§ 8 Das Urteil des EuGH in der Rechtssache Wichtler
— Entscheidung, Folgen und Reform des § 6 AStG

Noah Zimmermann’

L. Einfiihrung

Auch knapp 50 Jahre nach der Einfithrung des Auflensteuergesetzes' muss
sich der Gesetzgeber weiterhin mit der Frage konfrontieren lassen, wie eine
gerechte und rechtssichere Besteuerungslosung im Falle des Wegzugs von
natiirlichen Personen mit Beteiligungen an Kapitalgesellschaften auszuge-
stalten ist. Anlass war damals wie heute der Wegzug eines Unternehmers
in die Schweiz. 1968/69 wurde durch den Umzug des Kaufhauskonzernin-
habers Helmut Horten in das Tessin die mediale Aufmerksamkeit auf das
bereits linger bestehende Problem gelenkt, dass zu dieser Zeit Inhaber von
Groflunternehmen ohne steuerliche Folgen in Deutschland in Niedrig-
steuer-Staaten auswandern konnten, um danach ihre Anteile dort steuer-
lich giinstig oder sogar unversteuert zu verduflern.” Die Einfithrung der
Wegzugsbesteuerung natiirlicher Personen nach § 6 AStG war Teil der
Antwort des Gesetzgebers darauf.’

2019 fiel im Zuge des steuerlichen Nachspiels des Wegzugs von Martin
Wichtler in die Schweiz erneut ein Schlaglicht auf die Wegzugsbesteue-
rung. In der Zwischenzeit haben sich die Rahmenbedingungen durch die
erfolgte europdische Integration gedndert. Auch die Schweiz hat sich dieser
nur teilweise entzogen und nach der ablehnenden Volksabstimmung iiber

Der Beitrag basiert auf der von der Steuerrechtswissenschaftlichen Vereinigung Heidel-
berg mit dem Preis fiir die beste Studienarbeit des Jahres 2019 im Schwerpunktbereich
Steuerrecht ausgezeichneten Arbeit des Verfassers.

! Durch das Gesetz zur Wahrung der steuerlichen Gleichmafigkeit bei Auslandsbezie-
hungen und zur Verbesserung der steuerlichen Wettbewerbslage bei Auslandsinvesti-
tionen vom 08.09.1972, BGBI 1 1972, 1713.

2 Der Spiegel v. 4.1.1971, Boom der Angst, http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-
43380525.html (zul. abgerufen 25.10.2020).

3 Becker, DStR 1972, 359 (361); Kaiser, BB 1991, 2052.
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die Teilnahme am EWR* im Rahmen der sog. Bilateralen I° das Freiziigig-
keitsabkommen (FZA)® mit der Europdischen Union und deren Mitglied-
staaten geschlossen, das 2002 in Kraft trat.

Bereits 2004 wurde durch das Urteil in der Rs. Lasteyrie du Saillant’ das
deutsche Konzept der Wegzugsbesteuerung ein erstes Mal infrage gestellt
und der Gesetzgeber zu Korrekturen gezwungen. Nun fithrte der EuGH
Deutschland durch das Urteil in der Rs. Wiichtler® erneut vor Augen, dass
in Sachen Wegzugsbesteuerung noch immer keine vollkommen europa-
rechtskonforme Losung gefunden wurde.

Dabei ist Martin Wichtler kein Einzelfall. 2019 betrug die Anzahl der Fort-
ziige von Deutschen ins Ausland etwa 145.000, davon erfolgten allein min-
destens 16.000 in die Schweiz, die damit nach wie vor das beliebteste Ziel-
land darstellt.” Demzufolge besteht ein hohes Interesse sowohl fiir Steuer-
pflichtige als auch fiir die steuerberatende Praxis, dass die Wegzugsbesteu-
erung unionsrechtskonform ausgestaltet ist, sodass ihre Auswirkungen auf
den konkreten Einzelfall rechtssicher beurteilt werden konnen. Das Urteil
in der Rs. Wiichtler legte nun den Finger in die Wunde der sich erneut im
Konflikt mit dem Europarecht befindenden deutschen Wegzugsbesteue-
rung.

II.  Rechtliche Ausgangslage

Das Urteil bezieht sich auf das deutsche System der Wegzugsbesteuerung
in der gegenwirtigen Gestalt vor der angestrebten Reform durch das
ATAD-Umsetzungsgesetz'. Dieses System ist durch den Einfluss der bis-

4 Siehe BB1 19931, 167.

Gruppe von gleichzeitig geschlossenen Abkommen tiber Freiziigigkeit, technische Han-
delshemmnisse, Beschaffungswesen, Landwirtschaft, Landverkehr, Luftverkehr und
Forschung, siehe Taeschler, in: Heidenbauer/Stiirzlinger, The EU’s External Dimension
in Direct Tax Matters, 2010, S. 381 (385 f.); Weber-Grellet, Européisches Steuerrecht, 2.
Aufl. 2016, § 8 Rn. 8.

BGBIII 2001, 811.

EuGH v. 11.03.2004 - Rs. C-9/02, EU:C:2004:138 (Lasteyrie du Saillant).

EuGH v. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler).

Statistisches Bundesamt, https://www-genesis.destatis.de/genesis/online/data (Tabel-
len-Code: 12711-0005; zul. abgerufen 25.10.2020).

10" Siehe RefE v. 24.03.2020, https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE

[ -
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herigen Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten des AEUV ge-
pragt. Durch den besonderen Fall des Wegzugs in die Schweiz miissen zu-
sitzlich die steuerrechtlichen Wirkungen des FZA mit in den Blick genom-
men werden.

1. Regime der deutschen Wegzugsbesteuerung de lege lata

a. Steuersystematische Verortung der Wegzugsbesteuerung

Unter den Begriff ,Wegzugsbesteuerung“ sind im technischen Sinne die
Steuertatbestdnde zu fassen, die unmittelbar an die Authebung der Ansés-
sigkeit des Steuerpflichtigen in Deutschland die Rechtsfolge der Besteue-
rung von bisher nicht realisierten Vermogenszuwéchsen kniipfen." Dies
trifftt auf § 6 Abs. 1°S. 1 AStG fiir natiirliche Personen und § 12 Abs. 3 KStG
fiir juristische Personen zu, nicht aber etwa auf § 4 Abs. 1S. 3 EStG fir
Mitunternehmerschaften, da diese keine steuerliche Ansissigkeit haben
und der Tatbestand deshalb nicht unmittelbar auf den Wegzug als solchen
abstellt.

Die Wegzugsbesteuerung ist Teil des Systems der Entstrickungsbesteue-
rung."” ,Entstrickung“ ie.S.” entspricht dem insbesondere in
§64 Abs.1S.3, 16 Abs. 3a, 17 Abs. 5 EStG, 6 Abs. 1S. 2 Nr. 4 AStG,
12 Abs. 1S. 1 KStG verwendeten Begriff des Ausschlusses oder der Be-
schrankung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland."

/Gesetzestexte/Gesetze_Gesetzesvorhaben/Abteilungen/Abteilung IV/19_

Legislaturperiode/Gesetze_Verordnungen/ATADUmsG/1-Referentenentwurf_2.

pdf?__blob=publicationFile&v=2 (zul. abgerufen 25.10.2020).

Vgl. Reimer, in: Ostertun/Reimer, Wegzugsbesteuerung — Wegzugsberatung, 2007, S.

138 (143).

12 Ettinger/Eberl, GmbHR 2005, 152 (153); Tében/Reckwardt, FR 2007, 159; Jabrayilov,

SAM 2017, 83; Wacker, in: Lang, Europdisches Steuerrecht, 2018, S. 423 (424).

Entstrickung i.w.S. umfasst dagegen jeden Verlust der Mglichkeit des spiteren Besteu-

erungszugriffs auf Wertsteigerungen bei Verduflerung, also auch die Entnahme, vgl.

Mepyer, in: Schulze-Osterloh/Hennrichs/Wiistemann, Handbuch des Jahresabschlusses,

75. EL Juli 2020, Abt. IV Ersatzrealisation Rn. 7.

" Musil, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, 300. EL Oktober 2020, § 4 EStG Rn.
220; Wied, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, 153. EL Juni 2020, § 4 EStG Rn. 486.
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aa. Ratio der Entstrickungsbesteuerung

Nach dem Realisationsprinzip erfolgt der Steuerzugrift auf eine erreichte
Wertsteigerung grundsitzlich erst bei Aufdeckung der Wertsteigerung
durch eine Transaktion am Markt.”” Wenn jedoch das Besteuerungsrecht
der Bundesrepublik Deutschland iiber das durch den Realisationsakt er-
zielte Einkommen ausgeschlossen wird, ist eine Besteuerung erst bei Rea-
lisation nicht mehr moglich.'® Um das Ausscheiden von stillen Reserven
aus der deutschen Steuerhoheit'” und damit den Verlust des Besteuerungs-
zugriffs auf in Deutschland generierte Vermogenszuwiéchse'® verhindern
zu konnen, ist als ultima ratio" ein sog. Ersatzrealisationstatbestand® not-
wendig, der an den Verlust der Steuerhoheit iiber den Realisationserlds an-
kniipft.

bb. Entstrickung von Betriebs- und Privatvermégen

Da grundsitzlich nur im Betriebsvermégen, nicht aber im Privatvermogen
Wertsteigerungen im Vermogensstamm besteuert werden,” beziehen sich
die meisten Entstrickungstatbestdnde auf Betriebsvermogen.

Jedoch wird durch § 17 und § 20 Abs. 2 EStG das urspriingliche Prinzip
der Nichtbesteuerung von Wertsteigerungen im Vermodgensstamm von
Privatvermogen im Bereich der Kapitalbeteiligungen vollstindig aufgeho-
ben.”” Folgerichtig ist beziiglich dieser Beteiligungen grundsitzlich eine
Entstrickung denkbar. Diese erfolgt durch § 6 AStG jedoch insoweit un-
vollstindig, als sie sich nur auf Anteile i.S.v. § 17 EStG, nicht aber auf sol-
che i.S.v. § 20 Abs. 2 EStG bezieht.”’

S Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 9 Rn. 400.

6 Vgl. Terra/Wattel, European Tax Law, 6. Aufl. 2012, S. 956.

7" Hick, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Auflensteuerrecht, 94. EL August 2020, § 6
AStG Rn. 17.

'8 Werner, Systemgerechte Entstrickung im Steuerrecht, 2010, S. 67.

¥ Schaumburg, in: FS Herzig, 2010, S. 711 (716); Heckerodt/Schulz, ISR 2018, 229.

20 Schwenke, in: FS Wassermeyer, 2015, S. 361 (362); Orthmann, Entstrickungsbesteue-
rung und Niederlassungsfreiheit, 2015, S. 42.

2l BFH v. 04.07.1990 — GrS 1/89, BStBI IT 1990, 830 (836).

2 Jachmann/Lindenberg, in: Lademann, EStG, Nachtrag 255 Juli 2020, § 20 Rn. 520; We-
ber-Grellet, in: Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 2 Rn. 14.

2 Schaumburg, in: Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 4. Aufl. 2017, Rn. 6.384.
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b. Wegzugsbesteuerung bei natiirlichen Personen nach § 6 AStG

aa. Haupttatbestand und Ersatztatbestinde

Der Haupttatbestand des § 6 Abs. 1 S. 1 AStG ist ein Ersatzrealisationstat-
bestand zur Aufdeckung der stillen Reserven in im Privatvermogen gehal-
tenen® Beteiligungen von natiirlichen Personen an Kapitalgesellschaften
i.5.v. § 17 EStG. Er greift bei Authebung der unbeschrankten Steuerpflicht
der natiirlichen Person durch physischen Wegzug®. Eine Ankniipfung an
die Staatsangehorigkeit findet nicht statt. Jedoch ist eine vorherige mindes-
tens zehnjihrige unbeschrinkte Steuerpflicht erforderlich, bei der alle Zeit-
raume der unbeschrénkten Steuerpflicht der Person zusammengerechnet
werden.*

Die Ersatztatbestinde®” des § 6 Abs. 1 S. 2 AStG sollen als Wegzugssurro-
gate” Umgehungsmoglichkeiten des Grundtatbestands schlieflen.”” Dabei
kniipfen die Ersatztatbestdnde teilweise nicht an den Wegzug des Steuer-
pflichtigen, sondern an andere Entstrickungsursachen an, wie etwa bei Nr.
3 an die Einlage der Anteile in einen auslandischen Betrieb.

bb. Stundung bei erheblicher Hérte nach Abs. 4

Nach § 6 Abs. 4 AStG ist die Steuerschuld auf fiinf jahrliche Teilbetréige
und verzinst zu stunden, wenn die Einziehung fiir den Steuerpflichtigen
eine erhebliche Harte bedeuten wiirde. § 6 Abs. 4 AStG setzt anders als §
222 AO™ nicht voraus, dass der Steueranspruch nicht gefahrdet erscheint
und gewidhrt auch einen Anspruch auf Stundung.’ Allerdings ist verschar-
fend in jedem Falle eine Sicherheitsleistung zu verlangen.

24 BFHv. 26.04.2017 - I R 27/15, BStBI II 2017, 1194 (1198); Haase, Internationales und
Europiisches Steuerrecht, 5. Aufl. 2017, Rn. 72.

% Hick, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Auflensteuerrecht, 94. EL August 2020, § 6
AStG Rn. 17.

% Kraft, in: Kraft, AStG, 2. Aufl. 2019, § 6 Rn. 240.

¥ Kraft, in: Kraft, AStG, 2. Aufl. 2019, § 6 Rn. 340; Schmidt, AStG, 2012, § 6 Rn. 6.

2 Reimer, in: Ostertun/Reimer, Wegzugsbesteuerung - Wegzugsberatung, 2007, S. 140.

2 BT-Drs. V1/2883, S. 26.

30 Pohl, in: Bliimich, EStG/KStG/GewsStG, 153. EL Juni 2020, § 6 AStG Rn. 81.

3' Hiick, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AufSensteuerrecht, 94. EL August 2020, § 6
AStG Rn. 505, 511.
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cc. Stundung bei Wegzug in EU/EWR-Staat nach Abs. 5

Der nach der Entscheidung Lasteyrie du Saillant® eingefiihrte
§ 6 Abs. 5 AStG sieht dagegen eine unverzinste und unbefristete Stundung
ohne Sicherheitsleistung vor, wenn ein Staatsangehoriger eines EU/EWR-
Staates von Deutschland aus in einen anderen EU/EWR-Staat verzieht und
der Zuzugsstaat Deutschland Amts- und Beitreibungshilfe gewahrt. Die
Stundung wird nach § 6 Abs. 5S. 4 AStG u.a. dann widerrufen, wenn die
Anteile tatsidchlich verdufert werden, da dann Liquiditat erlangt wird.”
Durch Abs.7 werden zusitzliche Mitwirkungspflichten auferlegt. Eine
Verduflerung der Anteile muss angezeigt werden. Bei Nichtverduflerung
muss jahrlich eine Bestdtigung der Inhaberschaft an den Anteilen abgege-
ben sowie die aktuelle Anschrift mitgeteilt werden.

c. Wegzugsbesteuerung bei juristischen Personen nach § 12 KStG

Nach § 12 Abs. 3 KStG gilt ein nach § 1 KStG unbeschrankt steuerpflichti-
ges Korperschaftsteuersubjekt als aufgelost, wenn es durch eine Verlegung
der Geschiftsleitung oder des Sitzes in keinem** EU/EWR-Staat mehr un-

beschrinkt steuerpflichtig ist. Damit werden alle stillen Reserven aufge-
deckt.

Wenn dagegen ein Wegzug in einen EU/EWR-Staat erfolgt, ist mangels
spezieller Regelung der allgemeine korperschaftsteuerliche Entstri-
ckungstatbestand™ des § 12 Abs. 1 KStG anwendbar.”® Danach ist grund-
satzlich fir jedes entstrickte Wirtschaftsgut bilanziell der gemeine Wert
nach § 9 BewG anzusetzen. Jedoch wird u.a. auf § 4g EStG verwiesen, wo-
nach bei einem Wegzug in einen EU-Staat anders als bei § 6 Abs. 5 AStG

2 EuGH v. 11.03.2004 - Rs. C-9/02, EU:C:2004:138 (Lasteyrie du Saillant).

#  Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, Europiisches Steuerrecht, 2019, § 6 AStG Rn. 44.

3 Nach dem missverstindlichen Wortlaut fithrt bereits das Erloschen der unbeschrink-
ten Steuerpflicht in einem Mitgliedstaat zur Fiktion der Aufldsung, das Telos gebietet
jedoch die obige Auslegung, vgl. BT-Drs. 16/2710, S. 31; Eickmann/Stein, DStZ 2007,
723 (724); von Freeden, in: Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2015, § 12 KStG Rn.
129.

% Eickmann/Stein, DStZ 2007, 723 (726).

% Kolbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, 300. EL Oktober 2020, § 12 KStG
Rn. 53; Lampert, in: Gosch, KStG, 4. Aufl. 2020, § 12 Rn. 26; Olgemdller, in: Streck,
KStG, 9. Aufl. 2018, § 12 Rn. 30.
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nicht gestundet wird, sondern den aufgedeckten stillen Reserven von Wirt-
schaftsgiitern des Anlagevermogens ein Ausgleichsposten entgegengesetzt
werden kann, der dann iiber fiinf Jahre hinweg abzuschmelzen ist.

2. Bisherige Rechtsprechung des EuGH zur Vereinbarkeit der
Entstrickungsbesteuerung mit den Grundfreiheiten

Der EuGH misst die Wegzugsbesteuerung als Teil der Entstrickungsbe-
steuerung bei Wegzugsfillen innerhalb von EU/EWR an den Grundfrei-
heiten des AEUV bzw. den entsprechenden Garantien des EWRADbk. Dabei
stellte er bei der Entstrickung von Privatvermégen jedenfalls zunéchst of-
fenbar andere Anforderungen an die Rechtfertigung als bei der Entstri-
ckung von Betriebsvermogen von Gesellschaften.”

a. Entstrickung von Privatvermogen — Lasteyrie du Saillant und N

Das erste Urteil des EuGH zur Entstrickungsbesteuerung erging 2004 in
der Rs. Lasteyrie du Saillant. Nach dieser Entscheidung liegt ein Verstof3
gegen die Niederlassungsfreiheit vor, wenn ein wegzugswilliger Selbststin-
diger einer Wegzugsbesteuerung unterworfen wird, bei der grundsitzlich
eine sofortige Steuererhebung stattfindet und eine Stundung nur unter er-
schwerten Voraussetzungen, also z.B. nur gegen Sicherheitsleistung, mog-
lich ist.*® 2006 erging ebenfalls zur Niederlassungsfreiheit das Urteil in der
Rs. N, durch das u.a. die Unzuléssigkeit des Forderns von Sicherheiten be-
kraftigt wurde.”

b. Entstrickung von Betriebsvermdgen von Gesellschaften
- National Grid Indus und DMC

Beziiglich der Entstrickung von Betriebsvermogen von Gesellschaften ent-
schied der Gerichtshof im Urteil National Grid Indus, dass zwar eine so-
fortige Steuererhebung ebenso nicht erforderlich ist und deshalb ein Wahl-
recht zwischen sofortiger und zeitlich gestreckter Aufdeckung der stillen

37 Wacker, IStR 2017, 926; Kessens, EFG 2018, 26 (27).
3% EuGHv. 11.03.2004 - Rs. C-9/02, EU:C:2004:138 (Lasteyrie du Saillant), Rn. 47, 69.
% EuGH v. 07.09.2006 — Rs. C-470/04, EU:C:2006:525 (N), Rn. 55.
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Reserven gewihrt werden miisse.*’ In der Rs. DMC kam der EuGH im Rah-
men der Kapitalverkehrsfreiheit aber zu dem Ergebnis, dass anstatt einer
unbefristeten Stundung auch eine Stundung auf eine ratierliche Zahlung
innerhalb von fiinf Jahren gentige sowie dass Sicherheiten gefordert wer-
den diirften.*!

c. Rechtsprechungsdinderung durch Kommission/Portugal?

Im Urteil Kommission/Portugal von 2016 wurden die Rechtfertigungsan-
forderungen fiir die Entstrickung von Betriebsvermogen bei Priifung der
Entstrickungsbesteuerung bei natiirlichen Personen angewandt,* wobei
nicht eindeutig erkennbar ist, ob die in Rede stehende portugiesische Vor-
schrift eine Entstrickung von Privatvermogen, von Betriebsvermogen oder
beidem zum Gegenstand hat.*” Teilweise wurde die Entscheidung als Urteil
zur Entstrickung von Privatvermdgen angesehen, sodass eine Ubertragung
der Rechtsprechung zur Entstrickung von Betriebsvermdgen von Gesell-
schaften auch auf die Entstrickung von Privatvermégen unter Aufgabe von
Lasteyrie du Saillant und N vorliegen wiirde.* Teilweise wurde das Urteil
aber auch so interpretiert, dass die gepriifte Vorschrift nur die Entstri-
ckung von Betriebsvermogen betrifft und damit der Gerichtshof lediglich
klarstellen wollte, dass die Grundsitze von National Grid Indus und
DMC nicht nur auf die Entstrickung von Betriebsvermoégen von Gesell-
schaften, sondern auch auf die Entstrickung von Betriebsvermdgen natiir-
licher Personen Anwendung finden wiirden.* Nach letzterer Ansicht wiir-
den damit beziiglich der Entstrickung von Privatvermogen weiterhin die
Grundsitze von Lasteyrie du Saillant und N gelten.*

40 BuGHv. 29.11.2011 - Rs. C-371/10, EU:C:2011:785 (National Grid Indus), Rn. 73.

4 BuGHv. 23.01.2014 - Rs. C-164/12, EU:C:2014:20 (DMC) Rn. 62, 68.

2 EuGHv. 21.12.2016 - Rs. C-503/14, EU:C:2016:979 (Kommission/Portugal), Rn. 52 ff.

 Hagemann et al., FR 2019, 427 (432).

4 So Wacker, IStR 2017, 926 (927); Wacker, in: Lang, Europdisches Steuerrecht, 2018,
S.423 (471 1).

5 Jabrayilov, SAM 2017, 83 (92); Hiick/Kahlenberg, IStR 2019, 253 (259); Hagemann et
al., FR 2019, 427 (432).

6 Jabrayilov, SAM 2017, 83 (92); Hiick/Kahlenberg, IStR 2019, 253 (259); Hagemann et
al., FR 2019, 427 (432).
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3. Steuerrechtliche Wirkungen des Freiziigigkeitsabkommens
in der Rechtsprechung des EuGH

Die Wegzugsbesteuerung muss sich jedoch nicht nur an den Grundfreihei-
ten des AEUV, sondern auch an den Freiziigigkeitsrechten des FZA
EU/Schweiz messen lassen. Da das FZA ein sog. gemischter Vertrag" ist,
ist neben den Mitgliedstaaten auch die Europdische Union selbst Vertrags-
partei. Damit ist der Vertragsinhalt Unionsrecht und nimmt an dessen An-
wendungsvorrang® vor dem nationalen Recht teil.”

a. Struktur des Freiziigigkeitsabkommens

Das FZA enthilt Regelungen iiber die Personenfreiziigigkeit, die Koordi-
nierung der Systeme sozialer Sicherheit und die gegenseitige Anerkennung
von Berufsqualifikationen. Jedem Regelungsbereich ist ein Anhang zuge-
ordnet. So gewdhrt das FZA in den Art. 2-7 i.V.m. Anhang I Staatsangeho-
rigen der Vertragsstaaten Freiziigigkeitsrechte, jedoch im Unterschied
zum AEUV grundsitzlich nur natiirlichen Personen. Bisher stand haupt-
sachlich Anhang I im Mittelpunkt der Diskussion, da alle Rechte in Art. 2-
7 FZA nur ,gemifd Anhang I“ gewidhrt werden. Diesbeziiglich entschied
der EuGH in der Rs. Hengartner und Gasser zum allgemeinen Diskrimi-
nierungsverbot nach Art. 2 FZA, dass der Anhang I den Gewdhrleistungs-
umfang der Freiziigigkeitsrechte nach Art. 2-7 abschlieflend bestimme.”!

b. Ubertragbarkeit der Rechtsprechung zum (sonstigen) Unionsrecht

aa. Sachlicher Umfang der Ubertragbarkeit

Daraus ergibt sich zunichst in sachlicher Hinsicht die Frage, wie stark die
Freiztigigkeitsrechte nach dem FZA den Grundfreiheiten nach dem AEUV
angendhert sein sollen und wie dies festzustellen ist. Nach Ansicht des

47 Erhard, in: Flick/Wassermeyer/Kempermann, DBA D/CH, 54. EL August 2020, Art. 1
Rn. 53.

*#  Grundlegend EuGH v. 15.07.1964 - Rs. C-6/64, EU:C:1964:66 (Costa/ENEL).

4 BFHv. 07.09.2011 — I B 157/10, BStBI II 2012, 590 (593 f.).

% EuGHv. 15.07.2010 - Rs. C-70/09, EU:C:2010:430 (Hengartner und Gasser), Rn.39.

3t S.auch EuGH v. 19.11.2015 - Rs. C-241/14, EU:C:2015:766 (Bukovansky), Rn. 47.
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EuGH entsprechen die Freiztigigkeitsrechte des FZA insoweit den Grund-
freiheiten des AEUV, als dass das FZA dies ausdriicklich vorsieht.”> Ob dies
der Fall ist, ist nach zuvor Gesagtem hauptsachlich anhand des im Anhang
I beschriebenen Gewihrleistungsumfangs des jeweiligen Rechts im Einzel-
fall zu bestimmen. Insofern danach ein Freiziigigkeitsrecht einer Grund-
freiheit entspricht, konnen nach Art. 16 Abs. 2 FZA EuGH-Urteile zu der
Grundfreiheit auch im Rahmen des FZA herangezogen werden. Sofern
sich aus dem Anhang I aber ein abweichender Gewéhrleistungsumfang
ergibt, darf dieser nicht unter Riickgriff auf Art. 16 Abs. 2 FZA tiberspielt
werden.

bb. Zeitliche Beschrinkung der Ubertragbarkeit?

In zeitlicher Hinsicht ist dieser Riickgriff auf EuGH-Urteile zum AEUV
nach dem Wortlaut von Art. 16 Abs. 2 FZA grundsitzlich nur hinsichtlich
der Urteile moglich, die bis zum Zeitpunkt der Vertragsunterzeichnung,
also dem 21.06.1999% ergangen sind, aufler der Gemischte Ausschuss aus
Vertretern der Vertragsparteien stellt die Geltung spater ergangener Ur-
teile fest.™

Jedoch wurde vorgebracht, dass es im Widerspruch zu Sinn und Zweck des
Abkommens stehe, spatere Urteile nicht zu berticksichtigen.® Auch nach-
vertragliche Urteile seien grundsitzlich zu beriicksichtigen, aufler wenn
diese im Widerspruch zum Abkommen stiinden oder in der Rechtspre-
chung vor Unterzeichnung in keiner Weise angelegt seien.”® Alternativ
wurde vorgeschlagen, zumindest solche nachvertraglichen Urteile zu be-
riicksichtigen, die lediglich eine Prézisierung vorvertraglicher Rechtspre-
chung darstellen.””

2 EuGH v. 11.02.2010 - Rs. C-541/08, EU:C:2010:74 (Fokus Invest), Rn. 28; EuGH
v. 15.07.2010 - Rs. C-70/09, EU:C:2010:430 (Hengartner und Gasser), Rn. 42.

5 BGBIII 2001, 810.

% Das Instrument der Feststellung durch den gemischten Ausschuss wurde bisher aber
offenbar nie angewandt, siehe Niirnberg, IWB 2019, 417 (419).

% Kokott, in: FS Steinberger, 2002, S. 771 (788).

% Epiney, EuR 2008, 840 (858); wohl auch Imhof, ZESAR 2007, 155 (167); Spies,

StuW 2017, 48 (59); aA BFH v. 07.09.2011 - I B 157/10, BStBI II 2012, 590 (594).

Maier, Die steuerlichen Implikationen der Mobilitdtsgarantien, 2013, S. 87; offen gelas-

sen in BFH v. 07.09.2011 - I B 157/10, BStBI IT 2012, 590 (594).
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Der EuGH berief sich in neueren Judikaten zum FZA teilweise auf nach-
vertragliche Urteile.”® Jedoch begriindete er bisher zusitzlich immer auch
abkommensautonom und vermied dadurch eine ausdriickliche Aussage
dazu, ob und inwieweit nachvertragliche Urteile auch ohne Feststellung
des Gemischten Ausschusses auf das FZA iibertragen werden diirfen.”

c. Spezifisch steuerrechtliche Einschrinkungen nach Art. 21 FZA

Art. 21 FZA bestimmt, dass das FZA Doppelbesteuerungsabkommen
(Abs. 1), Steuervorschriften zur Differenzierung nach dem Wohnsitz (Abs.
2) sowie Vorschriften zur Sicherung von Besteuerung, Zahlung und Erhe-
bung sowie zur Verhinderung der Steuerflucht (Abs. 3) unberiihrt lasst.
Der Wortlaut der Vorschrift lief3e den Schluss zu, dass Art. 21 FZA eine
Bereichsausnahme fiir weite Teile des Steuerrechts darstellt.®’ Jedoch
lehnte der EuGH in der Entscheidung Bukovansky fiir Art. 21 Abs. 1 FZA
die Annahme einer Bereichsausnahme ab, die Vorschrift sei lediglich ein
Hinweis darauf, dass die Rechtfertigung von Beschridnkungen der Freizii-
gigkeitsrechte aus steuerrechtlichen Griinden moglich sei.* Ebenso ergibt
sich aus dem Urteil in der Rs.Radgen, dass der Gerichtshof auch
Art. 21 Abs. 2 FZA nicht als Bereichsausnahme ansieht.®

d. In Sachen Entstrickungsbesteuerung relevante
Freiziigigkeitsrechte

Besonders umfangreich geregelt ist das Recht von Erwerbstitigen auf
Gleichbehandlung mit Inldndern nach Art. 4, 7lit. a) FZA i.V.m. Art. 9,
15 Anhang I FZA. Daraus wird abgeleitet, dass die im FZA gewéhrten Frei-
ziigigkeitsrechte fiir Arbeitnehmer und das Niederlassungsrecht fiir selbst-
standige natiirliche Personen weitestgehend der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit nach Art.45AEUV und der Niederlassungsfreiheit nach

% EuGH v. 19.11.2015 - Rs. C-241/14, EU:C:2015:766 (Bukovansky), Rn. 37; EuGH v.
21.09.2016 - Rs. C-478/15, EU:C:2016:705 (Radgen), Rn. 46.

¥ So die Einschitzung von Spies, StuW 2017, 48 (59).

€ Harms-Wille, in: Lang/Pistone, The EU and Third Countries: Direct Taxation, 2017,
S.201 (219).

¢ EuGHwv. 19.11.2015 - Rs. C-241/14, EU:C:2015:766 (Bukovansky), Rn. 41.

¢ Vgl. EuGH v. 21.09.2016 - Rs. C-478/15, EU:C:2016:705 (Radgen), Rn. 45.
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Art. 49 AEUV entsprechen.”” Der EuGH entschied z.B. im Urteil Berg-
strom, dass die Freiziigigkeitsrechte von Erwerbstitigen in Riickkehrféllen
auch Schutz gegen den Herkunftsstaat gewahren® und iibertrug dieses Er-
gebnis in Ettwein und Picart auf Wegzugsfille.® Dagegen hat der Gerichts-
hof im bisher einzigen Urteil zur Vereinbarkeit einer Entstrickungsbesteu-
erung mit dem FZA Picart anders als bei den Grundfreiheiten nach dem
AEUV* keine Niederlassung darin gesehen, dass nur passiv Beteiligungen
gehalten wurden.” Deshalb bleibt es eine Frage des Einzelfalls, ob der
EuGH durch die Freiziigigkeitsrechte des FZA denselben Schutz wie durch
die Grundfreiheiten zubilligt.

III.  Das Urteil des Gerichtshofs in der Rs. Wiichtler

1. Sachverhalt und Verfahrensablauf

Der deutsche Staatsangehorige Martin Wichtler war seit Februar 2008 Ge-
sellschafter-Geschiftsfithrer einer GmbH schweizerischen Rechts mit ei-
ner Beteiligung von 50%.°® Zunichst war er in Deutschland wohnhaft. Zum
1. Mirz 2011 verlegte er jedoch seinen Wohnsitz in die Schweiz, um naher
an seiner Arbeitsstitte zu wohnen und den téglichen Grenziibertritt zu ver-
meiden.”

Im Einkommensteuerbescheid fir den Veranlagungszeitraum 2011 be-
riicksichtigte das zustdndige Finanzamt beziiglich der GmbH-Anteile fik-
tive Verduflerungsgewinne nach § 6 Abs. 1S.1 AStG.”” Von Seiten des

©  Weigell, IStR 2006, 190 (192); Spies, StuW 2017, 48 (51); Maier, Die steuerlichen Impli-
kationen der Mobilitdtsgarantien, 2013, S. 134, 149.

¢  EuGHv. 15.12.2011 - Rs. C-257/10, EU:C:2011:839 (Bergstrém), Rn. 27 f.

% EuGH v. 28.02.2013 - Rs. C-425/11, EU:C:2013:121 (Ettwein), Rn. 33; EuGH
v. 15.03.2018 - Rs. C-355/16, EU:C:2018:184 (Picart), Rn. 16.

%  EuGH v. 07.09.2006 — Rs. C-470/04, EU:C:2006:525 (N), Rn. 26.

¢ EuGH v. 15.03.2018 — Rs. C-355/16, EU:C:2018:184 (Picart), Rn. 23.

% EuGH v. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 26.

8 Schlussantrige GA Wathelet v. 27.09.2018 - Rs. C-581/17, EU:C:2018:779 (Wiichtler),
Rn. 21.

7% FG Baden-Wiirttemberg v. 14.06.2017 - 2 K 2413/15, EFG 2018, 18 (19).
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Steuerpflichtigen wurde dagegen eingewandt, dass § 6 AStG insgesamt un-
anwendbar sei, weil aufgrund des FZA im Verhdltnis zur Schweiz eine
Stundungsregelung wie § 6 Abs. 5 AStG eingefiihrt hitte werden miissen.”

Nach der Zuriickweisung des Einspruchs erhob Wichtler Anfechtungs-
klage beim FG Baden-Wiirttemberg.”” Dieses hatte Zweifel, ob in dem Feh-
len einer Stundungsregelung ein Verstof3 gegen das FZA und damit gegen
Unionsrecht zu sehen ist oder nicht.”” Auch sei diese Frage entscheidungs-
erheblich, weil die Anfechtungsklage bei einem Verstof3 gegen das FZA be-
griindet und bei Nichtvorliegen eines Verstofes abzuweisen sei.”* Deshalb
legte das FG die Frage durch Vorlagebeschluss vom 14.07.2017”° nach
Art. 267 Abs. 1, 2 AEUV dem EuGH vor.

2. Entscheidung des Gerichtshofs

Der zustindige Generalanwalt Wathelet empfahl dem Gerichtshof, das
Fehlen einer Stundungsregelung bei Wegzug in die Schweiz als mit dem
FZA unvereinbar anzusehen.”

a. Anzuwendende AuslegungsmafSstibe

Der Gerichtshof kldrt zunichst, dass das FZA nach Art. 31 Wiener Uber-
einkommen iiber das Recht der Vertrage (WURV) nach Treu und Glauben
in Ubereinstimmung mit der gewdhnlichen, seinen Bestimmungen in ih-
rem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Licht seines Ziels
und Zwecks auszulegen sei.”” Beziiglich der Auslegung von Begriffen des
Abkommens, die solche des Unionsrechts sind, verhindere
Art. 16 Abs. 2 FZA nicht die Beriicksichtigung von Rechtsprechung des
Gerichtshofs nach Vertragsunterzeichnung, die schon vor Unterzeichnung
bestehende Grundsitze lediglich prézisiert.”

7t Schlussantriage GA Wathelet v. 27.09.2018 - Rs. C-581/17, EU:C:2018:779 (W«ichtler), Rn. 22.

2 FG Baden-Wiirttemberg v. 14.06.2017 - 2 K 2413/15, EFG 2018, 18 (20).

7 FG Baden-Wiirttemberg v. 14.06.2017 - 2 K 2413/15, EFG 2018, 18 (21).

™ FG Baden-Wiirttemberg v. 14.06.2017 - 2 K 2413/15, EFG 2018, 18 (27).

> FG Baden-Wiirttemberg v. 14.06.2017 - 2 K 2413/15, EFG 2018, 18.

76 Vgl. Schlussantrige GA Wathelet v. 27.09.2018 - Rs. C-581/17, EU:C:2018:779 (Wiicht-
ler), Rn. 111.

77 EuGH v. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (WZichtler), Rn. 35.

% EuGH v. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 39.
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b. Anwendungsbereich

Zunichst grenzt der Gerichtshof ab, ob der sachliche Anwendungsbereich
des Niederlassungsrechts oder des Arbeitnehmerrechts des FZA eroftnet
ist.” Es liege dann eine selbststindige Titigkeit vor, wenn die Tétigkeit au-
Berhalb eines Unterordnungsverhéltnisses ausgeiibt werde.** Da Martin
Wichtler 50% der Anteile an der GmbH halte, kénnten ihm nicht gegen
seinen Willen Weisungen erteilt werden, weshalb er selbststindig sei.*’
Auch sei ein grenziiberschreitender Bezug zwischen zwei Vertragsstaaten
gegeben.*

c. Beeintrdichtigung

Der Grundsatz, dass Verpflichtungsadressat der Niederlassungsfreiheit des
Unionsrechts auch der Herkunftsstaat ist,* sei auf das entsprechende
Recht aus dem FZA ebenso anwendbar.®*

Sodann priift der Gerichtshof, ob eine durch das Niederlassungsrecht des
FZA verbotene Ungleichbehandlung von grenziiberschreitenden Sachver-
halten vorliegt.*” Da der Wegzug in die Schweiz steuerlich schlechter ge-
stellt werde als der vergleichbare Fall des Verbleibs in Deutschland und die
Wegzugsbesteuerung den Wegzug auch tatsdchlich behindere, liege eine
Ungleichbehandlung vor.*

7 BuGHv. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 40 ff.

80 BuGH v. 26.02.2019 — Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 45 unter Verweis
auf EuGH v. 27.06.1996 — Rs. C-107/94, EU:C:1996:251 (Asscher), Rn. 25 f. und EuGH
v.20.11.2001 - Rs. C-268/99, EU:C:2001:616 (Jany u.a.), Rn. 34.

81 BuGH v. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 46.

8 BuGH v. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 48.

8 BuGHv. 26.02.2019 — Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 ( Wiichtler), Rn. 51 unter Verweis auf
EuGHv. 27.09.1988 - Rs. C-81/87, EU:C:1988:456 (Daily Mail and General Trust), Rn. 16.

8 BuGH v. 26.02.2019 — Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 52 unter Verweis
auf EuGH v. 15.03.2018 - Rs. C-355/16, EU:C:2018:184 (Picart), Rn. 16.

85 BuGHv. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 55 ff.

8  EuGHv. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 56 ff.
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d. Rechtfertigung

Schlussendlich geht der Gerichtshof der Frage nach, ob zwingende Griinde
des Allgemeinwohls die Ungleichbehandlung rechtfertigen wiirden, dabei
verweist er auf die ausdriickliche Regelung hierzu in Art. 21 Abs. 3 FZA.Y

Die Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse sei in diesem Fall
kein tauglicher Rechtfertigungsgrund, weil diese nur die sofortige Festset-
zung rechtfertigen wiirde, nicht aber die sofortige Erhebung.*

Auch konne keine Berufung auf die Notwendigkeit der Sicherstellung
wirksamer steuerlicher Kontrollen erfolgen, da auf Grundlage von
Art. 27 DBA D/CH hinreichende Auskunftspflichten bestiinden.”

Beztiglich des Rechtfertigungsgrunds der Sicherung der wirksamen Steu-
ererhebung kommt der Gerichtshof mit dem Generalanwalt zum Ergebnis,
dass die sofortige Steuererhebung nicht erforderlich sei, weil als milderes
Mittel Sicherheit verlangt werden konne.” Ebenso sei die Stundungsmog-
lichkeit nach § 6 Abs. 4 AStG nicht ausreichend.”

e. Ergebnis des Gerichtshofs

Demzufolge beantwortet der Gerichtshof die Vorlagefrage damit, dass die
sofortige Steuererhebung bei der Wegzugsbesteuerung von natiirlichen
Personen bei Wegzug in die Schweiz gegen das FZA verst6f3t.” Er folgt so-
mit GA Wathelet.

8 BuGHv. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wi(ichtler), Rn. 63.

8  BuGHv. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 64.

8 EuGHv. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wi(ichtler), Rn. 65.

% EuGH v. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 66 unter Verweis
auf EuGH v. 29.11.2011 - Rs. C-371/10, EU:C:2011:785 (National Grid Indus), Rn. 73 {.
und v. 03.01.2014 - Rs. C-164/12, EU:C:2014:20 (DMC), Rn. 65 ff.

°l EuGH v. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (W(ichtler), Rn. 68.

92 EuGHv. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 69.
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IV.  Bedeutung und Wiirdigung des Urteils

1. Anzuwendende Auslegungsmafistibe

Der EuGH stellt der Priifung der Vereinbarkeit von § 6 AStG mit dem FZA
Voriiberlegungen voran, wie das FZA auszulegen ist. Diese Vorgehens-
weise erschwert es zu erkennen, an welchen Stellen der spéteren Priifung
relevant ist, ob die erlduterten Auslegungsregelungen greifen und welche
Wirkungen sie haben.

a. Heranziehung von Art. 31 WURV

Beziiglich der Anwendung von Art. 31 WURV als Auslegungsmafistab
durch den Gerichtshof konnten Bedenken aufgrund der Tatsachen beste-
hen, dass weder die Union noch alle ihre Mitgliedstaaten dem Uberein-
kommen beigetreten sind.” Jedoch sind die Auslegungsgrundsitze des
Art. 31 WURV lediglich eine Wiedergabe des bestehenden Vélkergewohn-
heitsrechts,” weshalb sie auch fiir die Auslegung der von der Européischen
Union geschlossenen Vertrage herangezogen werden konnen.”

b. Beriicksichtigung nachvertraglicher Urteile trotz
Art. 16 Abs. 2 FZA

Der Gerichtshof schlief3t sich erstmals ausdriicklich der Auffassung an,
dass nachvertragliche Urteile auch dann beriicksichtigt werden konnen,
wenn sie nur Grundsitze aus vorvertraglichen Urteilen konkretisieren.”

Diese Ansicht ist vor dem Hintergrund schliissig, dass bei Vorliegen einer
blof3en Konkretisierung eine Ableitung auch bereits aus dem zugrundelie-
genden vorvertraglichen Urteil moglich ist, sodass im Ergebnis nur auf

% Cranshaw, jurisPR-IWR 3/2019 Anm. 1.

% Dorr, in: Dorr/Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of Treaties, 2. Aufl. 2018,
Art. 31 Rn. 7; Sorel/Boré Eveno, in: Corten/Klein, Vienna Convention on the Law of
Treaties, 2011, Art. 31 Rn. 15.

% EuGH v. 25.02.2010 - Rs. C-386/08, EU:C:2010:91 (Brita), Rn. 42; Cranshaw, jurisPR-
IWR 3/2019 Anm. 1.

% Vgl. EuGH v. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (W ichtler), Rn. 39.
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vorvertragliche Urteile rekurriert wird. Dies stimmt zudem mit dem Ver-
staindnis des Gerichtshofs beztiglich des &dhnlich formulierten
Art. 6 EWRADK iiberein.”

Eine unbeschrinkte Ubernahme von nachvertraglichen Urteilen wider-
spricht dagegen der Ratio von Art. 16 Abs. 2 FZA. Dieser soll die Souver-
nitdt der Schweiz durch die Verhinderung von faktischen Erweiterungen
der Freiziigigkeitsrechte durch Rechtsfortbildungen und Rechtspre-
chungsidnderungen schiitzen.” In diesen Fillen liegt keine Konkretisierung
vor. Durch die Beschrankung der Beriicksichtigung von nachvertraglichen
Urteilen auf solche konkretisierender Natur wird das Interesse an einer
einheitlichen Auslegung” von Abkommen und EU-Primérrecht mit dem
in Art. 16 Abs. 2 FZA niedergelegten Vorbehalt iiberzeugend in Ausgleich
gebracht.

Jedoch bestehen Bedenken, dass der Gerichtshof allzu leicht eine Konkre-
tisierung annehmen wird. Da der EuGH seine Rechtsprechung regelméflig
nicht offen dndert,'” konnte die vom EuGH nunmehr vertretene Ansicht
zur Konsequenz haben, dass dieser durchgehend nachvertragliche Urteile
zu den Grundfreiheiten nach dem AEUV auch im Rahmen des FZA be-
riicksichtigen wird, indem er jedes Urteil nur als ,,Weiterentwicklung“ o-
der ,Konkretisierung“ ansieht.””" Ein solches Vorgehen wiirde eine ver-
deckte Umgehung von Art. 16 Abs. 2 FZA darstellen. Der Gerichtshof
muss Art. 16 Abs. 2 FZA respektieren und darauf achten, dass er nachver-
tragliche Rechtsprechungsidnderungen und Rechtsfortbildungen offenlegt
und nicht auf das FZA tbertragt.

2. Anwendungsbereich

Die Abgrenzung zum Arbeitnehmerbegrift iiberzeugt, aufgrund der Betei-
ligung in Hohe von 50% konnen keine Weisungen entgegen des Willens
des Gesellschafter-Geschiftsfithrers erteilt werden. Die Bezugnahme auf
Urteile zum Arbeitnehmerbegriff des Art. 45 AEUV ist unproblematisch,

% Vgl. EuGH v. 01.04.2004 - Rs. C-286/02, EU:C:2004:212 (Bellio F.li), Rn. 34.

% Maier, Die steuerlichen Implikationen der Mobilititsgarantien, 2013, S. 69, 90.

% EuGH v. 23.09.2003 - Rs. C-452/01, EU:C:2003:493 (Ospelt und Schldssle Weissenberg
Familienstiftung), Rn. 29.

100 Spies, StuW 2017, 48 (59); Niirnberg, ISR 2019, 159 (164).

100 Niirnberg, ISR 2019, 159 (164).
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das Urteil Asscher'® erging vor Vertragsunterzeichnung, das Urteil Jany
u.a."” wiederholt lediglich das Erfordernis des Unterordnungsverhiltnis-
ses.

Die Wertung der Rs. Picart, dass ein alleiniges Halten von Beteiligungen
an ausldndischen Gesellschaften im Herkunftsstaat keine Niederlassung in
einem anderen Staat i.S.d. FZA begriindet,'” bringt der Gerichtshof auf-
grund der zusitzlichen aktiven Geschiftsfiihrertatigkeit von Martin
Wichtler in der Schweiz als Zielstaat richtigerweise nicht zur Anwendung.
Somit sieht er zu Recht den Anwendungsbereich des Niederlassungsrechts
des FZA nach Art. 16 ff. Anhang I FZA als er6ffnet an.

3. Beeintriachtigung

a. Schutz vor Wegzugsbeschrinkungen durch den Heimatstaat?

Im Kern geht es bei der Frage des Schutzes vor Wegzugsbeschrankungen
durch den Heimatstaat darum, ob die Freiziigigkeitsrechte des FZA nur ein
Diskriminierungsverbot beztiglich der Staatsangehorigkeit oder wie die
Grundfreiheiten des AEUV zumindest auch ein Verbot anderer diskrimi-
nierender Beschrdnkungen von grenziiberschreitenden Sachverhalten ent-
halten.

Der Verweis des Gerichtshofs auf die abkommensautonome Herleitung ei-
nes Schutzes vor Wegzugsbeschrankungen in der Rs. Bergstrom ist proble-
matisch, da die dortige Argumentation ganz tiberwiegend anhand von
Art. 8 FZA 1.V.m. Anhang II FZA und somit anhand der Regelungen zu
den Systemen der sozialen Sicherheit, nicht jedoch anhand der Regelungen
tiber die Freiziigigkeit erfolgt. Wihrend nach der Zielbestimmung in
Art. 8 FZA beztiglich der sozialen Sicherheit schlicht ,,Gleichbehandlung®
gewidhrt werden soll, sieht das Gleichbehandlungsrecht des Niederlas-
sungsrechts in Art. 15 Abs. 1 Anhang I FZA Gleichbehandlung ,im Auf-
nahmestaat® vor. Diese Wortlautdifferenz deutet auf eine dahingehende
Restriktion hin, dass beziiglich der Freiziigigkeitsrechte kein Schutz gegen
den Heimatstaat besteht. Somit tibertridgt der Gerichtshof — zumal ohne

12 EuGH v. 27.06.1996 — Rs. C-107/94, EU:C:1996:251 (Asscher), Rn. 25 f.
1% EuGH v. 20.11.2001 - Rs. C-268/99, EU:C:2001:616 (Jany u.a.), Rn. 34.
104 EuGH v. 15.03.2018 - Rs. C-355/16, EU:C:2018:184 (Picart), Rn. 21 ff.
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Begriindung - eine Argumentation anhand der Vorschriften zur sozialen
Sicherung auf die zur Freiziigigkeit, obwohl im Wortlaut erhebliche Un-
terschiede bestehen.

Jedoch stiitzt sich der Gerichtshof zusétzlich auf das Urteil Daily Mail and
General Trust zu Art. 49 AEUV, nach dem die Niederlassungsfreiheit ein
allgemeines Verbot zumindest hinsichtlich diskriminierender Beschrén-
kungen enthélt und damit auch vor Wegzugsbeschrinkungen schiitzt.'”
Nach Art. 11it. a) FZA ist Abkommensziel die Einrdaumung eines umfas-
senden Freiztigigkeitsrechts. Hierbei wird keine Restriktion vorgenom-
men, gegen welchen Staat dieses anwendbar ist. Damit ist es trotz des
Wortlautes des Art. 15 Abs. 1 Anhang I FZA nicht ausgeschlossen, dass
die Niederlassungsfreiheit des FZA ein Beschrankungsverbot enthélt und
damit auch gegen den Staat der eigenen Staatsangehorigkeit Wirkung ent-
faltet. Somit kann grundsétzlich nach Art. 16 Abs. 2 FZA Rechtsprechung
zu den Grundfreiheiten des AEUV iibertragen werden.'* In Art. 49 AEUV
wird mit dem Verbot von Beschrankungen ,,im Hoheitsgebiet eines ande-
ren Mitgliedstaats® ein dhnlicher Wortlaut wie z.B. in Art. 15 Abs. 1 FZA
gewidhlt. Da zu Art. 49 AEUYV bereits vor Unterzeichnung des FZA das Ur-
teil Daily Mail and General Trust erging, ist nach Art. 16 Abs. 2 FZA diese
Rechtsprechung als dem FZA zugrunde gelegt anzusehen, womit das Nie-
derlassungsrecht des FZA im Ergebnis zutreffend auch vor Wegzugsbe-

schrankungen des Herkunftslandes schiitzt.'””

b. Bereichsausnahme nach Art. 21 Abs. 3 FZA?

Der Gerichtshof geht nicht ausdriicklich darauf ein, ob Art. 21 Abs. 3 FZA
eine Bereichsausnahme beziiglich der Freiziigigkeitsrechte bei Vorschrif-
ten zur Sicherung der Steuerfestsetzung und -erhebung darstellt. Dies
diirfte darauf zuriickzufiihren sein, dass er zu den &hnlich formulierten

15 EuGH v. 27.09.1988 - Rs. C-81/87, EU:C:1988:456 (Daily Mail and General Trust), Rn. 16.

106 Maier, Die steuerlichen Implikationen der Mobilititsgarantien, 2013, S. 184 f.

7 Traversa, in: Lang/Pistone, The EU and Third Countries: Direct Taxation, 2007, S. 147
(164 1.); aA Heidenbauer/Metzler, in: Lang/Pistone, The EU and Third Countries: Direct
Taxation, 2007, S. 97 (124 f.); Ismer, in: Lang/Pistone, The EU and Third Countries:
Direct Taxation, 2007, S. 233 (255).
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Art. 21 Abs. 1'% und Abs. 2 FZA!'® bereits entschieden hat, dass diese keine
Bereichsausnahmen darstellen.

Dem Wortlaut nach liegt eine Bereichsausnahme nahe: , Keine Vorschrift
des Vertrags hindert die Vertragsparteien daran [...] die Besteuerung so-
wie die Zahlung und die tatsdchliche Erhebung der Steuern zu gewéhrleis-
ten oder die Steuerflucht zu verhindern®. Eine unterschiedliche Auslegung
der einzelnen Absitze des Art. 21 FZA hinsichtlich dieser Frage scheidet
aufgrund des sehr dhnlichen Wortlauts aber aus. Deshalb steht der Ausle-
gung des Art. 21 FZA als Bereichsausnahme die systematische Erwédgung
entgegen, dass im Falle der Annahme einer Bereichsausnahme die aus-
driicklichen steuerlichen Gleichbehandlungsgebote nach Art. 9 Abs. 2,
15 Abs. 2 Anhang I FZA kaum mehr eine Bedeutung hitten.'® Deshalb ist
in Art. 21 Abs. 3 FZA keine Bereichsausnahme zu sehen."!

C. Ungleichbehandlung grenziiberschreitender Sachverhalte durch
§ 6 AStG

Wie vom Gerichtshof vorgenommen, ist ein Vergleich mit einem reinen
Inlandssachverhalt anzustellen.'”> Der grenziiberschreitende Sachverhalt
des Wegzugs wird gegeniiber dem Verbleib im Heimatstaat benachteiligt.
Zutreffend wird die Vergleichbarkeit der Position der beiden Gruppen be-
jaht,'” einziger Unterschied ist der Wegzug.

4. Rechtfertigung

In Ubereinstimmung mit dem Gerichtshof'* ist Art. 21 Abs. 3 FZA eine
Konkretisierung des tibertragbaren'”” Grundsatzes der Moglichkeit der
Rechtfertigung von Beschrinkungen der Grundfreiheiten des AEUV

18 EuGH v. 19.11.2015 - Rs. C-241/14, EU:C:2015:766 (Bukovansky), Rn. 41.

19 Vgl. EuGH v. 21.09.2016 - Rs. C-478/15, EU:C:2016:705 (Radgen), Rn. 45.

10 Maier, Die steuerlichen Implikationen der Mobilit4tsgarantien, 2013, S. 216.

" Adamczyk, in: Lang/Pistone, The EU and Third Countries: Direct Taxation, 2007, S. 449
(479 £.); aA Giorgos/Katerina, in: Lang/Pistone, The EU and Third Countries: Direct
Taxation, 2007, S. 265 (279).

12 Vgl. EuGH v. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 55 £.

13 EuGH v. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 60.

14 EuGH v. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 62 f.

115 Maier, Die steuerlichen Implikationen der Mobilitdtsgarantien, 2013, S. 242.
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durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses. Bei Vorliegen eines
zwingenden Grundes ist demnach ebenso eine Verhiltnismaf3igkeitsprii-

¢ Die Ubernahme dieser Grundsitze durch

fung durchzufiithren."
Art. 21 Abs. 3 FZA ist die konsequente Auslegungsalternative zur An-

nahme einer Bereichsausnahme.

a. Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse

Das Urteil problematisiert nicht, dass der zunichst gepriifte Rechtferti-
gungsgrund der Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
nicht in Art. 21 Abs. 3 FZA erwihnt wird. Auflerdem wurde dieser beziig-
lich der Grundfreiheiten des AEUV erst durch das nachvertragliche Urteil
Marks & Spencer''” etabliert, womit eine Ubernahme dieses Rechtferti-
gungsgrundes nach Art. 16 Abs. 2 FZA bezweifelt werden konnte. In der
Zulassung eines neuen Rechtfertigungsgrunds kann keine Konkretisierung
einer fritheren Rechtsprechung gesehen werden.'® Jedoch wiirde die
Nichtiibernahme eines neuen Rechtfertigungsgrundes in das FZA dazu
fithren, dass dieses einen stirkeren Schutz als die Grundfreiheiten des
AEUV gewihren wiirde. Im FZA sind jedoch alle Abweichungen vom Ni-
veau der Freiziigigkeit innerhalb der EU einschrankender Natur, weshalb
ein hoheres Schutzniveau als das des AEUV systemwidrig wiére.'"” Deshalb
sind auch nachvertraglich entwickelte Rechtfertigungsgriinde und somit
auch die Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsgriinde auf das FZA
tbertragbar.'”

Es ist nicht eindeutig, warum der Gerichtshof eine Rechtfertigung ablehnt.
Richtigerweise kann zwischen sofortiger Steuerentstehung und -festset-
zung bei Wegzug sowie der zusitzlichen sofortigen Steuererhebung bei
Wegzug unterschieden werden: Wihrend die sofortige Steuerentstehung
und -festsetzung zur Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
geeignet und erforderlich ist, ist die Steuererhebung jedenfalls keine erfor-
derliche Mafinahme. Mit der sofortigen Steuerentstehung und -festsetzung

116 EuGH v. 21.09.2016 - Rs. C-478/15, EU:C:2016:705 (Radgen), Rn. 46; Maier, Die steu-
erlichen Implikationen der Mobilitdtsgarantien, 2013, S. 288.

17 EuGH v. 13.12.2005 - Rs. C-446/03, EU:C:2005:763 (Marks & Spencer).

118 Siffing/Bron, RIW 2009, 358 (362).

119 Maier, Die steuerlichen Implikationen der Mobilititsgarantien, 2013, S. 93; aA
Soffing/Bron, RIW 2009, 358 (362).

120 Maier, Die steuerlichen Implikationen der Mobilitatsgarantien, 2013, S. 242.
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hat die Bundesrepublik Deutschland das Besteuerungsrecht bereits recht-
zeitig vor dessen Verlust ausgeiibt. Damit ist die Besteuerungsbefugnis
vollstindig gesichert, eine sofortige Erhebung ist nicht mehr erforderlich.

b. Sicherstellung wirksamer steuerlicher Kontrollen

In Art. 21 Abs. 3 FZA werden Mafinahmen zur Sicherung der Besteuerung
und der Steuererhebung zugelassen, womit die Sicherstellung wirksamer
steuerlicher Kontrollen ausdriicklich auch im FZA als Rechtfertigungs-
grund anerkannt ist.'”! Da durch die sofortige Steuererhebung die Notwen-
digkeit der Nachverfolgung der Anteile im Ausland entfillt, ist sie zur Si-
cherstellung wirksamer steuerlicher Kontrollen geeignet. Sie ist aber nur
dann erforderlich, wenn eine Erhebung erst bei Verduflerung oder bei Um-
gehungsversuchen aufgrund einer mangelhaften Nachverfolgbarkeit der
Anteile im Ausland ausscheidet.

Durch die zum 01.01.2011 in Kraft getretene Revision des DBA D/CH'*
wurde in Art. 27 DBA D/CH die in Art. 26 OECD-MA vorgesehene sog.
grofle Auskunftsklausel'” eingefiihrt. Damit konnen nicht nur wie bisher
Informationen zur Durchfithrung des Abkommens, sondern auch Infor-
mationen zur Durchfithrung des nationalen Rechts vom anderen Vertrags-
staat verlangt werden. Dies hat zur Konsequenz, dass in Ubereinstimmung
mit der Argumentation des Gerichtshofs durch die Pflichten zum Infor-
mationsaustausch sichergestellt ist, dass die deutsche Finanzverwaltung in
Erfahrung bringen kann, wenn die nach § 6 AStG besteuerten Anteile tat-
sachlich verduflert werden. Somit besteht keine Gefahr, dass der Steuer-
pflichtige bei weiterhin gestundeter Steuer seine Anteile heimlich verdu-
3ern kann. Die Nachverfolgung im Ausland wire allein dann aufgrund ei-
nes erhohten Verwaltungsaufwands weniger wirksam, wenn dieser so hoch
wire, dass es durch diesen nicht nur im Einzelfall zu Vollzugsdefiziten
kommen wiirde. Diesbeziiglich ist jedoch in den EU/EWR-Fillen, in denen
nach § 6 Abs. 5 AStG dieselbe Form der Stundung bereits praktiziert wird,
nichts bekannt, weshalb in den Schweiz-Fillen auch nicht damit zu rech-
nen ist. Deshalb ist es ein gleich wirksames milderes Mittel, die Steuer bis

121 Maier, Die steuerlichen Implikationen der Mobilitdtsgarantien, 2013, S. 244.

12 BGBI I 2011, 1090.

13 Gotzenberger, BB 2011, 1954; Schwartz/Tippelhofer, IStR 2011, 249 (250); Horing, DStZ
2019, 284.
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zur tatsdchlichen Verduflerung zu stunden. Die sofortige Steuererhebung
ist mit dem Gerichtshof zur Sicherstellung wirksamer steuerlicher Kon-
trollen nicht erforderlich.

c. Sicherstellung der wirksamen Steuererhebung

Der Rechtfertigungsgrund der Sicherstellung der wirksamen Steuererhe-
bung ergibt sich ausdriicklich aus Art. 21 Abs. 3 FZA. Er entspricht dem in
der Rs. Scorpio’** anerkannten Rechtfertigungsgrund der Effizienz der Bei-
treibung. Mit dem Gerichtshof'* ist die sofortige Erhebung als geeignet an-
zusehen, die wirksame Steuererhebung sicherzustellen. Die Erforderlich-
keit ist aber insofern infrage gestellt, als dass als milderes Mittel gestundet
werden konnte. Die Erhebung nach Widerruf der Stundung ist jedoch nur
gleich wirksam wie die sofortige Erhebung, wenn durch die Stundung die
Steuererhebung nicht gefdhrdet wird. Dabei sind die Beitreibungsmoglich-
keiten im Ausland sowie die Moglichkeit einer zusétzlichen Sicherheitsleis-
tung zu untersuchen.

aa. Kein Entfall der Erforderlichkeit durch Beitreibungshilfe

Es kann infrage gestellt werden, ob ein Beitreibungsabkommen mit dem
Zielstaat in jedem Fall die Erhebung der Steuer sicherstellen kann. Wenn
das Vermogen des Steuerpflichtigen in einem Drittstaat belegen ist, kommt
es vielmehr darauf an, ob durch Amtshilfe bei der Beitreibung in diesem
Staat vollstreckt werden kann.'*® Eine Einzelfallanalyse der Belegenheit des
gesamten Vermogens des Steuerpflichtigen wire jedoch aufwendig und
wiirde im Falle der Auferlegung weiterer Mitwirkungspflichten zu einer
zusitzlichen Beschrankung fithren. Ohnehin wird im Regelfall zumindest
ein Teil des Vermdogens des Steuerpflichtigen im Zielstaat oder weiterhin
im Heimatstaat belegen sein. Deshalb ist bei notwendiger typisierender Be-
trachtung bei Bestehen einer Beitreibungsverpflichtung des Zielstaats die
Beitreibung gesichert, die sofortige Steuererhebung wire nicht erforder-
lich.

124 EuGH v. 03.10.2006 - Rs. C-290/04, EU:C:2006:630 (Scorpio), Rn. 35.

125 Vgl. EuGH v. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 66.

126 Hick, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Auflensteuerrecht, 94. EL August 2020,
§ 6 AStG Rn. 547.
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Zwischen Deutschland und der Schweiz besteht jedoch keine Vereinba-
rung zur Amtshilfe bei Beitreibung. Das DBA D/CH enthilt keine
Art. 27 OECD-MA entsprechende Regelung, womit hierdurch das Bediirt-
nis nach einer sofortigen Steuererhebung nicht entfallen kann.

bb. Unbefristete Stundung unter Sicherheitsleistung als milderes Mittel

Der Gerichtshof nimmt pauschal an, dass die unbefristete Stundung ver-
bunden mit dem Fordern von Sicherheit ein milderes Mittel als die sofor-
tige Steuererhebung sei.'”” Hinsichtlich solcher Sicherheitsleistungen ist
aber in Ubereinstimmung mit der in § 241 AO getroffenen Regelung der
Aufzéhlung bestimmter Sicherheiten zu beachten, dass nur hinreichend
solide Sicherheiten in Frage kommen. Die Akzeptanz nicht gelisteter Si-
cherheiten steht nach § 245 AO zurecht im Ermessen der Finanzverwal-
tung. Eine geringe Liquidititsbelastung besteht z.B. bei Bestellung eines
Grundpfandrechts nach § 241 Abs. 1 Nr. 5 lit. a) AO. Jedoch ist bei einem
Wegzug fraglich, ob der Steuerpflichtige in jedem Fall noch Immobilien im
Herkunftsstaat halten wird. Deshalb wird das tauglichste Sicherungsmittel
regelmdfig die generell praktisch relevante'”® Bankbiirgschaft
nach § 241 Abs. 1 Nr. 7 AO sein. Bei dieser ist jedoch im Einzelfall eine er-
hebliche Liquiditdtsbelastung moglich. Denn die von der Bank verlangte
Avalprovision steigt mit Hohe der Biirgschaftssumme und dem Ausfallri-
siko, auflerdem wird ab einem gewissen Ausfallrisiko generell keine Biirg-
schaft tibernommen.'” Es kann daher im Ergebnis nicht pauschal unter-
stellt werden, dass in jedem Fall ohne grofleren Liquiditéitsverlust eine Si-
cherheit geleistet werden kann, dies hangt von der Struktur der Vermo-
gensverhiltnisse des Steuerpflichtigen ab. Zumindest bei typisierter Be-
trachtung ist die Annahme des Gerichtshofs jedoch zutreffend, dass die
Forderung einer Sicherheitsleistung ein milderes Mittel als die sofortige
Steuererhebung darstellt. Indem die Finanzverwaltung nur Sicherheiten
annehmen muss, die den Steueranspruch umfassend absichern," ist eine
Sicherheitsleistung auch gleich wirksam wie die sofortige Steuererhebung.

127 EuGH v. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 66 f.

128 Heuermann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, 259. EL August 2020,
§241 AO Rn. 64.

12 Wien, Handels- und Gesellschaftsrecht, 2013, S. 111 f.

130 Heuermann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, 259. EL August 2020,
§245 AORn. 7.
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Deshalb ist mit dem Gerichtshof die sofortige Steuererhebung als nicht er-
forderlich und das Niederlassungsrecht als verletzt anzusehen, weil als mil-
deres Mittel eine Stundung unter Sicherheitsleistung hitte gewédhrt werden
konnen.

5. Auswirkungen des Urteils auf deutsche Steuergesetze und
Einordnung in die bisherige Rechtsprechung

Das Urteil Wiichtler hat damit unmittelbare Konsequenzen fiir die Anwen-
dung von § 6 AStG bei einem Wegzug in die Schweiz. Jedoch miissen auch
mogliche Auswirkungen auf andere Konstellationen der Wegzugsbesteue-
rung beachtet werden.

a. Auswirkungen auf § 6 AStG bei Wegzug in die Schweiz

aa. Ubertragbarkeit auf nicht durch Niederlassungsrecht geschiitzte
Personen

Dasich die Garantien des FZA beziiglich des Niederlassungsrechts und des
Freiztigigkeitsrechts fiir Arbeitnehmer in ihrer Wirkung gegen steuerliche
Beeintrichtigungen weitgehend decken," ist das Urteil des EuGH auch
auf Fille iibertragbar, in denen der Wegzug in die Schweiz deshalb erfolgt,
weil dort eine unselbststindige Tatigkeit aufgenommen werden soll.

Ein Art. 21 AEUV entsprechendes allgemeines Freiziigigkeitsrecht wird
mit der Auffassung des Gerichtshofs in der Rs. Hengartner und Gasser auf-
grund der rudimentiren Ausgestaltung des Rechts der Nichterwerbstiti-
gen in Art. 24 Anhang I FZA™ und des eingeschriankten Wortlauts von
Art. 2,7 FZA"™ durch das FZA nicht gewéhrt. Daraus folgt, dass das Urteil
des EuGH in der Rs. Wiichtler auf Nichterwerbstdtige nicht iibertragbar ist.

B Durch Art. 15 Abs. 2 Anhang I FZA wird das steuerliche Gleichbehandlungsgebot fir
Arbeitnehmer nach Art. 9 Abs. 2 Anhang I FZA fiir das Niederlassungsrecht schlicht
fir entsprechend anwendbar erklart; fiir Art. 45 und Art. 49 AEUV siehe Schlussan-
trage GA Mischo v. 13.03.2003 - Rs. C-9/02, EU:C:2003:159 (Lasteyrie du Saillant), Rn.
20; Ismer/Reimer/Rust, EWS 2004, 207 (211); Soffing/Bron, RIW 2009, 358 (359).

132 Maier, Die steuerlichen Implikationen der Mobilititsgarantien, 2013, S. 162.

133 Spies, StuW 2017, 48 (51).
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bb. § 6 Abs. 1 S. 1 AStG bei Wegzug in die Schweiz unanwendbar?

Nach dem Urteil bleibt offen, ob auf Basis der bestehenden Gesetzeslage
unbefristet gestundet werden kann oder ob § 6 Abs. 1 S.1 AStG in diesen
Fillen unanwendbar ist und damit die Steuer nicht entsteht. Der Gerichts-
hof konnte sich hierzu nicht duflern, da diese Frage erstens nicht vorgelegt
wurde und sie zweitens auch unzuldssig wire, weil sie eine Frage der Aus-
legung des nationalen Rechts ist."** Sowohl der Kldger im Ausgangsverfah-
ren als auch das vorlegende Gericht gingen davon aus, dass
§ 6 Abs. 1 S. 1 AStG im Falle der Unionsrechtswidrigkeit des Fehlens einer
unbefristeten Stundungsmoglichkeit unanwendbar ist.'” Bereits bei der
parallelen Problematik nach Lasteyrie du Saillant'** und nun auch bei
Wiichtler” war die Finanzverwaltung jedoch der Auffassung, dass eine
Stundung moglich und damit auch vor der Schaffung einer gesetzlichen
Sonderregelung durch Stundung die Europarechtswidrigkeit beseitigt sei.
Fiir eine solche Stundung miisste jedoch aufgrund des sich aus Art. 20 III
GG, § 85 S. 1 AO ergebenden steuerrechtlichen Legalititsprinzips eine
Rechtsgrundlage bestehen."”® Die Anwendung von § 222 Abs. 1S. 1 AO"™
scheitert daran, dass § 6 Abs. 4 AStG als speziellere Vorschrift § 222 Abs. 1
S. 1 AO in der Anwendbarkeit sperrt.'"* § 6 Abs. 4 AStG gewéhrt mit einer
Stundung nur auf ratierliche Zahlung bereits nicht die geforderte Rechts-
folge. Weiterhin kommt eine Stundung analog § 6 Abs. 5 AStG'*' gegebe-
nenfalls unter Sicherheitsleistung analog § 222 Abs.1S.2 A0 in Be-
tracht.'? Jedoch wollte der Gesetzgeber § 6 Abs.5 AStG bewusst auf
EU/EWR-Fille beschranken, sodass keine planwidrige Regelungsliicke

13 Ob eine Norm noch unionsrechtskonform auslegbar ist oder der Anwendungsvorrang

des Unionsrechts eingreift, entscheiden allein die nationalen Gerichte; siehe EuGH
v. 17.04.2018 - Rs. C-414/16, EU:C:2018:257 (Egenberger), Rn. 71.

135 FG Baden-Wiirttemberg v. 14.06.2017 - 2 K 2413/15, EFG 2018, 18 (20, 27).

136 BMF-Schreiben v. 08.06.2005, BStB1 I 2005, 714.

137 BMF-Schreiben v. 13.11.2019, BStBI 1 2019, 1212.

138 Vgl. BFH v. 28.11.2016 - GrS 1/15, BStBL IT 2017, 393.

139 So vorgeschlagen von Schliicke, IStR 2019, 264 (265).

10 Hick, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Aulensteuerrecht, 94. EL August 2020, § 6
AStG Rn. 513.

11 Kahlenberg, DStRK 2019, 93; nach Hdck/Kahlenberg, IStR 2019, 253 ebenso Stundung
analog § 222 AO denkbar.

2 Hick, IStR 2011, 797 (799 £.); Cranshaw, jurisPR-IWR 3/2019 Anm. 1; Miiller-Gosoge,
in: Haase, AStG/DBA, 3. Aufl. 2016, § 6 AStG Rn. 22.
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vorliegt.'*® Eine Stundung ist damit gesetzlich nicht vorgesehen und auch
nicht durch Rechtsfortbildung erreichbar. Gesetze konnen nicht gegen den
objektivierten Willen des Gesetzgebers und somit contra legem durch
Rechtsfortbildung angepasst werden, um ihre Verfassungs- oder Unions-
rechtswidrigkeit zu beseitigen, sie sind vielmehr unwirksam'* bzw. nicht
anwendbar'®. Deshalb muss der Anwendungsvorrang des Unionsrechts
bei Wegzug eines Erwerbstitigen in die Schweiz auch auf den Steuertatbe-
stand des § 6 Abs. 1 S. 1 AStG erstreckt werden, sodass die Steuer nicht

entsteht.

b. Auswirkungen auf § 6 AStG bei Wegzug in EU/EWR

Der Gerichtshof priifte in der Rs. Wiichtler das im FZA verankerte Nieder-
lassungsrecht streng nach den Mafstiben der Niederlassungsfreiheit nach
Art. 49 AEUV. Er nimmt explizit Bezug auf seine bisherige Rechtspre-
chung fir EU/EWR-Fille'*® und stellt damit fiir die Rechtfertigung einer
Wegzugsbesteuerung einen weitgehenden Gleichlauf her.'” Dies hat zur
Konsequenz, dass die Rechtfertigungsanforderungen, die der EuGH in der
Rs. Wiichtler aufgestellt hat, auch bei einem Wegzug in EU/EWR-Fillen
gelten.

aa. Vereinbarkeit von § 6 Abs. 5 S. 2 AStG mit Unionsrecht

Es war bezweifelt worden, dass die Stundungsvoraussetzung der Gewahr-
leistung der Amtshilfe beziiglich des Informationsaustauschs und der Bei-
treibung mit den Grundfreiheiten vereinbar ist."*®

Der Gerichtshof hat nun in der Rs. Wichtler angedeutet, dass bei fehlen-
dem Informationsaustausch die sofortige Steuererhebung zur Sicherstel-
lung wirksamer steuerlicher Kontrollern gerechtfertigt sein konnte.'" Im
Verhiltnis zu allen EU-Staaten ist der Informationsaustausch durch die

143 Schliicke, IStR 2019, 264 (265).

144 BVerfGv. 31.10.2016 — 1 BvR 871/13, NVwZ 2017, 617 (618 f.).

5 EuGH v. 17.04.2018 - Rs. C-414/16, EU:C:2018:257 (Egenberger), Rn. 82, EuGH
v.06.11.2018 - Rs. C-569/16 u.a., EU:C:2018:871 (Bauer), Rn. 91.

16 Vgl. EuGH v. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 66.

"7 Hagemann et al., FR 2019, 427 (435).

18 Miiller-Gosoge, in: Haase, AStG/DBA, 3. Aufl. 2016, § 6 AStG Rn. 191.

4 Vgl. EuGH v. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 65.
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EU-Amtshilferichtlinie'” gesichert.” Im Verhiltnis zu den restlichen
EWR-Staaten besteht ein DBA mit einer Auskunftsklausel, die auch Aus-
kiinfte zur Durchfiithrung allein nationalen Rechts umfasst."”> Damit spielt
das Erfordernis der Amtshilfe in Form des Informationsaustauschs in der
Praxis keine Rolle, es ist im Verhiltnis zu allen EU/EWR-Staaten erfiillt.

Zudem hat der Gerichtshof nun grundsitzlich zugelassen, die Gewédhrung
von Beitreibungshilfe als gesetzliche Voraussetzung zu verankern, jedoch
darf bei deren Fehlen nicht die Stundung insgesamt versagt, sondern nur
Sicherheit verlangt werden.'” Im Verhaltnis zu allen EU-Staaten greift die
Beitreibungsrichtlinie.”* Jedoch ist im DBA zwischen Deutschland und Is-
land keine Beitreibungshilfe vereinbart, weshalb § 6 Abs. 5 AStG im Ver-
hiltnis zu Island nicht anwendbar ist."”*® Die sofortige Steuererhebung ist
jedoch mit den Grundsitzen der Entscheidung des EuGH in der Rs.
Waiichtler nicht vereinbar, weshalb auch in EWR-Fillen beziiglich
§ 6 Abs. 5 S. 2 AStG Handlungsbedarf besteht. Es muss eine Stundung ge-
gen Sicherheitsleistung erméglich werden, wenn die Betreibung nicht si-
chergestellt ist.

bb. Verhaltnis zu Kommission/Portugal und Frage der Differenzierung
zwischen Entstrickung von Betriebsvermogen und von
Privatvermdégen

Mit der Entscheidung in der Rs. Wiichtler erteilt der Gerichtshof den In-
terpretationen' eine Absage, die in der Entscheidung Kommission/Portu-
gal eine Aufgabe von Lasteyrie du Saillant und N gesehen hatten. Mit der

150" Richtlinie 2011/16/EU des Rates vom 15. Februar 2011 tiber die Zusammenarbeit der
Verwaltungsbehorden im Bereich der Besteuerung und zur Aufthebung der Richtlinie
77/799/EWG, ABI. L 64 vom 11.03.2011, 1.

Vgl. die umfangreichen Moglichkeiten des Informationsaustausches, dargestellt bei

Helminen, EU Tax Law, 2. Aufl. 2011, S. 287 ff.

152 Miiller-Gosoge, in: Haase, AStG/DBA, 3. Aufl. 2016, § 6 AStG Rn. 187.

153 Vgl. EuGH v. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 66.

154 Richtlinie 2010/24/EU des Rates vom 16. Mirz 2010 tiber die Amtshilfe bei der Beitrei-
bung von Forderungen in Bezug auf bestimmte Steuern, Abgaben und sonstige Maf3-
nahmen, ABI L 84 vom 31.03.2010, 1.

155 OFD Minster v. 31.10.2008 - Kurzinfo Int. St. 4/2008; Hecht, in: Fuhrmann, AStG,
2017, $ 6 Rn. 57.

156 Wacker, IStR 2017, 926 (927); Wacker, in: Lang, Européisches Steuerrecht, 2018, S. 423
(471f1).
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Ablehnung einer befristeten Stundung auf ratierliche Zahlung steht das
Urteil Wiichtler ebenso wie Lasteyrie du Saillant und N im Konflikt zu Na-
tional Grid Indus und DMC. Die Rechtsprechung zur Entstrickungsbesteu-
erung bleibt damit gespalten. Es verdichten sich durch das Urteil Wichtler
die Anzeichen immer mehr, dass der Gerichtshof zwischen der Entstri-
ckung von Privatvermogen und der Entstrickung von Betriebsvermogen
differenziert."” Im Lichte der Rs. Wiichtler ist das Urteil Kommission/Por-
tugal einschrinkend so zu verstehen, dass die Grundsitze zur Entstrickung
bei Gesellschaften auf natiirliche Personen anzuwenden sind, wenn die
Wirtschaftsgiiter im Rahmen der unternehmerischen Betitigung einge-
setzt werden, also Betriebsvermogen sind. An den hoheren Rechtferti-
gungsanforderungen fiir die Entstrickung von Privatvermdgen halt der
Gerichtshof dagegen offenbar fest.

Jedoch ldsst der Gerichtshof bisher eine Begriindung weitgehend vermis-
sen, warum er beziiglich mehrerer Modalititen der Stundung zwischen der
Entstrickung des Betriebsvermogens und Entstrickung des Privatvermo-
gens differenziert. Diese Vorgehensweise wiederholt der Gerichtshof im
Urteil Wiichtler beziiglich der beiden dort angesprochenen Aspekte der
notwendigen Dauer des Besteuerungsaufschubs und der Zuldssigkeit des
Forderns von Sicherheiten trotz Beitreibungsverpflichtung des Zielstaates.

(1) Differenzierung beziiglich der Dauer des Besteuerungsaufschubs

Obwohl in der Rs. Wiichtler keine Stundung gewiahrt wurde und es damit
auf die Frage der notwendigen Dauer des Besteuerungsaufschubs nicht an-
kam, stellte der Gerichtshof ausdriicklich klar, dass nur eine unbefristete
Stundung bis zur tatsichlichen Verduflerung ausreichend sei.'®
Rechtsprechung steht im Kontrast zur bei der Entstrickung von Betriebs-
vermogen zugelassenen ratierlichen Besteuerung. Entgegen anderslauten-
der Behauptungen™ kann der Gesetzgeber damit bei §6 AStG bei
EU/EWR-Fillen keine ratierliche Besteuerung einfiihren.

Diese

Diese Differenzierung konnte dadurch gerechtfertigt werden, dass der Ver-
waltungsaufwand bei der Entstrickung von Betriebsvermogen sehr hoch

57 Hagemann et al., FR 2019, 427 (432).

158 Vgl. EuGH v. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (W<ichtler), Rn. 68. Es ist nicht
ersichtlich, weshalb diese Ansicht des Gerichtshofs nach Hummel, ISR 2019, 436 (438)
»missverstindlich® oder gar ,widerspriichlich® sein soll (so auch Heick, ISR 2020, 17 (18)).

159 Wacker, IStR 2017, 926 (928).
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sein kann, wenn die Finanzverwaltung die Wirtschaftsgiiter im Ausland
verfolgen miisste, um festzustellen, ob sie verdufert wurden.'® Auch miiss-
ten dem Steuerpflichtigen umfangreiche Erkldarungspflichten auferlegt
werden, die die Niederlassungsfreiheit ebenfalls erheblich beeintrichtigen

wiirden.!'¢!

Zwar ist dagegen einzuwenden, dass auch Privatvermégen
komplex strukturiert sein kann, sodass die Nachverfolgung im Ausland
Schwierigkeiten bereitet, wihrend umgekehrt auch Betriebsvermogen ein-
fach strukturiert sein kann.!®? Jedoch wiirde es zu Rechtsunsicherheit fith-
ren, wenn der Gerichtshof eine Einzelfallpriifung verlangen wiirde, ob die
Nachverfolgung des Vermogens problematisch ist, um je nachdem eine ra-
tierliche Besteuerung zuzulassen oder nicht. Es kann schwerlich eine ge-
naue Grenze gezogen werden, ab wann der Verwaltungsaufwand zu hoch
ist. Richtigerweise vermeidet der Gerichtshof diese Problematik, indem er
typisierend die Nachverfolgung von Betriebsvermégen als komplex ansieht
und damit die ratierliche Besteuerung zulésst, wahrend die Nachverfol-
gung von Privatvermogen typisierend als wenig aufwendig eingestuft wird,
womit bis zur tatsdchlichen Verdauflerung gestundet werden muss.

(2) Differenzierung beziiglich Sicherheitsleistung

Der Gerichtshof duflert sich weiterhin in der Rs. Wiichtler in unklarer
Weise dazu, ob er daran festhélt, dass bei der Entstrickung von Privatver-
mogen das Fordern von Sicherheiten generell unzuléssig ist, wenn die Bei-
treibung im Zielstaat gesichert ist.'®> Wie erortert sichert eine Beitreibungs-
verpflichtung des Zielstaats die Beitreibung gegen eine natiirliche Person
hinreichend ab.'** Deshalb sollte vielmehr die Frage gestellt werden, ob das
Postulat der Unzuldssigkeit des Forderns von Sicherheiten auf die Entstri-
ckung von Betriebsvermégen {ibertragen werden sollte. Die bisher beste-
hende Differenzierung kann nur berechtigt sein, wenn die Beitreibung ge-
gen Inhaber von Betriebsvermogen im Ausland schwieriger wire als gegen

160 EuGH v. 29.11.2011 - Rs. C-371/10, EU:C:2011:785 (National Grid Indus), Rn. 69 f;
Stellungnahmen zahlreicher Regierungen, siehe Schlussantrige GA Kokott v.
08.09.2011 - Rs. C-371/10, EU:C:2011:563 (National Grid Indus), Rn. 60 ff; Miiller-Ga-
termann, in: FS Schaumburg, 2009, S. 939 (949 £.).

161 EuGH v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10, EU:C:2011:785 (National Grid Indus), Rn. 70.

162 Schlussantrage GA Kokott v. 08.09.2011 - Rs. C-371/10, EU:C:2011:563 (National Grid
Indus), Rn. 66.

16 Vgl. EuGH v. 26.02.2019 - Rs. C-581/17, EU:C:2019:138 (Wiichtler), Rn. 66.

164 Siehe IV)4)c)aa).
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die Inhaber von Privatvermégen. Da aber auch bei einem Betriebsvermo-
gen der Trager des Vermogens eine natiirliche Person sein kann, erschlief3t
sich nicht, was die Differenzierung rechtfertigt. Deshalb sollte der EuGH
diese Differenzierung in der Weise aufgeben, dass auch bei der Entstri-
ckung von Betriebsvermogen das Fordern von Sicherheiten unzuldssig ist,
wenn die Beitreibung gesichert ist. Zumindest bisher hat der deutsche Ge-
setzgeber auch z.B. bei § 4g EStG das Fordern einer Sicherheit nicht zuge-
lassen.'®

. Auswirkungen auf § 6 AStG bei Wegzug in sonstigen Drittstaat

Die in der Rs. Wiichtler bestitigten Rechtfertigungsvoraussetzungen wiir-
den auch bei anderen Drittstaatenfillen Anwendung finden, wenn der
Wegzug iSv § 6 Abs. 1 S. 1 AStG zur Er6ffnung des Anwendungsbereichs
der auch im Verhiltnis zu Drittstaaten anwendbaren Kapitalverkehrsfrei-
heit nach Art. 63 AEUV fithren wiirde. Das vorlegende FG Baden-Wiirt-
temberg hat es jedoch abgelehnt, diese Frage ebenfalls vorzulegen. Es ging
unter Berufung auf die Entscheidung van Hilten-van der Heijden'®® davon
aus, dass ein Wegzug keine Kapitalbewegung und deshalb der Anwen-
dungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit nicht eréffnet sei.'” Dem Begriff
»Kapitalverkehr unterfallen alle Vorgénge, die in Anhang I der Richtlinie
88/361/EWG aufgefiihrt sind, da bei Einfiihrung der Kapitalverkehrsfrei-
heit dieses Verstindnis des Begriffs zugrunde gelegt wurde, wobei die Auf-
zahlung nicht abschlieffend ist.'®® Der Gerichtshof ging in van Hilten-van
der Heijden nicht darauf ein, dass nach Abschnitt XI lit. F Anhang I der
Richtlinie ein ,,Vermégenstransfer von Gebietsanséssigen im Fall der Aus-
wanderung® ein Kapitalverkehrsvorgang ist. In diesem Zuge ist die Frage
zu stellen, ob der Wegzug ins Ausland als solcher ein ,,Vermogenstransfer®
von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft ist. Im Lichte der Einleitung zu
Anhang I ist zur Annahme eines Kapitalverkehrsvorgangs eine Transak-
tion erforderlich, also ein aktives, investives Tatigwerden beziiglich des

165 Dies soll nun aber gedndert werden, s. RefE ATAD-Umsetzungsgesetz v. 24.03.2020, 4.

166 EuGH v. 23.02.2006 - Rs. C-513/03, EU:C:2006:131 (van Hilten-van der Heijden), Rn. 49.

167 FG Baden-Wiirttemberg v. 14.06.2017 - 2 K 2413/15, EFG 2018, 18 (21 f.); aA EG-
Kommission v. 19.12.2006, KOM(2006) 825, S. 11.

168 EuGH v. 16.03.1999 - Rs. C-222/97, EU:C:1999:143 (Trummer und Mayer), Rn. 21;
Cordewener, in: Lang, Européisches Steuerrecht, 2018, S. 195 (224).
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Vermogens.'” Bei einem Wegzug ist der Steuerpflichtige beziiglich der Be-
teiligung jedoch ausschliefllich passiv, weshalb kein Vermogenstransfer
vorliegt und die Wegzugsbesteuerung von Beteiligungen an Kapitalgesell-
schaften nach richtiger Auffassung des Gerichtshofs nicht in den Anwen-
dungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit fillt."”® Damit hat das Urteil
Waiichtler mangels Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit keinen Ein-
fluss auf Fille des Wegzugs in Drittstaaten.

d. Auswirkungen auf § 12 KStG

Da das Niederlassungsrecht des FZA auf natiirliche Personen beschrankt
ist, hat die Entscheidung in der Rs. Wichtler keine Auswirkungen auf
§ 12 KStG bei Wegziigen in die Schweiz.

Auch besteht kein Einfluss auf Wegziige von juristischen Personen in
EU/EWR-Staaten, weil die Rechtsprechung zur Entstrickung von Betriebs-
vermogen generell unangetastet blieb.

Mittlerweile miisste sich der Gerichtshof anstelle einer Priifung der Ver-
einbarkeit von § 12 KStG mit dem Primérrecht in den meisten Fillen oh-
nehin zunédchst mit Art. 5 ATAD I'! befassen. Durch diese Vorschrift wur-
den die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet, fiir Korperschaften bis Ende
2019 eine Entstrickungsbesteuerung einzufiithren.

169 Rehfeld, Die Vereinbarkeit des AufSensteuergesetzes mit den Grundfreiheiten des EG-
Vertrags, 2008, S. 211.

170 Rehfeld, Die Vereinbarkeit des Aufensteuergesetzes mit den Grundfreiheiten des EG-
Vertrags, 2008, S. 211; wohl aA Pappers, Lang/Pistone, The EU and Third Countries:
Direct Taxation, 2007, S. 393 (404).

171 Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12. Juli 2016 mit Vorschriften zur Bekdmp-
fung von Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funk-
tionieren des Binnenmarkts, ABL. L 193 vom 19.07.2016, 1.
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V. Optionen des Gesetzgebers zur Reform der
Stundungsregelung

1. Sachlicher Umfang der Anderung

Der Gesetzgeber muss die Vorgaben des Wiichtler-Urteils umsetzen, wenn
er die Wegzugsbesteuerung im Verhaltnis zur Schweiz sicherstellen will.'”?
Der nun durch das Bundesfinanzministerium vorgelegte Reformvorschlag
erweist sich jedoch als sehr problematisch, weshalb Alternativen'” in den
Blick zu nehmen sind.

a. Referentenentwurf vom 24.03.2020

Das Bundesministerium der Finanzen beabsichtigt im Rahmen des ATAD-
Umsetzungsgesetzes eine umfassende Reform des AStG, die auch § 6 AStG
betrifft. Der zweite Referentenentwurf vom 24.03.2020 sieht vor, eine ein-
heitliche ratierliche Stundung auf sieben Jahre unabhingig vom Zielland
des Wegzugs einzufiithren, wobei eine Sicherheitsleistung verlangt werden
soll."”* Wie bereits aufgezeigt'”> wire eine solche Abkehr von der unbefris-
teten Stundung in EU/EWR-Fillen europarechtswidrig.'”® Die beabsich-
tigte Anderung erstaunt auch vor dem Hintergrund, dass in der Entwurfs-
begriindung ausdriicklich die entgegenstehende Aussage des EuGH in
Wiichtler benannt, aber unter Verweis auf die vorherige Rechtsprechung

zur Entstrickung von Betriebsvermdgen schlicht fiir unbeachtlich erklart
wird."”

172 Siehe IV)5)a)bb).

7 Siehe auch den umfassenden Reformvorschlag fiir § 6 AStG von Kudert/Hage-
mann/Kahlenberg, Die Internationalisierung der Unternehmerfamilie - Reformvor-
schldge fiir die Wegzugsbesteuerung, 2017, S. 71 ff.

174 RefE ATAD-Umsetzungsgesetz v. 24.03.2020, 19.

175 Siehe IV)5)b)bb)(1).

176 Vgl. auch Kahlenberg, IStR 2020, 378 (383 {.), der zurecht einen ,,krassen Widerspruch®
zur Entscheidung in der Rs. Wiichtler sieht. Fiir Unionsrechtswidrigkeit auch Horni-
cke/Quilitzsch, ISR 2020, 152 (158 f.); Schiefer, ISR 2020, 84 (86 ff.) und Wilke, IStR
2020, 366 (369 £.).

177 Siehe RefE ATAD-Umsetzungsgesetz v. 24.03.2020, 81 f. Siehe hierzu auch die diesbe-
ziiglich sehr kritische kleine Anfrage der FDP-Fraktion v. 24.03.2020, BT-Drs.
19/18318.
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Zweifel bestehen auch hinsichtlich der ,soll-Regelung® fiir eine Sicher-
heitsleistung. Zwar wire eine praktische Handhabung in der Weise vor-
stellbar, dass in EU/EWR-Fillen auf die Sicherheitsleistung verzichtet
wird, wie es auf Grundlage der zutreffenden Rechtsprechung des Gerichts-
hofs'”® erforderlich wire. Jedoch erfolgen sehr viele Wegziige in EU-Staa-
ten,'”” weshalb eine solche Handhabung im Widerspruch zum beabsichtig-
ten Regelfall des Forderns der Sicherheitsleistung stehen wiirde.'*

Deshalb beseitigt der Entwurf die Unionsrechtswidrigkeit nicht, sondern
weitet sie sogar aus.

b. Kleine Alternativlosung

Anstelle dessen konnte dem bisher bestehenden § 6 AStG ein neuer Absatz
angefiigt werden, nach dem die Steuer bei einem Wegzug in die Schweiz
entsprechend § 6 Abs. 5 AStG mit der Ergidnzung gestundet wird, dass Si-
cherheit verlangt werden kann. Auch kann eine noch restriktivere Umset-
zung des Urteils vorgenommen werden, indem die Regelung auf Personen
beschrankt wird, die in der Schweiz einer Erwerbstitigkeit'' nachgehen
wollen.

Alternativ konnte der Gesetzgeber die Schweiz in § 6 Abs. 5 AStG einbe-
ziehen und nach Satz 2 einen neuen Satz 3 einfiigen, dass in Fillen, in de-
nen die Beitreibung nicht sichergestellt ist, die Steuer zwar auch gestundet
wird, aber Sicherheit verlangt werden kann. Damit wire gleichzeitig die
Unionsrechtswidrigkeit bei Wegziigen nach Island'® beseitigt.

c. GrofSe Alternativlosung

Der Gerichtshof ist im Urteil Wichtler der Ansicht, dass eine grof3e Aus-
kunftsklausel entsprechend Art. 26 OECD-MA fiir Zwecke der Wegzugs-
besteuerung dquivalent zu den Informationsmoglichkeiten nach der Amts-
hilferichtlinie ist. Eine solche Auskunftsklausel ist in den meisten deut-

178 Siehe IT)2)a) und IV)5)b)bb)(2).

179 Statistisches Bundesamt, https://www-genesis.destatis.de/genesis/online/data (Tabel-
len-Code: 12711-0005; zul. abgerufen 25.10.2020).

180 So auch Kahlenberg, IStR 2020, 378 (384).

181 Da das FZA Nichterwerbstitigen keinen Schutz gewihrt, siehe IV)5)a)aa).

182 Sjehe IV)5)b)aa).
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schen DBA enthalten, es bestehen daher im Verhiltnis zu sehr vielen Lan-
dern umfangreiche Auskunftsmoéglichkeiten. Zumindest mit manchen
Landern'®
nahe, dass zugunsten eines kohdrenten Systems Drittstaaten in die unbe-
fristete Stundung einbezogen werden sollten, wenn Deutschland aufgrund
der Entscheidung in der Rs. Wiichtler ohnehin gezwungen ist, ein differen-
ziertes Stundungssystem einzufiihren, je nachdem, ob Amtshilfe durch In-
formationsaustausch und gegebenenfalls zusitzlich beziiglich der Beitrei-

bung gewidhrt wird.

ist auch Amtshilfe bei der Beitreibung vereinbart. Dies legt

Deshalb sollte die Unterscheidung zwischen EU/EWR-Staaten und sonsti-
gen Staaten in der Weise aufgehoben werden, dass die Steuer nur noch so-
fort erhoben wird, wenn kein Informationsaustausch mit dem Zielland ge-
wihrleistet ist. Ansonsten ist unbefristet zu stunden, wobei grundsitzlich
Sicherheit verlangt werden kann. Die Sicherheitsleistung entfallt, wenn
auch die Amtshilfe bei der Beitreibung unions- oder abkommensrechtlich
gesichert ist.

2. Zeitlicher Umfang der Anderung: Riickwirkende Anwendung?

Der Annahme der Unanwendbarkeit von § 6 Abs. 1 S. 1 AStG bei Wegzii-
gen von Erwerbstitigen in die Schweiz'® folgend, stellt sich die Frage, ob
riickwirkend eine unionsrechtskonforme Stundungsregelung eingefiihrt
werden kann, sodass in den Altfillen die Steuer riickwirkend entsteht.
Nach dem Urteil Lasteyrie du Saillant ordnete der Gesetzgeber durch
§ 21 Abs. 13 S. 2 AStG die riickwirkende Anwendung der damals neu ein-
gefithrten Stundungsregelung des § 6 Abs. 5 AStG fiir alle nicht bestands-
kraftigen Falle an, um dieses Ziel zu erreichen. Bei riickwirkenden Geset-
zesinderungen zulasten des Steuerpflichtigen ist jedoch der Vertrauens-
schutz nach Art. 20 Abs. 3 GG zu beachten. Die Erweiterung der Stun-
dungsméglichkeiten ist fiir den Steuerpflichtigen isoliert betrachtet eine
Begiinstigung. Durch die Einfithrung der Stundungsmoglichkeit wird je-
doch gleichzeitig die Unionsrechtswidrigkeit beseitigt, womit der Anwen-
dungsvorrang erlischt und § 6 Abs. 1 S. 1 AStG wieder anwendbar wire.
Insgesamt verschlechtert sich damit die Lage des Steuerpflichtigen durch

183 Entsprechend Art. 27 OECD-MA, z.B. mit Kanada und Australien.
184 Siehe IV)5)a)bb).
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das riickwirkende Gesetz. In Einzelfillen konnten beratene Steuerpflich-
tige Vertrauen auf Nichtanwendbarkeit des Steuertatbestandes entwickeln.
Jedoch ist ein solches Vertrauen durch keine dem Staat zurechenbare
Handlung hervorgerufen worden. Das nationale Recht allein suggeriert im
Gegenteil, dass eine Besteuerung auch ohne Stundungsregelung stattfin-
det. Deshalb kann kein schiitzenswertes Vertrauen darauf bestehen, dass
eine unionsrechtswidrige Norm nicht in der Weise durch Gesetz einge-
schrankt wird, dass ihr bereits immer unionsrechtskonformer Teil wieder
anwendbar wird."*® Damit ist die riickwirkende Beseitigung des in der
Rs. Wiichtler festgestellten Verstofles gegen Unionsrecht moglich, sodass
dann auch in den Altfillen, in denen Rechtsmittel eingelegt wurden, noch
besteuert werden konnte. Dies ist allerdings bisher nicht beabsichtigt.'*

VI.  Fazit und Ausblick

Der Gerichtshof hat durch die Entscheidung Wiichtler mit weitgehend
tiberzeugendem Ergebnis einen weiteren Baustein in seiner Rechtspre-
chung zu den steuerrechtlichen Auswirkungen des FZA erginzt. Gleich-
zeitig hat er seine bereits umfangreiche Rechtsprechung zur Vereinbarkeit
der Entstrickungsbesteuerung mit den Grundfreiheiten nach den durch
Kommission/Portugal entstandenen Verwirrungen zumindest teilweise
klargestellt. Es deutet sich an, dass der EuGH den Freiziigigkeitsrechten des
FZA in Sachen Wegzugsbesteuerung von natiirlichen Personen dieselbe
Wirkung beimisst wie den Grundfreiheiten des AEUV. Der Gerichtshof
differenziert beztiglich des Erforderlichkeitsmafistabs offenbar weiterhin
zwischen der Entstrickung von Betriebsvermogen und der Entstrickung
von Privatvermégen. Diese Differenzierung ist in Sachen der Dauer der
Stundung berechtigt, nicht aber hinsichtlich der Frage der Sicherheitsleis-
tung.

Nachdem aufgrund von gegen das FZA gerichteten schweizerischen

187

Volksinitiativen' zunichst zweifelhaft war, ob die Regelungen des FZA

185 BFH v. 23.09.2008 - I B 92/08, BStBI II 2009, 526 f.; BFH v. 25.08.2009 - I R 88, 89/07,
BStBI IT 2016, 443.

186 RefE ATAD-Umsetzungsgesetz v. 24.03.2020, 31.

187 Die erste Initiative auf Verpflichtung der Schweiz zur Neuverhandlung des FZA war
erfolgreich (s. BBl 2014, 4117; AS 2014, 1391), blieb aber wegen der ablehnenden Hal-
tung der EU folgenlos (s. https://www.spiegel.de/politik/ausland/
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langfristig bestand haben wiirden, erscheint dessen Fortbestehen nach der
Ablehnung der Initiative zum Austritt aus dem Abkommen'® wahrschein-
lich. Dies lenkt die Aufmerksambkeit zuriick auf das seit 2014'* verhandelte
sog. Institutionelle Rahmenabkommen, das den Bilateralen I eine institutio-
nelle Uberdachung in Form eines Schiedsgerichts geben soll. Dariiber hinaus
sieht Art. 4 Abs.2 des Entwurfs unter Anderung von Art. 16 Abs. 2 FZA
ausdriicklich die Beriicksichtigung von Urteilen des EuGH vor, die nach Un-
terzeichnung des FZA ergingen sowie auch nach Unterzeichnung des insti-
tutionellen Rahmenabkommens in Zukunft ergehen.'”

Zunichst ist der Gesetzgeber aber durch das Urteil Wiichtler unmittelbar
dazu aufgerufen, die unbefristete Stundung auch im Verhiltnis zur
Schweiz zu ermdglichen. Mit der geplanten Einfithrung einer blof3 ratierli-
chen Stundung auch fiir EU/EWR-Fille wiirde dagegen ein erhebliches Ri-
siko eingegangen. Wie dargestellt fithrt das Fehlen einer europarechtskon-
formen Stundungsregelung richtigerweise zur Unanwendbarkeit des Steu-
ertatbestands, sodass keine Steuer mehr entstehen wiirde. Selbst wenn sich
die Gegenauffassung der Zuldssigkeit einer ratierlichen Stundung bei § 6
AStG durchsetzen wiirde, wiirde fiir die voraussichtlich Jahre andauernde
Zwischenzeit erhebliche Rechtsunsicherheit erzeugt. Denn nach der Linie
des Gerichtshofs in Wiichtler dringt sich bei Einfithrung einer ratierlichen
Stundung eine Klage gegen daraufhin ergehende Steuerbescheide regel-
recht auf, die spdtestens bei Befassung des BFH zu einer erneuten Vorlage
an den EuGH fiihren wiirde.

schweiz-folgt-auf-den-brexit-der-schwexit-a-1104255.html [zul. abgerufen 25.10.
2020]). Deshalb sollte in einer zweiten Initiative der Austritt aus dem Abkommen vor-
geschrieben werden (s. BB1 2019, 5079; BBI 2018, 5785).
188 Abstimmung vom 27.09.2020, s. https://www.bk.admin.ch/ch/d/pore/va/20200
927/index.html (zul. abgerufen 25.10.2020).
189 https://www.eda.admin.ch/dam/dea/de/documents/faq/FAQ-Institutionelles_
de.pdf (zul. abgerufen 25.10.2020).
https://www.eda.admin.ch/dam/dea/de/documents/abkommen/Acccord-inst-Projet-
de-texte_de.pdf (zul. abgerufen 25.10.2020).

190



