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A. Einfahrung

l. Steuern als Motiv des Wegzugs

Neben anderen Motiven kdnnen Steuern einen entscheidenden Anreiz zum Wegzug
bilden, wenn die zu erwartende Abgabenlast im Zielland niedriger ist als die Abgaben-
last im Herkunftsland. Die Abgabenlast des Ziellandes ist dabei anhand eines Belas-
tungsvergleichs unter Gesamtschau aller Abgaben und aller Steuerarten zu beurteilen.
Der Belastungsvergleich sollte nicht nur die aktuell laufende Besteuerung im Ver-
gleichsstaat der deutschen gegenuberstellen, vielmehr sind auch die Besteuerung des
Wegzugs selber, die u.U. langjahrige fortdauernde deutsche Besteuerung sowie die
Besteuerung der Vermogensnachfolge zu bertcksichtigen. So kann eine aus ertrag-
steuerlichen Griinden motivierte Wohnsitzverlegung u.U. in Bezug auf die Erbschaft-
steuer nachteilig sein (oder umgekehrt). Samtliche individuellen Einkommens- und
Vermogensverhéltnisse des Wegziehenden sind im Einzelfall einzubeziehen. Ferner
sind auch die Transaktionskosten flr den Wegzug als solchen zu beriicksichtigen.

Zahlreiche potentielle Zuzugsstaaten bieten zum Teil erhebliche Steuerverginstigun-
gen an. Dies gilt nicht nur fur ,offshore” Jurisdiktionen, sondern auch in Bezug auf eini-
ge Mitgliedstaaten der EU. Grof3britannien und Irland bieten z.B. die Freistellung aus-
landischer Einklnfte, sofern diese nicht ins Land transferiert oder dort in sonstiger Wei-
se genutzt werden (sog. ,Remittance Basis“ Besteuerung’). Belgien und Osterreich
haben eine Kapitalertragsteuer mit Abgeltungscharakter, in Luxemburg gibt es die
Mdoglichkeit einer individuell fir bis zu zehn Jahre durch Individualvertrag aushandel-
baren, pauschalen Einkommensteuer. Auch in der Schweiz besteht in vielen Kantonen
die Moglichkeit einer pauschalen Besteuerung nach dem Aufwand.> Monaco, Andorra
(keine Erhebung von Einkommensteuer) und Osterreich (Abschaffung der Erbschaft-
steuer) konnen in Teilbereichen als Nullsteuerlander eingestuft werden. Die Isle of Man
mit einem Spitzensteuersatz von 20 %, die Kanalinseln Guernsey und Alderney mit
einem pauschalen Steuersatz von 20 % und Liechtenstein mit einem Spitzensteuersatz
von 21 % sind als Niedrigsteuerlander bekannt.

! Vgl. hierzu Luhn, IWB 2013, 47 ff.; Levedag, IWB 2011, 774, 780 ff.; Ronge in IStR 2003, 661;
Ettinger/Wieder in PIStB 2005, 282.

Vgl. hierzu ausf. Suter, PIStB 2013, 205 ff. Im Kanton Zirich ist Mdglichkeit einer dauerhaften Pau-
schalbesteuerung allerdings seit dem 01.01.2010 entfallen; vgl. hierzu Bron/Seidel, IStR 2009, 312
f.



II.  Anknupfungspunkte der Besteuerung

Einer der wesentlichsten Aspekte flr die Beantwortung der Frage, ob und inwieweit
sich eine Person in einem bestimmten Staat einer Besteuerung ausgesetzt sieht, ist
das Vorliegen eines Ankniupfungspunktes fur die Besteuerung. Insoweit ist insbesonde-
re die Beurteilung der steuerlichen Ansassigkeit von Bedeutung.

Die Ansassigkeit bezeichnet einen personlichen Anknipfungspunkt der Besteuerung.
Der in den deutschen Steuergesetzen nicht verwendete Begriff stammt aus dem Recht
der Doppelbesteuerungsabkommen (DBA), wo er als Oberbegriff fir Anknipfungstat-
bestande wie Wohnsitz, standiger Aufenthaltsort, Geschéaftsleitung usw. gebraucht
wird.?

Die Ansassigkeit begrindet eine besonders enge Beziehungen der Person zu einem
Territorium, die als Rechtfertigung daftr dient, dass der betreffende Staat grundsatzlich
das gesamte weltweite Einkommen besteuert (sog. ,Welteinkommensprinzip*). Fehlt es
an einer Ansassigkeit im betreffenden Staat, so kommt ein Besteuerungsrecht dessel-
ben nur in Betracht, wenn sich zumindest ein sachlicher Anknipfungspunkt fir die Be-
steuerung in Form einer in diesem Staat belegenen Einkommensquelle findet (,Quel-
lenprinzip*).

In Deutschland fihrt die Ansassigkeit zur unbeschrankten Einkommensteuerpflicht (§ 1
Abs. 1 EStG). Entsprechendes gilt fir die Erbschaftsteuer (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG fir
Erblasser/Schenker oder Erwerber). Folge der unbeschrankten Steuerpflicht ist jeweils,
dass grds. das weltweite Einkommen bzw. Vermdgen der deutschen Besteuerung un-
terliegt. Fehlt es an einer Ansassigkeit des Steuerpflichtigen in Deutschland, so besteht
hingegen grds. nur ein beschranktes Besteuerungsrecht Deutschlands im Hinblick auf
die aus inlandischen Quellen bezogenen Einkinfte (beschrankte Einkommensteuer-
pflicht, 88 1 Abs. 4, 49 EStG) bzw. das im Inland belegene Vermdgen (beschrankte
Erbschaftsteuerpflicht, § 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG).

Da jeder Staat fur sich die Anséassigkeit definiert, kann es zu einer Ansassigkeit in meh-
reren Staaten kommen, was zu einer Doppelbesteuerung fuhren kann. Eine Doppelbe-
steuerung kann aber auch dadurch hervorgerufen werden, dass das Besteuerungs-

®  Teilweise zahlt zu den Anknipfungspunkten alternativ auch die Staatsangehérigkeit, so z.B. im Fall

der USA.



recht eines Staates aufgrund der Ansassigkeit des Steuerpflichtigen mit dem Besteue-
rungsanspruch eines anderen Staates aufgrund einer dort belegenen Einkunftsquelle
kollidiert.

1.

Begrundung einer Ansassigkeit im Ausland

Zumeist besteht vor einem Wegzug aus Deutschland die deutsche Ansassigkeit,
welche zur unbeschrankten Steuerpflicht nach 8 1 Abs. 1 EStG in der Einkom-
mensteuer und nach 8 2 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG in der Erbschaftsteuer fuhrt. Ge-
wohnlich geht der Wegzug mit einem Wechsel der Ansassigkeit einher, d.h. diese
wird in Deutschland aufgegeben und im Ausland begriindet. Im Einzelfall kann al-
lerdings bereits zuvor eine Anséassigkeit im auslandischen Staat bestehen, so
dass lediglich die inlandische aufgegeben wird.

Die Voraussetzungen der Ansassigkeit richten sich dabei ausschlie3lich nach den
jeweiligen Normen der beteiligten Staaten und sind international nicht einheitlich.
So ergeben sich teilweise erhebliche Unterschiede in den einzelnen landerspezifi-
schen Voraussetzungen. Auch andere Staaten unterscheiden aber meist ver-
gleichbar dem deutschen Steuerrecht zwischen unbeschrankter Steuerpflicht
(Welteinkommen/-vermégensprinzip) und beschrankter Steuerpflicht (Quellen-

prinzip).

Meist sind objektive Kriterien, wie das Innehaben einer Wohnung im jeweiligen
Staat, fur die Begriindung der Ansassigkeit (,residence”) maf3geblich. Es werden
dariiber hinaus aber auch subjektive Kriterien, wie die Absicht, auf Dauer in dem
jeweiligen Staat zu verweilen (,domicile®), herangezogen, deren Vorliegen wiede-
rum nach objektiven Gesichtspunkten zu bestimmen ist.

Die Frage, ob im jeweiligen Zuzugsstaat nach den Kriterien dieses Staates eine
Ansassigkeit begriindet wird, ist daher angesichts der Vielzahl der Konstellationen
in jedem Einzelfall individuell zu Gberprifen.



Verlust der Ansassigkeit in Deutschland

Ein Wegzug ist meist steuerlich motiviert und soll die ertrag- bzw. erbschaftsteuer-
liche Belastung im Wegzugsstaat minimieren. Dies kann bei einem Wegzug aus
Deutschland nur dann erreicht werden, wenn eine Besteuerung in Deutschland
kinftig so weit wie méglich vermieden wird.

Nach dem deutschen Steuerrecht ist eine Person im steuerrechtlichen Sinne an-
sassig, wenn sie einen Wohnsitz (8 8 AO) oder den gewohnlichen Aufenthalt (8 9
AO) in Deutschland hat. Dabei ist die Staatsangehdrigkeit unbeachtlich. Die un-
beschrankte Einkommensteuerpflicht kann somit nur dadurch vermieden werden,
dass der Steuerpflichtige nach seinem Wegzug im Inland weder seinen Wohnsitz
(8 8 AO) noch seinen gewohnlichen Aufenthalt (8 9 AO) hat. Im Fall der Erb-
schaftsteuer dauert die unbeschrankte Steuerpflicht unter bestimmten Vorausset-
zungen sogar trotz Aufgabe der inlandischen Ansassigkeit noch fir einen be-
stimmten Zeitraum fort.* Ferner sind besonderen Regelungen zur fortdauernden
inlandischen Besteuerung nach dem Wegzug zu beachten, die erst eine geraume
Zeit nach Ende der unbeschrénkten Steuerpflicht erléschen®, sowie deutsche Be-
steuerungsrechte aufgrund des Quellenprinzips®.

a) Wegzug als Aufgabe des Wohnsitzes i.S.d. § 8 AO
aa) Definition des Wohnsitzes

Nach § 8 AO hat jemand einen Wohnsitz dort, wo er eine Wohnung unter
solchen Umstanden innehat, die darauf schlieen lassen, dass er die Woh-
nung beibehalten und benutzen mochte. Die steuerrechtliche Definition des
Wohnsitzes knupft dabei an tatsachliche Gegebenheiten und nicht an sub-
jektive Merkmale an. Sie kann nicht mit Hilfe zivilrechtlicher Bestimmungen
oder melderechtlicher Vorschriften ausgelegt werden.” Einen Wohnsitz kann
nur eine natiirliche Person haben.®

Vqgl. hierzu unten, C. Il.

Vgl. hierzu unten, B. I. 3. und C. IV.

Vgl. hierzu unten, B. Il. 2. und C. IlI.

Standige Rechtsprechung, vgl. nur BFH BStBI. 1l 1996, 2.
Gersch in Klein, AO, § 8 Rn. 1.



Der Begriff der Wohnung wird weit ausgelegt. Umfasst sind alle zum dauer-
haften Verbleib geeigneten Raumlichkeiten.® Daher wurden als Wohnung
u.a. angesehen: der Wohnwagen zur Dauermiete auf einem Campingplatz®,
das moblierte Zimmer'!, das Hotelzimmer bei Dauernutzung®?, ein Jagd-
haus® und eine Gemeinschaftsunterkunft auf einer Baustelle**. Da jemand
mehrere Wohnungen haben kann, sind auch mehrere Wohnsitze mdglich.

Das Innehaben der Wohnung liegt vor, wenn die Person die tatsachliche
Verfligungs-macht tber die Wohnung hat, diese also jederzeit zur Nutzung
zur Verfiigung steht.® Es miissen Umstande vorliegen, die schlussfolgern
lassen, dass die Wohnung beibehalten und auch kinftig als Wohnung ge-
nutzt wird. Darlber hinaus muss die Wohnung standig genutzt oder zumin-
dest mit einer gewissen Regelmaligkeit, auch in gréReren Zeitabstanden,
aufgesucht werden. Eine Mindestaufenthaltszeit im Jahr ist dabei nicht er-
forderlich.*® Ein nur gelegentliches Verweilen wahrend unregelmaRig aufei-
nanderfolgender kurzer Zeitraume zu Erholungszwecken soll allerdings nicht
ausreichen.!’ Die Grenzen sind insoweit flieRend, so dass insbesondere in
Fallen, in denen Raumlichkeiten als Ferienhaus/-wohnung genutzt werden,
stets mit Blick auf das Risiko einer Wohnsitzbegriindung zu prtfen ist, ob
diese dauerhaft zur Verfigung stehen bzw. in welcher RegelméaRigkeit diese
aufgesucht werden.

bb) Aufgabe des Wohnsitzes
Von zentraler Bedeutung fir die Besteuerung ist die Frage, ob der

Wegzugler im Einzelfall seinen deutschen steuerlichen Wohnsitz tatsachlich
aufgegeben hat. Hier ergeben sich in der Praxis gelegentlich Abgrenzungs-

BFH BStBI. 11 2001, 294.

FG Hamburg EFG 1974, 66.

BFH BStBI. 11 1970, 153.

FG Munster EFG 1984, 636; allerdings nicht bei nur gelegentlicher Nutzung.
RFH RStBI. 1941, 290.

BFH BStBI. 1979, 224.

BFH BStBI. 11 1996, 2.

BFH BStBI. 1968, 439; 1989,182; 2001, 294.

BFH BStBI. 11 1989, 182; BStBI. 11 1994, 70.



schwierigkeiten, vor allem aber Nachlassigkeiten des Steuerpflichtigen in
tatsachlicher Hinsicht.

Beispiel 1'®: Der deutsche Spitzensportler S begriindet einen Wohnsitz in
Monaco. Ab und zu besucht er seine Familie in Deutschland und wohnt in
seinem alten Jugendzimmer.

Beispiel 2'°: Der deutsche Architekt A wird fiir die Zeit der Bauphase von
seinem Arbeitgeber nach Dubai versetzt, um Grol3projekte zu beaufsichti-
gen. Seine Ehefrau nutzt weiterhin zusammen mit den Kindern das beiden
Ehegatten gehdrende Haus in Hamburg.

Beispiel 3%°: Aufgrund einer unerwartet guten Auftragslage in der Region
wird die Versetzung des Architekten A nach Dubai auf unbestimmte Zeit ver-
langert. Seine Ehefrau und die Kinder ziehen zu A nach Dubai, nachdem
das Haus unbefristet an Dritte vermietet und der gesamte Hausrat in einer
dann als Lager angemieteten 1-Zimmer Wohnung in Hamburg eingelagert
wurde.

Typischerweise hat der Wegziehende bisher seinen Wohnsitz i.S.d. § 8 AO
in Deutschland und ist deshalb unbeschrankt steuerpflichtig. Der steuerliche
Wegzug, d.h. die Beendigung der unbeschrankten deutschen Steuerpflicht,
geschieht dann durch Aufgabe dieses Wohnsitzes. Aufgegeben wird der
Wohnsitz, wenn die Tatbestandsmerkmale des § 8 AO beseitigt werden, wo-
fur die tatsachlichen Umstande maRgeblich sind.?* Eine Aufgabe liegt dem-
nach vor, wenn die Wohnung aufgeldst oder nicht nur voriibergehend nicht
mehr benutzt wird®? bzw. bei nicht standiger Nutzung nicht mehr periodisch
aufgesucht wird.*

18

19

20

21

22

23

Beispiel nach Birk, Steuerrecht, Rn. 669-672.
Vgl. FG Kéln EFG 1996, 2.

Vgl. FG Dusseldorf EFG 1999, 716.

BFH BStBI. 1997, 447.

Kruse in Tipke/Kruse, AO, § 8 Rn. 16.

BFH BStBI. 1972, 949.



Im Beispiel 1 ist demnach von Bedeutung, ob das Jugendzimmer des S als
dessen Wohnsitz angesehen werden kann. Dies hangt davon ab, wie oft und
wie lange S seine Familie besucht, ob er jederzeit das Zimmer bewohnen
kann und ob er noch personliche Gegenstande (z.B. Kleidung, Hygienearti-
kel) zum sofortigen Gebrauch vorhalt, die auf eine regelméafige Nutzung
schlieen lassen.

Das Merkmal der Wohnung lasst sich, wenn in Deutschland noch Wohnim-
mobilien verbleiben, zumeist bejahen. Das Innehaben einer Wohnung ist
aber nicht mehr gegeben, wenn der Wegzugler tatsachlich nicht mehr tber
die Wohnung verfiigen kann bzw. diese nicht mehr standig und auch nicht in
groReren Abstdnden regelmaRig benutzt. Allein die Begrindung eines aus-
landischen Wohnsitzes fihrt nicht zur Aufgabe des inlandischen Wohnsit-
zes. Ausschlaggebend ist eine Gesamtbetrachtung aller Umstande, die er-
kennen lassen, ob und wann eine Rluckkehr beabsichtigt ist.

Die unbefristete Fremdvermietung ist ein Indiz dafur, dass keine Verfl-
gungsmacht mehr tber die Wohnung besteht®, diese nicht mehr benutzt
wird?® und somit eine Aufgabe des Wohnsitzes vorliegt. Dies gilt nicht, wenn
die Begleitumstande darauf schlieRen lassen, dass die Wohnung beibehal-
ten werden soll, wie wenn die Vermietung befristet nur fur die Zeit der Ab-
wesenheit®® bzw. nur zur Bewachung des Objektes erfolgt?’.

Insbesondere beim Wegzug von Familien ist darauf zu achten, dass Fami-
lienangehorige das Innehaben einer inlandischen Wohnung ,vermitteln®
kénnen. So spricht die andauernde Nutzung der Wohnung durch Familien-
mitglieder fur die Beibehaltung der Wohnung, weil sie als Familienmittel-
punkt nicht die Anwesenheit des Wegziiglers erfordert.?® Dagegen fiihrt al-
lein der Umstand der Eheschliel3ung nicht zur Begrindung eines gemein-
samen Wohnsitzes, solange noch keine rdumliche Beziehung zur inlandi-
schen Wohnung besteht.?° Bei getrenntlebenden Ehegatten hat der im Aus-

24

25

26

27

28

29

FG Hamburg EFG 1984, 294; FG Hamburg v. 20.06.2001, 1 468/98, n.v.
BFH BStBI. 1996, 2.

FG Hamburg EFG 1992, 277.

FG Schleswig-Holstein EFG 1982, 5.

BFH BStBI. 1968, 818; BFH/NV 1995, 753.

FG Hamburg EFG1994, 730.



land lebende Ehegatte keinen inlandischen Wohnsitz, wenn die inlandische
Wohnung nur fir den anderen Ehegatten und die Kinder bestimmt ist und
samtliche Verhaltnisse erkennen lassen, dass die Wohnung nicht mitbenutzt
werden soll und nicht als Heim betrachtet wird.*® Kehrt dagegen der im Aus-
land getrennt lebende Ehegatte immer wieder in die inlandische Wohnung
zurtick, um Fragen der Haushaltsflihrung zu besprechen und auch zu tber-
nachten, geniigt dies zur Wohnsitzbegriindung.®* Das Verlangen nach Zu-
sammenveranlagung spricht ebenso dafir, dass die inlandische Familien-
wohnung noch als Wohnsitz angesehen wird.*?

Im Beispiel 2 kann davon ausgegangen werden, dass die in der inlandi-
schen Wohnung lebende Familie dem A einen inlandischen Wohnsitz ,ver-
mittelt, weil anzunehmen ist, dass dieser nach Beendigung des Grol3projek-
tes wieder ins Inland zurtickkehrt.

Im Beispiel 3 ist die Aufgabe des inlandischen Wohnsitzes dagegen anzu-
nehmen, weil zum einen aufgrund der Vermietung an Dritte keine Verfl-
gungsmacht mehr Uber die Familienwohnung besteht und zum anderen
zwar eine Wohnung angemietet wurde, Uber die auch verfugt werden kann,
diese aber aufgrund der geringen GrofRe und der Nutzung als Lager nicht
mehr als Wohnung i.S.d. 8 8 AO anzusehen ist.

Die Planung des steuerlichen Wegzugs durch Aufgabe des inlandischen
Wohnsitzes muss also samtliche Umstande, die gegen eine Aufgabe spre-
chen kénnten, entsprechend wirdigen und nétigenfalls beseitigen.

Zu beachten ist, dass im Hinblick auf die Erbschaftsteuer auch der Wohnsitz
des Erben in die Planung mit einzubeziehen ist, da nach deutschem Erb-
schaftsteuerrecht schon der inlandische Wohnsitz des Erben zur unbe-
schrankten Steuerpflicht des Vermdégensanfalls fihrt (82 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG). So ist bei der Planung des Wegzugs von Familien der Wohnsitz
der erbenden Kinder von Bedeutung. Dieser befindet sich zwar regelmafig
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BFH HFR 1965, 268.
FG Baden-Wirttemberg v. 30.01.2002, 2 K 3/02, n.v.
BFH BStBI. 1968, 818.



b)

am Wohnsitz der Eltern,*® die Kinder kénnen jedoch auch einen eigenen
(abweichenden) Wohnsitz begriinden.*

Der steuerliche Wegzug ist vollzogen, wenn der Wohnsitz tatsachlich aufge-
geben, die Aufgabe also nicht nur vorhersehbar ist.* Die Aufgabe des
Wohnsitzes ist mit der Ausreise vollzogen, wenn nicht die Umstande erge-
ben, dass der Steuerpflichtige in diesem Zeitpunkt die bestimmte Absicht
hat, ins Inland zuriickzukehren.® Bei einem urspriinglich voriibergehenden
Auslandsaufenthalt ist entscheidend, in welchem Zeitpunkt Umstande einge-
treten sind, welche die Annahme rechtfertigen, dass der Steuerpflichtige
nicht mehr ins Inland zuriickkehren wird.*’

Kein gew6hnlicher Aufenthalt i.S.d. 8§ 9 AO

War die steuerliche Wohnsitzaufgabe und damit der steuerliche Wegzug er-
folgreich, muss — sofern noch Besuche in Deutschland erfolgen — darauf ge-
achtet werden, dass nicht ein gewdhnlicher Aufenthalt nach 8 9 AO begrin-
det wird, der zur deutschen unbeschréankten Steuerpflicht fihrt.

Seinen gewo6hnlichen Aufenthalt hat jemand nach 8§ 9 AO dort, wo er sich
unter Umstanden aufhalt, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder
in diesem Gebiet nicht nur voriibergehend verweilt. Als gewohnlicher Auf-
enthalt ist nach der gesetzlichen Fiktion des 8 9 Satz 2 AO stets und von
Beginn an ein zeitlich zusammenhangender Aufenthalt von mehr als sechs
Monaten Dauer anzusehen; kurzfristige Unterbrechungen bleiben unbertck-
sichtigt. Dies gilt nicht, wenn der Aufenthalt ausschlie3lich Besuchs-, Erho-
lungs-, Kur- oder ahnlichen privaten Zwecken dient und nicht langer als ein
Jahr dauert (8 9 Satz 3 AO).

Der gewohnliche Aufenthalt nach 8 9 AO ist flr die unbeschrénkte Steuer-
pflicht nach 8 1 Abs. 1 EStG alternativer Ankniipfungspunkt zum Wohnsitz
nach 8 8 AO. Dabei wird wie beim Wohnsitz an &uf3ere Merkmale ange-
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Gersch in Klein, AO, § 8 Rn. 7.

BFH BStBI. 1994, 887.

RFH RStBI. 1934, 994.

BFH/NV 2002, 1148; RFH RStBI. 1939, 329.
BFH/NV 2002, 1148.



knupft, die darauf schlie3en lassen, dass sich die Person an diesem Ort
nicht nur voriibergehend aufhalt.® Daher ist der einer Begriindung eines
gewobhnlichen Aufenthaltes entgegenstehende Wille unerheblich, wenn er zu
den tatsachlichen Gegebenheiten im Widerspruch steht,*® so dass auch
Zwangsaufenthalte beispielsweise wegen Krankheit einen gewoéhnlichen
Aufenthalt begriinden kénnen.*® Anders als beim Wohnsitz ist ein mehrfa-
cher gewohnlicher Aufenthalt zur selben Zeit allerdings nicht méglich.**

Die Begrindung des gewohnlichen Aufenthalts setzt korperliche Anwesen-
heit voraus*, vgl. § 9 Satz 1 AO. Die EheschlieBung ist wie die polizeiliche
Anmeldung unerheblich, weil der steuerliche Aufenthalt der Ehefrau unab-
hangig von der des Mannes zu beurteilen ist und umgekehrt.*?

Der Aufenthalt setzt keine stdndige Anwesenheit in Deutschland voraus,
weswegen kurze Unterbrechungen diesen nicht beenden.** Eine Wohnung
1.S.d. 8 8 AO ist ebenso wenig erforderlich wie das Verweilen an einem ein-
zigen Ort. Fraglich ist, ob das Merkmal ,Gebiet* das gesamte Inland um-
fasst. Jedenfalls soll ein Aufenthalt im Inland insgesamt (d.h. in wechselnden
Orten und Gebieten) einen gewdhnlichen Aufenthalt nur nach 8§ 9 Satz 2 AO
begriinden.*

Die Fiktion des § 9 Satz 2 AO geht (vorbehaltlich des Satzes 3) dem Satz 1
vor, d.h. dass bei einem zeitlich zusammenhangenden Aufenthalt von mehr
als 6 Monaten ein gewohnlicher Aufenthalt in Deutschland unwiderleglich
vermutet wird. Kurzfristige Unterbrechungen wie Urlaub und Wochenend-
heimfahrten hindern einen zeitlichen Zusammenhang nicht;* die Frist muss
nicht in einem Kalenderjahr erfiillt werden.*’
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BFH BStBI. 11 1990, 701; FG Baden-Wirttemberg EFG 1991, 102.
RFH RStBI. 1937, 1247.

BFH BStBI. Il 1971, 758; vgl. auch BFH/NV 1987, 262 (Inhaftierung).
Gersch in Klein, AO, § 9 Rz. 2.

Kruse in Tipke/Kruse, AO, § 9 Rn. 14.

BFH BStBI. 11 1970, 153; FG Koéln EFG 1983, 252.

BFHE 161, 482.

Kruse in Tipke/Kruse, AO, § 9 Rn. 5.

BFH BStBI. 11 1962, 429.

FG Baden-Wirttemberg EFG 1991, 102.
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.Nicht nur voribergehend" ist der Aufenthalt, wenn er sich tber einen lange-
ren Zeitraum erstreckt, wobei auch Aufenthalte mit einer Dauer von weniger
als 6 Monaten ausnahmsweise einen gewohnlichen Aufenthalt begriinden
konnen.*®  Voriibergehend“ sind dagegen kurzfristige Aufenthalte, die kei-
nen gewohnlichen Aufenthalt begriinden. Dies gilt fur haufige kurzfristige
Aufenthalte®, auslandische Grenzganger mit Wohnsitz im Ausland, die im
Inland arbeiten®, den Unternehmer, der nach Betriebsschluss regelmaRig
von seinem inlandischen Betrieb zur Familienwohnung im Ausland zuriick-
kehrt®® bzw. nur gelegentlich am Arbeitsort (ibernachtet?, sowie die Familie,
die im Ausland lebt und sich zusammen etwa drei Monate im Inland aufhalt,
ohne einen Anspruch auf R&ume zu haben, die ihren Ublichen Verhaltnissen
entsprechen.®® Ein gewohnlicher Aufenthalt wird nur begriindet, wenn die
Begleitumstande dafir sprechen, dass die Person sich nicht nur voriberge-
hend im Inland aufhalt. Entscheidend ist, ob ein mehr als sechs Monate
dauernder Aufenthalt geplant war.>* Dies wird jedoch angenommen, wenn
ein Aufenthalt zwar nach bereits fiunf Monaten beendet wurde, der diesem
zugrunde liegende Arbeitsvertrag aber urspriinglich tber mehr als ein Jahr
laufen sollte.>

Beendet wird der gewohnliche Aufenthalt, wenn der Steuerpflichtige nicht
mehr im Inland verweilt und auch nicht mehr den Willen zur Riickkehr hat.*®
Entscheidend ist, ob die Abwesenheit zu einer wesentlichen Lockerung des
Bandes zwischen der Person und dem Inland fiihrt.>” In der Regel gibt somit
ein Steuerpflichtiger, der im Ausland bleibt, seinen gewdhnlichen Aufenthalt
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BFH BStBI. 11 1978, 118; 1989, 956; AEAO zu § 9.
FG Nurnberg EFG 78, 548, auch bei deutscher Postadresse u. polizeil. Meldung.
BFH BStBI. 11 1990, 687; 1990, 701; weiterhin ist § 1 Abs. 3 EStG zu beachten.

BFH BStBI. 11 1985, 331; dies gilt auch dann, wenn der Unternehmer enge private und wirtschaftli-
che Beziehungen zum Inland hat oder haufige berufliche Reisen im Inland unternimmt, BFH BStBI.
Il 1990, 701.

BFH BStBI. Il 1985, 331; i.d.R. anders bei wochentaglichen Ubernachtungen im Inland, BFH
BStBI. 11 1988, 944; FG Berlin EFG 1997, 26.

FG Baden-Wirttemberg EFG 1985, 483.

BFH/NV 1995, 968.

FG Rheinland-Pfalz EFG 1975, 446.

RFH RStBI. 1935, 1219; FG Hamburg EFG 1959, 241; FG Baden-Wirttemberg EFG 1990, 93.
BFH BStBI. 1978, 494.
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im Inland mit der Ausreise auf.”® Dabei spricht der Zeitraum der Abwesen-

heit umso mehr fur eine Aufgabe des gewohnlichen Aufenthalts, je langer
diese andauert, wenn keine ernstlichen Vorkehrungen zur Rickkehr getrof-
fen werden bzw. ein Hinderungsgrund vorliegt.>®

Die unbeschrankte Erbschaftsteuerpflicht knipft ebenso wie die unbe-
schrankte Einkommensteuerpflicht an den gewohnlichen Aufenthalt an (8 2
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 a) ErbStG), weshalb insoweit die vorstehenden Ausfih-
rungen entsprechend gelten. Dies gilt nicht nur fur den Erblasser, sondern
auch fir die Erben, da auch diese nach dem ErbStG persdnlich steuerpflich-
tig sind.

Im Ergebnis ist zu empfehlen, die Zahl der Anknipfungspunkte im Inland
nach einem Wegzug durch Wohnsitzaufgabe so gering wie moglich zu hal-
ten, sofern eine deutsche unbeschrankte Einkommen- und/oder Erbschaft-
steuerpflicht vermieden werden soll. Zumindest sollte die Gesamtsituation,
insbesondere die Aufenthaltsdauer im Inland, regelmalig dahingehend
Uberpruft werden, ob diese nicht nach den oben geschilderten Ausfiihrungen
die Annahme der Begrindung eines gewohnlichen Aufenthalts im Inland
entgegen dem Willen des Betroffenen zulasst.

Zeitpunkt des steuerlichen Wegzugs

Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass auch der Zeitpunkt des Wegzugs von er-
heblicher Bedeutung ist, weil sich dieser auf die Veranlagung und Hohe der Ein-
kommensteuer auswirken kann. So erfolgt eine ganzjahrliche Veranlagung zur
Einkommensteuer, wenn der Wegzugler auch nur einen Teil des Kalenderjahres
unbeschrankt einkommensteuerpflichtig war (8 2 Abs. 7 Satz 3 EStG). In diese
Veranlagung werden wahrend der Zeit einer eventuellen beschrankten Steuer-
pflicht erzielte inlandische Einkinfte einbezogen. Die nach dem Wegzug angefal-
lenen auslandischen Einkinfte werden, auch bei inlandischer Steuerfreistellung
durch DBA, im Wege des Progressionsvorbehaltes gemafld 8 32b Abs. 1 Nr. 2
u. 3, Abs. 2 Nr. 2 EStG beriicksichtigt.®® Somit stellt § 2 Abs. 7 Satz 3 EStG nicht
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RFH RStBI. 1937, 382; ebenso bei vorheriger Wohnsitzaufgabe, RFH RStBI. 1933, 92.

RFH RStBI.1939, 537 (8 Mo.); RFH RStBI. 1937, 615 (2,5 J.); RFH RStBI. 1937, 336 (> 3 J.); BFH
v. 11.06.1963, | 420/62 (> 6 Mo.).

BFH BStBI. 11 2002, 660; BFH/NV 02, 584.
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nur eine Verfahrensvorschrift dar, sondern kann im Einzelfall zu einer (vermeidba-
ren) steuerlichen Mehrbelastung fuhren.

lll. Bedeutung und Wirkungsweise von DBA

Ein Sachverhalt kann Anknlipfungspunkte in mehreren Staaten aufweisen, woraus eine
Doppelbesteuerung resultieren kann. Die Staaten kdnnen aber ihre Besteuerungsrech-
te einschranken, um eine Doppelbesteuerung zu vermeiden. Dies kann unilateral durch
nationales Recht oder bilateral mit Hilfe von DBA erfolgen. Diese gehen (nach ihrer
Umsetzung durch den Gesetzgeber) den Regelungen des nationalen Rechts vor (8§ 2
AO).

1. Ziel der DBA

DBA sind volkerrechtliche Vertrage zwischen zwei Staaten, in denen die Besteue-
rungsrechte fir einzelne Einkommensarten und Vermdgensgegenstande zuge-
wiesen werden. DBA sollen so vermeiden, dass juristische wie natirliche Perso-
nen in mehreren Staaten fur Einkommen, Vermdgen, Erbschaften und Schenkun-
gen doppelt besteuert werden. DBA begrinden selbst keine Besteuerungsrechte,
sondern haben lediglich zur Folge, dass ein Staat das ihm nach seinem inner-
staatlichen Recht zustehende Besteuerungsrecht infolge der vertraglichen Ver-
einbarung nicht oder nur mit Einschrankungen ausibt. Deutschland hat derzeit
mit zahlreichen Staaten DBA auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und
Vermogen, sowie mit 6 Staaten DBA auf dem Gebiet der Erbschaft- und
Schenkungsteuern® geschlossen.

2. Verhaltnis von nationalen und DBA-Ansassigkeitsbestimmungen

Auch wenn die beteiligten Staaten ein DBA geschlossen haben, kann ein Steuer-
pflichtiger nach den einzelnen nationalen Ansassigkeitsregelungen in mehreren
Staaten ansassig sein. Allerdings enthalten auch DBA Regelungen zur Ansassig-
keit. Besteht nach innerstaatlichem Recht der beteiligten Staaten eine Doppelan-
sassigkeit, so legt das DBA denjenigen Staat als vorrangigen Ansassigkeitsstaat

% Danemark, Frankreich, Griechenland (nur bzgl. bewegl. Nachlassvermégens), Schweden, Schweiz

(nur Erbschaftsteuer!), USA; das DBA mit Osterreich ist zum 31.12.2007 gekiindigt worden.

62 Aktuelle Ubersicht unter www.bundesfinanzministerium.de.
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fest, zu dem die engeren Beziehungen bestehen (vgl. Art. 4 OECD-MA®®). Diese
abkommensrechtliche Ansassigkeitsbestimmung ermdéglicht die Aufteilung der
Besteuerungsrechte, wobei dem Staat, der aus Sicht des DBA der Ansassigkeits-
staat ist, regelmaRig auch das vorrangige Besteuerungsrecht zukommit.

Zundachst ist die Ansassigkeit nach den nationalen Regelungen zu prifen. Die Be-
stimmung der Ansassigkeit in Deutschland richtet sich dazu nach 88 8 ff. AO. Die
Bestimmung der Ansassigkeit fir den auslandischen Staat richtet sich nach des-
sen Recht. Wird die Ansassigkeit in beiden Staaten bejaht,®* liegt ein Kollisionsfall
vor. In diesem Fall richtet sich die Ansassigkeit nach Art. 4 Abs. 2 OECD-MA.

Die ,tie-breaker-rule* des Art. 4 Abs. 2 OECD-MA legt dazu eine Rangfolge der
steuerlichen Anknipfungsmerkmale fest. Zunachst ist deshalb zu prifen, in wel-
chem der beteiligten Staaten der Steuerpflichtige seine standige Wohnstatte®
(abkommensrechtlicher Begriff enger als derjenige des Wohnsitzes gem. 8§ 8 AO)
hat. Hat der Steuerpflichtige in mehreren Staaten eine stédndige Wohnstétte, muss
geprift werden, in welchem Staat der Steuerpflichtige die engeren personlichen
und wirtschaftlichen Beziehungen hat, also wo der Mittelpunkt seiner Lebensinte-
ressen ist.®® Wenn aber in einem Staat die personlichen und in dem anderen
Staat die wirtschaftlichen Interessen enger sind, stellt der BFH darauf ab, welcher
Ort der bedeutungsvollere ist. Dies dirfte aus deutscher Sicht der Ort mit den en-
geren wirtschaftlichen Interessen sein.®’ Liegt kein eindeutiges Ergebnis vor, ist
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Musterabkommen der Organisation for Economic Cooperation and Developement, welches meist
Grundlage fur DBA zwischen Industriestaaten ist und einen internationalen Konsens bildet.

Im Einzelfall kann die Ansassigkeit in einem Vertragsstaat bereits aus besonderen Griinden zu ver-
neinen sein. So gilt eine Person, die in der Schweiz die Besteuerung nach dem Aufwand (sog.
.Pauschalbesteuerung”) in Anspruch nimmt, nach Art. 4 Abs. 6 DBA-Schweiz fiktiv als nicht in der
Schweiz ansassig. Der Abkommensschutz wird in diesem Fall versagt. Dieser kann jedoch fur Ein-
kinfte aus deutschen Quellen dadurch aufrecht erhalten werden, dass in der Schweiz die sog. ,mo-
difizierte Pauschalbesteuerung” in Anspruch genommen wird. In diesem Fall werden alle schweize-
rischen Einklinfte und solche aus Drittstaaten weiterhin in der Schweiz pauschal besteuert, wahrend
alle nach schweizerischem Recht steuerbaren deutschen Einkiinfte so behandelt werden, als wenn
sie der ordentlichen schweizerischen Besteuerung unterlagen. Vgl. hierzu Bischoff/Kotyrba in BB
2002, 382, 384; Kubaile in PIStB 2004, 126, 132.

Vgl. etwa zu den Anforderungen einer ,stdandigen Wohnstatte" i.S.d. DBA-Schweiz BFH BStBI. II
2007, 812, wonach die Wohnung ,eine nicht nur hin und wieder aufgesuchte, sondern in den allge-
meinen Lebensrhythmus des Steuerpflichtigen einbezogene Anlaufstelle darstellen misse. Ferien-
hauser/-wohnungen sind hiervon regelmafig nicht erfasst, vgl. Hardt in Debatin/Wassermeyer,
DBA, Art. 4 Schweiz Rn. 71.

Vgl. hierzu instruktiv FG Baden-Wrttemberg v. 18.11.2008, DStRE 2009, 1308 1310 f. (rkr.).

Reith, Internationales Steuerrecht, Rz. 4.223 ff mit Verweis auf BFH v. 23.10.1985, BStBI. 11 1986,
133, 136.
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auf den Ort des gewdhnlichen Aufenthaltes zuriickzugreifen. Dieser liegt in dem
Vertragsstaat, in dem der Steuerpflichtige normalerweise und Uberwiegend lebt
(abkommensrechtlicher Begriff, nicht im Ruckgriff auf nationales Recht auszule-
gen).®® Wenn auch dieser nicht eindeutig bestimmbar ist, ist die Staatsangehorig-
keit des Steuerpflichtigen zu prifen. Hat der Steuerpflichtige mehrere Staats-
angehorigkeiten oder ist er nicht Staatsangehoriger der beteiligten Staaten, so
kann es letztlich zu einem Verstandigungsverfahren der zustandigen Steuerbe-
horden kommen.

Im Ergebnis muss die Beibehaltung eines nur gelegentlich aufgesuchten inlandi-
schen Wohnsitzes (8 8 AO) nach dem Wegzug (vorbehaltlich des Eingreifens von
Sonderregelungen®) also nicht zwingend dazu fiihren, dass ein umfassendes
Besteuerungsrecht Deutschlands bestehen bleibt.

Zuteilung des Besteuerungsrechts

Nachdem der Ansassigkeitsstaat eindeutig bestimmt wurde, kdnnen die Besteue-
rungsrechte aufgeteilt werden. Dabei wird im OECD-MA grundsétzlich dem An-
sassigkeitsstaat der Vorrang bei der Besteuerung eingeraumt, dieser hat grund-
satzlich das Recht auf Besteuerung der weltweiten Einkinfte. Dem Nicht-
Ansassigkeitsstaat wird hingegen regelméaRig nur das Recht auf Besteuerung sol-
cher EinkUnfte eingerdumt, die einen bestimmten Bezug zu einer in diesem Staat
gelegenen Quelle aufweisen. Die in den Art. 6 bis 21 OECD-MA enthaltenen ,Ver-
teilungsartikel* ordnen insoweit getrennt nach Einkunftsarten detailliert die Be-
steuerungsrechte zu. Einzelne Einkinfte werden dann entweder nur im Ansassig-
keitsstaat (Ansassigkeitsprinzip) oder auch im Quellen- oder Belegenheitsstaat
besteuert (Quellen- oder Belegenheitsprinzip).

Die Doppelbesteuerung wird durch Anwendung der ,Methodenartikel* der
Art. 23 A und 23 B OECD-MA vermieden. Nach der Freistellungsmethode des
Art. 23 A OECD-MA werden die auslandischen Einkinfte unter Progressionsvor-
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Vgl. FG Baden-Wirttemberg v. 18.11.2008, DStRE 2009, 1308, 1311.

Im Verhaltnis zur Schweiz ist in diesem Zusammenhang die sog. ,Uberdachende Besteuerung”
Deutschlands nach Art. 4 Abs. 3 DBA-Schweiz zu beachten. Die Regelung betrifft nattirliche Perso-
nen, die nach den nationalen Steuergesetzen Deutschlands und der Schweiz in beiden Staaten un-
beschrankt steuerpflichtig sind, jedoch uber Art. 4 Abs. 2 DBA-Schweiz als in der Schweiz anséassig
gelten. In diesem Fall kann Deutschland die Person weiterhin wie eine unbeschrankt steuerpflichtige
Person besteuern, i.d.R. unter Anrechnung der in der Schweiz gezahlten Steuern; vgl. hierzu Dei-
ninger in ZErb 2003, 362, 364. Zum Doppelwohnsitz vgl. ausf. Milatz/Weist, IWB 2011, 408 ff.
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behalt von der inlandischen Besteuerung freigestellt, wohingegen bei der Anrech-
nungsmethode des Art. 23 B OECD-MA die auslandischen Steuern bis zur Hohe
der inlandischen Steuer auf diese angerechnet werden. Daneben oder bei Fehlen
eines DBA konnen die unilateralen Anrechnungsregeln der § 34c EStG, 8§ 26
KStG und § 21 ErbStG anwendbar sein.

Die Freistellungsmethode wird oft durch bestimmte Vorbehaltsklauseln erganzt.
Diese sollen verhindern, dass ,weiRe“ (also insgesamt steuerfreie) Einkinfte ent-
stehen. Nach der sog. ,Ruckfallklausel” im Methodenartikel fallt das alleinige Be-
steuerungsrecht an den Ansassigkeitsstaat zuriick, wenn der Quellen- oder Bele-
genheitsstaat von seinem nach dem DBA bestehenden Besteuerungsrecht keinen
Gebrauch macht. Ahnlich funktionieren sog. ,subject-to-tax“ Klauseln, die ggf. in
den einzelnen Zuordnungsartikeln zu finden sind. Nach der sog. ,switch-over*
Klausel kann der Ansassigkeitsstaat an Stelle der zunachst einschlagigen Frei-
stellungsmethode die Anrechnungsmethode anwenden, wenn eine doppelte
Nichtbesteuerung aufgrund eines Qualifikationskonfliktes nicht verhindert werden
kann.”®

B. Einkommensteuerliche Folgen des Wegzugs

Die Begriindung eines Wohnsitzes im Ausland fuhrt wie bereits dargestellt nicht zwin-
gend dazu, dass eine Besteuerung im Inland in jedem Fall entfallt. In Abhangigkeit da-
von, welche inlandischen Anknupfungspunkte fir die Besteuerung auch nach dem
Wegzug unterhalten werden, ergeben sich vielmehr u.U. weiterhin Besteuerungsfolgen
im Inland.

l. Inlandische Besteuerung nach dem Wegzug

Das EStG unterscheidet im Grundsatz zwischen unbeschrankter und beschrankter
Steuerpflicht. Fur die Besteuerung nach einem erfolgten Wegzug aus Deutschland ist
daher entscheidend, welcher Steuerpflicht der Wegzugler unterliegt. Wer in Deutsch-
land ansassig ist, unterfallt grds. mit seinem gesamten Welteinkommen der unbe-

® " Eine vergleichbare Folge wird durch § 50d Abs. 9 EStG auch in Fallen bewirkt, in denen das ein-

schlagige DBA keine subject-to-tax-Klausel enthalt.
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schrankten Steuerpflicht. Nicht in Deutschland Ansassige sind dagegen allenfalls mit
ihren inlandischen Einkiinften beschrankt steuerpflichtig. "

1.

Unbeschrankte Steuerpflicht, 8 1 Abs. 1 EStG

a) Begriundung der unbeschrankten Steuerpflicht

Nach § 1 Abs. 1 EStG ist unbeschréankt einkommensteuerpflichtig, wer sei-
nen Wohnsitz (§ 8 AO) oder seinen gewdhnlichen Aufenthalt (§ 9 AO) im In-
land hat. Wer daher nur zusatzlich einen auslandischen Wohnsitz erlangt
oder seinen Lebensmittelpunkt unter Beibehaltung eines inléndischen
Wohnsitzes ins Ausland verlegt, ist immer noch Steuerinlander. Hat der
Steuerpflichtige beispielsweise noch eine nicht vermietete Ferienwohnung
oder auch nur ein fur ihn eingerichtetes Zimmer im Haus der Eltern, so kann
er in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtig bleiben.

Die unbeschrankte Steuerpflicht nach 8§ 1 Abs. 1 EStG entfallt bei der Auf-
gabe jeglichen Wohnsitzes und gewohnlichen Aufenthalts im Inland und so-
mit auch dann, wenn weltweit keine neue Ansassigkeit begrindet wird, wie
z.B. im Fall einer Weltreise.

b) Rechtsfolgen der unbeschrankten Steuerpflicht

8§ 2 Abs. 1 EStG bestimmt als Rechtsfolge die Besteuerung samtlicher Ein-
kinfte des Steuerpflichtigen in Deutschland, unabhangig vom Ort ihrer Her-
kunft (sog. ,Welteinkommensprinzip“). Anders als bei beschrankt Steuer-
pflichtigen werden im Gegenzug aber die persénlichen Lebensumstande
durch verschiedene steuerliche Verginstigungen und Verschonungen be-
ricksichtigt.

Beschrankte Steuerpflicht, 8 1 Abs. 4 EStG
Bestent nach dem Wegzug keine unbeschrankte Einkommensteuerpflicht in

Deutschland mehr, so kann es bei einer beschrankten Einkommensteuerpflicht im
Inland bleiben.

71

Ausnahmen von diesem Grundsatz enthalten 8 1 Abs. 2 und 3, 8§ 1a EStG.
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b)

Begrundung der beschrénkten Steuerpflicht

Nach 8§ 1 Abs. 4 EStG ist beschrankt steuerpflichtig, wer als naturliche Per-
son im Inland weder Wohnsitz noch gewohnlichen Aufenthalt hat und aus
deutscher Sicht inlandische Einkinfte i.S.d. § 49 EStG bezieht. Beschrankt
steuerpflichtig kbnnen somit nur Steuerauslander sein.

Im Gegensatz zur unbeschrankten Steuerpflicht, bei welcher der Steuer-
pflichtige mit seinem Welteinkommen der deutschen Einkommensteuer un-
terliegt, hat die beschrankte Steuerpflicht den Charakter einer Objektsteuer.
Sie knupft zwar im Ausgangspunkt an die sieben Einkunftsarten des § 2
Abs. 2 EStG an. Voraussetzung fur das Bestehen der beschrankten Steuer-
pflicht ist aber, das die jeweiligen Einklinfte im Katalog des § 49 Abs. 1 EStG
genannt sind und ggf. der dort festgelegte besondere Inlandsbezug erfullt
ist. Die Einkommensteuerpflicht von Steuerausléandern beschrankt sich
demnach auf deren inlandische Einkinfte.

Inlandische Einkinfte nach 8 49 EStG sind solche Einklnfte, die einen kon-
kreten Bezug zum Inland aufweisen. Insoweit wird etwa auf die Belegenheit
des Einkinfteerzielungsgegenstandes im Inland abgestellt (Einkinfte aus
Vermietung und Verpachtung eines inlandischen Grundstiicks, § 49 Abs. 1
Nr. 6 EStG), auf die Zuordnung zu einer inlandischen Betriebstatte i.S.d.
8§ 12 AO (Einkuinfte aus Gewerbebetrieb, § 49 Abs. 1 Nr. 1 a) EStG), auf ei-
ne im Inland ausgelbte oder verwertete Tatigkeit (Einkiinfte aus selbstandi-
ger und unselbstandiger Tatigkeit, 8 49 Abs. 1 Nr. 3, 4 EStG) oder auf die
Existenz eines inlandischen Schuldners (z.B. Dividenden, 8 49 Abs. 1 Nr. 5
a) EStG). Grds. besteht aber keine beschrankte Steuerpflicht fir Zinsen,
Ausnahme: insb. Sicherung der Forderung durch inlandischen Grundbesitz,
8§ 49 Abs. 1 Nr. 5 c¢) EStG.

Rechtsfolgen der beschrankten Steuerpflicht

8 1 Abs. 4 EStG bestimmt, dass der Steuerpflichtige nur beschrankt, also
nur mit seinen inlandischen Einkinften nach 8§ 49 EStG im Inland steuer-
pflichtig ist. Die personlichen Verhaltnisse des Steuerpflichtigen (Familien-
stand, Kinder, Sonderausgaben, etc.) bleiben anders als im Fall der unbe-
schrankten Steuerpflicht grds. unberucksichtigt; auch Werbungskosten sind
regelmanig nur beschrankt abziehbar (vgl. zu diesen Einschrankungen 8§ 50
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Abs. 1 EStG). Dies rechtfertigt sich daraus, dass die personlichen Verhalt-
nisse des Steuerpflichtigen in der Regel im auslandischen Wohnsitzstaat be-
ricksichtigt werden.

Fur beschréankt Steuerpflichtige gilt seit 2009 der allgemeine, fur unbe-
schrankt Steuerpflichtige geltende Tarif. Der Mindeststeuersatz von 25 %
wurde infolge erheblicher europarechtlicher Bedenken’? durch das JStG
2009 abgeschafft. Der Grundfreibetrag findet allerdings weiterhin keine Be-
ricksichtigung; eine Ausnahme gilt insoweit nur fir beschrénkt steuerpflicht-
ige Arbeitnehmer (vgl. 8 50 Abs. 1 Satz 2 HS 2 EStG). Soweit die Einkinfte
einem Steuerabzug an der Quelle unterliegen, entféllt im Grundsatz eine
Veranlagung. Dies ist insbesondere im Hinblick auf Einkinfte aus Kapital-
vermodgen der Fall, die dem Kapitalertragsteuerabzug (88 43 ff. EStG) unter-
liegen, sowie grds. bei dem Lohnsteuerabzug unterliegendem Arbeitslohn.
Dem Steuerabzug kommt hier grds. Abgeltungswirkung zu (8 50 Abs. 2 Satz
1 EStG).

Erweitert beschrankte Einkommensteuerpflicht, § 2 AStG

Im Fall des Wohnsitzwechsels natirlicher Personen in ein Niedrigsteuerland kann
Uberdies die erweitert beschrankte Einkommensteuerpflicht gem. 8 2 AStG ein-
greifen. In diesem Fall kommt es nach dem Wegzug zu einer tber die (einfache)
beschrankte Einkommensteuerpflicht hinausgehenden Besteuerung im Inland.”®

a) Begrindung der erweitert beschrankten Steuerpflicht

8§ 2 Abs. 1 AStG setzt voraus, dass die naturliche Person in den letzten 10
Jahren vor dem Ende ihrer unbeschrankten Steuerpflicht gem. § 1 Abs. 1
Satz 1 EStG (also vor dem Wegzug durch Aufgabe des inlandischen Wohn-
sitzes bzw. gewohnlichen Aufenthalts, 88 8, 9 AO) insgesamt mindestens
5 Jahre als Deutscher unbeschrankt einkommensteuerpflichtig war. Der
Steuerpflichtige muss also gerade wahrend der Zeitraume, die in die Be-
rechnung des 5-Jahres-Zeitraums eingehen, die deutsche Staatsangehorig-
keit besessen haben.”® Der Steuerpflichtige muss ferner grds. in einem
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Vgl. hierzu insbes. EuGH v. 12.06.2003, C 234/01, Slg. 2003, 1-5933 (Gerritse).
Krit. aus verfassungsrechtlicher Sicht Kénemann, IStR 2012, 560 ff.
Vgl. Reimer in Ostertun/Reimer, Wegzugsbesteuerung, § 11 Rz. 152.
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Niedrigsteuerland ansassig werden und dariber hinaus noch wesentliche
wirtschaftliche Interessen in Deutschland haben.

aa) Niedrige Besteuerung im Zielstaat

Begriindet der Steuerpflichtige in einem anderen Staat eine Ansassigkeit, in-
folge welcher der Zuzugsstaat ihn als umfassend einkommensteuerpflichtig
behandelt, greift die erweitert beschrankte Steuerpflicht des § 2 Abs. 1 AStG
nur ein, wenn der Steuerpflichtige dort einer niedrigen Besteuerung nach § 2
Abs. 2i.V.m. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Hs. 2 AStG unterliegt. Dies ist nach § 2
Abs. 2 AStG dann der Fall, wenn (abstrakt gesehen)

- das allgemeine Einkommensteuerniveau bei einer im Ausland an-
sassigen unverheirateten natirlichen Person, die ein Einkommen
von € 77.000,- bezieht, um mehr als ein Drittel geringer ist als die
Belastung unter gleichen Bedingungen nach dem EStG (82
Abs. 2 Nr. 1), oder

- die Belastung der Person durch die im Zuzugsstaat erhobene
Einkommensteuer aufgrund einer gegentber der allgemeinen Be-
steuerung eingeraumten Vorzugsbesteuerung’ erheblich gemin-
dert sein kann (8 2 Abs. 2 Nr. 2 AStG).

Dem Steuerpflichtigen bleibt allerdings in beiden Alternativen die Mdglichkeit
zur Erbringung des Nachweises, dass die insgesamt von seinem Einkom-
men zu entrichtenden Steuern des auslandischen Staates mindestens zwei
Drittel der Einkommensteuer betragen, die er bei unbeschréankter Steuer-
pflicht nach 8 1 Abs. 1 EStG in Deutschland zu entrichten héatte (konkret-
individuelle Vergleichsrechnung). Gelingt dieser Nachweis, so ist nicht von
einer niedrigen Besteuerung im Zuzugsstaat auszugehen (vgl. 8 2 Abs. 2
Nr.1 Hs. 2 und Nr. 2 Hs. 2 AStG). Da dem Steuerpflichtigen insoweit die
Beweislast auferlegt ist, erfordert dieser Tatbestand besondere Aufmerk-
samkeit in der Beratungspraxis.

75

Zu Einzelfallen einer Vorzugsbesteuerung in diesem Sinne vgl. die Grundsatze zur Anwendung des
AStG, BMF BStBI. | 2004, Sondernummer 1, Tz. 2.2.2. Die Finanzverwaltung rechnet hierzu insbe-
sondere die schweizerische Besteuerung nach dem Aufwand (sog. ,Pauschalbesteuerung”) sowie
die britische ,Remittance Basis" Besteuerung; so auch FG Miinchen v. 21.11.2011, EFG 2012, 587
(Rev. | R 4/12).
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8§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AStG setzt allerdings nicht zwingend voraus, dass
der Steuerpflichtige seinen Wohnsitz tatsachlich in einen anderen Staat ver-
legt. Gibt der Wegzugler seine unbeschréankte Steuerpflicht in Deutschland
auf, ohne eine neue Ansassigkeit im Ausland zu begriinden, wie z.B. bei ei-
ner Weltreise oder einem langen Aufenthalt auf einem Hochseeschiff, so
greift die erweitert beschrankte Steuerpflicht ebenfalls ein. Dies erspart der
deutschen Steuerverwaltung aufwendige Ermittlungen, ob und wo der Steu-
erpflichtige eine neue Ansassigkeit nach dem Recht des jeweiligen Zuzugs-
staates begrindet hat.

bb) Beibehaltung von wesentlichen wirtschaftlichen Interessen im In-
land

Des Weiteren setzt die erweitert beschrankte Steuerpflicht die Beibehaltung
wesentlicher wirtschaftlicher Interessen des Wegzlglers nach dem Wegzug
im Inland voraus (8 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 i.V.m. Abs. 3 AStG). Dies ist dann
der Fall, wenn eine der drei folgenden Voraussetzungen erfillt ist:

- Der Wegzugler war zu Beginn des Veranlagungszeitraums Unter-
nehmer oder Mitunternehmer eines im Geltungsbereich des AStG
belegenen Gewerbebetriebs. Sofern er Kommanditist ist, bedarf
es einer Gewinnbeteiligung von mehr als 25 % i.S.d. § 15 Abs. 1
Nr. 2 EStG. Dem gleichgestellt ist die Beteiligung an einer inlandi-
schen Kapitalgesellschaft, wenn dabei die Voraussetzungen des
§ 17 Abs. 1 EStG erfullt sind, der Steuerpflichtige also zu mindes-
tens 1 % an einer inlAndischen Kapitalgesellschaft beteiligt ist
(Betriebsbezogene Interessen, 8 2 Abs. 3 Nr. 1 AStG);

- Die Einkilnfte aus inlandischen Quellen betragen im Veranla-
gungszeitraum mehr als 30 % der insgesamt bezogenen Einklnf-
te oder Ubersteigen den Betrag von € 62.000,- (Einklnftebezo-
gene Interessen, 8 2 Abs. 3 Nr. 2 AStG);

- Das (inlandische) Vermdgen des Wegzlglers, dessen Ertrage bei
unbeschrankter Einkommensteuerpflicht nicht auslandische Ein-
kiinfte i.S.d. § 34c Abs. 1 EStG waren (vgl. Definition in § 34d
Abs.1 EStG), betragt zu Beginn des jeweiligen Veranlagungszeit-
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b)

raums mehr als 30 % des Gesamtvermdgens oder mehr als
€ 154.000,- (Vermdgensbezogene Interessen, 82 Abs. 3 Nr. 3
AStG).

Versuche, die Voraussetzungen zu den wesentlichen wirtschaftlichen Inte-
ressen im Inland zu umgehen, werden durch 8 5 AStG erschwert, der die
Anwendung der Regelungen uber die Hinzurechnungsbesteuerung (88 7, 8,
14 AStG) auf den Personenkreis des 8 2 AStG vorsieht. Auf diese Weise
werden dem Wegzlgler diejenigen Vermdgensgegenstande, Einkinfte, Ge-
sellschaftsbeteiligungen usw. aus inlandischen Quellen zugerechnet, die er
mittels einer im Niedrigsteuerland ansassigen Kapitalgesellschaft halt bzw.
bezieht.

Rechtsfolgen der erweitert beschrankten Steuerpflicht

Der Gesetzgeber baut mit § 2 AStG konzeptionell auf der beschrankten
Steuerpflicht gem. § 49 Abs. 1 EStG auf und erweitert diese.’® Greift die er-
weitert beschrankte Steuerpflicht gem. § 2 Abs. 1 AStG ein, so bleibt der
Wegzugler bis zum Ablauf von 10 Jahren nach Ende des Jahres, in dem die
unbeschrankte Steuerpflicht endete, nicht nur mit seinen inlandischen Ein-
kinften gem. 8 49 EStG, sondern Uber den Katalog des § 49 EStG hinaus
mit allen Einkunften, welche nicht nach 8§ 34d EStG ausléndisch sind (d.h.
solchen aus inlandischen Quellen), in Deutschland steuerpflichtig.”’

Es erfolgt also eine grundlegende Ausweitung der Besteuerungsgrundlage
im Vergleich zur beschrénkten Steuerpflicht. Zusatzlich erfasst werden bei-
spielsweise samtliche Zinseinktnfte (d.h. unabhangig von einer Sicherung
durch inlandischen Grundbesitz, vgl. 8 49 Abs. 1 Nr. 5 c) aa) EStG) sowie
Renten i.S.d. 8§ 22 Nr. 1 EStG, wenn der Schuldner seinen Sitz im Deutsch-
land hat. Ferner werden Veraul3erungsgewinne in den Féllen des 8§ 22 Nr. 2
1.V.m. § 23 EStG erfasst, wenn die veraul3erten Gegenstande im Inland be-
legen sind. Abweichend von der ,einfachen” beschrankten Steuerpflicht
konnen Gewinne aus der Veraulerung von Anteilen an inlandischen Kapi-
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7

BFH v. 19.12.2007, | R 19/06, BFH/NV 2008, 672 m.w.N.; aA. Wassermeyer in
Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AuRensteuerrecht, § 2 Rz. 22 ff., wonach die von § 49 Abs. 1 EStG
erfassten Einkunfte nicht zum Kreis der von § 2 AStG betroffenen Einkiinfte zu z&hlen seien.

Vgl. zu einzelnen erfassten Einkinften die Grundsatze zur Anwendung des AStG, BMF v.
14.05.2005, BStBI. | 2004, Sondernummer 1, Tz. 2.5.0.1.
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talgesellschaften daher auch dann erfasst sein, wenn die Beteiligungs-
schwelle des § 17 EStG nicht erreicht ist. Im Hinblick auf gewerbliche Ein-
kinfte hat der BFH allerdings entschieden, dass diese der erweitert be-
schrénkten Einkommensteuerpflicht gem. § 2 Abs. 1 AStG nur dann unter-
liegen kbnnen, wenn sie einer inlandischen Betriebstatte zuzurechnen sind.
Im Ubrigen lagen keine inléandischen Einkiinfte vor.”® Der Gesetzgeber hat
im JStG 2009 auf dieses Urteil reagiert und in 8 2 Abs. 1 AStG durch einen
neu eingefigten Satz 2 die gesetzliche Fiktion einer inlandischen Ge-
schéftsleitungsbetriebstatte eingefligt, welcher die nicht durch eine auslandi-
sche Betriebstatte oder einen im Ausland tatigen standigen Vertreter (8 13
AO) erzielten gewerblichen Einkiinfte zuzurechnen sein sollen.

Der erweitert beschrankt Steuerpflichtige unterliegt mit samtlichen inlandi-
schen Einklnften dem sich nach § 32a EStG ergebenden Tarif, der sich aus
der Zugrundelegung seiner Welteinkinfte ergibt (Progressionsvorbehalt,
8 2 Abs. 5 AStG). Anders als bei der (einfachen) beschrénkten Einkommen-
steuerpflicht (§ 50 Abs. 2 EStG) haben bestimmte Steuerbetrage, die im Ab-
zugswege erhoben werden (Kapitalertragsteuer, 88 43 ff. EStG; Abzugsteu-
er gem. 8 50 a EStG), im Rahmen der erweiterten beschrankten Einkom-
mensteuerpflicht grds. keine Abgeltungswirkung (§8 2 Abs. 5 Satz 2 AStG).
Soweit der erweitert beschrénkt Steuerpflichtige Kapitaleinkiinfte bezieht,
durften diese allerdings der Abgeltungssteuer (§ 32d EStG) unterliegen’;
die Abgeltungswirkung des Kapitalertragsteuerabzuges durfte in diesem Fall
aus § 43 Abs. 5 EStG folgen.

Die erweitert beschrankte Steuerpflicht endet erst, wenn die Tatbestands-
voraussetzungen des 8 2 AStG nicht mehr vorliegen, spatestens jedoch
nach Ablauf von 10 Jahren nach Ende des Wegzugsjahres (82 Abs. 1
Satz 1 AStG). Maximal kann die Phase der erweitert beschrankten Steuer-
pflicht daher 11 Jahre betragen. Danach kann der Steuerpflichtige jedoch
weiterhin der einfachen beschrankten Steuerpflicht nach 8 1 Abs. 4 EStG
unterliegen.
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BFH v. 19.12.2007, | R 19/06, BFH/NV 2008, 672. Der BFH ging dabei davon aus, dass es prinzipi-
ell keine ,betriebstattenlosen” gewerblichen Einklnfte (“floating income”) gebe; a.A. insoweit BMF v.
14.05.2005, BStBI. | 2004, Sondernummer 1, Tz. 2.5.0.1.

Vgl. Levedag, IWB 2011, 774, 783; Haase, BB 2008, 2555. Problematisch ist allerdings, dass nach
8 2 Abs. 5 Satz 1 AStG der ,fur samtliche Einkiinfte der Person“ anwendbare Tarif anzuwenden sein
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Die Rechtsfolgen des 8§ 2 Abs. 1 AStG treten allerdings nur ein, wenn die
danach ggf. insgesamt steuerpflichtigen Einkinfte im jeweiligen Veranla-
gungszeitraum den Betrag von € 16.500,- Ubersteigen (Freigrenze, § 2
Abs. 1 Satz 3 AStG). Wird diese Freigrenze nicht tberschritten, kann von
vornherein allenfalls die beschréankte Einkommensteuerpflicht gem. 81
Abs. 4 EStG eingreifen.

Anwendung vorbehaltlich abkommensrechtlicher Bestimmungen

Besteht mit dem Zuzugsstaat ein DBA, so kdnnen die darin getroffenen Re-
gelungen den Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1 AStG einschranken bzw.
dessen Anwendung vollstandig ausschlie3en. Steht nach dem einschlagigen
Abkommen das Besteuerungsausibungsrecht im Hinblick auf die betreffen-
den Einklinfte aus deutschen Quellen nicht Deutschland, sondern dem
Wohnsitzstaat zu, so fuhrt auch § 2 Abs. 1 AStG nicht zu einer Besteuerung
im Inland. Die Vorschrift ist nur vorbehaltlich entgegenstehender
abkommensrechtlicher Regelungen anzuwenden.®° Einige DBA sehen aber
gerade Vorbehalte vor, die Deutschland die nachlaufende Besteuerung von
Einkinften aus deutschen Quellen erlauben, z.B. Art. 4 Abs. 4 DBA-
Schweiz.®! Bei Anwendung des § 2 AStG ist daher in jedem Einzelfall zu
prufen, ob die erweiterte beschrankte Einkommensteuerpflicht durch ein
DBA begrenzt ist bzw. ob und inwieweit Deutschland das Besteuerungsrecht
weiterhin zusteht.

Besondere Bedeutung kann in diesem Zusammenhang auch ,subject-to-tax"
Klauseln zukommen, die das Zuriicktreten des deutschen Besteuerungsan-
spruchs aufgrund eines DBA von einer tatsachlichen Besteuerung der be-
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Vgl. die Grundsatze zur Anwendung des AStG, BMF v. 14.05.2004, BStBI. | 2004, Sondernummer
1,Tz. 2.0.2.1.

Art. 4 Abs. 4 DBA-Schweiz enthdlt einen Vorbehalt, der Deutschland innerhalb von 5 Jahren nach
Ende der unbeschrankten Steuerpflicht ungeachtet der tUbrigen Abkommensbestimmungen eine
Besteuerung der aus Deutschland stammenden Quelleneinkiinfte erlaubt (Ausnahme: schweiz.
Staatsbirger). Der Vorbehalt schafft den Raum fur die Anwendung des § 2 AStG (vgl. Hardt in
Debatin/Wassermeyer, DBA, Art. 4 Schweiz Rn. 130), wobei allerdings die im Abkommen vorgese-
hene zeitliche Begrenzung von 5 Jahren (ggl. den von § 2 AStG vorgesehenen 10 Jahren) zu be-
achten ist (vgl. Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Au3ensteuerrecht, 8 2 Rz. 5c). Fir Beteiligungen >
25 % enthalt Art. 13 Abs. 4 DBA-Schweiz einen &hnlichen Vorbehalt.
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treffenden Einkiinfte im anderen Vertragsstaat abhéngig machen.® Besteht
eine solche Klausel im Abkommen und Ubt der Zuzugsstaat das ihm nach
dem DBA im Grundsatz zustehende Besteuerungsrecht nicht aus, so kann
Deutschland die betreffenden Einkinfte auf der Grundlage des 8 2 Abs. 1
AStG besteuern.

Besteuerung im Wegzugszeitpunkt

Da das deutsche Besteuerungsrecht nach dem Wegzug aufgrund eines DBA einge-
schrankt sein oder ganz entfallen kann, erfolgt in bestimmten Fallen eine Besteuerung
unmittelbar im Wegzugszeitpunkt. Diese Besteuerung im Wegzugszeitpunkt kann man
als Wegzugsbesteuerung im engeren Sinne bezeichnen.®®

Anteile an Kapitalgesellschaften, 8§ 6 AStG

Der Schwerpunkt der einmaligen Belastungen, die ein Wegzug auslost, liegt bei
der Wegzugsbesteuerung nach 8 6 AStG. Sie wurde in den 1970er Jahren als
sog. lex Horten eingefihrt, war aber zuletzt infolge der Entscheidung des EuGH
vom 11. Marz 2004 (Hughes de Lasteyrie du Saillant®®), in der eine der deutschen
Regelung vergleichbare franzdsische Steuernorm als unvereinbar mit der Nieder-
lassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) beurteilt wurde, erheblichen Unsicherheiten aus-
gesetzt und wurde bis zum Inkrafttreten des SEStEG, durch welches die Weg-
zugsbesteuerung gem. § 6 AStG grundlegenden Anderungen® unterzogen wur-
de, nur mit Einschrankungen vollzogen.
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So enthélt etwa das seit 2011 geltende neue DBA mit Grol3britannien eine generelle subject-to-tax
Klausel fir bestimmte Einkinfte (Art. 23 Abs. 1 Buchst. a DBA-GB). Art. 24 DBA-GB enthalt auR3er-
dem eine spezielle subject-to-tax Klausel fir den Fall der Inanspruchnahme der ,Remittance Basis"
Besteuerung. Deutschland wendet danach die Freistellungsmethode auf Einkiinfte, die nach dem
DBA in GroR3britannien als Ansassigkeitsstaat besteuert werden kénnen, nur an, wenn und soweit
diese Einkunfte nachweislich tatséchlich nach GroRbritannien Uberwiesen und dort besteuert wer-
den; vgl. hierzu ausf. Levedag, IWB 2011, 774, 781 ff.

Unmittelbare steuerliche Folgen kann der Wegzug aufl3erdem in Bezug auf Altersvorsorgezulagen
nach 88 83 ff. EStG haben. Diese sind infolge des Wegzugs u.U. gem. § 95 i.V.m. 88 93, 94 EStG
zuruckzuzahlen.

EuGH v. 11.03.2004, Rs. C-9/02 — du Saillant, FR 2004, 659.
Vgl. hierzu ausf. Richter/Escher in FR 2007, 674, 675 ff.

Im Vorgriff auf eine gesetzliche Neuregelung des § 6 AStG und angesichts eines hinsichtlich der
deutschen Wegzugsbesteuerung laufenden Vertragsverletzungsverfahrens der EU-Kommission hat-
te das BMF bereits verfugt, dass die nach § 6 AStG a.F. entstandene und festzusetzende Steuer
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Leitgedanke der Wegzugsbesteuerung ist die Besteuerung stiller Reserven, die in
einer qualifizierten Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft des (noch) unbe-
schrankt steuerpflichtigen Wegzlglers zum Wegzugszeitpunkt verkérpert sind.
Der Gesetzgeber hat die Wegzugsbesteuerung fir erforderlich gehalten, da
Deutschland bei einem Wegzug des Steuerpflichtigen in einen DBA-Staat regel-
mafig abkommensrechtlich daran gehindert ist, die Gewinne im Zeitpunkt der
spateren tatsachlichen Realisierung der stillen Reserven (also im Zeitpunkt der
VerauRerung oder sonstigen Ubertragung) zu besteuern. Denn nach den meisten
von Deutschland abgeschlossenen DBA steht das Besteuerungsrecht fur Einkinf-
te aus der VeraufRerung von im Privatvermdgen gehaltenen Anteilen an einer Ka-
pitalgesellschaft ausschlief3lich dem Wohnsitzstaat zu (vgl. Art. 13 Abs. 5 OECD-
MA),®” so dass im Fall einer nach dem Wegzug erfolgenden VerauRerung ggf.
auch diejenigen stillen Reserven ausschliel3lich der Besteuerung im Zuzugsstaat
unterlagen, die wahrend der Zeit der Ansassigkeit in Deutschland gebildet worden
sind. Insofern stellt die Wegzugsbesteuerung regelméalidig den letztmdglichen Zu-
griff Deutschlands auf die stillen Reserven dar.®

a) Personliche Voraussetzungen

Der Wegzugsbesteuerung nach 8 6 AStG unterliegen natirliche Personen,
die mindestens 10 Jahre nach 8 1 Abs. 1 EStG unbeschrankt steuerpflichtig
waren.® Allerdings ist § 6 Abs. 2 AStG zu beachten, wonach im Fall einer
unentgeltlichen Rechtsnachfolge die Vorbesitzzeiten von Rechtsvorgangern
in die Berechnung einzubeziehen sind.

b) Betroffene Vermégensgegenstande
Sachlicher Anknupfungspunkt des 8 6 AStG ist das Halten von Anteilen an

Kapitalgesellschaften i.S.d. 8§ 17 Abs. 1 EStG. Danach muss der Steuer-
pflichtige irgendwann innerhalb der letzten 5 Jahre zu mindestens 1 % an
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zinslos und ohne Sicherheitsleistung zu stunden ist; vgl. BMF v. 08.06.2005, IV B 5 — S 1348 —
35/05, BStBI. | 2005, 714.

Zu Regelungen in neueren DBA, die eine Besteuerung der im Inland gebildeten stillen Reserven
auch zu einem spateren Zeitpunkt gestatten (vgl. etwa Art. 13 Abs. 4 DBA-Schweiz), vgl. Reimer in
Vogel/Lehner, DBA, Art. 13 Rn. 308 ff.

Ismer/Reimer/Rust in EWS 2004, 207.
Zur Berechnung der Zehnjahresfrist vgl. ausf. Arlt, IStR 2008, 216, 217 ff.
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einer Kapitalgesellschaft beteiligt gewesen sein und diese Anteile in seinem
Privatvermodgen gehalten haben. Entgegen der bisherigen Rechtslage er-
fasst 8 6 AStG i.d.F. SEStEG seit 2008 auch Anteile an auslandischen Kapi-
talgesellschaften, sofern die Voraussetzungen des 8§ 17 EStG erfullt sind.

Hat der Steuerpflichtige alle oder einzelne dieser Anteile innerhalb von
5 Jahren vor dem Wegzug unentgeltlich (auch durch Erbfall) erworben, so
muss er sich die Zeit des Anteilsbesitzes des Rechtsvorgangers und unter
Umstéanden sogar mehrerer Rechtsvorganger zurechnen lassen (8 17 Abs. 1
Satz 4 EStG).

Besteuerungsanlass: Wegzug und Wegzugssurrogate

Als Besteuerungsanlass gilt gem. 8 6 Abs. 1 Satz 1 AStG die Beendigung
der unbeschrankten Steuerpflicht durch Aufgabe des Wohnsitzes oder des
gewobhnlichen Aufenthalts. Dieser Grundtatbestand wird allerdings durch vier
Wegzugssurrogate® erganzt, so dass bei deren Vorliegen ebenfalls die
Wegzugsbesteuerung ausgeldst wird:

- 8 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AStG erfasst den Fall der Schenkung un-
ter Lebenden und den des Erwerbs von Todes wegen. Auch ohne
einen tatsédchlichen Wegzug der Person kann daher die Weg-
zugsbesteuerung gem. 8 6 AStG ausgeltst werden, wenn die An-
teile im Wege der unentgeltlichen Rechtsnachfolge auf eine nicht
unbeschrankt steuerpflichtige Person ubertragen werden (Prob-
lem: Doppelbelastung durch ErbSt und EinkSt).**

- Nach § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AStG wird die Wegzugsbesteuerung
dann ausgeltdst, wenn der Steuerpflichtige zwar in Deutschland
unbeschrankt steuerpflichtig bleibt, aber kinftig nach einem DBA
(,tie-breaker-Regel“, Art. 4 Abs. 2 OECD-MA) vorrangig als in ei-
nem anderen Staat ansassig anzusehen ist. Dies ist dann der
Fall, wenn der Steuerpflichtige einen inlandischen Wohnsitz bei-
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Zum Verhéltnis der Ersatztatbestande zum Grundtatbestand des § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG vgl.
Bron/Seidel, IStR 2009, 312, 314 f.; Hecht/Gallert, BB 2009, 2396 f.

Umestritten ist in diesem Zusammenhang, ob die Steuerpflicht in diesem Fall noch den Rechtsvor-
ganger oder bereits den Erwerber trifft; fir letzteren kénnte der Schutz eines DBA gelten; vgl. hierzu
Wassermeyer, IStR 2013, 1; Balller, IStR 2013, 22; Krumm, FR 2012, 509 ff. und 624 ff.
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behalt und es zu einer Gewichtsverschiebung zwischen dem in-
landischen Wohnsitz und einem auslandischen Wohnsitz oder
gewdhnlichen Aufenthalt kommt.

- 86 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AStG ordnet die Gleichstellung mit der
Aufgabe der unbeschréankten Steuerpflicht nach Abs. 1 fir den
Fall an, dass der Steuerpflichtige Anteile oder Teile der Anteile
aus dem inlandischen Privatvermdgen aussondert und sie einer
auslandischen Betriebstatte zuordnet. Der Grund fiir diese Rege-
lung liegt in der partiellen Abschirmwirkung der auslandischen Be-
triebstatte, wodurch die Ubertragenen Anteile ab dem Zeitpunkt
der Einlage in die auslandische Betriebstatte der deutschen Be-
steuerung entzogen sind, sofern zwischen Deutschland und dem
Betriebstattenstaat ein DBA besteht. Dies resultiert daraus, dass
sich Deutschland in solchen Fallen fast durchgehend zur Freistel-
lung samtlicher Betriebstéatteneinkiinfte, also auch realisierter
Wertsteigerungen der Anteile, verpflichtet hat (vgl. Art. 13 Abs. 2,
23 A Abs. 1 OECD-MA).

- 8 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG enthalt schliel3lich einen Auffangtat-
bestand, nach dem der Ausschluss oder die Beschrankung des
Besteuerungsrechts Deutschlands hinsichtlich des Gewinns aus
der VerauRerung von Anteilen aufgrund anderer als der genann-
ten Ereignisse erfasst wird. Hierdurch sollen nach der Gesetzes-
begrindung alle sonstigen Félle erfasst werden, in denen
Deutschland nach einem DBA den Verauf3erungsgewinn freistel-
len oder die auslandische Steuer anrechnen muss.

d) Rechtsfolgen

Als Rechtsfolge bestimmt 8 6 Abs. 1 AStG, dass 8 17 EStG auch ohne Ver-
aulRerung der Anteile anzuwenden ist, soweit die Ubrigen Voraussetzungen
dieser Norm erfullt sind. Der fiktive Verauf3erungsgewinn wird grds. ermittelt
als Differenz zwischen dem gemeinen Wert der Anteile (8 9 BewG) im Zeit-
punkt des Wegzugs und den historischen Anschaffungskosten®? (§ 6 Abs. 1

%2 Eine Besonderheit gilt insoweit gem. § 17 Abs. 2 Satz 3 EStG in der Konstellation, dass der Steuer-

pflichtige die betroffenen Anteile bereits zu dem Zeitpunkt besessen hat, zu dem er in Deutschland
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Satz 4 AStG). Der Wegzug bzw. die Wegzugssurrogate bewirken somit,
dass der Wegzugler Einkinfte aus Gewerbebetrieb nach 8§ 17 EStG erzielt.
Der ermittelte VerdufRerungsgewinn flie3t im jeweiligen Veranlagungszeit-
raum in die regulare einkommensteuerliche Bemessungsgrundlage ein.

Es bestehen hiervon jedoch drei Ausnahmen zugunsten des Steuerpflichti-
gen:

- Stundung in Drittlands-Fallen

Gem. 8§ 6 Abs. 4 Satz 1 AStG kann die auf den fiktiven Veraul3e-
rungsgewinn entfallende Einkommensteuer auf Antrag tUber einen
Zeitraum von hochstens 5 Jahren gegen Sicherheitsleistung ver-
zinslich gestundet werden, wenn ihre alsbaldige Einziehung mit
erheblichen Harten fur den Steuerpflichtigen verbunden ware. Im
Fall der VerauB3erung der Anteile oder der Verwirklichung von
nach 8§ 17 EStG gleichgestellten Fallen ist die Stundung allerdings
zu widerrufen (8 6 Abs. 4 Satz 2 AStG).

- Stundung in EG-/EWR-Fallen
Fur den Fall, dass der Steuerpflichtige Staatsangehdériger eines
EG-/EWR-Mitgliedstaates® ist und er nach der Beendigung der
unbeschrankten Steuerpflicht in einem dieser Staaten einer der
deutschen unbeschrankten Einkommensteuerpflicht vergleichba-
ren Steuerpflicht® unterliegt, sieht § 6 Abs. 5 Satz 1 AStG eine
zinslose Stundung ohne Sicherheitsleistung vor. Die Stundung ist
unbefristet und nicht an einen Antrag des Steuerpflichtigen ge-
bunden. Diese Regelung stellt das Kernstick der Neuregelung
durch das SEStEG dar und soll die Wegzugsbesteuerung ge-
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unbeschrankt steuerpflichtig wurde (also im Zuzugsfall) und der friilhere Anséassigkeitsstaat eine
dem § 6 AStG vergleichbare Wegzugsbesteuerung vorgenommen hat. In diesem Fall sind nicht die
historischen Anschaffungskosten der Anteile maRgeblich, sondern alternativ der vom Wegzugsstaat
bei einer dem § 6 AStG vergleichbaren Wegzugsbesteuerung angesetzten Anteilswert oder der
Wert der Anteile im Zeitpunkt der Begriindung der unbeschrankten Steuerpflicht in Deutschland, je
nachdem, welcher dieser Werte niedriger ist. Im Fall des Wiederzuzugs nach einem vorangegange-
nen Wegzug aus Deutschland soll dies aber nicht gelten (8 17 Abs. 2 Satz 4 EStG).

Fiur Staatsangehorige anderer Staaten kann sich in DBA-Féllen aber u.U. auf der Grundlage der Art.
24 OECD-MA entsprechenden Abkommensvorschrift ein Anspruch auf Gleichbehandlung ergeben;
vgl. hierzu Wassermeyer in Debatin/Wassemeyer, DBA, Art. 24 MA Rz. 26.

Fraglich ist, ob diese Voraussetzung etwa im Fall des Wegzugs nach GrofR3britannien unter dortiger
Inanspruchnahme der ,Remittance Basis" Besteuerung erfillt ist; vgl. Wassermeyer in IStR 2007,
833, 835.
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meinschaftsrechtskonform ausgestalten. Voraussetzung fur die
Stundung ist allerdings, dass die Amtshilfe und die gegenseitige
Unterstitzung bei der Beitreibung der geschuldeten Steuer zwi-
schen Deutschland und dem Zuzugsstaat gewahrleistet ist (8 6
Abs. 5 Satz 2 AStG).%

Die Stundung ist erst im Fall von Realisierungsmalinahmen zu
widerrufen (z.B. Veraul3erung der Anteile), ferner soweit Anteile
auf eine nicht unbeschrankt steuerpflichtige Person tbergehen,
die nicht in einem EG-/EWR-Mitgliedsstaat einer der deutschen
unbeschrankten Steuerpflicht unterliegt, oder der Steuerpflichtige
bzw. dessen Rechtsnachfolger keinen Wohnsitz oder gewdéhnli-
chen Aufenthalt in einem anderen EG-/EWR-Mitgliedsstaat mehr
unterhélt (8§ 6 Abs. 5 Satz 4 Nr. 1 bis 4 AStG).

Im Ubrigen sind eine Reihe von Meldepflichten des weggezoge-
nen Steuerpflichtigen zu beachten. So hat der Steuerpflichtige die
Verwirklichung von Griinden anzuzeigen, die zum Widerruf der
Stundung fuhren kdnnen (also insbesondere eine Anteilsveraul3e-
rung). Ferner besteht eine periodische Meldepflicht nach 86
Abs. 7 Satz 4 AStG. Danach hat der Steuerpflichtige dem deut-
schen Finanzamt jahrlich im Januar die Anschrift mitzuteilen, un-
ter der er bis zum 31. Dezember des Vorjahres erreichbar war,
und zu bestétigen, dass ihm (oder ggf. seinem Rechtsnachfolger)
die Anteile weiterhin zurechenbar sind. Die Verletzung dieser
Pflicht kann den Widerruf der Stundung nach sich ziehen (8 6
Abs. 7 Satz 5 AStG).

- Nachtragliches Entfallen des Steueranspruchs
Nach 8 6 Abs. 3 Satz 1 AStG entféllt die Wegzugsbesteuerung
nach Wegzug in einen Drittstaat riickwirkend, wenn der Steuer-
pflichtige innerhalb von 5 Jahren seit seinem Wegzug nach
Deutschland zurtickkehrt und er erneut im Inland unbeschrénkt
steuerpflichtig wird, ohne dass nach einem DBA eine vorrangige

% Im Verhiltnis zu den EG-Mitgliedstaaten diirfte diese Voraussetzung aufgrund der geltenden EG-

Amtshilferichtlinie (RiLi. 77/799/EWG) und der EG-Beitreibungsrichtlinie (RiLi. 76/308/EWG) stets
erfullt sein.
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Ansassigkeit im Ausland besteht. Dies gilt allerdings nur insoweit,
als er die Anteile nicht zwischenzeitlich verduf3ert bzw. keinen
Surrogationstatbestand des 8 6 Abs. 1 Satz 2 AStG erfillt hat.
Umstritten ist, ob als subjektives Tatbestandsmerkmal eine Ruck-
kehrabsicht bereits im Wegzugszeitpunkt bestehen muss.%

Gem. 8 6 Abs. 3 Satz 2 AStG ist eine Verlangerung der 5-Jahres-
Frist um weitere 5 Jahre mdglich, sofern der Steuerpflichtige dem
Finanzamt gegeniber glaubhaft machen kann, dass seine Abwe-
senheit beruflich motiviert ist und seine Absicht zur Rickkehr un-
verandert fortbesteht.

Nach einem Wegzug in einen EG-/EWR-Mitgliedstaat entféllt die
Steuer dagegen ohne zeitliche Begrenzung, wenn der Anteilseig-
ner wieder unbeschrankt steuerpflichtig wird oder das Besteue-

rungsrecht Deutschlands hinsichtlich des Veréuf3erungsgewinns
auf andere Weise wieder entsteht oder nicht mehr beschrénkt ist
(8 6 Abs. 3 Satz 4 AStG n.F.).

Wertminderung wahrend der Stundungszeit

Im Fall des Wegzugs in einen EG-/EWR-Mitgliedstaat besteht eine weitere
Besonderheit. Nach 8 6 Abs. 6 Satz 1 AStG sind im Fall des Widerrufs der
Stundung zumindest im Fall der Anteilsverau3erung Wertminderungen zu
berticksichtigen, die die Anteile wahrend der Zeit der Stundung erfahren ha-
ben. Ist der tatsachliche Gewinn aus der spateren VerdufRerung der Anteile
niedriger als der fiktive Verau3erungsgewinn im Zeitpunkt des Wegzugs, so
ist der Vermdgenszuwachs daher unter Einbeziehung einer eventuellen
zwischenzeitlichen Wertminderung der Anteile zu ermitteln und der Steuer-
bescheid, durch welchen die Einkiinfte aus dem gem. 8 6 Abs. 1 besteuer-
ten Wertzuwachs erfasst wurden, zu andern. Hierdurch soll eine Gleichstel-
lung mit inlandischen Sachverhalten erreicht werden, in denen nur der tat-
sachliche VeraufRerungsgewinn von § 17 EStG erfasst wird.
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Grundsatze zur Anwendung des AStG, BMF v. 14.05.2004, BStBI. | 2004, Sondernummer 1, Tz.
6.4.1; a.A. die wohl h.Lit., vgl. nur Hack in Haase, AStG, 8 6 Rn. 141; Kraft, AStG, 8§ 6 Rn. 435 ff.
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f)

Voraussetzung ist nach dem Gesetzeswortlaut jedoch, dass die Wertminde-
rung durch den Zuzugsstaat bei der Einkommensteuerfestsetzung nicht be-
ricksichtigt wurde (8 6 Abs. 6 Satz 1 AStG). Erfasst werden sollen nach der
Gesetzesbegrindung die Falle, in denen der VerauRerungsgewinn nach den
gesetzlichen Vorschriften des Zuzugsstaates nicht besteuert wird oder der
Zuzugsstaat bei der Besteuerung des Veraulerungsgewinns nicht den ge-
meinen Wert der Anteile im Zuzugszeitpunkt (Wertaufstockung), sondern die
urspriinglichen Anschaffungskosten zugrunde legt.®’

Europarechtliche Grenzen

Die Besteuerung stiller Reserven, die in einer qualifizierten Beteiligung eines
noch unbeschrankt Steuerpflichtigen verkérpert sind, im Zeitpunkt des Weg-
zugs nach § 6 AStG wirft unweigerlich Fragen bzgl. der gemeinschaftsrecht-
lichen Zulassigkeit auf, insbesondere im Hinblick auf die Niederlassungsfrei-
heit (Art. 49 AEUV), die Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 AEUV) sowie die
Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV).

Durch das SEStEG wurde die Wegzugsbesteuerung gem. § 6 AStG grund-
legend neu geregelt. Handlungsbedarf bestand insb. infolge der Entschei-
dung des EuGH in der Rs. du Saillant, in welcher eine der deutschen Rege-
lung vergleichbare franzésische Steuernorm als unvereinbar mit der Nieder-
lassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) beurteilt wurde. In Fortfihrung dieser Recht-
sprechung machte der EuGH in der zur niederlandischen Wegzugsbesteue-
rung ergangenen Entscheidung vom 7.9.2006 (Rs. N%) diverse Vorgaben
fur die gemeinschaftsrechtskonforme Ausgestaltung einer Wegzugsbesteue-
rung.

aa) Durch 8§ 6 AStG berthrte Grundfreiheiten

Die in Art. 43 AEUV verankerte Niederlassungsfreiheit umfasst die Aufnah-
me und Ausibung selbstandiger Erwerbstéatigkeiten sowie die Grindung und
Leitung von Unternehmen im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates
nach den fir die Angehorigen des Niederlassungsstaats geltenden Bestim-
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Vgl. BR-Drs. 542/06 v. 11.08.2006, S. 88.
EuGH vom 07.09.2005, RS. C-470/04 — N, FR 2006, 1128.

32



mungen.®® Neben dem Gebot, Angehérige eines anderen Mitgliedstaates
nicht gegentber den eigenen Staatsangehdrigen zu diskriminieren, verbietet
sie zugleich, dass der Herkunftsmitgliedstaat die Niederlassung seiner
Staatsangehérigen in einem anderen Mitgliedstaat beschrankt.’® Dieses
Verbot gilt auch in Bezug auf steuerrechtliche Vorschriften.*®* Wie der EuGH
in der Rechtssache du Saillant klargestellt hat, ist eine Wegzugsbesteuerung
geeignet, die Austibung der Niederlassungsfreiheit zu beschrénken, da hier-
von eine abschreckende Wirkung auf Steuerpflichtige ausgehen kann, die
sich in einem anderen Mitgliedstaat niederlassen wollen.**?

Im Rahmen der Wegzugsbesteuerung kommt ferner eine Beschrankung der
durch Art. 45 AEUV gewahrleisteten Arbeitnehmerfreiziigigkeit'® in Be-
tracht. Diese bezweckt, dass jeder Arbeitnehmer seinen Arbeitsplatz ge-
meinschaftsweit frei wahlen kann.'® Vorschriften, die einen Staatsangehori-
gen eines Mitgliedstaats daran hindern oder davon abhalten, sein Herkunfts-
land zu verlassen, um von seinem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch zu ma-
chen, stellen daher eine Beschrankung dieser Freiheit dar.*®

SchlieZlich kommt eine Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit gem.
Art. 63 AEUV in Betracht. Diese verbietet alle Beschrankungen des Kapital-
und Zahlungsverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den
Mitgliedstaaten und Drittstaaten.'?® Im Gegensatz zu den (brigen Grundfrei-
heiten ist die Kapitalverkehrsfreiheit also nicht auf den Ortswechsel inner-
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EuGH v. 11.3.2004, Rs. C-9/02 — du Saillant, FR 2004, 659, Rn. 40 m.w.N.

EuGH v. 11.3.2004, Rs. C-9/02 — du Saillant, FR 2004, 659, Rn. 40; v. 13.4.2000, Rs. C-251/98 —
Baars, FR 2000, 573, Rz. 28.

EuGH v. 11.3.2004, Rs. C-9/02 — du Saillant, FR 2004, 659, Rn. 44 m.w.N.
EuGH v. 11.3.2004, Rs C-9/02 — du Saillant, FR 2004, 659, 551, Rn. 45.

Ob im Fall des Wegzugs im Einzelfall die Arbeithehmerfreiziigigkeit gem. Art. 39 EGV oder die
Niederlassungsfreiheit gem. Art 43 EGV einschlagig ist, richtet sich nach der Art der ausgelbten T&-
tigkeit, die das Motiv fur den Wegzug bestimmt; vgl. Schén in IStR 2004, 289, 295; Lausterer in
DStZ 2004, 299, 303.

Kellersmann/Treisch, Europaische Unternehmensbesteuerung, S. 135.
EuGH v. 12.12.2002, Rs. C-358/00 — de Groot, IStR 2003, 58, Rn. 78 f. m.w.N.

EuGH v. 23.2.2006, Rs. C-513/03 — van Hilten, DStRE 2006, 851, Rn. 37; Birk, FS Offerhaus, 163,
172.
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halb der europaischen Union beschrankt.’®” Unter Kapitalverkehr ist der ein-
seitige Transfer eines Wertes in Form von Geld- oder Sachkapital aus einem
Mitgliedstaat in einen anderen zu verstehen.'® Auch Art. 63 AEUV schiitzt
vor Beschrankungen durch den Herkunftsstaat.*®

Ob die Kapitalverkehrsfreiheit im Fall des Wegzugs berthrt ist, erscheint al-
lerdings fraglich. Bislang wurde das Vorliegen von Kapitalverkehr i.S.d.
Art. 63 AEUV Uberwiegend bejaht, wenn ein Inlander ins — auch auf3ereuro-
paische — Ausland zieht und dabei bzw. in der Folge auch seine Kapitalge-
sellschaftsanteile i.S.d. §17 EStG bertragt.'’® Demgegeniiber hat der
EuGH in der zur Rs. van Hilten ergangenen Entscheidung festgestellt, dass
die blof3e Verlegung des Wohnsitzes nicht in den Schutzbereich der Kapital-
verkehrsfreiheit féallt. Die Wohnsitzverlagerung umfasse fir sich genommen
keine finanzielle Transaktion oder die Ubertragung von Eigentum und weise
auch keine anderen Merkmale einer Bewegung von Kapital auf.***

Das Gericht hat in der van Hilten-Entscheidung aber auch festgestellt, dass
zum Kapitalverkehr i.S.d. Art. 63 AEUV der Vermogenserwerb von Todes
wegen zahlt, sofern dieser einen grenziiberschreitenden Bezug aufweist.**?
Der Schutz der Kapitalverkehrsfreiheit umfasst also auch die unentgeltliche
Ubertragung von Kapitalgesellschaftsanteilen.** Daher wird der Schutzbe-
reich der Kapitalverkehrsfreiheit jedenfalls durch den in 8§ 6 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 AStG fur den Fall einer unentgeltlichen Rechtsnachfolge vorgesehenen
Ersatzrealisationstatbestand berthrt.
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EuGH v. 23.2.2006, Rs. C-513/03 — van Hilten, DStRE 2006, 851, Rn. 35; Wassermeyer, GmbHR
2004, 613, 615; zur Anwendung auf Drittstaatensachverhalte vgl. ausf. Délker/Ribbrock in BB 2007,
1928.

Birk, FS Offerhaus, 163, 172.
EuGH v. 11.12.2003, Rs. C-364/07 — Barbier, DStRE 2004, 93, Rn. 64 m.w.N.

Birk, FS Offerhaus, 163, 172; Dautzenberg in IStR 1998, 305, 307; Wassermeyer in GmbHR 2004,
613, 615; Kinzl/Goerg in IStR 2005, 450, 453; Bron in IStR 2006, 296, 300; a.A. Hahn in DStZ 2000,
14, 18.

EuGH v. 23.2.2006, Rs. C-513/06 — van Hilten, DStRE 2006, 851, Rn. 49; krit. hierzu Bron in IStR
2006, 296, 299.

EuGH v. 23.2.2006, Rs. C-513/06 — van Hilten, DStRE 2006, 851, Rn. 37; vgl. auch EuGH v.
11.12.2003, Rs. C-364/01- Barbier, DStRE 2004, 93, Rn. 58.

Vgl. Schnitger in BB 2004, 804, 808.
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bb) Vorgaben des EuGH

Der EuGH hat in den zu den Rechtssachen du Saillant und N ergangenen
Entscheidungen klargestellt, dass die aus Anlass des Wegzugs ins Ausland
erfolgende sofortige Besteuerung latenter Wertsteigerungen eine gemein-
schaftsrechtswidrige Beschrankung der Niederlassungsfreiheit (Art. 49
AEUV) darstellen kann.*** Das Gericht hat eine Wegzugsbesteuerung stiller
Reserven allerdings nicht grundsatzlich verworfen. Vielmehr wurde jeden-
falls in der Entscheidung zur Rs. N verdeutlicht, dass der Wegzugsstaat auf
die Besteuerung der wahrend der Ansassigkeit des Steuerpflichtigen im In-
land entstandenen Wertzuwachse nicht endgultig verzichten muss. Mit einer
am Territorialitatsprinzip orientierten Aufteilung der Besteuerung des Wert-
zuwachses zwischen den Mitgliedstaaten werde ein im Allgemeininteresse
liegendes Ziel verfolgt, das geeignet sei, eine Beeintrachtigung der Grund-
freiheiten zu rechtfertigen.**®

Einschrankend gelte indes, dass die sofortige Steuererhebung aufgrund der
Moglichkeit einer Stundung nicht erforderlich sei. Vor dem Hintergrund der
Amtshilfe- und Beitreibungsrichtlinien dirfe die Stundung auch nicht von ei-
ner Sicherheitsleistung abhangig gemacht werden. Schlie3lich stellte der
EuGH in der Rs. N Klar, dass eine verhaltnismafige Wegzugsbesteuerung
die vollstandige Bertcksichtigung von nach dem Wegzug eingetretenen
Wertminderungen durch den Wegzugsstaat erfordere, soweit diese nicht be-
reits im Zuzugsstaat beriicksichtigt worden sind.**°

cc) Umsetzung durch 8§ 6 AStG i.d.F. des SEStEG

Gegen die in 8 6 Abs. 5 AStG bei EG-/EWR-Sachverhalten vorgesehene so-
fortige Steuerfestsetzung unter Gewahrung einer voraussetzungslosen
Stundung bestehen keine Bedenken. Jedenfalls fur den Fall der spéateren
VerdulRerung der Anteile sieht 8 6 Abs. 6 Satz 1 AStG entsprechend der
Vorgabe des EuGH auch eine Anderung der festgesetzten Steuer vor, so-
weit eine nachtraglich eingetretene Wertminderung bei der Einkommensbe-
steuerung durch den Zuzugsstaat nicht bertcksichtigt worden ist. Auch nach
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Vgl. hierzu Richter/Escher in FR 2007, 674 ff.
EuGH vom 07.09.2005, Rs. C-470/04 — N, FR 2006, 1128, Rn. 41 ff.
EuGH vom 07.09.2005, Rs. C-470/04 — N, FR 2006, 1128, Rn. 54.
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Ansicht des BFH ist 8 6 AStG in seiner neuen Fassung im Grundsatz euro-
parechtskonform.**’

Dennoch bleiben verschiedene Zweifel, ob die Neuregelung den Anforde-
rungen einer gemeinschaftsrechtskonformen Wegzugsbesteuerung tatsach-
lich umfassend gerecht wird. In den von 86 Abs. 4 AStG erfassten
Drittlandsfallen setzt die Stundung weiterhin einen Antrag sowie eine
Sicherheitsleistung voraus, auch wird sie nicht unbefristet gewahrt. Insoweit
ist fraglich, ob dies mit der grds. auch auf Drittlandsachverhalte anwendba-
ren Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV) vereinbar ist.*® Insbesondere
kann die gegenseitige Verwaltungszusammenarbeit auch durch bilaterale
Abkommen gewabhrleistet sein, so dass es an der Erforderlichkeit der Mal3-
nahme fehlen konnte.**® Der BFH musste (iber diese Frage bislang nicht ab-
schlieBend entscheiden.'® Offen ist vor dem Hintergrund des zwischen der
EU und der Schweiz bestehenden Freiziigigkeitsabkommens*®* zudem die
Anwendbarkeit des § 6 AStG im Fall von Wegziigen in die Schweiz.*?* Nach
Erweiterung des Informationsaustausches (Art. 26 DBA-Schweiz in der Fas-
sung des am 27. 10.2010 unterzeichneten Revisionsprotokolls) spricht vieles
dafirr, dass eine Stundung der Wegzugssteuer (mindestens gegen Sicher-
heitsleistung) zu gewahren ist.*?® Allerdings wurde in der Finanzrecht-
sprechung zuletzt vertreten, dass das Freizugigkeitsabkommen keine Rege-
lungen zum Steuerrecht treffen wollte; das Abkommen kdnne den nationalen
Besteuerungsregeln daher nicht entgegen gehalten werden.*?*
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BFH v. 25.08.2009, | R 88,89/07, BFH/NV 2009, 2047; v. 23.9.2008, | B 92/08, DStR 2008, 2154;
Intemann, NWB 2008, Fach 2, 10101 ff; Grotherr in IWB 2007, Fach 3, Gruppe 1, 2153, 2174.

Vgl. hierzu Hack, IStR 2011, 797 m.w.N.
Vgl. auch Schraufl in PIStB 2007, 122, 126 unter Hinweis auf Art. 26 Abs. 1 und 4 DBA-USA.

Im Streitfall sah der BFH die grds. anwendbare Kapitalverkehrsfreiheit als durch Art. 43 EG (Nieder-
lassungsfreiheit) verdrangt an, da die § 6 AStG, § 17 EStG in der im Streitfall maRgeblichen Fas-
sung eine Beteiligung von mindestens 25 % voraussetzen; vgl. BFH v. 25.08.2009, | R 88,89/07,
BFH/NV 2009, 2047.

Abkommen v. 21.06.1999, BGBI. 1 2001, 811.

Offen gelassen durch BFH v. 25.08.2009, | R 88,89/07, BFH/NV 2009, 2047; vgl. hierzu Schénfeld
in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Auf3ensteuerrecht, § 6 AStG Rn. 27.7; Hecht/Gallert, BB 2009,
2396, 2398.

Hack, IStR 2011, 797, 799 f.; vgl. auch Kraft, AStG, § 6 Rn. 494; Hecht/Gallert, BB 2009, 2396,

2398.

FG Minster v. 22.9.2011, 2 K 2779/06, E F, n.v. m.w.N.
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Auch bzgl. der in § 6 Abs. 6 Satz 1 AStG vorgesehenen Berlcksichtigung
von Wertminderungen verbleiben Zweifel, ob diese Regelung die Anforde-
rungen an eine gemeinschaftsrechtskonform ausgestaltete Wegzugsbesteu-
erung erfullt.'* Zwar hat der EuGH eine Beriicksichtigung der Wertminde-
rung explizit nur fir den Fall der Nichtbertcksichtigung im Zuzugsstaat ge-
fordert. Letztlich entscheidend fur eine gemeinschaftsrechtskonforme Weg-
zugsbesteuerung dirfte aber sein, dass die im Zeitpunkt der spateren Ver-
aulRerung fallige Steuer nicht diejenige Ubersteigen darf, die der Steuer-
pflichtige im VeraulRerungszeitpunkt ohne Wegzug hatte entrichten mussen.
Vor diesem Hintergrund durfte die Nichtberiicksichtigung der Wertminderung
nur dann gerechtfertigt sein, soweit sich der bei der Veranlagung im Zu-
zugsstaat ergebende Verlust (Differenz zwischen dem Wertansatz gem. 8 6
AStG beim Wegzug und dem spater realisierten VerauR3erungserlos) dort
auch tatsachlich steuermindernd auswirkt. Dies bringt 8 6 Abs. 6 Satz 1
AStG nicht hinreichend zum Ausdruck. Ferner ware eine dem Inlandsfall
vergleichbare steuerliche Belastung nur dann gewahrleistet, wenn im Zu-
zugsstaat ein vergleichbares Steuerniveau herrscht.

Das Gemeinschaftsrecht erfordert Uberdies jedenfalls eine Auslegung der
Vorschrift dahingehend, dass fiktive Veraul3erungsgewinne i.S.d. 8§ 6 Abs. 1
AStG keinesfalls einen festgestellten Verlustabzug nach § 10d EStG ver-
mindern.*?®

g) Gestaltungen

Gestaltungen zur Vermeidung einer Wegzugsbesteuerung gem. 8 6 AStG
zielen im Regelfall auf die Vermeidung einer Beteiligung i.S.d. § 17 EStG ab.
Soweit mdglich, kénnte die eigene Beteiligung an der betreffenden Kapital-
gesellschaft z.B. durch Schenkungen auf weniger als 1 % reduziert werden.
Hierbei ist jedoch zu bericksichtigen, dass 8 17 EStG eine Beteiligung von
mindestens 1 % innerhalb der letzten funf Jahre ausreichen lasst. Die An-
teilsreduktion muss daher bereits mehr als funf Jahre vor dem Wegzug er-
folgen.

Vgl. hierzu Richter/Escher, FR 2007, 674, 681 f.; offen gelassen durch FG Dusseldorf v.
14.11.2007, 9 K 1270/04 E, IWB 2008, 381.

Vgl. FG Minchen v. 03.06.2009, EFG 2009, 1435, wonach § 6 Abs. 5 Satz 6 AStG insoweit ge-
meinschaftsrechtskonform auszulegen ist; krit. Siemers/Claussen, PIStB 2013, 13 ff.
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In Betracht kommt auch ein Formwechsel zur GmbH & Co. KG. Unterhalt
diese Gesellschaft weiterhin eine Betriebstéatte im Inland, so geht das deut-
sche Besteuerungsrecht anlasslich des Wegzugs nicht verloren und eine
Wegzugsbesteuerung kommt nicht in Betracht. Zu beachten ist jedoch ins-
besondere, dass die offenen Gewinnricklagen der Kapitalgesellschaft bei
Umwandlung nach 8§ 7 UmwsStG fiktiv als ausgeschuttet gelten. Der Anteils-
eigner muss daher ggf. eine fiktive Dividende versteuern.*?’

Eine friher gangige Gestaltung bestand Uberdies in der Einbringung einer
Beteiligung i.S.d. 8§ 17 EStG in ein deutsches Betriebsvermodgen vor dem
Wegzug, in der Regel in eine gewerblich gepragte GmbH & Co. KG (8 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG). Diese Gestaltung durfte aufgrund der jingeren Entwick-
lungen im internationalen Steuerrecht aber jedenfalls bei Wegzug in einen
DBA-Staat i.d.R. nicht mehr mdéglich sein (s. hierzu noch unter 2. b)).

Entstrickung von Wirtschaftsgutern eines Betriebsvermégens

8 6 AStG und § 17 EStG erfassen nur Vermégensgegenstande, die der Steuer-
pflichtige in seinem Privatvermogen hélt. Die Steuerbarkeit ist zudem auf Kapital-
gesellschaftsanteile beschrénkt.

Eine Besteuerung kann aber auch dadurch ausgelést werden, dass der Steuer-
pflichtige bei seinem Wegzug (oder isoliert) Wirtschaftsguter eines Betriebsver-
maogens ins Ausland verlagert oder das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich
des Gewinns aus der VeraulRerung bzw. Nutzung betrieblichen Vermdgens in an-
derer Weise beschrankt wird.

a) Ausschluss des deutschen Besteuerungsrechts

Verlagert der Steuerpflichtige Wirtschaftsguter des Betriebsvermégens sei-
nes inlandischen Unternehmens ins Ausland bzw. in eine auslandische Be-
triebstatte (8 12 AO), so werden diese Wirtschaftguter jedenfalls nach friher
herrschendem Verstandnis regelmalRig dem Besteuerungsrecht des deut-
schen Fiskus entzogen. Dies sollte insbesondere dann gelten, wenn zwi-
schen Deutschland und dem betreffenden auslandischen Staat ein DBA zur
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Vgl. hierzu Ettinger, Wegzugsbesteuerung, S. 36 f.
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Anwendung kommt, da sich Deutschland in der Regel darin zur Freistellung
spaterer betrieblicher VerauRerungsgewinne verpflichtet hat.*?® Die wahrend
der Zugehorigkeit des Wirtschaftsgutes zum inlandischen Betriebsvermdgen
angesammelten stillen Reserven kénnten im Fall der spateren VeraufRerung
der ins Ausland verlagerten Wirtschaftsguter ausschlief3lich dort besteuert
werden, so dass man eine Besteuerung der stillen Reserven anlasslich der
Verlagerung fur geboten halten kann (so die frihere st. Rspr. zur ,Theorie
der finalen Entnahme*).*?° Auf dieser Grundlage hat der BFH in der Vergan-
genheit auch in der Betriebsverlegung vom Inland in das Ausland eine zur
Aufdeckung stiller Reserven fuhrende Betriebsaufgabe gesehen (,Theorie
der finalen Betriebsaufgabe®).'*

Der BFH hat diese Sichtweise allerdings jungst aufgegeben.
Abkommensrechtlich werde nach heutiger Erkenntnis die (spatere) Besteue-
rung im Inland entstandener stiller Reserven durch eine Freistellung der aus-
landischen Betriebstattengewinne nicht beeintrachtigt. Vielmehr koénnten
nach dem gewandelten Verstandnis zur DBA-rechtlichen Abgrenzung der
Besteuerungskompetenzen zwischen Stammhaus und Betriebstatte die stil-
len Reserven, die wirtschaftlich im inlandischen Stammhaus vor der Uber-
fuhrung des Wirtschaftsgutes ins Ausland erwirtschaftet wurden, auch bei
spaterer VerauR3erung aus der ausléndischen Betriebstatte noch im Inland
besteuert werden.'! Dies gelte selbst dann, wenn im Zeitpunkt der Verau-
Berung keine inlandische Betriebstatte mehr bestehe. Die im Inland entstan-
denen stillen Reserven seien nicht einer nach der Betriebsaufgabe im Inland
bestehenden festen Einrichtung des Steuerpflichtigen im Ausland zuzuord-
nen, sondern unterlagen als auf der ehemaligen Inlandstatigkeit beruhende
nachtragliche Einkiinfte weiterhin dem deutschen Besteuerungsrecht.*®

Die friihere Rechtsprechung des BFH zur ,Theorie der finalen Enthahme*
war allerdings vom Gesetzgeber zwischenzeitlich in § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG
(i.d.F. des SEStEG) kodifiziert worden. Zudem teilt die Finanzverwaltung die
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Vgl. Art. 13 Abs. 2, 23 Abs. 1 OECD-MA.

Vgl. BFH v. 19.02.1998, IV R 38/97, BStBI. Il 1998, 409 m.w.N.; vgl. hierzu auch Wassermeyer, DB
2006, 1176 ff.; Schneider/Oepen in FR 2009, 22, 23 ff.

Vgl. BFH v. 28.03.1984, | R 191/79, BStBI. Il 1984, 664 m.w.N.
BFH v. 17.07.2008, | R 77/06, BStBI. 1l 2009, 464.
BFH v. 28.10.2009, | R 99/08, BFH/NV 2010, 346; v. 28.10.2009, | R 28/08, IStR 2010, 103, 107 f.
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geadnderte Auffassung der Rechtsprechung zur internationalen Abgrenzung
der Besteuerungsrechte nicht und will die neuen Grundsétze nicht Gber den
entschiedenen Fall hinaus anwenden.*®*® Da der Anwendungsbereich des
84 Abs. 1 Satz 3 EStG aufgrund des geanderten abkommensrechtlichen
Verstandnisses des BFH unklar geworden war,*** hat der Gesetzgeber die
Norm durch das JStG 2010 in 8 4 Abs. 1 Satz 4 EStG um eine Fiktion erwei-
tert. ™

8 4 Abs. 1 Satz 3 EStG sieht vor, dass der Ausschluss oder die Beschran-
kung des Besteuerungsrechts Deutschlands hinsichtlich des Gewinns aus
der VerauRerung oder der Nutzung eines einzelnen Wirtschaftgutes als Ent-
nahme flr betriebsfremde Zwecke (8 4 Abs. 1 Satz 2 EStG) gilt. Nach § 4
Abs. 1 Satz 4 EStG ist immer ein Ausschluss oder eine Beschrankung des
deutschen Besteuerungsrechts anzunehmen, wenn ein bisher einer inlandi-
schen Betriebstatte zuzuordnendes Wirtschaftsgut kinftig einer auslandi-
schen Betriebstatte zuzuordnen ist. Ergdnzend bestimmt 8 16 Abs. 3a EStG,
dass es der Aufgabe des gesamten Gewerbebetriebs gleichsteht, wenn das
Besteuerungsrecht Deutschlands hinsichtlich des Gewinns oder der Verau-
Berung samtlicher Wirtschaftsgiter des Betriebs ausgeschlossen oder be-
schrankt wird; die in 8 4 Abs. 1 Satz 4 EStG angeordnete Fiktion gilt ent-
sprechend. Die fiktive Entnahme bzw. Betriebsaufgabe fuhrt zur Aufdeckung
der stillen Reserven in den betreffenden Wirtschaftsgtitern (8 6 Abs. 1 Nr. 4
Satz 1 HS 2 EStG bzw. § 16 Abs. 1 Satz 7 EStG).

Nach dem Willen des Gesetzgebers dirfte eine Wegzugsbesteuerung
(-Entstrickung®) nach 8 16 Abs. 3a EStG z.B. im Fall des Wegzugs eines
Einzelunternehmers eingreifen, wenn keine inlandische Betriebstéatte ver-
bleibt.**® Die steuerliche Entstrickung nach § 16 Abs. 3a EStG diirfte ferner
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Vgl. Nichtanwendungserlass v. 20.05.2009, BStBI. | 2009, 671; krit. Kérner, IStR 2009, 741, 744 f.

Vgl. hierzu Schonfeld, IStR 2010, 133 ff.; Bléchle, IStR 2009, 645, 647 ff; Mitschke, DB 2009, 1376
ff.; Ditz, IStR 2009, 115, 119 f.; Prinz, DB 2009, 807, 810 f.; Schneider/Oepen, FR 2009, 22, 28 f.;
Koérner, IStR 2009, 741, 743 ff.

Vgl. hierzu ausf. Mitschke, Ubg 2011, 328 ff.; Richter/Heyd, Ubg 2011, 534 ff.; Musil, FR 2011, 545
ff.

Nach dem Konzept des BFH waére in diesem Fall hingegen nicht von einer Beschrankung des deut-
schen Besteuerungsrechts auszugehen, da bei Realisierung stiller Reserven von nachtraglichen
Einkiinften aus einer ehemaligen Tatigkeit im Inland auszugehen sei; vgl. BFH v. 28.10.2009, | R
99/08, BFH/NV 2010, 346; v. 28.10.2009, | R 28/08, IStR 2010, 103, 107 f.; Schoénfeld, IStR 2010,
133, 137.
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zur Anwendung kommen, wenn der Wegziigler an einer auslandischen, ge-
werblichen Personengesellschaft beteiligt ist und mit dem anderen Staat
kein DBA besteht, welches das Entstehen eines deutschen Besteuerungs-
rechts bereits von Anfang an verhindert hétte. 8 4 Abs. 1 Satz 3 EStG durfte
z.B. eingreifen, wenn Wirtschaftsguter (insbesondere Beteiligungen) des
Wegzuglers zwar zivilrechtlich zum Gesamthandsvermdgen einer inlandi-
schen gewerblichen Personengesellschaft ~ gehdren, sie aus
abkommensrechtlicher Sicht aber keiner inlandischen Betriebstatte dieser
Personengesellschaft zugerechnet werden kénnen.*®’

Die mit der Aufdeckung der stillen Reserven einhergehende Sofortbesteue-
rung wird in den Entstrickungsfallen lediglich teilweise abgemildert. Bei Ver-
lagerung einzelner Wirtschaftsguter in andere EU/EWR-Lander haben unbe-
schrankt Steuerpflichtige unter bestimmten Voraussetzungen die Mdglich-
keit, einen Uber funf Jahre ratierlich aufzulésenden Ausgleichsposten zu bil-
den, durch welchen ein gewisser Besteuerungsaufschub zu erreichen ist
(8 49 EStG). Fur Félle der Verlagerung eines ganzen Betriebes in einen an-
deren EU/EWR-Staat bestimmt § 36 Abs. 5 EStG n.F. nunmehr, dass der
fiktive Aufgabegewinn auf Antrag des Steuerpflichtigen (bei unverzinslicher
Stundung) in fiinf gleichen Jahresraten zu entrichten ist.**® Eine umfassende
Stundung, wie sie in 8 6 Abs. 5 AStG vorgesehen ist, wird in diesen Fallen
also nicht gewahrt.

Die Entstrickungsbesteuerung gem. § 4 Abs. 1 Satz 3, 4, § 16 Abs. 3a EStG
begegnet dhnlichen europarechtlichen Bedenken wie die Besteuerung nach
8 6 AStG. Solange eine innerstaatliche Verlagerung von Wirtschaftsgitern
von einer Betriebstéatte auf die andere im Inland nicht zu einer Entstrickung
und zur Aufdeckung der stillen Reserven flhrt, ist die Annahme einer steuer-
lichen Entstrickung mit der Folge einer sofortigen Besteuerung anlasslich ei-
ner grenzuberschreitenden Verlagerung in eine Betriebstatte in einem EU-
bzw. EWR-Staat bzw. anlasslich des Wegzugs rechtfertigungsbeddirftig. Da
bei einer innergemeinschaftlichen Verlagerung beispielsweise eine vorlaufi-
ge Steuerfestsetzung mit Stundung (vgl. 8 6 Abs. 5 AStG) ein milderes Mittel
ware als die sofortige Besteuerung (ggf. unter Bildung eines Ausgleichspos-

137 Blochle, IStR 2009, 645, 650; vgl. hierzu noch unten, unter b).

1% Wird der Betrieb wahrend der fiinf Jahre eingestellt, verauRRert oder in einen Drittstaat verlegt, so

wird die Steuer innerhalb eines Monats fallig; vgl. 8 36 Abs. 5 Satz 4 EStG.
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b)

tens nach § 4g EStG oder Ratenzahlung gem. § 36 Abs. 5 EStG), erscheint
die Vereinbarkeit der gegenwartigen Regelungen mit dem Gemeinschafts-
recht auRerst zweifelhaft.™*® Neben diesen europarechtlichen Zweifeln wer-
den in jungster Zeit auch verfassungsrechtliche Bedenken geaul3ert. Wah-
rend fur im Privatvermdgen gehaltene Beteiligungen 8 6 Abs. 3 und 5 AStG
umfangreiche Berichtigungs- und Stundungsregelungen vorsehen, finden
solche fur im Betriebsvermégen gehaltene Beteiligungen keine Anwendung,
eine Ungleichbehandlung, die einen verfassungsrechtlich beachtlichen Ver-

stol3 gegen den in Art. 3 GG verankerten Gleichheitssatz begriinden kénn-
te.140

Verbleib von Wirtschaftsgltern in einer inlandischen Betriebstéatte

Belasst der Steuerpflichtige betriebliche Wirtschaftsglter Uber den Wegzug
hinaus in einer inlandischen Betriebstatte, so bleiben diese Gegenstande in
Deutschland steuerverhaftet. Der Wegzug l6st jedenfalls dann keine Be-
steuerung der stillen Reserven gem. 8§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG aus.

Gegebenenfalls kann daher durch Einlage von Anteilen i.S.d. § 17 Abs. 1
EStG in ein eigenes inlandisches Betriebsvermoégen (z.B. eine gewerbliche
Personengesellschaft mit inlandischer Betriebstétte) auch eine Wegzugsbe-
steuerung gem. § 6 AStG vermieden werden.'* Dies kénnte sowohl im Fall
der drohenden sofortigen Steuerfestsetzung bei Wegzug in einen anderen
EU-Staat (Gefahr des spateren Widerrufs der Stundung), vor allem aber im
Fall des Wegzugs in einen Drittstaat (sofortige Falligkeit der Steuer) eine in-
teressante Gestaltungsvariante sein. Die schlichte (&hnlich der ,verdeckten*)
Einlage in eine inlandische gewerbliche Personengesellschaft (d.h. die Ein-
lage ohne Gegenleistung und ohne Gewahrung von Gesellschaftsrechten)
stellt keinen VerauRerungsvorgang dar,*** so dass die Einlage zum Buch-
wert erfolgt (§ 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Hs. 2 Buchst. a EStG) und keine Be-
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Ettinger, Wegzugsbesteuerung, S. 63 f.; Linn, IStR 2011, 817, 820; Richter/Heyd, Ubg 2011, 172,
175; Kessler/Philipp, DStR 2011, 1888, 1889; Ditz, IStR 2009, 115, 120; Prinz, DB 2009, 807, 811,
Schneider/Oepen, FR 2009, 22, 28; Reimer in Ostertun/Reimer, Wegzugsbesteuerung, § 11 Rn. 87
f.; a.A. Musil, FR 2011, 545, 548 f.; Mitschke, Ubg 2011, 328, 335.

Vgl. hierzu Wassermeyer, IStR 2011, 813, 816.
Vgl. hierzu Ettinger, Wegzugsbesteuerung, S. 38 ff.

Vgl. Weber-Grellet in Schmidt, EStG, § 17 Rz. 115.
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steuerung gem. 8 17 Abs. 1 EStG auslost. Bleiben die Anteile nach der Ein-
lage mit einer inlandischen Betriebstétte verknipft, so bleibt die beschrankte
Steuerpflicht fir VerduR3erungsgewinne gem. 8 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a)
EStG auch nach dem Wegzug bestehen. Das Besteuerungsrecht fur mit ei-
ner Betriebstatte verknlpfte VerdufRerungsgewinne wird regelmallig auch
durch DBA nicht eingeschrankt.

Eine Wegzugbesteuerung gem. 8§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG wird in diesem Fall
nicht auslost. Auch eine Wegzugsbesteuerung gem. 8 6 AStG kommt nicht
in Betracht, da der Steuerpflichtige zum Wegzugszeitpunkt keine Anteile
1.S.d. 817 Abs. 1 EStG (also im Privatvermdgen gehaltene Anteile) mehr
halt.

Die genannte Gestaltung setzt bei Wegzug in einen anderen DBA-Staat al-
lerdings voraus, dass Deutschland auch abkommensrechtlich das Recht zur
Besteuerung eines Veraul3erungsgewinns verbleibt. Voraussetzung hierfur
ist, dass die Anteile einer abkommensrechtlich anzuerkennenden Betrieb-
statte der Personengesellschaft zuzurechnen sind, die ein ,Unternehmen® im
DBA-Sinne darstellt (Art. 13 Abs. 2 OECD-MA).**

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang darauf, dass eine nur gewerblich
gepragte Personengesellschaft (8 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG) mangels ,echter”
unternehmerischer Tatigkeit nach inzwischen wohl herrschender Auffassung
nicht geeignet ist, fir abkommensrechtliche Zwecke eine Betriebstatte eines
,Unternehmens“ (Art. 5, 7 Abs. 7 OECD-MA) zu begriinden.*** Wird etwa ei-
ne GmbH & Co. KG gewahlt, sollte die Gesellschaft vor diesem Hintergrund
eine originar gewerbliche Tétigkeit ausiiben.* Die Gesellschaft muss tber-
dies Uber eine inlandische Betriebstéatte verfligen, etwa eine Statte der Ge-
schaftsleitung (8 12 Satz 2 Nr. 1 AO, Art. 5 Abs. 2 Buchst a OECD-MA).

Ferner ist es nach jedenfalls wohl herrschendem Verstandnis erforderlich,
dass die Anteile Uber ihre Zugehorigkeit zum Betriebsvermdgen hinaus der
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Vgl. Loose/Wittkowski, IStR 2011, 68, 69.

Vgl. BFH v. 04.05.2011, BFH/NV 2011, 1637; v. 09.12.2010, BStBI. Il 2011, 482; Loose/Wittkowski,
IStR 2011, 68, 70 m.w.N.; a.A. BMF v. 16.04.2010 zur abkommensrechtlichen Behandlung von Per-
sonengesellschaften, Tz. 2.2.1.

Vgl. Loose/Wittkowski, IStR 2011, 68, 71; a.A. wohl Schonfeld, IStR 2011, 142, 143.
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inlandischen Betriebstatte auch ,funktional* zugeordnet werden kénnen.**°
Hierzu bedarf es eines besonderen tatsachlichen Bezuges zu der in der Be-
triebstatte ausgelibten Tatigkeit.'*” Fraglich ist in diesem Zusammenhang
insbesondere, ob insoweit bereits eine ,geschéftsleitende Holdingfunktion*
der Betriebstatte ausreichen kann.**®

Gelingt es nicht, die Anteile einer inlandische Betriebstétte der Personenge-
sellschaft zuzuordnen, so kommt es bei Wegzug zwar nicht zu einer Weg-
zugsbesteuerung gem. 8 6 AStG, da die Anteile nicht mehr im Privatvermo-
gen gehalten werden (also keine Anteile i.S.d. 8 17 EStG mehr vorliegen).
Mangels Aufrechterhaltung des deutschen Besteuerungsrechts fir einen
kinftigen Verauf3erungsgewinn kommt es aber anlasslich des Wegzugs (fik-
tiv) zu einer ,Entstrickungsbesteuerung” gem. § 4 Abs. 1 Satz 3, 4 EStG.**

Mit Blick auf Altfalle, in denen Anteile i.S.d. 8§ 17 EStG vor dem Wegzug zur
Vermeidung einer Wegzugsbesteuerung in eine inlandische, gewerbliche
GmbH & Co. KG eingelegt worden sind, sah sich der Gesetzgeber jlingst vor
dem Hintergrund der geanderten BFH-Rechtsprechung zu einer Gesetzes-
anderung veranlasst. Denn wenn eine nur gewerblich gepragte Personen-
gesellschaft (8 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG) mangels ,echter” unternehmerischer
Tatigkeit nicht geeignet ist, fur abkommensrechtliche Zwecke eine Betrieb-
statte eines ,Unternehmens” (Art. 5, 7 Abs. 7 OECD-MA) zu begriinden, so
konnte das deutsche Besteuerungsrecht fur einen kinftigen VeraufRerungs-
gewinn im Wegzugszeitpunkt aufgrund der friilheren Verwaltungsauffassung
unbemerkt verloren gegangen sein, ohne dass eine Wegzugsteuer erhoben
wurde. Fur das Wegzugsjahr lage aber ggf. bereits ein bestandskraftiger
Einkommensteuerbescheid vor, der nur wegen einer gednderten Rechtsauf-
fassung auch nicht mehr geandert werden kénnte. Fir diese Falle bestimmt
der im Rahmen des AmtshilfeRLUmMsG eingefuhrte neue 8§ 50i EStG, dass
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In diesem Sinne Loose/Wittkowski, IStR 2011, 68, 70 f; Wassermeyer in IStR 2007, 833, 837;
Blochle, IStR 2009, 645, 650; a.A. Schonfeld, IStR 2011, 142, 143 unter Hinweis auf BFH v.
13.02.2008, BStBI. 11 2009, 414.

Vgl. BFH v. 19.12.2007, | R 66/06, BB 2008, 1209, 1211. Die Finanzverwaltung betont bei fehlen-
dem Bezug zur in der Betriebstatte ausgelbten Téatigkeit die ,Zentralfunktion des Stammhauses”;
vgl. BMF v. 25.08.2009, BStBI. |1 2009, 888.

In diesem Sinne wohl BFH v. 19.12.2007, | R 66/06, IStR 2008, 367; vgl. hierzu auch Bléchle, IStR
20009, 645, 649 f.

Vgl. Loose/Wittkowski, IStR 2011, 68 f.
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der Gewinn aus der Verauf3erung von Anteilen i.S.d. § 17 EStG, die bereits
vor Verkindung des § 50i EStG (d.h. vor dem 29. Juni 2013) ohne Aufde-
ckung stiller Reserven in eine gewerblich gepragte oder gewerblich infizierte
Personengesellschaft (8§ 15 Abs. 3 EStG) eingelegt worden sind, ungeachtet
eines entgegenstehenden DBA in Deutschland besteuert werden kann
("treaty override"). Dasselbe soll fur laufende Einkinfte dieser Personenge-
sellschaft gelten.*°

C. Erbschaft- und Schenkungsteuer

Eine Vielzahl von Staaten erhebt keine Erbschaftsteuer, wie z.B. Andorra, Australien,
Bahamas, Barbados, Bermudas, Cayman-Inseln, Costa Rica, Isle of Man, Madeira,
Malediven, Malta, Neuseeland, Osterreich®®*, Schweden, sowie einige Kantone der
Schweiz. In anderen Staaten existieren héhere Freibetrage als in Deutschland, die Be-
wertung von Vermoégensgegenstanden ist glnstiger oder der Ehegattenerwerb ist voll-
kommen freigestellt. Daher kann auch die Erbschaftsteuer ein Grund sein, in ein Land
mit niedriger Nachfolgebesteuerung auszuwandern. Oftmals ist dies ein wesentlicheres
Wegzugsmotiv als die ertragsteuerliche Belastung.

Nicht nur die Einkinfte des Wegzuglers unterliegen nach einem Wegzug u.U. weiter
der deutschen Besteuerung, auch Schenkungen und Erbschaften werden vom deut-
schen Fiskus ggf. weiterhin steuerlich erfasst.

l. Erwerbstatbestande

Der deutschen objektiven Erbschaft- und Schenkungsteuerpflicht unterliegen die in den
88 3 und 7 ErbStG genannten Tatbestéande, die unmittelbar an zivilrechtliche Vorgénge
anknupfen (z.B. Schenkung, 8 516 BGB; Erwerb durch Erbanfall, § 1922 BGB). In Erb-
fallen mit Auslandsbezug stellt sich jedoch vorab die Frage, ob die Regeln des deut-
schen Zivilrechts tGberhaupt zur Anwendung kommen. In jedem Einzelfall ist daher zu
prufen, ob nach den Regeln des internationalen Privatrechts auslandisches oder inlan-

%0 vgl. hierzu ausf. Prinz, DB 2013, 1378 ff.

1 Die Erbschaft-/Schenkungsteuer ist in Osterreich zum 31.07.2008 ausgelaufen. Infolge dessen hat

Deutschland das mit Osterreich bestehende DBA zum 31.12.2007 gekiindigt.
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disches Recht einschlagig ist.™®* Selbst wenn sich der Erwerb aber nach auslandi-
schem Zivilrecht richtet, kann dieser Vorgang bei hinreichendem Inlandsbezug gleich-
wohl der deutschen Erbschaftsteuer unterliegen.'* In diesem Fall ist zu priifen, ob das
im Ausland erflllte Rechtsinstitut mit einem inlandischen Rechtsinstitut vergleichbar ist.
Auf dieser Grundlage ist sodann zu ermitteln, welche Tatbestéande des deutschen Erb-
schaftsteuerrechts im gegebenen Fall verwirklicht wurden.***

Unbeschrankte Erbschaftsteuerpflicht, 8 2 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG

Begrundung der unbeschrankten Erbschaftsteuerpflicht

Die unbeschrénkte Steuerpflicht tritt nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 ErbStG ein,
wenn der Erblasser, der Schenker oder der Erwerber ein Inlander ist. Die alterna-
tive Anknipfung auch an den Erwerber ist gerade in Wegzugsfallen von wesentli-
cher Bedeutung, da der Wegzug allein des Erblassers/Schenkers fur sich ge-
nommen ggf. nicht ausreicht, um eine Besteuerung im Inland zu vermeiden. Mal3-
geblicher Beurteilungszeitpunkt fur die Prifung des Inlandsbezuges ist fir den
Erblasser der Zeitpunkt des Todes, fur den Schenker der der Ausfiihrung der
Schenkung und fiir den Erwerber der Zeitpunkt der Steuerentstehung i.S.d. § 9
ErbStG.

Inlander sind nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 a) bis d) ErbStG:

- Steuerinlander kraft Wohnsitzes oder gewdhnlichen Aufent-
halts, 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 a) ErbStG
Als Steuerinlander gelten unabhangig von ihrer Nationalitat nattr-
liche Personen, die ihren Wohnsitz (§ 8 AO) oder gewdhnlichen
Aufenthalt (8 9 AO) im Inland haben.
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Vgl. hierzu Richter in Ostertun/Reimer, Wegzugsbesteuerung, 88§ 4 ff.
BFH BStBI. 11 1977, 425.
Vgl. hierzu ausf. Ostertun in Ostertun/Reimer, Wegzugshesteuerung, § 12 Rz. 293 ff.
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- Wegzligler mit Deutscher Staatsangehodrigkeit, 8§ 2 Abs. 1

Nr.1 Satz 2 b) ErbStG (sog. , erweiterte unbeschréankte Erb-
schaftsteuerpflicht®)
Als Steuerinlander gelten auch deutsche Staatsangehdrige, die
sich seit ihrem Wegzug nicht langer als 5 Jahre dauernd im Aus-
land aufgehalten haben, ohne im Inland einen Wohnsitz zu ha-
ben. Insbesondere diese Fallgruppe wird in Wegzugsfallen rele-
vant, da sie zu einem nachlaufenden Besteuerungsanspruch
Deutschlands fihrt (im Ausland auch als ,German tax shadow*
bezeichnet). Ziel dieser Regelung ist es, den deutschen Besteue-
rungsanspruch vor steuerlich motivierten und kurzfristigen Weg-
zugen, die kurz vor der Verwirklichung eines erbschaft- bzw.
schenkungsteuerlichen Tatbestands vorgenommen werden, zu
schitzen. Wahrend der Dauer von 5 Jahren nach dem Wegzug
behandelt Deutschland den Wegzugler mit deutscher Staatsan-
gehorigkeit daher weiterhin wie einen Inlander und unterwirft ei-
nen Vermdgensubergang im Grundsatz der unbeschrankten
Steuerpflicht im Inland. Zu beachten ist, dass diese Frist im Fall
des Wegzugs in die USA sogar auf 10 Jahre erweitert wurde, was
dem ErbStG nicht unmittelbar zu entnehmen ist.*>

Erfasst werden Personen, die unter Aufgabe ihres inlandischen
Wohnsitzes und gewoéhnlichen Aufenthalts ins Ausland gezogen
sind. Wird zwischenzeitlich — wenn auch nur voriibergehend — er-
neut ein inlandischer Wohnsitz (8§ 8 AO) begrundet, so lauft die 5-
bzw. 10-Jahresfrist neu an.*® Diese berechnet sich taggenau
nach den §§ 186 ff. BGB und nicht nach Kalenderjahren.*’ Die
Frist beginnt daher mit dem auf den Tag der Wohnsitzaufgabe
folgenden Tag und ist ausgehend vom Zeitpunkt der Ausfihrung
der Zuwendung an zurtickzurechnen. Dabei ist es ohne Bedeu-
tung, ob diese Voraussetzung vom Schenker oder Beschenkten
erfullt wird.

Art. 3 des Zustimmungsgesetzes vom 15. September 2000 zum Ergénzungsprotokoll DBA-E USA v.
14. September 2000, BGBI. 11 2000, 1170.

Julicher in Troll/Gebel/Jilicher, ErbStG, 8 2 Rn. 21.
Ostertun in Ostertun/Reimer, Wegzugsbesteuerung, 8§ 12 Rz. 315.
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- Deutsche Auslandsbedienstete, 82 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 c)
ErbStG
Als Inlander gelten auch Personen, die zwar im Inland weder ei-
nen Wohnsitz noch einen gewoéhnlichen Aufenthalt haben, die
dem Inland jedoch dadurch verbunden sind, dass sie zu einer in-
landischen juristischen Person des o6ffentlichen Rechts in einem
Dienstverhaltnis stehen und dafur Arbeitslohn aus einer inlandi-
schen offentlichen Kasse beziehen.

- Andere als natlrliche Personen im Inland, § 2 Abs. 1 Nr. 1
Satz 2 d) ErbStG
Nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 d) sind auch Korperschaften, Perso-
nenvereinigungen und Vermégensmassen, die ihre Geschéftslei-
tung oder Ihren Sitz im Inland haben, als Inlander zu behandein.

Rechtsfolgen der unbeschrankten Erbschaftsteuerpflicht

Die unbeschrénkte Erbschaftsteuerpflicht nach 8 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 ErbStG
stellt den ,Normalfall* des ErbStG dar. Danach unterliegt der weltweite Vermo-
gensanfall der deutschen Erbschaftsteuer, unabhéngig davon, ob sich das Ver-
maogen im Inland oder im Ausland befindet (,Weltvermdgensprinzip*).

Der Umfang des von der inlandischen Besteuerung erfassten Vermogensanfalls
hangt aber mafl3geblich davon ab, ob die Steuerpflicht beim Erblasser/Schenker
oder beim Erwerber anknupft. Sind der Erblasser oder der Schenker unbe-
schrankt steuerpflichtig, so unterfallen der gesamte Nachlass bzw. die gesamte
Schenkung unabhéngig von der Ansassigkeit des Erwerbers der deutschen Be-
steuerung. Ist hingegen nur der Erwerber unbeschrankt steuerpflichtig, so wird
nicht der gesamte Nachlass von der inlandischen Besteuerung erfasst, sondern
ausschlief3lich der dem inlandischen Erwerber zurechenbare Vermégensanfall.

Beschrankte Erbschaftsteuerpflicht, 8 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG

Begrundung der beschréankten Erbschaftsteuerpflicht

Sind weder der Erblasser bzw. Schenker noch der Erwerber Inlander i.S.d.
ErbStG, so tritt die Steuerpflicht nach 8 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG nur ein, soweit es
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sich bei dem einzelnen Erwerbsgegenstand um Inlandsvermégen i.S.d. § 121
BewG handelt (beschrankte Erbschaftsteuerpflicht). Es muss sich also um einen
erbschaft- und schenkungsteuerlichen Vermoégensibergang von Inlandsvermdgen
handeln, der zwischen Nichtinlandern erfolgt.

Zum erbschaftsteuerlichen Inlandsvermogen gehéren nach § 121 BewG:

- Nr. 1: Inlandisches land- und forstwirtschaftliches Vermdgen.

- Nr. 2: Inlandisches Grundvermdgen.

- Nr. 3: Inlandisches Betriebsvermdogen.
Voraussetzung ist hier, dass das Betriebsvermodgen mit einer in-
landischen Betriebstatte (§ 12 AO) oder einem inlandischen stan-
digen Vertreter (8 13 AO) verknupft ist.

- Nr. 4: Anteile an einer Kapitalgesellschaft mit Sitz / Geschaftslei-
tung im Inland.
Zu beachten ist, dass der Erblasser bzw. Schenker allein oder
zusammen mit nahestehenden Personen i.S.d. 8 1 Abs. 2 AStG
als Eigentimer der Ubertragenen Anteile zu mindestens 10 % am
Grund- und Stammkapital der inlandischen Gesellschaft beteiligt
sein muss.

- Nr. 5: Erfindungen, Gebrauchsmuster, Topographien, eingetragen
in ein inlandisches Buch oder Register.

- Nr. 6: Wirtschaftsgiter, die einem inlandischen Gewerbebetrieb
Uberlassen sind.
Hierunter fallen auch Urheberrechte, wenn sie einem inlandischen
Gewerbebetrieb tGiberlassen worden sind.

- Nr. 7: Hypotheken, Grundschulden, Rentenschulden und andere
Rechte und Forderungen, soweit sie durch inlandischen Grund-
besitz gesichert sind.

- Nr. 8: Forderungen aus Beteiligung an einem Handelsgewerbe
als stiller Gesellschafter oder aus partiarischen Darlehen.
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Das Handelsgewerbe wird dann als inlandisches angesehen,
wenn der Schuldner Wohnsitz, Geschéftsleitung oder Sitz im In-
land hat.

- Nr. 9: Nutzungsrechte an einem der in Nr. 1 bis 8 genannten
Vermdgensgegenstande, wenn sie an einem Wirtschaftsgut im In-
land bestehen.

Kapitalforderungen, denen jeder Bezug zum Inland fehlt, kénnen im Ubrigen nicht
von der beschrankten Steuerpflicht erfasst werden.

Rechtsfolgen der beschrankten Erbschaftsteuerpflicht
a) Bestehen und Umfang der Steuerpflicht

Im Gegensatz zur unbeschrankten Steuerpflicht gilt bei der beschrankten
Steuerpflicht nicht das Weltvermdgensprinzip. Vielmehr unterliegt nur das in-
landische Vermdgen i.S.d. 8 121 BewG der deutschen Erbschaft- und
Schenkungsteuer (,Belegenheitsprinzip®).

b) Einschrankungen gegentber der unbeschrankten Steuerpflicht

Im Fall der beschréankten Steuerpflicht gelten im Vergleich zur unbeschrank-
ten Steuerpflicht verschiedene Einschrankungen. So ist ein Schuldenabzug
nur insoweit zulassig, als die Schulden und Lasten in wirtschaftlichem Zu-
sammenhang mit Inlandsvermdgen stehen und dieses belasten (8 10 Abs. 6
Satz 2 ErbStG). Ferner tritt jedenfalls bislang nach § 16 Abs. 2 ErbStG an
die Stelle der Freibetrédge nach 88 16, 17 ErbStG ein von der Steuerklasse
unabhangiger Freibetrag von € 2.000,-. Auch ein Erwerb vom Ehegatten wa-
re daher nur i.H.v. € 2.000,- von der Erbschaft- und Schenkungsteuer be-
freit. Der EUGH (Rs. Mattner) hat allerdings klargestellt, dass die Nichtge-
wahrung der fur Inlander geltenden Freibetrage eine ungerechtfertigte Be-
schrankung der Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV) darstellt.**® In Reakti-
on auf die Rs. Mattner hat sich der Gesetzgeber sich dazu entschieden, in
8§ 2 Abs. 3 EStG ein Antragsrecht fur EU-/EWR-Angehérige vorzusehen,
wonach ein Vermdgensanfall, zu dem Inlandsvermégen i.S.d. § 121 BewG
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EuGH v. 22.04.2010, Rs. C-510/08 — Mattner, DStR 2010, 861.
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gehort (vgl. 8 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG), wahlweise als unbeschrénkt steuer-
pflichtig behandelt werden kann. Diese Regelung durfte wegen der Be-
schrankung auf EU-/EWR-Sachverhalte allerdings zu kurz greifen, da die
Kapitalverkehrsfreiheit auch in Drittlandsfallen anwendbar ist. Dementspre-
chend hat das FG Dusseldorf die Frage der Zulassigkeit eines Ansatzes un-
terschiedlicher Freibetrage in Abhéangigkeit von der Ansassigkeit erneut dem
EuGH zur Vorabentscheidung vorgelegt.**®

Desweiteren scheidet eine Anrechnung auslandischer Erbschaftsteuern auf
die deutsche Erbschaftsteuer nach 8§ 21 Abs. 1 Satz 1 ErbStG bei be-
schrankter Steuerpflicht aus, sofern sich nicht aus der Anwendung eines
DBA etwas anderes ergibt.

IV. Erweitert beschrankte Erbschaftsteuerpflicht, § 4 AStG

84 Abs. 1 AStG erweitert den Umfang der beschrankten Erbschaftsteuerpflicht Gber
die von 8 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG i.V.m. § 121 BewG erfassten Vermdgensgegenstande
hinaus auf zusatzliche Sachverhalte mit Inlandsbezug, wenn der Wegzugler seine An-
sassigkeit in ein Niedrigsteuerland (in einkommensteuerrechtlicher Hinsicht) verlegt
hat. Hierdurch kann der Umfang der inlandischen Erbschaftsteuerpflicht bis zum Ablauf
von 10 Jahren nach Ende des Wegzugsjahres erweitert werden.

1.

Begrundung der erweitert beschrankten Erbschaftsteuerpflicht

Die erweitert beschrankte Erbschaftsteuerpflicht tritt unter folgenden Vorausset-
zungen ein:

a)

Vorliegen der beschrankten Steuerpflicht i.S.d. 8 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG

Der Vermégensiubergang muss im Grundsatz der beschrankten Steuerpflicht
nach 82 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG unterliegen, d.h. weder der Erblas-
ser/Schenker noch der Erwerber darf im Inland anséassig sein, was zur un-
beschrankten Erbschaftsteuerpflicht fur den Erwerb fihren wirde. Da
Wegzugler deutscher Nationalitat in den ersten 5 Jahren nach ihrem Weg-
zug der unbeschrénkten Steuerpflicht nach 8 2 Abs. 1 Nr. 1 b) ErbStG unter-
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FG Diisseldorf v. 2.4.2012, 4 K 689/12 Erb, ZEV 2012, 627.
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liegen, greift die erweitert beschrankte Steuerpflicht nach § 4 AStG daher im
Regelfall vom Beginn des 6. bis zum Ende des 10. auf den Wegzug folgen-
den Jahres ein. Wird die deutsche Staatsangehoérigkeit allerdings vorzeitig
aufgegeben, wirde die Phase der erweitert beschrankten Steuerpflicht ent-
sprechend friiher beginnen und bis zu 10 Jahre nach Ende des Wegzugjah-
res andauern.

Nach herrschender Literaturauffassung kann die erweitert beschrankte
Steuerpflicht gem. 8 4 AStG uberdies nur dann eingreifen, wenn zum Erwerb
zumindest auch Inlandsvermogen i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG i.V.m. § 121
BewG gehort. Daflr spricht, dass § 4 AStG die ,Erbschaftsteuerpflicht gem.
8§ 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG* voraussetzt. Daher kdme 8§ 4 AStG nicht zur An-
wendung, wenn der Erblasser/Schenker (ggf. neben Auslandsvermdgen)
ausschlieRlich ,erweitertes Inlandsvermégen® innehat.*®°

b) Anwendbarkeit von § 2 Abs. 1 Satz 1 AStG auf den Erblasser/Schenker

Des Weiteren muss § 2 Abs. 1 Satz 1 AStG auf den Erblasser bzw. den
Schenker anwendbar sein, d.h. dieser muss unter Beibehaltung wesentlicher
wirtschaftlicher Interessen in ein Niedrigsteuerland (bezogen auf die Ein-
kommensteuer) verzogen sein.'® Die Voraussetzungen des §2 Abs. 1
AStG mussen gem. 84 Abs. 1 AStG zur Zeit der Steuerentstehung (8 9
ErbStG) gegeben sein. Die erbschaftsteuerliche Schuld muss daher bis zum
Ablauf von 10 Jahren nach dem Ende des Jahres entstanden sein, in dem
die unbeschrankte Einkommensteuerpflicht des Erblassers bzw. des Schen-
kers geendet hat. Somit kann die erweitert beschrankte Erbschaftsteuer-
pflicht im Extremfall fir 11 Jahre andauern.

c) Kein Nachweis i.S.d. § 4 Abs. 2 AStG

Es kommt allerdings nicht zur erweitert beschrénkten Erbschaftsteuerpflicht,
wenn der Steuerpflichtige nachweist, dass eine auslandische Steuerpflicht
fur die fraglichen Erwerbsteile besteht, welche der deutschen Erbschaftsteu-
er entspricht und die mindestens 30 % der sonst nach § 4 Abs. 1 AStG hier-

%0 vgl. Wassermeyer in Flick/\Wassermeyer/Baumhoff, AuBensteuerrecht, § 4 Rz. 10; Ostertun in

Ostertun/Reimer, Wegzugsbesteuerung, § 12 Rz. 347.

181 vgl. hierzu oben unter B. I. 3.
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fur anfallenden deutschen Erbschaftsteuer betragt (8 4 Abs. 2 AStG). Dies
ist durch eine Vergleichsrechnung zu ermitteln.

Rechtsfolgen der erweitert beschrankten Erbschaftsteuerpflicht

Sind die Voraussetzungen des 8§ 4 Abs. 1 AStG gegeben, wird die beschrankte
Steuerpflicht des § 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG bis zum Ablauf von 10 Jahren nach En-
de des Jahres, in welchem die unbeschréankte Erbschaftsteuerpflicht geendet hat,
auf zusatzliche Teile des Erwerbs ausgedehnt (,erweitertes Inlandsvermogen®).
Es gelten insoweit dann die gleichen Rechtsfolgen wie bei der beschréankten Erb-
schaftsteuerpflicht.

Von der erweitert beschrankten Erbschaftsteuerpflicht betroffen sind diejenigen
Vermogensteile, deren Ertradge bei unbeschrankter Einkommensteuerpflicht nicht
auslandische Einkinfte i.S.d. 8 34c Abs. 1 EStG waren. Es ist also danach zu fra-
gen, ob fiktive Ertrage aus den unter 8§ 1 ErbStG fallenden Gegenstanden bei un-
terstellter unbeschrankter Einkommensteuerpflicht einen der Tatbestdnde des
§ 34d Abs. 1 Nr. 1 bis 8 EStG erfullen wiirden und es lediglich am jeweils genann-
ten Anknipfungspunkt im Ausland fehlt. Bei Verneinung dieser Frage liegen keine
auslandischen, sondern inlandische Einklnfte vor, so dass die betroffenen Ge-
genstande von der erweitert beschrankten Erbschaftsteuerpflicht nach § 4 AStG
erfasst werden.

Die Steuerpflicht erweitert sich hierdurch also faktisch insoweit, wie der Katalog
des § 34d EStG iber denjenigen des § 121 BewG hinausgeht.'® Betroffen ist
insbesondere folgendes Vermdgen®®?:

- Kapitalforderungen gegen Schuldner im Inland;

- Spareinlagen und Bankguthaben bei Geldinstituten im Inland;

- Aktien und Anteile an Kapitalgesellschaften, Investmentfonds und
offene Immobilienfonds sowie Geschéaftsguthaben im Inland;
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Vgl. Ostertun in Ostertun/Reimer, Wegzugsbesteuerung, § 12 Rz. 343.
Vgl. die Grundséatze zur Anwendung des AStG, BMF BStBI. | 2004, Sondernummer 1, Tz. 4.1.1.

53



- Anspriche auf Renten und andere wiederkehrende Leistungen
gegen Schuldner im Inland sowie Niel3brauchs- und Nutzungs-
rechte an Vermogensgegenstanden im Inland;

- Erfindungen und Urheberrechte, die im Inland verwertet werden;

- Versicherungsanspriiche gegen Versicherungsunternehmen im
Inland;

- Bewegliche Wirtschaftsguter, die sich im Inland befinden;

- Vermogen, dessen Ertrage nach 8 5 AStG der erweiterten be-
schrankten Steuerpflicht unterliegen;

- Vermdgen, das nach 8§ 15 AStG dem erweitert beschrénkt Steu-
erpflichtigen zuzurechnen ist.

Auch durch die Zwischenschaltung einer auslandischen Kapitalgesellschaft kann
die erweitert beschrankte Erbschaftsteuerpflicht fir Vermdgen mit Inlandsbezug
regelmanig nicht vermieden werden, da den Gesellschaftern die Ertrage der Zwi-
schengesellschaft sowie deren Vermégenswerte ggf. gem. 8 5 Abs. 1 AStG zu-
rechnet werden.*®*

V. Beseitigung der Doppelbesteuerung

Das deutsche Erbschaftsteuerrecht kennt drei Ankntpfungspunkte, die in Fallen mit
Auslandsberthrung die inlandische Erbschaftsteuerpflicht auslésen kénnen (Inlander-
eigenschaft des Erblassers/Schenkers, Inlandereigenschaft des Erwerbers, Erwerb von
Inlandsvermdgen). Da andere Staaten ihre Besteuerungsanspriiche ahnlich abgren-
zen, kann ein einziger Erbfall u.U. die Steuerpflicht in 3 Landern auslésen.'® Eine
Doppelbesteuerung kann insbesondere infolge der Ausdehnung der unbeschrankten
Erbschaftsteuerpflicht auf 5 Jahre nach dem Wegzug (8 2 Abs. 1 Nr. 1 b) ErbStG) ein-
treten.

184 vgl. die Grundsatze zur Anwendung des AStG, BMF BStBI. | 2004, Sondernummer 1, Tz. 5 ff.

185 vgl. Meincke, ErbStG, § 2 Rz. 14.
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Zur Vermeidung der Doppelbesteuerung hat Deutschland mit einigen wenigen Staaten
DBA auf dem Gebiet der Erbschaft- und Schenkungsteuern abgeschlossen. Als unila-
terale MaRnahme besteht im Ubrigen die Mdglichkeit einer Steueranrechnung nach
Mafl3gabe des § 21 ErbStG.

1.

Eingreifen von DBA

Sofern sich auf der Grundlage des ErbStG eine Steuerpflicht im Inland ergibt,
kann das deutsche Besteuerungsrecht im Fall des Bestehens eines DBA im Ein-
zelfall eingeschrénkt sein. Deutschland hat derzeit allerdings mit nur 6 Staaten
DBA auf dem Gebiet der Erbschaft- und Schenkungsteuern abgeschlossen.*®

Die Doppelbesteuerung wird wahlweise durch die Freistellungs- oder Anrech-
nungsmethode vermieden. Die Staaten verpflichten sich also dazu, bestimmte
Vermogensgegenstande von der eigenen Besteuerung freizustellen oder zumin-
dest eine Anrechnung der auslandischen Steuer auf die inlandische zu gewahr-
leisten. Es muss hierzu vorab festgelegt werden, welchem Staat das vorrangige
Besteuerungsrecht zukommen soll. Das primare Besteuerungsrecht im Sinne ei-
ner unbeschrankten Steuerpflicht kommt grds. dem Staat zu, in dem der Erblas-
ser zu Zeitpunkt seines Todes einen Wohnsitz hatte; die abkommensrechtliche
Ansassigkeit ist ggf. anhand der im DBA vorgesehenen ,tie-breaker-rules” (vgl.
Art. 4 Abs. 2 OECD-MA) festzustellen.*®’ Fir bestimmte Vermégensarten (Immo-
bilien, Art. 5 OECD-MA,; Betriebstattenvermdgen, Art. 6 OECD-MA) steht aller-
dings regelmalRig dem Belegenheitsstaat das vorrangige Besteuerungsrecht zu,
der Erblasser-Wohnsitzstaat verpflichtet sich demnach zu einer Freistellung bzw.
Anrechnung.'®®

Da der Erblasser-Wohnsitzstaat in Wegzugsfallen regelmafig der Zuzugsstaat ist,
wird in Deutschland grds. nur bestimmtes Inlandsvermdgen der Besteuerung un-
terworfen. Dies gilt im Regelfall auch dann, wenn die Erben ihren Wohnsitz in
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Déanemark, Frankreich, Griechenland (nur bzgl. bewegl. Nachlassvermoégens), Schweden, Schweiz
(nur Erbschaften!), USA; das DBA mit Osterreich wurde aufgrund des Auslaufens der 6sterreichi-
schen Erbschaftsteuer zum 31.12.2007 gekindigt.

Im Fall des Wegzugs in die Schweiz ist zu beachten, dass Deutschland in bestimmten Féllen eines
Doppelwohnsitzes gem. Art. 4 Abs. 3 DBA-E Schweiz ein Recht zur ,iberdachenden Besteuerung*
hat, d.h. es erfolgt eine Besteuerung in Deutschland unter Anrechnung der schweizerischen Steuer;
vgl. hierzu Deininger in ZErb 2003, 362, 364.

Vgl. hierzu insgesamt Meincke, ErbStG, § 2 Rz. 18 ff.
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Deutschland haben, da der Erwerber-Wohnsitz regelmaRig in den Hintergrund
tritt. **°

Besteht im Einzelfall ein DBA mit dem Zuzugsstaat, so kann dies insb. einer un-
eingeschréankten Besteuerung des Weltvermégens in Deutschland innerhalb der
ersten 5 Jahre nach dem Wegzug aufgrund der erweitert unbeschrankten Erb-
schaftsteuerpflicht gem. 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 b) ErbStG entgegenstehen. Es
kommt daher entscheidend darauf an, ob und in wie weit das jeweilige DBA
Deutschland das Recht zur nachlaufenden Besteuerung einraumt.*’® Im Einzelfall
(vgl. Art. 4 Abs. 3 DBA-E USA) kann dieses Recht sogar tber den im ErbStG vor-
gesehenen Rahmen hinaus erweitert sein.*"*

Der Geltendmachung eines Besteuerungsanspruchs aufgrund der erweitert be-
schrankten Erbschaftsteuerpflicht gem. 4 Abs. 1 AStG, die im Regelfall im 6. bis
10. Jahr nach dem Wegzug eingreift, kann im Einzelfall ebenfalls ein DBA entge-
genstehen.!”? Auch insoweit ist daher stets zu priifen, ob das DBA Deutschland
das Besteuerungsrecht einraumt.*’®

Fur den Fall, dass ein Teil des Vermdgens der deutschen unbeschrankten Steu-
erpflicht aufgrund eines DBA entzogen ist, sieht § 19 Abs. 2 ErbStG vor, dass der
Steuertarif so zu ermitteln ist, als wirde auch der nicht steuerbare Vermégensteil
der deutschen Erbschaft- und Schenkungsteuer unterliegen (Progressionsvorbe-
halt).
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Im Verhaltnis zur Schweiz bestehen hier jedoch Besonderheiten, vgl. Art. 8 Abs. 2 DBA-E Schweiz.
Danach kann der Erwerbsanteil eines in Deutschland ansassigen Erwerbers ,iberdachend” besteu-
ert werden; vgl. hierzu Jilicher, IStR 2004, 37, 42 f.

Vgl. z.B. Art. 4 Abs. 4 DBA-E Schweiz, wonach Deutschland (unter Anrechnung der schweizeri-
schen Steuer) im Grundsatz fur 5 Jahre das Recht zur nachlaufenden Besteuerung zusteht (,iiber-
dachende Besteuerung®). Dies gilt allerdings nicht, wenn der Wegzug zum Zwecke einer unselb-
stéandigen Tatigkeit oder Eheschlielung mit einem schweizerischen Staatsangehdérigen erfolgte oder
der Erblasser im Wegzugszeitpunkt schweizerischer Staatsangehdriger war; vgl. hierzu Deininger in
ZErb 2003, 362, 364.

Art. 4 Abs. 3 DBA-E USA sieht fur die Zeit von 10 Jahren nach dem Wegzug ein vorrangiges Be-
steuerungsrecht Deutschlands vor. In Bezug auf Wegziige in die USA wurde die in 8 2 Abs. 1 Nr. 1
Satz 2 b) ErbStG vorgesehene 5-Jahres-Frist daher aul3erhalb des ErbStG auf 10 Jahre verlangert;
vgl. Art. 3 des Zustimmungsgesetzes vom 15. September 2000 zum Ergénzungsprotokoll DBA-E
USA v. 14. September 2000 (BGBI. II 2000, 1170).

Vgl. Jilicher in Troll/Gebel/Jilicher, ErbStG, § 2 Rz. 82.

So gestattet z.B. Art. 4 Abs. 4 DBA-E Schweiz auch die ,iberdachende Besteuerung® Deutschlands
im Hinblick auf Art. 4 Abs. 1 AStG; vgl. hierzu Jilicher in IStR 2004, 37, 42.
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Anrechnung auslandischer Steuern, 8§ 21 ErbStG

Zur Vermeidung der Doppelbesteuerung existiert mit § 21 ErbStG aul3erdem eine
nationale Regelung, die im Fall der unbeschrénkten Erbschaftsteuerpflicht in
Deutschland die Anrechnung festgesetzter und gezahlter ausléndischer Erb-
schaftsteuer, die keinem ErmaRigungsanspruch mehr unterliegt, auf die deutsche
Erbschaftsteuer vorsieht. Diese Norm greift dann ein, wenn kein DBA mit dem
anderen Staat (8 21 Abs. 4 ErbStG) besteht oder ein DBA, das die Anwendung
der Anrechnungsmethode vorsieht.

Die Anrechnung der auslandischen Steuer ist allerdings nur in bestimmten Gren-
zen maglich. zZahlt zum Erwerb sowohl auslandisches wie inlandisches Vermo-
gen, so hat eine Verhaltnisrechnung zur Ermittlung der auf das Auslandsvermo-
gen entfallenden inlandischen Steuer sicherzustellen, dass die (ggf. héhere) aus-
landische Steuer nur insoweit angerechnet wird, wie auch inlandische Steuer auf
das Auslandsvermoégens i.S.d. § 21 Abs. 2 ErbStG anfallt (§ 21 Abs. 1 Satz 2
ErbStG). Der Hochstbetrag®’* der anrechenbaren ausléndischen Steuer ist (ggf.
gesondert fur jedes einzelne Land, § 21 Abs. 1 Satz 3 ErbStG; sog. ,per-country-
limitation“) wie folgt zu ermitteln:

Steuerpflichtiges Auslandsvermdgen
Steuerpflichtiges Gesamtvermdgen

Hdochstbetrag = dt. ErbSt x

Da eine hohere auslandische Steuer nur bis zur H6he der inlandischen angerech-
net werden kann, bleibt die Uberschie3ende auslandische Steuer ggf. bestehen
(sog. ,Anrechungsiberhang®).

Die Doppelbesteuerung wird durch 8 21 ErbStG ferner nicht stets umfassend
vermieden. Insbesondere die enge Definition des Auslandsvermégens in § 21
Abs. 2 Nr. 1 ErbStG sowie die ,per-country-limitation“ bei in mehreren Staaten be-
legenem Auslandsvermégen fuhren in den nicht erfassten Féllen zur Doppelbe-
steuerung. Typisch ist insbesondere die Doppelbesteuerung bei inlandischen Erb-
lassern mit Vermégen in Staaten, deren beschrankte Steuerpflicht weiter reicht
als der von 8 21 Abs. 2 Nr. 1 ErbStG in Bezug genommene Katalog des § 121
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Vgl. hierzu auch Meincke, ErbStG, § 21 Rz. 22 ff.; Ostertun in Ostertun/Reimer, Wegzugsbesteue-
rung, 8 12 Rz. 417 ff.
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BewG."® Hiervon betroffen sind unter anderem Anteile an ausléndischen Kapital-
gesellschaften unterhalb einer Beteiligungsschwelle von 10 % sowie Wertpapiere
und private Kapitalforderungen.'’® Entgegen der urspriinglichen Ansicht des BFH,
der die Frage dem EuGH vorgelegt hatte, sieht der EUGH darin aber keine unzu-
lassige Beschrankung des Kapitalverkehrs (Art. 63 AEUV).>"’

VI. Europarechtliche Grenzen der Wegzugsbesteuerung
In der Rs. Erben von Barbier'’® stellte der EuGH klar, dass die europaischen Grund-
freiheiten uneingeschrankt auch fir den Bereich der Erbschaft- und Schenkungsteuern
anzuwenden sind. Die Gegenargumentation, dass Erbschaften und Schenkungen
mangels wirtschaftlicher Betéatigung nicht in den Anwendungsbereich des EG-
Vertrages fielen, wurde als nicht stichhaltig abgelehnt.

Europarechtliche Bedenken bestehen insbesondere hinsichtlich der erweitert unbe-
schrankten Erbschaft- und Schenkungsteuerpflicht nach 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 b)
ErbStG. Diese fuhrt regelmalig dazu, dass ein deutscher Staatsangehoriger, der sei-
nen Wohnsitz in Ausland verlegt, im Anschluss daran in Bezug auf dieselben Wirt-
schaftsgiter in zwei Staaten der Erbschaftsteuer unterliegt. Denn nach einem Wegzug
aus Deutschland bleibt die unbeschrankte Steuerpflicht fir 5 Jahre erhalten (insbeson-
dere mit der Folge, dass das gesamte Auslandsvermégen in Deutschland zu versteu-
ern ist), und es tritt eine unbeschrankte oder beschrankte Erbschaftsteuerpflicht nach
den nationalen Gesetzen des Zuzugsstaates hinzu.

Besteht in diesem Fall mit dem Zuzugsstaat kein DBA, welches eine hinreichende An-
rechnung der auslandischen Steuer gewahrleistet, so kann es infolge der nachlaufend
bestehenden unbeschrankten Erbschaftsteuerpflicht in Deutschland zu einer doppelten
Besteuerung kommen, was die Entscheidung fiir den Wegzug erschweren kann.

17 Vgl. Ostertun in Ostertun/Reimer, Wegzugsbesteuerung, § 12 Rz. 421.

176 Meincke, ErbStG, § 21 Rz. 30.

Y7 EuGH v. 12.02.2009, Rs. C-67/08 - Block, DStR 2009, 373; vgl. hierzu auch BFH v. 16.01.2008, Il R
45/05, BFH/NV 2008, 690; anders jetzt BFH v. 19.06.2013, Il R 10/12, IStR 2013, 667.

178 EuGH v. 11.12.2003, Rs. C-364/01 — Barbier, DStRE 2004, 93.
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Rechtssache van Hilten

Wesentliche Aussagen zur Vereinbarkeit einer erbschaftsteuerlichen Wegzugsbe-
steuerung finden sich in der Entscheidung zur Rs. van Hilten'™. In dieser hat sich
der EuUGH mit der niederlandischen Wegzugsbesteuerung befasst, die in ihrer
Ausgestaltung der deutschen erweitert unbeschrénkten Erbschaftsteuerpflicht
sehr ahnlich war.

Im Entscheidungsfall war die Erblasserin niederlandische Staatsangehérige und
lebte bis 1988 in den Niederlanden. Zunéchst verlegte sie ihren Wohnsitz nach
Belgien, dann, im Jahr 1991, in die Schweiz, die seitdem als ihr steuerlicher
Wohnsitz galt. Sie starb im November 1997, also innerhalb von 10 Jahren, nach-
dem sie die Niederlande verlassen hatte. Sowohl Liegenschaften in der Schweiz,
als auch in Belgien und in den Niederlanden gehdrten zu ihrem Nachlass.

Nach der Wohnsitzfiktion des niederlandischen Erbschaftsteuerrechts galt die
Erblasserin in diesem Zeitpunkt als in den Niederlanden wohnhaft. Deshalb wur-
den ihre Erben von der niederlandischen Steuerverwaltung zur Erbschaftsteuer
fur den gesamten Nachlass herangezogen, den sie nach niederlandischem Recht
erworben hatten. Aber auch in der Schweiz unterfiel das Erbe der dortigen Be-
steuerung.

Im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens urteilte der EUGH, dass die er-
weitert unbeschrankte Erbschaftsteuerpflicht nach niederlandischem Recht nicht
gegen die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV) verstol3e. Er ging dabei aber da-
von aus, dass eine Doppelbesteuerung im Entscheidungsfall ,durch ein System
von Steuergutschriften® vollstandig vermieden wurde.*°

Ubertragbarkeit auf § 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 b) ErbStG?

Fraglich ist allerdings, welche Auswirkung die Entscheidung des EuGH auf die
deutsche Wegzugsbesteuerung nach 8 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 b) ErbStG hat, ins-
besondere, ob sich daraus bereits die Europarechtskonformitat des 8§ 2 Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 b) ErbStG ergibt. Dies wird man mit guten Grinden verneinen koén-
nen.
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EuGH v. 23.02.2006, Rs. C-513/03 — van Hilten, IStR 2006, 309.
EuGH v. 23.02.2006, Rs. C-513/03 — van Hilten, IStR 2006, 309, Rn. 48.
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Die Rs. van Hilten betraf einen Sachverhalt, der nicht zwischen zwei EU-Staaten
verwirklicht wurde, sondern zwischen einem Mitgliedstaat (Niederlande) und ei-
nem Drittstaat (Schweiz). Demzufolge wandte der EUGH einen eingeschrankten
Prufungsmalstab an und Uberprifte die niederlandische Regelung lediglich im
Hinblick auf die Vereinbarkeit mit der Kapitalverkehrsfreiheit. Auf reine EU-
Sachverhalte finden allerdings die europaischen Grundfreiheiten uneingeschrank-
te Anwendung. Insoweit hat der EuGH eine Prufung aber noch nicht vorgenom-
men.

Des Weiteren besteht bzgl. der Regelungen zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung bei erweitert unbeschrankter Erbschaftsteuerpflicht ein erheblicher Unter-
schied zwischen deutschem und niederlandischem Recht. In der Rs. van Hilten
wurde — was auch gerade entscheidungserheblich war — die infolge der erweitert
unbeschrankten Steuerpflicht drohende Doppelbesteuerung aufgrund der Ausge-
staltung des DBA zwischen den Niederlanden und der Schweiz sowie gesetzli-
cher und untergesetzlicher Vorschriften des niederlandischen Erbschaftsteuer-
rechts vollstandig beseitigt. Dies ist in Bezug auf die deutsche erweitert unbe-
schrankte Steuerpflicht infolge der in Deutschland nur unvollkommen vorhande-
nen Regeln zur Vermeidung der Doppelbesteuerung aber anders.

Die Frage, ob auch die durch § 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 b) ErbStG angeordnete er-
weiterte unbeschrankte Steuerpflicht europarechtskonform ist, wird durch die Ent-
scheidung des EUGH in der Rs. van Hilten also nicht unmittelbar beantwortet.*®*

Beschrankung der Grundfreiheiten durch 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 b) ErbStG
Eine ungerechtfertigte Beschrankung von Grundfreiheiten durch § 2 Abs. 1 Nr. 1
Satz 2 b) ErbStG kommt insbesondere unter folgenden Gesichtspunkten in Be-
tracht.

a) Kapitalverkehrsfreiheit, Art. 63 AEUV

Der EuGH hat in der Rs. van Hilten (erneut) festgestellt, dass es sich beim
Erwerb von Todes wegen um Kapitalverkehr i.S.v. Art. 63 AEUV handelt.*?
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In diesem Sinne wohl auch Jilicher in Troll/Gebel/Jilicher, ErbStG, § 2 Rz. 21.
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Eine Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit durch die niederlandische
erweitert unbeschrankte Erbschaftsteuerpflicht hat der EuGH gerade des-
halb verneint, weil zwischen der Schweiz und den Niederlanden ein DBA
besteht, welches fir den Fall der Doppelbesteuerung die Anrechnung der
auslandischen Steuer in den Niederlanden vorsieht. Ergdnzende Vorschrif-
ten finden sich im nationalen niederlandischen Recht'®, die eine vollstandi-
ge Anrechnung der auslandischen Erbschaftsteuer ermdglichen. Aufgrund
dieser Regelungen sah der EuGH ,die gleiche Besteuerung des Erwerbs
von Todes wegen fur Staatsangehoérige, die ihren Wohnsitz im Ausland ha-
ben, und fir solche, die im betreffenden Mitgliedstaat geblieben sind®, als
gewahrleistet an.*®*

In Deutschland existieren allerdings kaum DBA auf dem Gebiet des Erb- und
Schenkungsteuerrechts mit anderen Staaten, die in einer solchen Konstella-
tion die Doppelbesteuerung verhindern kénnten. Auch besteht in Deutsch-
land — anders als in den Niederlanden — keine nationale Vorschrift, die eine
Doppelbesteuerung vollstdndig vermeidet. § 21 ErbStG sieht die Anrech-
nung auslandischer Erbschaftsteuer gem. § 21 Abs. 2 ErbStG nur in Bezug
auf bestimmtes Auslandsvermégen vor. Eine Anrechnung wird nur fir aus-
landische Steuer auf solche Vermégensgegenstande gewahrt, die bei Bele-
genheit im Inland zum Inlandsvermégen gem. § 121 BewG zahlen wirden
(8 21 Abs. 2 Satz 1 ErbStG). Insoweit besteht z.B. eine Anrechnungsliicke
fur auslandische Erbschaft- und Schenkungsteuer, die auf Kontenvermégen
im Ausland erhoben wird.*®®> Dasselbe gilt fiir die auslandische Steuer auf
auslandische Wertpapiere.'®® Eine Doppelbesteuerung kann daher allenfalls
durch komplementére Regelungen im anderen EU-Mitgliedstaat vermieden
werden. Regelungen anderer Mitgliedstaaten konnen die generelle Europa-
rechtswidrigkeit einer nationalen Rechtsvorschrift indes nicht beseitigen.
Fehlt es demnach an einem entsprechenden DBA oder entsprechend weit
reichenden Anrechnungsmaglichkeiten des nationalen Rechts, kann es auf-
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EuGH v. 23.02.2006, Rs. C-513/03 — van Hilten, IStR 2006, 309, Rn. 42; vgl. auch EuGH v.
11.12.2003, Rs. C-364/01 — Barbier, DStRE 2004, 93, Rn. 58.

Art. 13 des Erlasses zur Vermeidung der Doppelbesteuerung 1989 (Besluit ter voorkoming dubbele
belasting).

EuGH v. 23.02.2006, Rs. C-513/03 — van Hilten, IStR 2006, 309, Rn. 46.
Julicher in PIStB 2000, 168, 171; Thonemann in ErbStB 2005, 220, 223.
Schaumburg in RIW 2001, 161, 169.
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grund des Wegzugs des Erblassers zu steuerlichen Nachteilen bei den Er-
ben und anderen Begunstigten von Todes wegen kommen. Auch eine erst
kinftige Erbschaft- oder Schenkungsteuerbelastung kann zu einer Be-
schrankung des Kapitalverkehrs fiihren.*®’

Ungeachtet der zum niederlandischen Recht ergangen Entscheidung in der
Rs. van Hilten durfte 8 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 b) ErbStG daher die Kapitalver-
kehrsfreiheit in unzulassiger Weise beschranken.

b) Niederlassungsfreiheit, Art. 49 AEUV

Nach der Rechtsprechung des EuGH liegt in dem Umzug in einen anderen
Mitgliedstaat und dem Verfolgen wirtschaftlicher Belange in diesem Staat ei-
ne Ausiibung der Niederlassungsfreiheit.!®® Diese verbietet es dem Her-
kunftsstaat, die Niederlassung seiner Staatsangehdrigen in einem anderen
Mitgliedstaat zu behindern. Dies gilt auch in Bezug auf steuerrechtliche Vor-
schriften.'® Eine zu erwartende hohere Erbschaftsteuerlast wird der spéatere
Erblasser bei seiner Entscheidung tber den Umzug bertcksichtigen. Auf-
grund einer spateren hoheren Steuerbelastung wird er moglicherweise von
einem Umzug in einen anderen Mitgliedstaat absehen. Vor diesem Hinter-
grund dirfte 8 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 b) ErbStG daher auch eine Beschran-
kung der Niederlassungsfreiheit darstellen.

c) Freizugigkeit, Art. 21 AEUV

Durch die steuerliche Doppelbelastung kann der Staatsangehérige eines
Mitgliedstaates davon abgehalten werden, sein Recht auf Freiztigigkeit gem.
Art. 21 AEUV auszulben, wenn er sich damit einer nachteiligen steuerlichen
Behandlung seines Nachlasses aussetzt. Dies entspricht einer Anmerkung
des EuGH in der Rechtssache Barbier, in welcher das Gericht ausdricklich
die erbschaftsteuerlichen Auswirkungen als relevanten Faktor bei der Ent-

BFH v. 14.06.2006 — Il R 35/05, BStBI. Il 2006, 627; in diesem Sinne auch EuGH v. 17.01.2008, Rs.
C-256/06 — Jager, DStRE 2008, 174.

EuGH v. 11.3.2004, Rs. C-9/02 — du Saillant, IStR 2004, 236.
EuGH v. 11.3.2004, Rs. C-9/02 — du Saillant, IStR 2004, 236, Rn. 44.
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scheidung, vom Freiziigigkeitsrecht Gebrauch zu machen, benannte.**° Die
erweitert unbeschrénkte Erbschaftsteuerpflicht ist in diesem Sinne wegen
des Risikos einer Doppelbesteuerung geeignet, eine Person vom Umzug in
einen anderen Mitgliedstaat — und damit vom Gebrauch des Freizugigkeits-
recht — abzuhalten.

Diese Wirkung entspricht gerade auch dem Zweck der nationalen Regelun-
gen Uber eine erweitert unbeschréankte Erbschaftsteuerpflicht. Die betreffen-
den Staaten wollen gerade verhindern, dass sich ihre Staatsangehdrigen
durch kurzfristige Wohnsitzverlagerung im Alter der nationalen Erbschaft-
steuer entziehen.'® Die erweitert unbeschrankte Erbschaftsteuerpflicht soll
die Verlagerung des Wohnsitzes zumindest wirtschaftlich weniger attraktiv

machen. %

In diesem Sinne hat auch der Generalanwalt Léger in der Rs. van Hilten in
seinen Schlussantragen ausgefihrt, dass die Anordnung einer erweiterten
unbeschrankten Erbschaftsteuerpflicht im Grundsatz geeignet sei, das Recht
auf Freiziigigkeit zu beschranken.%

Da in Deutschland keine Regelungen bestehen, die eine auslandische Erb-
schaftsteuer in vollem Umfang steuermindernd berilicksichtigen, wie es in
den Niederlanden der Fall ist, tritt infolge der erweiterten unbeschréankten
Erbschaftsteuerpflicht gerade jene Benachteiligung der Erben ein, die nach
den Ausfiihrungen des Generalanwalts geeignet ist, das Recht auf Freizi-
gigkeit zu beschranken.

Vor diesem Hintergrund spricht vieles fur die Unvereinbarkeit der erweiterten
unbeschrankten Erbschaftsteuerpflicht mit den gemeinschaftsrechtlichen
Grundfreiheiten.
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EuGH v. 11.12.2003, Rs. C-364/01 — Barbier, DStRE 2004, 93, Rn. 75; ebenso Schaumburg in RIW
2001, 161, 164; Wachter in DStR 2004, 540, 543; Burgstaller/Hasslinger in IWB 2004, 303, 310;
Schnittger in FR 2004, 185, 189.

Vgl. Weinmann in Moench, ErbStG, § 2 Rn. 2.
Wachter in FR 2005, 1068, 1075.
Schlussantrage des Generalanwalts Léger vom 30.7.2005, IWB (EU), Fach 11a, Rn. 68.
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Hinzuweisen ist allerdings darauf, dass der EUGH zuletzt in der Rs. Block
eine gewisse Autonomie der Mitgliedstaaten in Bezug auf die Ausgestaltung
des eigenen Steuersystems betont und eine Verpflichtung zur Beseitigung
einer sich aus der parallelen Ausiibung von Besteuerungsbefugnissen erge-
benden Doppelbesteuerung verneint hat.'** Der EG-Vertrag garantiere ins-
besondere keine steuerneutrale Verlegung des Wohnsitzes.'®® Unklar ist,
wie sich diese Grundsétze in die bisherige Rechtsprechung einfligen. Inso-
weit ist die weitere Entwicklung als offen anzusehen.

19 vgl. EuGH v. 12.02.2009, C-67/08, Block, BFH/NV 2009, 677, Rn. 31, unter Bezugnahme auf die
Rs. Columbus Container, EuGH v. 06.12.2007, C-298/05, BB 2008, 201, Rn. 51.

1% vgl. EUGH v. 12.02.2009, a.a.0, Rn. 35.
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