro
Fall typischerweise Anlagevermdgen in grofler Zahl tiberfiihrt wird. In Anbetracht der
groBen Liquidititsnachteile sei eine Stundungsregelung wie § 4g EStG ein angemesse-
ner Kompromiss. Dies kann jedoch nicht {iberzeugen: Es triige wohl kaum zur System-
gerechtigkeit des Steuerrechts bei, wenn ein beschriankt Steuerpflichtiger, der eine Be-
triebsstétte auflost, ratierlich gem. § 4g EStG besteuert wird, wéihrend ein anderer, der
gef. sogar mehr Anlagevermodgen {iiberfiihrt, seine Betriebsstitte aber beibehdlt, die
volle Steuerstundung genieBt. Dies wiirde eine Behinderung speziell des ,,Wegzugs*
einer Betriebsstitte darstellen, die gegen den Kern der primiren Niederlassungsfreiheit
verstiee. Zwar ist es richtig, dass pro Fall der Aufgabe der letzten inldndischen Be-
triebsstétte Anlagevermdgen in groBer Zahl iibertragen wird, der Fall selbst diirfte je-
doch nur selten auftreten. Folglich iiberwiegen die grundfreiheitlichen Interessen der

Steuerpflichtigen gegeniiber den hier noch 16sbaren administrativen Schwierigkeiten.

Im Fall des Anlagevermdgens erkennt Deutschland zudem durch § 4g Abs. 2 Satz 2
Nr. 1-3 EStG an, dass die Informationsbeschaffung zumindest bei unbeschrénkt Steuer-

pflichtigen moglich ist. Die Nr. 1-3 sehen die Auflosung des Ausgleichspostens zum

0 vel. auch Schwenke, Int. Einkiinfteabgrenzung, 2006, S. 177; Kessler/Winerhalter/Huck, DStR 2007,
133 (134); Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 84.
1 Vgl. Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 85.
2 Vgl. Schwenke, Int. Einkiinfteabgrenzung, 2006, S. 177; ferner: ders., DStZ 2007, 235 (245).
43 Vgl. Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 85 f.
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Zeitpunkt einer (Ersatz-)Realisation im Ausland vor. Folglich konnte sich Deutschland
vor dem EuGH nicht mit der Unméglichkeit der Informationsbeschaffung iiber Mitwir-
kungspflichten und Amtshilfe*** verteidigen. Mit der Nicht-Anwendbarkeit des § 4g
Abs. 1 EStG auf Umlaufvermogen wird somit eine EG-rechtskonforme Wertung vorge-

nommen — nicht jedoch mit dem Ausschluss von beschrinkt Steuerpflichtigen.*””

(4) Modifikation der Interessenabwagung bei Uberfiihrung von Wirtschaftsgu-
tern in den EWR-Raum

Die vorgenommene Interessenabwigung verschiebt sich, wenn Wirtschaftsgiiter in die
Betriebsstitte eines der EWR-Staaten Norwegen, Island oder Liechtenstein iiberfiihrt
werden. Zwar ist die praktische Bedeutung dieser Konstellation eher gering, der Fall
weist jedoch die bemerkenswerte Besonderheit auf, dass bei Anwendbarkeit der Nieder-
lassungsfreiheit die Amtshilfe- und Beitreibungsrichtlinien nicht gelten.**® Aus diesem
Grund hat der EuGH in einem insofern vergleichbaren Drittstaatenfall, in dem die Kapi-
talverkehrsfreiheit galt, in der Rs. FII*" eine hohere Gewichtung der Rechtfertigung
durch administrative Belange zugelassen. In der Rs. ,, 4 «498 Konkretisierte er dies da-
hingehend, dass eine Rechtfertigung moglich ist, wenn ein notwendiges Amtshilfeersu-

chen auch nicht iiber die entsprechenden Klauseln in Steuerabkommen garantiert ist.

Wihrend die DBA mit Norwegen und Island*”’ einen derartigen Informationsaustausch
im Fall des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG ermdglichen,’® besteht mit Liechtenstein tiberhaupt

kein DBA. In diesem Fall gewinnt die Rechtfertigung aufgrund der steuerlichen Kon-

501

trolle an Gewicht.”™ Die Kommission will in einem derartigen Fall eine Sofortversteue-

494 Zwar sieht § 4g EStG in den Abs. 4, 5 explizit nur Mitwirkungspflichten vor. Ein Amtshilfeverfahren
ist jedoch iiber § 117 AO und das EGAHIG jederzeit moglich.

45 Nach unzutreffender Ansicht von Schwenke, DStZ 2007, 235 (245), wire § 4g EStG aufgrund des
Vorteilsausgleichs durch die héhere Abschreibung gar insgesamt verhdltnismaBig. Siche dazu E.II.

4 yg]. Kommission v. 19.12.2006, KOM(2006) 825, S. 10 f. Siche auch Art. 36 des EWR-Vertrages.

7 EuGH, Urt. v. 06.12.2006, C-446/04 (FII), Slg. 2006, I-11753, Rz. 170 f.

% EuGH, Urt. v. 18.12.2007, C-101/05 (,,A“), n.n.v., Rz. 63. Vgl. auch: Bschl. v. 23.04.2008, C-201/05
(CFC and Dividend), n.n.v., Rz. 92-96; Kommission v. 19.12.2006, KOM(2006) 825, S. 10 f.

% Hier ist anzumerken, dass nur Art. 27 des DBA Norwegen eine Beitreibungshilfe ermoglicht, das
islandische DBA hingegen nicht, vgl. Engelschalk, in: Vogel/Lehner, DBA, 2008, Art. 26, Rz. 11; Stein,
Doppelt ansdssige Kapitalgesellschaften, 2007, S. 138. Im Fall Islands konnte daher eine Sicherheitsleis-
tung verlangt werden, wenn der Steuerpflichtige gleichzeitig wegzieht. Siehe dazu unten mit Fn. 504.

300 7Zwar ist es im Fall der Gewinnabgrenzung zwischen verbundenen Unternehmen strittig, ob entspre-
chende Auskiinfte zur Durchfithrung des DBA zéhlen, vgl. Engelschalk, in: Vogel/Lehner, DBA, 2008,
Art. 26, Rz. 52 m.w.N.; Schaumburg, Int. StR, 2. Aufl., 1998, Rz. 19.69. Es kann jedoch dahingestellt
bleiben, ob sich diese Problematik auch bei unselbststdndigen Unternchmensteilen stellt. Denn beide
DBA sehen jeweils in Art. 26 Abs. 1 einen Informationsaustausch auch fiir Félle auBerhalb des DBAs vor
(sog. ,,groBBe Auskunftsklausel®).

' A.A.: Stein, Doppelt ansissige Kapitalgesellschaften, 2007, S. 141 f.
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rung zulassen.”® Im Fall von Anlagevermogen ist § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG jedoch nicht
gerechtfertigt, weil eine zeitlich gestreckte Besteuerung — wie der im EWR-Fall aller-
dings nicht anwendbare § 4g EStG*” — ein milderes, zur steuerlichen Kontrolle gleich
geeignetes Mittel darstellt. Wahrend die grundfreiheitlichen Interessen der Steuerpflich-
tigen auf diese Weise besser geschiitzt werden, wire gleichzeitig das fiskalische Interes-
se der Mitgliedstaaten gewahrt. Denn der Barwert einer etwa iiber fiinf bis zehn Jahre
gestreckten Besteuerung diirfte in etwa dem durchschnittlichen zu erwartenden Barwert
vergleichbarer Inlandssachverhalte entsprechen. Die Steuervollstreckung wire solange
gewihrleistet, wie der Steuerpflichtige aufgrund des Stammhauses oder einer Betriebs-
stitte im Inland fiir die deutschen Behorden greifbar bleibt. Zieht er aus Deutschland
weg, kann von thm, mangels der Moglichkeit der grenziiberschreitenden Beitreibungs-

hilfe, eine Sicherheitsleistung verlangt werden.”®

4. Zwischenergebnis zur Prufung anhand der Niederlassungsfreiheit

Die Priifung des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG anhand der Niederlassungsfreiheit hat ergeben,
dass die Grundfreiheit im Regelfall anwendbar ist und die Norm sowohl eine Diskrimi-
nierung des grenziiberschreitend tétigen, unbeschrénkt Steuerpflichtigen, als auch des
beschrinkt Steuerpflichtigen bewirkt. Beide Diskriminierungen sind nur teilweise durch
die zwingenden Griinde des Allgemeininteresses der wirksamen steuerlichen Kontrolle
und der Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse gerechtfertigt: So kann
die Sofortbesteuerung von Umlaufvermdgen mit ganz erheblichen administrativen
Schwierigkeiten begriindet werden, die bei einer Steuerstundung in einem derartigen
Massenverfahren durch die nur auf Einzelfille ausgerichtete Amtshilferichtlinie auftre-
ten wiirden. Diese Rechtfertigung wird jedoch nur méglich, weil zugleich die Liquidi-
tatsnachteile, die die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit behindern, gering ausfallen.
Dies ist bei Transfer von Anlagevermdgen anders, das zudem typischerweise in gerin-
gerer, noch durch die Amtshilfe verwaltbarer Anzahl iibertragen wird. Hier wére eine

zins- und voraussetzungslose Steuerstundung das mildere, gleich geeignete Mittel —

302 Vgl. Kommission v. 19.12.2006, KOM(2006) 825, S. 10 f.
> Siche § 4g Abs. 1 EStG. Hoffinann will dessen Anwendungsbereich qua primirrechtlicher Auslegung
entsprechend erweitern, iiberschreitet dabei jedoch die Wortlautgrenze der Auslegung. Vgl. Hoffmann,
DB 2007, 652 f.; ders., in: Littmann/Bist/Putz, EStG, § 4g, Rz. 10 (Stand: 05.2007). Siehe auch B.IV.
™ ygl. insofern die Zulissigkeit der Sicherheitsleistung bei Nichtanwendbarkeit der Beitreibungsrichtli-
nie im EuGH, Urt. v. 21.11.2002, C-436/00 (X und Y), Slg. 2002, I-10829, Rz. 57. Siehe auch C.IL
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auch gegeniiber § 4g EStG.’” Dessen Konzept der zeitlich gestreckten Besteuerung
konnte jedoch bei Uberfiihrung von Anlagevermdgen in den EWR-Staat Liechtenstein
Anwendung finden, bei dem entgegen anderen EWR-Staaten kein DBA besteht, das ein

mit der Richtlinie vergleichbares Amtshilfeverfahren ermoglichen wiirde.

Die VerhidltnisméaBigkeitspriifung hat gezeigt, dass die in der Rechtsprechung des EuGH
sich vorsichtig anbahnende Tendenz,’® administrative Belange der Mitgliedstaaten

7 .
insbesondere wenn andern-

stirker zu beriicksichtigen, konsequent fortzusetzen ist;
falls zugleich die Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten
gefdhrdet wiirde. Dies stellt gleichzeitig eine Abkehr von der Rechtsprechung dar, dass
administrativer Mehraufwand keine Rechtfertigung begriinden kénne.””® Denn das
Amtshilfeverfahren wire auch im Fall von Umlaufvermogen bei ganz erheblichem
Personaleinsatz theoretisch durchfiihrbar. Dies darf jedoch nicht dazu fiihren, dass sich
Mitgliedstaaten durch einen geringen Einsatz in der Verwaltung von ihrer Verpflichtung
zur Achtung der Grundfreiheiten exkulpieren konnen. Eine Rechtfertigung kann nur
dort begriindet werden, wo die Amts- und Beitreibungsrichtlinien die Besteuerung auf-
grund konzeptioneller Defizite nur mit — im Vergleich zum grundfreiheitlichen Interesse
der Steuerpflichtigen — unverhiltnisméfBig hohem Aufwand sicherstellen konnten. Unter
Beachtung des in Art. 3 Abs. 1 lit. ¢, 14 Abs. 2 EG verankerten Binnenmarktzieles ist
eine Rechtfertigung aufgrund steuerlicher Kontrolle von diesen weiterhin strengen Vor-
aussetzungen abhéngig zu machen.”” Rechtfertigungspotential besteht insbesondere bei
administrativen Massenverfahren, in denen die Amtshilferichtlinie kein geeignetes In-

strument darstellt. Zur weiteren Verwirklichung eines Binnenmarktes konnte diese

%5 Eine derartige gestreckte Besteuerung wie § 4g EStG bzgl. § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG generell fiir EG-
rechtskonform haltend: Schwenke, DStZ 2007, 235 (245); bzgl. des Wegzugs von Unternehmen: Ter-
ra/Wattel, European Tax Law, 4. Aufl., 2005, S. 117.

%% Siehe dazu D.1.3.0)bb)(1).

7 Ebenfalls kritisch zum pauschalen Verweis auf die Richtlinien: Dietrich, Sitzverlegung, 2001,
S. 239 f.; Schon, StbJb 2003/2004, 27 (34 u. 66); P. Fischer, FR 2004, 630 (633 f.); ders., FR 2005, 457
(465 u. 467); ders., FR 2007, 361 (366 f.); Hey, StuW 2005, 317 (323); Schwenke, Int. Einkiinfteabgren-
zung, 2006, S. 179; ders., DStZ 2007, 235 (246); Spengel/Braunagel, StuW 2006, 34 (43); Seer, Ver-
handlungen des 66. DJT, Q127 (Q158); Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 84 m.w.N.

%% Sjehe dazu C.I.3.b)bb). Vgl. EuGH, Urt. v. 04.03.2004, C-334/02 (Kommission/Frankreich), Slg.
2004, 1-2229, Rz. 29; Urt. v. 15.07.2004, C-315/02 (Lenz), Slg. 2004, 1-7063, Rz. 48.

% Vgl. insofern GA Colomer, SchlA v. 16.10.2003, C-334/02 (Kommission/Frankreich), Slg. 2004, I-
2229, Rz. 30: ,,[D]er Grundsatz der VerhaltnisméaBigkeit [steht] dem entgegen, dass bloBe Schwierigkei-
ten in der Verwaltung als absolute Griinde angefiihrt werden, die eine diskriminierende Behandlung
rechtfertigen sollen, die, da sie gegen die erwédhnten Freiheiten verstoft, nur dann zuldssig sein konnte,
wenn erhebliche Argumente fiir sie sprachen.” [Hervorhebungen nur hier].
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jedoch durch eine gemeinsame Anderungsrichtlinie auf die Bewiltigung derartiger

Anforderungen ausgerichtet werden.’'’

Il. Die Kapitalverkehrsfreiheit

§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG konnte nicht nur in die Niederlassungs-, sondern auch in die
Kapitalverkehrsfreiheit eingreifen. Besondere Relevanz hat dabei die Frage, ob auch die
Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts in die Betriebsstitte eines Drittstaates grundfreiheit-
lich geschiitzt wird. Zunéchst ist aber auf Grundlage der unter C.I.1.b) aufgestellten
Kriterien zu priifen, ob der Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit eroffnet ist.

Die Kapitalverkehrsfreiheit erfasst unter anderem Direktinvestitionen und Transfers in

1

Zusammenhang mit der Niederlassung.’'' Die Kapitalverkehrsrichtlinie beschreibt

Direktinvestitionen als ,,Investitionen jeder Art [...] zur Schaffung oder Aufrechterhal-
tung dauerhafter und direkter Beziehungen zwischen [Kapitalgeber und -nehmer]“.>"
Bei Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern des Anlagevermdgens liegt eine Sachkapitalin-
vestition vor. Damit wird regelmiBig die Ausstattung einer Betriebsstitte bei Griindung
oder Erweiterung bezweckt,”"? wodurch eine dauerhafte und direkte Beziechung zwi-

1% Letzteres kann bei Uberfiihrung von

schen den zwei Unternehmensteilen entsteht.
Umlaufvermogen jedoch nicht angenommen werden.”"> Hierbei fehlt es an einem In-
vestitionsmotiv. Das bestimmende Motiv ist vielmehr der Handel zum Weitervertrieb
im gewohnlichen Geschiftsverkehr. Folgt man jedoch dem von der iliberwiegenden
Literatur vertretenen Begriff des Kapitalverkehrs, als jede (Wert-)Ubertragung von
Geld- oder Sachkapital,”'® fillt die Uberfithrung von Umlaufvermdgen zur Weiterver-
duBerung in den Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit. Den Art. 56 ff. EG ist

kein generelles Erfordernis eines Investitionsmotivs zu entnehmen. Im Vordergrund

steht das Transfermotiv, das bei Uberfiihrung von Anlage- und Umlaufvermégen glei-

*!% Dazu miisste gleichzeitig eine Mindestharmonisierung des Datenschutzes gewihrleistet werden, so
dass ein direkter Informationsaustausch zwischen den veranlagenden Behdrden ohne zusitzlichen Dienst-
weg ermoglicht wird. Gleichzeitig wire ein europaweit einheitliches IT-System zu implementieren, das
den Informationsaustausch sowie die Informierung des Steuerpflichtigen automatisiert und als Schnittstel-
le zwischen den nationalen Systemen agiert. Die praktischen Umsetzungsschwierigkeiten sowie die zu
erwartenden Widerstidnde einzelner Mitgliedstaaten, die Verwaltung derart zu modernisieren und zu
vereinheitlichen, diirften jedoch kaum zu iiberwindende Hiirden darstellen.
> Siehe Art. 57 Abs. 1 EG; siche zudem C.I.1.c).
*'2 Richtlinie 88/361/EWG v. 24.06.1988, ABI. 1988 Nr. L 178, 5, Anhang I.
°'3 Siehe dazu bereits B.IL3.
314 Mit gleichem Ergebnis: Schwenke, Int. Einkiinfteabgrenzung, 2006, S. 171 f.; Schénfeld, in: Wasser-
meyer/Andresen/Ditz, Betriebsstitten-HB, 2006, Rz. 11.2, 11.6.
315 A A. ist Schwenke, Int. Einkiinfteabgrenzung, 2006, S. 172, der den Begriff der Direktinvestition ,,im
weitesten Sinne* verstehen will.
316 Siehe C.1.1.b) mit Fn. 149,
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chermallen vorliegt. Somit ist die Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit eroff-

517
net.

Im Folgenden soll danach unterschieden werden, ob neben der Kapitalverkehrs- auch
die Niederlassungsfreiheit anwendbar ist. Dies ist fiir § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG zu beja-
hen, wenn die Betriebsstitte wie im Regelfall eine Niederlassung darstellt.’'® In einem
rein europdischen Sachverhalt entfalten beide Grundfreiheiten einen konvergenten
Schutzbereich. In diesem Fall hat der EuGH zumeist nur die sachnichste Grundfreiheit
gepriift und auf die Priifung weiterer verzichtet.”'” Im Drittstaatenfall geht der Schutz-
bereich der Kapitalverkehrsfreiheit jedoch liber den der Niederlassungsfreiheit hin-
aus.’” Hierbei ist gesondert zu untersuchen, ob die Kapitalverkehrsfreiheit nach den
Grundsitzen der EuGH-Rechtsprechung verdrdangt wird. Darauthin soll auf die seltenen

Félle der alleinigen Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit eingegangen werden.

1. Die Konkurrenz zur Niederlassungsfreiheit im Drittstaatensachverhalt

Nach der jlingeren Rechtsprechung wird die Kapitalverkehrsfreiheit verdrangt, wenn
deren Beschrinkung die unvermeidliche Konsequenz einer Beschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit ist. Dabei ist auf den Gegenstand des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG einzuge-
hen. Stellt danach eine Norm auf eine Beteiligung ab, die einen sicheren Einfluss auf
die Geschiftstitigkeit eines Unternehmens ermoglicht, féllt sie ausschlieBlich in den
Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit und verdringt die Kapitalverkehrsfrei-
heit.>*! § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG stellt auf Betriebsstitten ab. Nach der Ansicht des EuGH
wurde in der Rs. Lidl Belgium®** die Kapitalverkehrsfreiheit verdringt, weil im konkre-
ten Fall eine beherrschende Beteiligung an einer Betriebsstétte bestand. Dies wider-
spricht jedoch den anderen Urteilen, die auf den Gegenstand der Norm abstellen (s.o.),
und kann auch inhaltlich nicht tiberzeugen: Denn wiirde man auf den konkreten Sach-

verhalt abstellen, ergidbe sich die unbillige Konsequenz, dass ein Minderheitsgesell-

7 Mit gleichem Ergebnis: Kommission v. 19.12.2006, KOM(2006) 825, S. 11; Kérner, IStR 2006, 109
(110); Férster, DB 2007, 72 (75); Seitz, Intertax 2008, 44 (50). Fiir die Rechtslage vor dem SEStEG, vgl.
u.a.: Buciek, in: Piltz/Schaumburg, Int. Betriebsstittenbesteuerung, 2001, S. 43 (50 f.); Kessler/Huck,
StuW 2005, 193 (208); sowie die Autoren in Fn. 514.
318 Siehe D.I.1.
319 Besonders deutlich: EuGH, Urt. v. 18.11.1999, C-200/98 (X AB, Y AB), Slg. 1999, 1-8261, Rz. 30;
Urt. v. 11.12.2003, C-364/01 (Barbier), Slg. 2003, I-1503, Rz. 75.
520 Siehe C.1.1.b) und c).
321 Siche C.I.1.c). Vgl. EuGH, Urt. v. 24.05.2007, C-157/05 (Holbdck), Slg. 2007, 1-4051, Rz. 22; Bschl.
v. 10.05.2007, C-492/04 (Lasertec), Slg. 2007, 1-3775, Rz. 21-25; Urt. v. 13.03.2007, C-524/04 (Thin
Cap), Slg. 2007, 1-2107, Rz. 31, 33 f.; Urt. v. 26.06.2008, C-284/06 (Burda), n.n.v., Rz. 68 m.w.N.
322 EuGH, Urt. v. 14.02.2008, C-414/06 (Lidl Belgium), n.n.v., Rz. 15 f.

71



D. Untersuchung auf EG-Rechtskonformitét

schafter im Drittstaatenkontext durch den alleinigen Schutz der Kapitalverkehrsfreiheit
besser gestellt wiirde als ein Mehrheitsgesellschafter.”*

Im Beschluss zur Rs. Stahlwerk Ergste Westig®*

Norm ab,’* der mit Art. 5 OECD-MA identische Betriebsstittenbegriff des Art. 5 DBA

stellte der EuGH auf die streitige

USA-Deutschland. Danach ist eine Betriebsstitte ,.eine feste Geschiftseinrichtung,
durch die die Tétigkeit eines Unternehmens ganz oder teilweise ausgeiibt wird.“ Der
EuGH sah darin das Erfordernis einer Beteiligung mit sicherem Einfluss auf die Ge-
schéftstatigkeit. Eine solche Voraussetzung kann der Vorschrift jedoch nicht entnom-
men werden, zumal eine Betriebsstitte beliebig vielen Teilhabern gehoren kann.’*® Dies
hat jedoch nicht zwingend zur Folge, dass die Kapitalverkehrsfreiheit nun im Drittstaa-

tensachverhalt Anwendung findet.”’

In der Rs. 4 und B**® verdringte die Niederlassungs- die Kapitalverkehrsfreiheit, dhn-
lich wie in der Rechtsprechung zur Dienstleistungsfreiheit,*” weil die streitige Norm

vorwiegend die Niederlassungsfreiheit betraf. Auch in der Rs. Holbock™™

priifte der
EuGH nach der Feststellung, dass die Norm auch Minderheitsanteile erfasst, allgemein
die Ndhe der Norm zu einer der Grundfreiheiten. Im Fall des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG
werden die Uberfiihrungen von Wirtschaftsgiitern in diskriminierender Weise behan-
delt, die eine ausldndische Betriebsstitte als Ziel haben. Wird ein Wirtschaftsgut blof3
ins Ausland transportiert, ohne einer Betriebsstétte zugeordnet zu werden, scheidet eine
Sofortbesteuerung aus. Wird es an eine im Ausland anséssige Person verdufBert und
geliefert, werden die stillen Reserven wie im inldndischen Fall realisiert. In beiden Fil-
len wird der Transfer von Sachkapital folglich nicht diskriminiert. Nur derjenige Trans-
fer, der in eine auslidndische Betriebsstétte (Niederlassung) erfolgt, wird in diskriminie-

render Weise sofort besteuert. Die damit einhergehende Diskriminierung der zugehori-

gen Kapitalstrome ist jedoch nur die unvermeidliche Konsequenz der Beschrankung der

33 Vgl. Schonfeld, DB 2007, 80 (81); ders., IStR 2007, 443. Hingegen auf den konkreten Sachverhalt
abstellend: BMF v. 21.03.2007, BStBL. 12007, 302; Hahn, DStZ 2007, 201 (212).
¥ EuGH, Bschl. v. 05.11.2007, C-415/06 (Stahlwerk Ergste Westig), n.n.v., Rz. 15.
>3 Ebenso: Rehm/Nagler, GmbHR 155 (156); a.A. Sedemund/Laboraniwitsch, DStZ 2008, 414 (418).
Dies ist zwar nicht eindeutig, die konkrete Situation wird aber nur argumentativ unterstiitzend verwandt.
26 Vgl. Wassermeyer, in: D/W, Art. 5 OECD-MA, Rz. 34 (Stand: 09.2000); Gérl, in: Vogel/Lehner,
DBA, 5. Aufl., 2008, Art. 5, Rz. 18.
527 Vgl. EuGH, Bschl. v. 10.05.2007, C-102/05 (A und B), Slg. 2007, I-3871, Rz. 25 f. Das Kriterium des
sicheren Einflusses ist nicht das einzige: Vgl. Schonfeld, IStR 2007, 443; Smit, Intertax 2007, 252 (266),
die das Kriterium als ein Beispiel bezeichnen. A.A. sind wohl Rehim/Nagler, GmbHR 2008, 155 (156);
dies., GmbHR 2008, 11 (12); Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 16.
528 EuGH, Bschl. v. 10.05.2007, C-102/05 (A und B), Slg. 2007, 1-3871, Rz. 23 ff.
¥ ygl. EuGH, Urt. v. 03.10.2006, C-452/04 (Fidium Finanz), Slg. 2006, 1-9521, Rz. 48.
330 EuGH, Urt. v. 24.05.2007, C-157/05 (Holbock), Slg. 2007, 1-4051, Rz. 23 f.
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Niederlassungsfreiheit. ™' Folglich tritt die Kapitalverkehrsfreiheit hinter die Niederlas-

sungsfreiheit zuriick®** und ist im Drittstaatenfall nicht weiter zu priifen.’*®

2. Die Kapitalverkehrsfreiheit bei Ausschluss der Niederlassungsfreiheit

Verwendet man die Rechtsprechung zur Rs. 4 und B, ist zu kléren, ob diese auch auf die
Félle der alleinigen Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit zu iibertragen ist. Im
Drittstaatenfall spricht vieles dafiir. Ansonsten ergébe sich wiederum die unbillige Kon-
sequenz, dass ein Minderheits- gegeniiber einem Mehrheitsgesellschafter aufgrund des

alleinigen Schutzes der Kapitalverkehrsfreiheit besser gestellt werden wiirde.”**

Fraglich ist, ob die Rechtsprechung auch auf den Binnenmarktfall zu iibertragen ist.
Dies wiirde fiir Minderheitsgesellschafter ggf. die Negierung jeglichen grundfreiheitli-
chen Schutzes im Fall des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG bedeuten. Zwar hat der EuGH in der
Rs. Burda®™ entschieden, dass die Kapitalverkehrsfreiheit auch im Binnenmarktfall
verdrangt wird, wenn eine streitige Norm auf eine beherrschende Beteiligung abstellt.
Diese Rechtsprechung ist jedoch nicht vergleichbar, weil sich in diesem Fall in der
Regel gar nicht die Frage der alleinigen Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit
stellt, da Minderheitsbeteiligungen von vornherein nicht unter die streitige Norm fallen.
Beziiglich der Rechtsprechung in der Rs. A4 und B> ist es kaum vorstellbar, dass der
EuGH in Ansehung seiner iiberwiegend grundfreiheitsfreundlichen Rechtsprechungs-

. . 537
historie

im Binnenmarktsachverhalt jeglichen grundfreiheitlichen Schutz ablehnen
wiirde. Insgesamt spricht in diesem Fall vieles dafiir, auf die Priifung der Verdrdngung
einer Grundfreiheit zu verzichten>® und Binnenmarkt- und Drittstaatensachverhalte

schon auf Ebene des Schutzbereichs mit zweierlet Maf3 zu messen. Auf Rechtferti-

31 Vgl. die Argumentation des EuGH zur Dienstleistungsfreiheit im Urt. v. 03.10.2006, C-452/04 (Fidi-
um Finanz), Slg. 2006, 1-9521, Rz. 48.
%32 Mit gleichem Ergebnis, jedoch ohne néhere Begriindung: Forster, DB 2007, 72 (75); Seitz, Intertax
2008, 44 (50); offenbar a.A.: Kommission v. 19.12.2006, KOM(2006) 825, S. 11.
3 vgl. zur Niederlassungsfreiheit: EuGH, Urt. v. 12.09.2006, C-196/04 (Cadbury Schweppes), Slg.
2006, 1-7995, Rz. 33; Urt. v. 13.03.2007, C-524/04 (Thin Cap), Slg. 2007, 1-2107, Rz. 34; Bschl. v.
10.05.2007, C-102/05 (A und B), Slg. 2007, I-3871, Rz. 27; Bschl. v. 10.05.2007, C-492/04 (Lasertec),
Slg. 2007, I-3775, Rz. 25; Urt. v. 26.06.2008, C-284/06 (Burda), n.n.v., Rz. 72-74. Vgl. zur Dienstleis-
tungsfreiheit: Urt. v. 03.10.2006, C-452/04 (Fidium Finanz), Slg. 2006, 1-9521, Rz. 48 f.
534 Sjehe D.IL1. Vgl. nochmals: Schénfeld, DB 2007, 80 (81); ders., IStR 2007, 443.
535 BuGH, Urt. v. 26.06.2008, C-284/06 (Burda), n.n.v., Rz. 68-75.
336 EuGH, Bschl. v. 10.05.2007, C-102/05 (A und B), Slg. 2007, I-3871. Siehe dazu D.IL1.
37 Siehe A. mit Fn. 3. Vgl. auch Hey, StuW 2004, 193 (196); Schnitger, Grenzen, 2006, S. 1; Kokott/
Henze, BB 2007, 913; Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 7.
3% Vgl. die friihere Rechtsprechung: EuGH, Urt. v. 18.11.1999, C-200/98 (X AB, Y AB), Slg. 1999, I-
8261, Rz. 30; Urt. v. 11.12.2003, C-364/01 (Barbier), Slg. 2003, I-1503, Rz. 75. Siche auch D.II.
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gungsebene wird dies bereits praktiziert.” Moglich ist auch, dass der EuGH die Recht-
sprechung, in der er mit der Ndhe der Norm zu einer der Grundfreiheiten argumen-
tiert,*** revidiert und in Zukunft nur noch auf den Gegenstand der Norm beziiglich des
sicheren Einflusses auf die Geschéftstitigkeit abstellt. Dies wiirde zumindest im Fall
von Minderheitsgesellschaftern die hier behandelten Abgrenzungsfragen losen, setzte
allerdings dem Gesetzgeber gleichzeitig Anreize, Normen auf wesentliche Beteiligun-

gen zu begrenzen.

I11. Die Uberlassung von Wirtschaftsguitern zur Nutzung

Werden Wirtschaftsgiiter einer auslédndischen Betriebsstitte zur Nutzung {iiberlassen,
werden nicht die gesamten stillen Reserven aufgedeckt, sondern Nutzungsentgelte abge-

541
rechnet.

Diese sind nur fiir grenziiberschreitend tétige, unbeschrinkt und beschrinkt
Steuerpflichtige, nicht aber von rein inléndisch tétigen Steuerpflichtigen zu zahlen.
Dadurch konnte wiederum ein Eingriff in die Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfrei-
heit begriindet sein.”** Die diskriminierende Wirkung besteht jedoch nur im zusitzli-

543 .
Denn die

chen Abrechnungsaufwand der Bewertung und Erkldrung des Vorgangs.
deutsche Steuer auf das Nutzungsentgelt mindert gleichzeitig den mit dem Wirtschafts-
gut im Ausland erzielten Ertrag. Betrachtet man das Gesamtunternehmen, ist die Sum-
me der zu zahlenden Steuern im grenziiberschreitenden und inlédndischen Fall identisch,
sofern beide Staaten den gleichen Steuersatz anwenden. Ist der auslidndische Steuersatz
niedriger oder rechnet das Ausland die deutsche Steuer nicht an,>** kommt es zu einer
Doppelbesteuerung. Diese konnte allenfalls durch das Beschriankungsverbot geschiitzt
sein, weil sie erst durch den kumulativen Besteuerungszugriff der beiden Staaten ent-

steht.>*

Der EuGH hat die Doppelbesteuerung jedoch mit der Rs. Kerckhaert u. Morres
aus dem grundfreiheitlichen Schutzbereich ausgeklammert.>*® Folglich bleibt es bei der

Diskriminierung aufgrund des zusitzlichen Abrechnungsaufwands.

>3 Siehe C.1.1.c). Vgl. EuGH, Urt. v. 18.12.2007, C-101/05 (,,A“), n.n.v., Rz. 58-60; Urt. v. 06.12.2006,
C-446/04 (FII), Slg. 2006, 1-11753, Rz. 171; Urt. v. 20.05.2008, C-194/96 (Orange European Smallcap
Fund), n.n.v., Rz. 90.
> Vgl. EuGH, Bschl. v. 10.05.2007, C-102/05 (A und B), Slg. 2007, 1-3871, Rz. 25 f.; Urt. v.
24.05.2007, C-157/05 (Holbock), Slg. 2007, 1-4051, Rz. 23 f. Siehe dazu D.IIL.1.
> Siehe zur sog. Nutzungsentnahme B.II1.2.
32 Siehe zur Anwendbarkeit dieser Grundfreiheiten D.1.1. und D.IL.
3 ygl. C.IL sowie EuGH, Urt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,,N*), Slg. 2006, 1-7409, Rz. 38.
4 Dies ist aufgrund der internationalen Uniiblichkeit der Abrechnung des Nutzungsentgelts durchaus
wabhrscheinlich. Siehe dazu B.I11.2.
¥ Siehe D.1.2.c).
% EuGH, Urt. v. 14.11.2006, C-513/04 (Kerckhaert u. Morres), Slg. 2006, I-10967, Rz. 20-23.
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Dieser konnte jedoch mit der Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
zwischen den Mitgliedstaaten gerechtfertigt werden. Mit der fiktiven Nutzungsentnah-
me wird das Ziel verfolgt, Ertrdge, die aus der Nutzung von Wirtschaftsgiitern und den
darin enthaltenen, im Inland erwirtschafteten stillen Reserven flieBen, auch im Inland
der Besteuerung zuzufithren.>*” Durch § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG wird somit eine am Terri-
torialitdtsprinzip orientierte Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse erzielt. Andernfalls
konnte der Steuerpflichtige frei wihlen, in welchem Staat er diese Ertrdge versteuert
und auf diesem Weg die Aufteilung der Besteuerungsrechte gefihrden.’*® Deswegen ist
§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG auch zur Aufteilung geeignet. Fraglich ist jedoch, ob gegeniiber
dem zusitzlichen Abrechnungsaufwand ein milderes, gleich geeignetes Mittel in Be-

549 1~ . . . . . .
Dies ist zu verneinen: Die aus den stillen Reserven generierten Ertrige

tracht kommt.
konnen Deutschland nur zugerechnet werden, wenn deren Hohe festgestellt und der
Finanzverwaltung erklirt wird. In Anbetracht des mitgliedstaatlichen Interesses an der
Sicherstellung der Besteuerung inldndischer stiller Reserven, erscheint der zusétzliche
Abrechnungsaufwand auch als angemessen. Die mit § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG vorge-

nommene fiktive Nutzungsentnahme ist damit EG-rechtskonform.>*’

IV. Ergebnis: Teilweise EG-Rechtswidrigkeit des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG

Die Untersuchung des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG hat ergeben, dass dieser teilweise EG-
rechtswidrig ist. Die Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermdgens in eine
auslidndische Betriebsstétte tangiert sowohl die Niederlassungs-, als auch die Kapital-
verkehrsfreiheit.”>' Sind wie im Regelfall beide Grundfreiheiten anwendbar, tritt die
Kapitalverkehrsfreiheit nach der Rechtsprechung des EuGH hinter die Niederlassungs-
fretheit zuriick; ein grundfreiheitlicher Schutz scheidet im Drittstaatenfall folglich aus.
Das Gleiche muss zur Herstellung von Systemkonsequenz>> auch in den Fillen gelten,
in denen nur die Kapitalverkehrsfreiheit anwendbar ist. Andernfalls konnte ein Minder-
heitsgesellschafter im Drittstaatenfall besser gestellt werden, als ein Mehrheitsgesell-
schafter. Beide Grundfreiheiten entfalten im Fall des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG somit stets

einen konvergenten Schutzbereich, der sich rein auf den Binnenmarkt erstreckt.

7 Siehe B.II1.2. Vgl. zudem den Ansatz von Wassermeyer zum Transfer von Anlagevermogen: B.IL.3.
% Siehe D.I.3.d)aa) mit Fn. 433. Vgl. nochmals EuGH, Urt. v. 18.07.2007, C-231/05 (Oy AA), Slg.
2007, 1-6373, Rz. 55 m.w.N.
** Vgl. EuGH, Urt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,,N*), Slg. 2006, I-7409, Rz. 49 f.
>0 Ginge man im Fall der Nutzungsiiberlassung von einer fiktiven Entnahme statt einer Nutzungsentnah-
me aus (siehe B.I11.2.), wire § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG unter Verweis auf D.I. und D.II. EG-rechtswidrig.
! Auf eine Priifung der Dienstleistungsfreiheit wurde verzichtet. Siche dazu bereits Fn. 347.
> Siehe dazu D.IL.2.
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Wiihrend die fiktive Entnahme bei einer endgiiltigen Uberfiihrung von Anlagevermogen
gegen EG-Recht verstoBt, kann die Sofortversteuerung von Umlaufvermodgen mit den
im Allgemeininteresse liegenden Zielen der Wahrung der Aufteilung der Besteuerungs-
befugnisse und der Wirksamkeit der steuerlichen Kontrolle gerechtfertigt werden.”
Die fiktive Nutzungsentnahme bei voriibergehender Uberlassung eines Wirtschaftsguts
ist zwar mit einem zusétzlichen und insofern diskriminierenden Aufwand beziiglich der
Steuererkldrung verbunden. Dieser ist jedoch erforderlich und in Anbetracht der da-

durch gewahrten Aufteilung der Besteuerungsrechte auch verhaltnismaBig.

Zwar wurde § 4g EStG zur Herstellung der EG-Rechtskonformitét eingefiihrt. Dieses
Ziel wird jedoch in keinem Fall erreicht. Im Fall der endgiiltigen Uberfiihrung von An-
lagevermogen stellt die zins- und voraussetzungslose Steuerstundung das mildere,
gleich geeignete Mittel dar. Im Fall der Uberfiihrung in den EWR-Staat Liechtenstein

wire § 4g EStG zwar verhiltnismiBig,” ist jedoch nicht anwendbar.

>3 Siehe dazu bereits das Zwischenfazit in D.1.4. sowie ausfiihrlich D.1.3.f).
>4 Die EG-Rechtskonformitit hingt letztlich von der Zeit ab, iiber die die Besteuerung zeitlich gestreckt
wird. Siche dazu D.1.3.f)bb)(4) und D.1.4.
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E. Alternative Losungsansatze

Nach Feststellung der teilweisen EG-Rechtswidrigkeit des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG sol-
len in diesem Teil der Arbeit alternative Losungsansitze fiir die steuerliche Behandlung
der endgiiltigen grenziiberschreitenden Uberfiihrung von Anlagevermdgen gegeniiber-

3% Diese miissen einerseits EG-Rechtskonformitiit durch die Gleichstel-

gestellt werden.
lung der grenziiberschreitenden und inlédndischen Sachverhalte herstellen und anderer-
seits das berechtigte mitgliedstaatliche Interesse an einer Besteuerung der im Inland
erwirtschafteten stillen Reserven achten. Die Losungsansitze sind zudem an der Ver-
einbarkeit mit dem Grundgesetz zu messen. So wére die Nichtbesteuerung nur des
grenziiberschreitenden Sachverhalts zwar EG-rechtskonform,”® verstieBe jedoch gegen
das in Art. 3 Abs. 1 GG verankerte Gebot der gleichméfBigen Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit.”>’ Zunichst soll das bereits in der Erforderlich-

>3 niher erldutert werden, daraufhin

keitspriifung thematisierte Steuerstundungskonzept
die alternativen Konzepte der harmonisierten, zeitlich gestreckten Besteuerung, der

Zeitwertbesteuerung und der Gewinnabgrenzung nach DBA.

I. Die zins- und voraussetzungslose Steuerstundung

Das Steuerstundungskonzept konnte auf der Besteuerung bei Steuerentstrickung nach
§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG basieren.”’ § 4g EStG wire hin zu einer echten Stundung der
Steuer bis zur Realisation auszubauen, ohne ratierlich zu besteuern. Um eine Gleichstel-
lung des grenziiberschreitenden Sachverhalts herzustellen, miisste die Stundung auto-
matisch und ohne die Forderung von Zinsen und Sicherheiten gewéhrt werden.”®® Das
Wirtschaftsgut wére zum Zeitpunkt des Transfers zu bewerten und bei spéterer Realisa-

61 Wertminde-

tion im Ausland mit dem aktuellen deutschen Steuersatz zu besteuern.
rungen wiren wie in Wegzugsfillen nach § 6 Abs. 6 AStG zu beriicksichtigen.’** Die

Verwaltung und Vollstreckung des gestundeten Steueranspruchs konnte durch die

> Die Uberfiihrung von Umlaufvermdgen und die Uberlassung von Anlagevermégen zur Nutzung sind
hingegen bereits nach dem jetzigen Rechtsstand EG-rechtskonform, siche D.1.4., D.III. u. D.IV. Siehe fiir
Losungsansitze bei Uberfiihrung von Umlaufvermdgen nach Liechtenstein D.1.3.f)bb)(4).
>*6 Die Grundfreiheiten verbieten keine Besserstellung des grenziiberschreitend Titigen. Siehe C.1.2.
>7Vgl. ABmann, SteuerStud 2006, 131 (139). Vgl. auch B.L1.
5% Siehe zur Priifung als milderes, gleich geeignetes Mittel D.1.3.f). Siehe auch C.II. und C.IIL.
9 Vgl. Kessler/Huck/Obser/Schmalz, DStZ 2004, 855 (863); Kessler/Huck, StuW 2005, 193 (214).
360 Siehe C.II. sowie D.I1.3.f). Siehe auch die Stundung in Wegzugsfillen gem. § 6 Abs. 5 AStG.
%1 Vgl. Kessler/Huck/Obser/Schmalz, DStZ 2004, 855 (865); Ismer/Reimer/Rust, EWS 2004, 207 (216);
Eckl, Wechsel, 2006, S. 171; Stewen, Zuzug und Wegzug, 2007, S. 474.
%62 Siehe C.II., vgl. EuGH, Utt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,,N*), Slg. 2006, I-7409, Rz. 37, 54.
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Kombination aus den bereits beschriebenen einmaligen und jahrlichen Mitwirkungs-

pflichten sowie den Amtshilfe- und Beitreibungsrichtlinien gesichert werden.’®

Dieses Stundungskonzept stiinde mit dem in B.I. erlduterten Realisationsprinzip und
dem Grundgesetz im Einklang. Denn der Aufschub der Besteuerung bis zur tatséchli-
chen Realisation entspricht einerseits dem Leistungsfahigkeitsprinzip,”®* weil auf die-
sem Wege nur sichere, am Markt realisierte Werte erfasst werden. Andererseits wird
eine Substanzbesteuerung entsprechend dem Gebot der eigentumsschonenden Besteue-
rung’® vermieden. Durch die Sicherstellung der Besteuerung qua Mitwirkungspflichten
sowie Amts- und Beitreibungshilfe entfdllt auch im Verfassungsrecht die Erforderlich-
keit, die stillen Reserven bei einem grenziiberschreitenden Transfer von Anlagevermo-
gen ersatzweise zu realisieren.’® Denn die vor den Umsatzakt gezogene Besteuerung
kann nunmehr nur noch die ultima ratio sein, wenn das Anlagegut die EG verlisst.”®’
Erst dann ist die vollstindige und gleichmiBige Besteuerung nach der Leistungsfahig-
keit nicht mehr gesichert.’®® Die in B.I.2. vorgenommene Begriindung von Ersatzreali-
sationstatbestinden bleibt damit weiterhin giiltig, die Erforderlichkeit der Besteuerung
wird jedoch von der Uberschreitung der Grenzen Deutschlands auf die Grenzen der EG

verschoben. Die Steuerstundung ist somit auch verfassungsrechtlich als milderes, gleich

geeignetes und verhéltnismiBiges Mittel anzusehen.’®

Es ist jedoch verfassungsrechtlich bedenklich, dass der grenziiberschreitende Sachver-
halt gegeniiber dem inldndischen besser gestellt wird, wenn der ausldndische Betriebs-
stattenstaat einen step-up vorsieht und das tliberfiihrte abnutzbare Anlagegut vom hohe-
ren Verkehrswert abschreibt.’” Dieser Vorteil wird aber durch die zusitzlichen Mitwir-
kungspflichten teilweise kompensiert. Das Gemeinschaftsrecht verbietet eine derartige

Besserstellung des grenziiberschreitenden Sachverhalts hingegen grundsitzlich nicht.””!

%63 Siehe zu den Mitwirkungspflichten D.I.3.f)aa). Zur Amtshilfe siche D.1.3.f)bb).
364 Vgl. Kessler/Huck/Obser/Schmalz, DStZ 2004, 855 (863); Schaumburg/Schaumburg, StuW 2005, 306
(312 f); Schaumburg, FS Wassermeyer, 2005, S. 411 (432); Schaden, in: Liidicke, Europarecht, 2006,
S. 89 (109 t.); Stewen, Zuzug und Wegzug, 2007, S. 471. Siehe auch B.I.1.
°% Siehe B.L1.
>66 Siehe B.1.2. sowie B.V.
7 ygl. zu dieser Begriindung von Ersatzrealisationstatbestdnden: B.1.2.
38 Vgl. J. Lang, Bemessungsgrundlage der ESt, 1981/88, S. 155. Wartlich zitiert unter B.I.2.
3% Ebenso: Schaden, in: Liidicke, Europarecht, 2006, S. 89 (109 f.). Vgl. auch Kessler/Huck, StuW 2005,
193 (207), die den Losungsansatz zu E.IV. als milderes Mittel anfiihren. Die jetzige Rechtslage ebenfalls
als verfassungswidrig betrachtend: Werra/Teiche, DB 2006, 1455 (1457); Hidien, in: K/S/M, EStG, § 49,
Rz. D371 ff. (Stand: 03.2007).
370 Allgemeine Bedenken duBert: Rodder, IStR 2005, 297 (298).
°7! Siehe E. und C.1.2.a). Vgl. bzgl. § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG: Schaden, in: Liidicke, Europarecht, 2006,
S. 89 (107 £.); a.A.: Schwenke, Int. Einkiinfteabgrenzung, 2006, S. 177; ders., DStZ 2007, 235 (245).
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I1. Die harmonisierte, zeitlich gestreckte Besteuerung

Der Vorteil durch die ggf. hohere auslédndische Abschreibung konnte jedoch dazu ge-
nutzt werden, eine zeitlich gestreckte Besteuerung im Sinne von § 4g EStG EG-
rechtskonform auszugestalten. Die Losung wire auf Rechtfertigungsebene zu suchen,

572 nach der

weil das Diskriminierungsverbot allein die nationale Regelung fokussiert,
Liquiditdtsnachteile verblieben. Ein Vorteilsausgleich wére durch die ausldndische
Abschreibung nur zuldssig, wenn diese in unmittelbarem Zusammenhang mit dem in-
landischen steuerlichen Nachteil im Rahmen einer staateniibergreifenden Kohdrenz
stinde.’” Ein belastungsiquivalenter Vorteilsausgleich wiirde voraussetzen, dass der
ausldndische Betriebsstittenstaat einen step-up vorsieht, den deutschen Wertansatz
tibernimmt, die Steuersdtze beider Staaten gleich hoch sind und — wie es bereits die
BSVwG vorsahen®”* — der Zeitraum der gestreckten Besteuerung mit der Restnutzungs-

dauer des Anlageguts iibereinstimmt.’”

Auf diese Weise wiirde gleichzeitig eine Dop-
pelbesteuerung vermieden. Diese Losung wére jedoch nur durch eine Harmonisie-
rungsmaBnahme der EG umsetzbar;’’® ansonsten fehlte es auch an dem unmittelbaren
Zusammenhang zwischen den staateniibergreifenden Regelungen.’”’ Der Erlass einer
entsprechenden EG-Richtlinie kdnnte jedoch mehrere Jahre in Anspruch nehmen und
am Widerstand einzelner Mitgliedstaaten scheitern.’”® Im Fall nicht abnutzbaren Anla-

gevermdgens wire wiederum die echte Stundung vorzusehen.

I11. Die Besteuerung nach Zeitwerten

Die Entstehung von stillen Reserven und sdmtliche in dieser Arbeit angesprochenen,
damit zusammenhingenden Probleme kénnten von vornherein vermieden werden, wenn

Deutschland zu einer Besteuerung nach Zeitwerten im Sinne der Reinvermogenszu-

580

gangstheorie’” tiberginge.”®” Die Ausfiihrungen zu B.I.1. zeigen jedoch, dass dies mit

372 Siehe C.1.2.a) und C.I1.3.d). Vgl. Schaden, in: Liidicke, Europarecht, 2006, S. 89 (108).
373 Siehe zur (staateniibergreifenden) Kohirenz C.1.3.b)dd) und D.L1.3.c).
M Vgl. BMF v. 12.02.1990, BStBL. I 1990, 72, Tz. 2.6.1 lit. a. Die Regelung war jedoch u.a. EG-
rechtswidrig, weil die anderen Voraussetzungen nicht eingehalten wurden. Diesbeziiglich wohl a.A.:
Schwenke, Int. Einkiinfteabgrenzung, 2006, S. 177; Thémmes, StbJb 2003/2004, 201 (229 f.).
°" Eine belastungsiquivalenten Vorteilsausgleich halten grundsitzlich fiir moglich: Schwenke, Int. Ein-
kiinfteabgrenzung, 2006, S. 177; Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 86; a.A.: Seitz, Intertax 2008, 44
(57 u. 71). Nur auf die Eingriffsebene abstellend, aber die Kohédrenz iibersehend: Schaden, in: Liidicke,
Europarecht, 2006, S. 89 (108).
>76 ygl. auch Kommission v. 19.12.2006, KOM(2006) 825, S. 8-10.
" Wohl a.A.: EuGH, Urt. v. 07.09.2004, C-319/02 (Manninen), Slg. 2004, 1-7477, Rz. 48. Siche auch
C.1.3.b)dd).
7 Vgl. allgemein: Thommes, StbJb 2003/2004, 201 (243); Kessler/Huck/Obser/Schmalz, DStZ 2004, 855
(867); Eckl, Wechsel, 2006, S. 172.
°" Siehe B.L.
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erheblichen rechtspraktischen Problemen verbunden wére und eine derartige Abkehr
vom Realisationsprinzip verfassungsrechtlich gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip und

das Gebot der eigentumsschonenden Besteuerung verstiefe.

IV. Die Gewinnabgrenzung zwischen Stammbhaus und Betriebsstatte

Das Besteuerungsrecht an den im Inland erwirtschafteten stillen Reserven konnte
Deutschland auch durch die Zuweisung in DBA erhalten bleiben.”™ Die §§ 4 Abs. 1
Satz 3; 4g EStG wiirden durch eine Regelung ersetzt, die im Transferzeitpunkt nur die
Feststellung des Gemeinen Werts vorsieht. Gleichzeitig miisste die beschrdnkte Steuer-
pflicht nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG erweitert werden, um derartige Einkiinfte zu
erfassen.”® Fiir Fille des gleichzeitigen Wegzugs wire eine nachgelagerte subjektive

Steuerpflicht — dhnlich wie im Erbschaftsteuerrecht™® — einzufiihren.

Der Losungsansatz wire mit demselben administrativen Aufwand und Mitwirkungs-
pflichten wie die Stundung verbunden. Die Neuverhandlung der DBA zwischen den
Mitgliedstaaten konnte zwar durch die EG koordiniert werden, diirfte jedoch mehrere
Jahre in Anspruch nehmen und am Widerstand einzelner Staaten scheitern.”™ Dieser
Losungsansatz wiirde insbesondere dem vorgesehenen Konzept der OECD widerspre-
chen, stille Reserven bereits im Zeitpunkt des grenziiberschreitenden Transfers zu erfas-

sen.”™®

%0 ygl. Thommes, StbJb 2003/2004, 201 (243); Ismer/Reimer/Rust, EWS 2004, 207 (215); Kessler, IStR
2004, 841 (844); Kessler/Huck, StuW 2005, 193 (214); Eckl, Wechsel, 2006, S. 172.

¥ Vgl. Thommes, StbJb 2003/2004, 201 (243); Schaumburg, FS Wassermeyer, 2005, S. 411 (416 u.
436); Seitz, Intertax 2008, 44 (72); Vgl. zum Wegzug: Afmann, SteuerStud 2006, 131 (139); Eckl, Wech-
sel, 20006, S. 170; Kofler, DBA und EG-Recht, 2007, S. 746. Entgegen der von Kessler, IStR 2004, 841
(845) und Kessler/Huck/Obser/Schmalz, DStZ 2004, 855 (867) vertretenen Ansicht, wire eine EG-
Richtlinie nicht vorzugswiirdig, weil die Aufteilung der Besteuerungsrechte origindr Gegenstand der
DBA ist.

2 Vgl. Thommes, StbJb 2003/2004, 201 (242 f); Kessler/Huck, StuW 2005, 193 (214); Kess-
ler/Huck/Obser/Schmalz, DStZ 2004, 855 (865); AfSmann, SteuerStud 2006, 131 (139 mit Fn. 135); Eckl,
Wechsel, 2006, S. 170 f. A.A. ist Seitz, Intertax 2008, 44 (72), nach dem die Anderung der DBA allein
ausreichen wiirde.

%% Siehe § 1 Abs. 1 Nr. 1 lit. b. ErbStG und § 4 Abs. 1 i.V.m. § 2 Abs. 1 AStG.

¥ Vgl. Thémmes, Stblb 2003/2004, 201 (243); Kessler/Huck/Obser/Schmalz, DStZ 2004, 855 (867);
Eckl, Wechsel, 2006, S. 172.

%% Siehe zur jetztigen Selbststiandigkeitsfiktion nach Art. 7 Abs. 2 OECD-MA: B.I1.2. Vgl. den Entwurf
der OECD v. 10.4.2007, Revised Commentary on Article 7 of the OECD Model Tax Convention,
Rz. 20 f., Download unter: http://www.oecd.org/dataoecd/0/2/38361711.pdf.
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F. Schlussbetrachtung

Die steuerliche Behandlung der Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern des Anlagevermo-
gens gemdll den §§ 4 Abs. 1 Satz 3; 4g EStG verstofit gegen Gemeinschaftsrecht. Die
Sofortbesteuerung von Umlaufvermogen ist hingegen durch das mitgliedstaatliche Inte-
resse an einer wirksamen steuerlichen Kontrolle und der Wahrung der Aufteilung der
Besteuerungsrechte gerechtfertigt. Die Abwégung der sich gegeniiberstehenden grund-
freiheitlichen und mitgliedstaatlichen Interessen fiihrt damit bei Anlage- und Umlauf-
vermdgen zu einem jeweils anderen Ergebnis. Auf diese Weise wird in beiden Féllen
eine strikte Einzelfallgerechtigkeit erzielt, wie es letztlich im PriifungsmaBstab der rule
of reason angelegt ist.”*® Der pauschale Verweis des EuGH>’ auf die Amtshilfe- und
Beitreibungsrichtlinien wird einer ausgewogenen Interessenabwigung hingegen nicht
gerecht. Wenn der EuGH die Wirksamkeit der steuerlichen Kontrolle als Rechtferti-
gungsgrund anerkennt, muss er konsequenterweise auch die Eignung der Richtlinien im
konkret vorliegenden Fall untersuchen; erste dahingehende Ansétze sind in der Recht-
sprechung bereits ersichtlich.”® Wo die Richtlinien aufgrund konzeptioneller Defizite
eine steuerliche Kontrolle nur mit unverhéltnismiBig hohem Verwaltungsaufwand im
Vergleich zu den grundfreiheitlichen Interessen der Steuerpflichtigen ermdglichen, ist
eine streitige nationale Norm gerechtfertigt. Andernfalls wiirde der betroffene Mitglied-
staat faktisch zu einem bedingungslosen Verzicht auf die Steuereinnahmen gezwungen.
Die einseitige Steuerfreiheit des grenziiberschreitend Tétigen wiirde jedoch dem Gebot

der Wettbewerbsgleichheit auf dem Binnenmarkt widersprechen.”®

Die gegeniiber der fritheren Rechtsprechungspraxis des EuGH hier verstirkte Anerken-
nung mitgliedstaatlicher Interessen liegt durchaus im Trend der Urteile der letzten Jah-
re. Diese lassen etwa bei der Beurteilung der grenziiberschreitenden Verlustverrech-

1

nung,™’ der Zulissigkeit der Doppelbesteuerung™' oder des Verhiltnisses der Nieder-

lassungs- zur Kapitalverkehrsfreiheit® die Tendenz erkennen, die Souverdnitit der

%% Siehe C.1.3.a). Vgl. Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 978.
%7 Siehe D.1.3.)bb)(1). Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 07.09.2006, C-470/04 (,N*), Slg. 2006, 1-7409, Rz. 52.
3% Siehe D.1.3.f)bb)(1).
¥ Vgl. beziiglich den unzureichenden Amtshilfemoglichkeiten den ersten Erwigungsgrund der Amtshil-
ferichtlinie, Richtlinie 77/779/EWG v. 19.12.1977, ABI. 1977 L 336, 15. Die Grundfreiheiten als ,,Garan-
ten von Wettbewerbsgleichheit* verstehend: Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 14 m.w.N.
590 Vgl. EuGH, Urt. v. 13.12.2005, C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, I-10837, Rz. 41 ff. Siche
C.I.3.b)ee) und C.III.
¥ Vgl. EuGH, Urt. v. 14.11.2006, C-513/04 (Kerckhaert u. Morres), Slg. 2006, 1-10967, Rz. 19-23.
Siehe auch D.1.2.c) und D.III.
%2 Vgl. EuGH, Urt. v. 12.09.2006, C-196/04 (Cadbury Schweppes), Slg. 2006, 1-7995, Rz. 29-33; Urt. v.
26.06.2008, C-284/06 (Burda), n.n.v., Rz. 68-75. Sieche dazu C.I.1.c) und D.IL.1.
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Mitgliedstaaten und letztlich deren fiskalische Interessen héher zu bewerten.”” Ohne
eine Wertung dieser Urteile vorzunehmen, kann es jedoch nicht darum gehen aus politi-
schen Griinden einseitig zugunsten der Mitgliedstaaten zu entscheiden, sondern darum,
eine moglichst ausgewogene Interessenabwigung vorzunehmen. Solange 27 souverine
Steuerrechtsordnungen in der EG bestehen, werden sich nicht sémtliche Behinderungen

des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs vermeiden lassen.

Das in dieser Arbeit getroffene Ergebnis der Grundfreiheitspriifung des § 4 Abs. 1
Satz 3 EStG wird auch durch die verfassungsrechtlichen Wertungen unterstiitzt.”** Die
zins- und voraussetzungslose Steuerstundung ist auch hierbei als milderes, gleich geeig-
netes Mittel anzusehen. Die identische Wertung ist die Folge der jeweils gleichheits-
rechtlichen Struktur der Grundfreiheiten und des Leistungsfihigkeitsprinzips®”> sowie
der sehr dhnlichen PriifungsmaBstibe der jeweiligen VerhiltnismaBigkeitsgrundsitze.””
Wie die Ausfiihrungen zum moglichen Losungsansatz der harmonisierten, zeitlich ge-
streckten Besteuerung zeigen, fiihrt die Kohdrenz, sofern man sie als individuellen be-
lastungsdquivalenten Vorteilsausgleich versteht, zu einer weiteren Anndherung an die
verfassungsrechtlich gebotene, gleichméBige Steuerbelastung nach der wirtschaftlichen

Leistungsfahigkeit.™’

Folglich wire der deutsche Gesetzgeber aus gemeinschafts- und verfassungsrechtlichen
Griinden gut beraten, § 4g EStG fiir Anlagevermogen hin zu einer echten Stundung
nach dem Vorbild des § 6 Abs. 5 AStG auszubauen. Dabei handelt es sich um den ein-
zigen verfassungskonformen Losungsansatz, der allein durch deutsches Recht umge-
setzt werden konnte. Alternative Ansétze erfordern eine Einigung mit simtlichen ande-
ren Mitgliedstaaten iiber eine gemeinsame Harmonisierungsmallnahme oder iiber die
Verinderung von DBA.>® Idealerweise sollte jedoch auch eine Stundungslésung von
einer Harmonisierungsmafinahme begleitet werden, um eine nahezu vollstindige
Gleichstellung grenziiberschreitender und rein nationaler Sachverhalte herzustellen. Die

Kommission hat dazu bereits ihre Unterstiitzung angekiindigt.’”’

% Vgl. auch M. Lang, Die Rspr. des EuGH, 2007, S. 72; Kokott/Henze, BB 2007, 913 (918); Englisch,
IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 8 f. Siehe bereits C.II1.
3% Siehe dazu E.I. bis E.III. sowie B.L
3% Vgl. Schaumburg/Schaumburg, StaW 2005, 306 (307 £.).
3% Siche C.1.3.a). Vgl. auch Cordewener, Grundfreiheiten, 2002, S. 334; Englisch, Dividendenbesteue-
rung, 2005, S. 283; Frenz, HB Europarecht, Bd. 1, 2004, Rz. 479; Hahn, DStZ 2005, 433 (442).
%97 Siehe E.II sowie E.I. Vgl. auch Englisch, IFSt-Schrift Nr. 449, 2008, S. 123.
3% Siehe E.IL. und E.IV.
% ygl. Kommission v. 19.12.2006, KOM(2006) 825, S. 10. Siehe auch E.II.
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BFH Urt. v. 16.07.1969 | 1266/65 BStBI. 11 1970, 175 | -

BFH Urt. v. 28.04.1971 | IR 55/66 BStBI. 11 1971, 630 | -

BFH Urt. v. 30.05.1972 | VII R 111/69 | BStBL 11 1972, 760 | -

BFH Urt. v. 30.10.1973 | IR 38/70 BStBI. 11 1974, 255 | -

BFH Urt. v. 16.12.1975 | VIII R 3/74 BStBI. 11 1976, 246 | -

BFH Urt. v. 21.09.2005 | I R 56/03 BStBI. 11 2005, 875 | -

IV. Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

Gericht | Datum Aktenzeichen | Fundstelle Bezeichnung
BVerfG | Urt. v. 20.07.1954 1 BvR 459/52 | BVerfGE 4, 7 -

BVerfG | Urt. v. 12.11.1958 2 BvL 4/56 BVerfGE 8, 274 -

BVerfG | Urt. v. 22.10.1986 | 2 BvR 197/83 | BVerfGE 73, 339 Solange I1
BVertG | Urt. v. 27.06.1991 2 BvR BVerfGE 84, 239 -

1493/89
BVertG | Urt. v. 22.06.1995 2 BvL 37/91 BVerfGE 93, 121 -
BVerfG | Urt. v. 09.03.2004 | 2BvL 17/02 | BVerfGE 110, 94 -
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BVerfG | Bschl. v. 2 BvR BVerfGE 115, 97 -

18.01.2006 2194/99
BVerfG | Bschl. v. 1 BvL 10/02 FR 2007, 338 -

07.11.2006
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