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»Exit Taxes*“ und Gemeinschaftsrecht

Michael Lang*)

Die gemeinschaftsrechtlichen Rahmenbedingungen fur
,»EXit Taxes“ im Lichte der Schlussantrage von GA Kokott
in der Rechtssache N.

THE COMMUNITY LAW FRAMEWORK FOR ,EXIT TAXES* IN LIGHT OF THE OPINION OF ADVO-
CATE GENERAL KOKOTT IN THE N. CASE

A Dutch court is in doubt as to the compatibility of certain Netherlands provisions with the provisions
of the Treaty as regards citizenship of the Union and freedom of establishment and has therefore
referred five questions to the ECJ. Under Netherlands law, emigration from the Netherlands is
equivalent to the disposal of shares. Accordingly, tax on the increase in value of the shares is
assessed at the time of emigration, although it is then deferred for 10 years or until the date of actual
disposal. The taxpayer was formerly obliged to provide security during the period of deferment, but this
has been abrogated. The Dutch court’s first question is the extent to which such provisions infringe
the taxpayer’s rights as a citizen of the Union. Implicitly, this raises the issue as to the relationship
between the provisions concerning citizenship of the Union and concerning freedom of establishment.
Further questions relate to the requirements for releasing the security provided and to the justification
for any restrictions on rights to free movement arising out of the taxation on emigration. In the pending
N. Case, Advocate General Kokott delivered her opinion on March 30, 2006. Michael Lang analyses
this opinion.

I. Die Rechtssache N.

Am 30. 3. 2006 hat GA Kokott ihren Schlussantrag in der Rechtssache N. gegen Ins-
pecteur van de Belastingdienst Oost/kantoor Almelo vorgelegt.’) Nach den EuGH-Ur-
teilen in den Rechtssachen X und Y und De Lasteyrie du Saillant stehen damit ein wei-
teres Mal Regelungen (iber ,Exit Taxes* auf dem Priifstand.?)

Nach niederlédndischem Recht steht der Wegzug aus den Niederlanden der VerduBe-
rung von Anteilen gleich.%) Die Steuer auf den Wertzuwachs der Beteiligung wird des-
halb im Zeitpunkt des Wegzugs festgesetzt, dann jedoch fur die Dauer von zehn Jahren
bzw. bis zur tatsachlichen VerduBerung gestundet. Die urspriingliche Pflicht des Steuer-
pflichtigen, wéhrend der Stundung Sicherheit zu leisten, wurde spéater abgeschafft. Das
niederlandische Recht sieht nun auch einen Steuernachlass vor, wenn die Beteiligung
binnen zehn Jahren nach dem Wegzug verkauft wird und ihr Wert zwischenzeitlich
zurlickgegangen ist. Ein Nachlass ist schlieBlich auch zu gewahren, soweit aufgrund
eines DBA ein anderer Staat den VerduBerungsgewinn besteuert. Bei zuziehenden
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Steuerpflichtigen ist der Besteuerung des VerduBerungsgewinns aus der wesentlichen
Beteiligung der Wert der Beteiligung im Zuzugszeitpunkt zugrunde zu legen.

Der erste Teil der Ausflihrungen von GA Kokottist der Abgrenzung zwischen der Nieder-
lassungsfreiheit und der allgemeinen Freizigigkeit des Art. 18 EG gewidmet. Die Kapital-
verkehrsfreiheit erachten weder das vorlegende niederlandische Gericht noch GA Kokott
fur anwendbar, da der bloBe Wohnsitzwechsel nicht zu einem Kapitaltransfer fiihre.4)
Der Anwendungsbereich der in Artikel 43 EG gewahrleisteten Niederlassungsfreiheit ist
nach Auffassung der Generalanwaltin ,,nicht allein deswegen eréffnet, weil eine natirliche
Person, die Alleingesellschafter einer Kapitalgesellschaft ist, ihren privaten Wohnsitz
von einem Mitgliedstaat in einen anderen verlegt. Ein Staatsangehériger eines Mitglied-
staats kann sich gegeniiber seinem Herkunftsmitgliedstaat jedoch auf Artikel 43 EG be-
rufen, wenn er diesen Staat verldsst und wenn im Zeitpunkt der Berufung auf diese
Grundfreiheit aufgrund konkreter Anhaltspunkte absehbar ist, dass er in einem anderen
Mitgliedstaat eine selbstédndige Erwerbstatigkeit aufnehmen wird. Die Berufung auf Ar-
tikel 43 EG gegenuber dem Herkunftsmitgliedstaat ist solange méglich, wie die an den
Wegzug anknupfende belastende MaBnahme dieses Staates fortwirkt und die Errichtung
der Niederlassung im Aufnahmemitgliedstaat weiterhin erschwert.“5) AuBerhalb des An-
wendungsbereichs des Artikels 43 EG kann sich ,ein Staatsangehériger eines Mitglied-
staats, der seinen Wohnsitz von seinem Heimatstaat in einen anderen Mitgliedsstaat
verlegt, [...] gegenuber dem Heimatstaat auf das in Artikel 18 Absatz 1 EG garantierte
Freizligigkeitsrecht berufen [...], wenn er durch eine Steuerveranlagung, die im Zusam-
menhang mit seinem Wegzug durchgefiihrt wird, gegeniber inldndischen Steuerpflich-
tigen, die nicht von ihrem Freizlgigkeitsrecht Gebrauch gemacht haben, benachteiligt
wird.“6)

Il. Die Vergleichbarkeitspriifung

GA Kokott stellt Steuerpflichtige, die ihren Wohnsitz ins Ausland verlegen, Steuerpflich-
tigen mit Wohnsitz im Inland gegentiber:?) Die niederlandische Regelung ,fihrt nédmlich
zu einer nachteiligen Behandlung derjenigen, die von ihrem Freizugigkeitsrecht Ge-
brauch gemacht haben, gegeniber Steuerpflichtigen mit Wohnsitz im Inland. Wahrend
bei Letzteren die Steuer auf den Gewinn aus einer wesentlichen Beteiligung erst fest-
gesetzt wird, wenn sie die Anteile verduBert und den Gewinn tatséchlich realisiert ha-
ben, wird die Steuer im Fall von Herrn N. bereits beim Wegzug festgesetzt.“ Steuer-
pflichtige, die aus den Niederlanden wegziehen, sind somit nicht nur in derselben Si-
tuation wie Steuerpflichtige, die innerhalb der Niederlande ihren Wohnsitz verlegen,®)
sondern auch in derselben Situation wie Steuerpflichtige, die in den Niederlanden am
selben Ort ihren Wohnsitz beibehalten.

Die Ungleichbehandlung entsteht durch folgende Regelungen:®) ,Zwar muss Herr N. die
festgesetzte Steuer nicht sofort entrichten, sondern erst dann, wenn er die Beteiligung
binnen zehn Jahren nach seinem Wegzug tatsichlich verauBert. [...] Selbst bei isolierter
Betrachtung stellt die Steuerfestsetzung im Zeitpunkt des Wegzugs eine Belastung dar,

4) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst

Oost/kantoor Almelo, Rn. 38; vgl. dazu auch EuGH 23. 2. 2006, Rs. C-513/03, van Hilten-van der Heij-
den, Rn. 49; Schlussantrage GA Légervom 30. 6. 2005, C-513/03, van Hilten-van der Heijden, Rn. 57.

5) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn. 57.

6) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn. 73.

7) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Qost/kantoor Almelo, Rn. 76.

8) Diese Vergleichssituation betont Kemmeren, in: Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.) ECJ 230.

9) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Qost/kantoor Almelo, Rn. 78 f.
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die allein diejenigen trifft, die von ihrer Freiziigigkeit Gebrauch machen.” Weiters ist die
shierfur erforderliche Abgabe einer Steuererklérung [...] eine zusatzliche Formalitat, die
den Wegzug behindern kann. [...] Zwar muss auch ein inlandischer Steuerpflichtiger
maoglicherweise irgendwann einmal eine Steuererklérung Uber den Gewinn aus wesent-
licher Beteiligung abgeben, wie die niederldndische Regierung ausfuhrt. Jedoch trifft
diese Pflicht den inlandischen Steuerpflichtigen — soweit ersichtlich — nur, wenn er sei-
ne Beteiligung tatséachlich verduBert. Halt er seine Anteile weiter, braucht er keine
Steuererklarung Uber den latenten (noch nicht realisierten) Gewinn abzugeben.” Nach
der friheren Rechtslage kam noch hinzu, dass die beim Wegzug festgesetzte Steuer
nur gegen Stellung einer Sicherheit gestundet wurde.'®) Darliber hinaus ,wurden nach
dem Wegzug eintretende Wertminderungen der Beteiligung urspringlich nicht steuer-
mindernd berticksichtigt. Dies konnte zur Folge haben, dass die Steuer auf den fiktiven
Gewinn, die zum Wegzugszeitpunkt festgesetzt worden war und bei einer spéteren Ver-
auBerung der Beteiligung fallig wurde, die Steuer Uberstieg, die bei einer VerduBerung
zum selben Zeitpunkt im Inland angefallen ware. Denn im Inland ware die Steuer auf
den tatséchlich bei der VerauBerung realisierten (méglicherweise niedrigeren) Gewinn
erhoben worden.“")

lll. Die Rechtfertigungspriifung

Zur Rechtfertigung der Differenzierung berief sich GA Kokott zunéachst auf das Territo-
rialitatsprinzip:12) ,Im Urteil Marks & Spencer hat der Gerichtshof anerkannt, dass die
Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten ein
legitimes Ziel darstellt, das eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit rechtfertigen
kann. [...] Dabei kann das — im internationalen Steuerrecht geltende und vom Gemein-
schaftsrecht anerkannte — Territorialitatsprinzip [...] als maBgeblicher Grundsatz gelten,
an dem sich die Mitgliedstaaten bei der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse orien-
tieren.“ Diese Passage des Urteils Marks & Spencer ist sowohl wegen der behaupteten
Geltung des Territorialitatsprinzips im Internationalen Steuerrecht als auch wegen des
Bildes von der ,Aufteilung der Besteuerungsbefugnis® angreifbar.'3) Die Generalanwél-
tin hat allerdings auch eingeraumt:'4) ,Eine exakte Definition des Territorialitatsprinzips
besteht indes nicht. Eine praktische Ausprégung dieses Grundsatzes ist, dass die Staaten
im Allgemeinen nur im Inland anséssige Personen der unbeschrénkten Steuerpflicht
unterwerfen und dariber hinaus Einklinfte ortsfremder Personen, die aus inldndischen
Quellen stammen, im Rahmen der beschrénkten Steuerpflicht besteuern.”

Daran knupfen folgende Formulierungen an:'®) ,Das Territorialitatsprinzip hat seinen
Niederschlag auch in den Musterabkommen der OECD gefunden, nach denen die Mit-
gliedstaaten die Aufteilung ihrer Besteuerungsbefugnisse vernlinftigerweise ausrichten
kénnen. [...] So unterliegen Gewinne aus der VerduBerung von Vermdgensgegen-
stdnden — von bestimmten hier nicht einschlagigen Ausnahmen abgesehen — gemaf
Artikel 13 Absatz 5 des OECD-Musterabkommens auf dem Gebiet der Steuern vom
Einkommen und Vermdgen in dem Staat der Steuer, in dem der VerauBerer ansassig
ist. Artikel 13 Absatz 4 des Doppelbesteuerungsabkommens zwischen den Niederlan-

10) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst

Oost/kantoor Almelo, Rn. 80.

1) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn. 81.

12) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn. 92.

13) Ausfihrlich Lang, Marks & Spencer — Eine erste Analyse des EuGH-Urteils, SWI 2006, 3 (6 .); dersel-
be, The Marks & Spencer Case — The Open Issues Following the ECJ’s Final Word, ET 2006, 54 (57).

14) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn. 93.

15) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
QOost/kantoor Almelo, Rn. 94.
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den und dem Vereinigten Kénigreich von 1980 [...] teilt die Besteuerungsbefugnis dem-
entsprechend auf.“ Die Verbeugung vor dem OECD-Musterabkommen entspricht nun
zwar schon standiger Rechtsprechung des EuGH,®) entbehrt aber nach wie vor ihrer
gemeinschaftsrechtlichen Begriindung.'”) GA Kokott geht dabei offenbar davon aus,
dass die VerduBerungsgewinne nicht ,inldndischen Quellen“ zuordenbar sind, da die
erwahnten Abkommensvorschriften dazu flihren, dass bei ,ortsfremden Personen® die
Gewinne aus der VerduBerung ihrer inlandischen Gesellschaftsanteile im Regelfall nicht
der inlandischen Besteuerung, sondern der ihres Ansassigkeitsstaats unterliegen.

Die Schlussantréage rechtfertigen die niederlandische Regelung auch aus Grinden
der Kohéarenz des Steuersystems:'8) ,Tatséchlich wére im vorliegenden Fall keine ko-
harente Besteuerung mehr gewébhrleistet, wenn die Erhebung der Steuer auf die antei-
ligen, wéhrend des Aufenthalts im Herkunftsstaat aufgelaufenen Gewinne durch den
Wegzug unmdglich gemacht wiirde. Insofern decken sich hier die Anliegen der steuer-
lichen Koharenz und der Aufteilung der Besteuerung nach dem Territorialitatsprinzip.
[...] Das niederlandische Steuersystem beruht Uberdies auch deswegen auf einem
kohé&renten Ansatz, weil es bei zuziehenden Steuerpflichtigen den Wert der Beteiligung
im Zuzugszeitpunkt fur die Besteuerung des VerduBerungsgewinns aus wesentlicher
Beteilung zugrunde legt (step-up). Diese Methode ist mit dem Territorialitatsprinzip ver-
einbar, da sie allein den wéhrend des Aufenthalts im Inland erwachsenen Gewinn
berucksichtigt.”

Die Zielsetzungen, die nationale Steuerrechtsordnungen bei der Besteuerung von Ver-
auBerungsgewinnen verfolgen, kdnnen unterschiedlich sein: Gesetzgeber kénnen be-
strebt sein, Gewinne aus der VerduBerung der Beteiligung unabhéngig von der Anséssig-
keit des Gesellschafters zu erfassen.'®) Wenn die Gesellschaft, an der die Beteiligung
besteht, einen entsprechenden Inlandsbezug hat, ist ein derartiges Konzept durchsetz-
bar. Der Abschluss von DBA, die dem OECD-MA nachgebildet sind, steht der Besteue-
rung derartiger VerduBerungsgewinne allerdings entgegen: Das Besteuerungsrecht
steht ausschlieBlich dem Anséassigkeitsstaat zu. Dies ist flir manche Staaten Anlass, die
bis zum Wegzug angewachsenen Wertsteigerungen zu erfassen und die Steuer —wenn
schon nicht gleich zu erheben, so zumindest — festzusetzen. Wenn aber diese Rege-
lungen fiir Steuerpflichtige, die von den Grundfreiheiten Gebrauch machen, nachteilig
sind, indem sie die Berlcksichtigung der nach dem Wegzug eingetretenen Wertminde-
rungen ausschlieBen, steht ihnen das Gemeinschaftsrecht insoweit entgegen: Der an
sich kohdrenten Regelung, die bis zur VerduBerung eingetretenen Wertsteigerungen und
Wertminderungen jedenfalls zu erfassen, hat sich der Gesetzgeber durch Abschluss
des DBA begeben.?%) Daher wére nicht einzusehen, wenn er sich auf den durch DBA
erfolgten Verzicht auf sein Besteuerungsrecht berufen dirfte, um die fehlende Bertick-
sichtigung der nach dem Wegzug eingetretenen Wertminderungen zu rechtfertigen.

Wenn sich der Gesetzgeber hingegen — blo3 — die Erfassung des ,wahrend des Aufent-
halts im Inland erwachsenen Gewinns® zum Ziel gesetzt hat und dementsprechend eine

6) Vgl. EuGH 14. 2. 1995, Rs. C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, 1-225, Rn. 32 f.; EuGH 12. 5. 1998,
Rs. C-336/96, Gilly, Slg. 1998, 1-2793, Rn. 31; EuGH 14. 9. 1999, Rs. C-391/97, Gschwind, Slg. 1999,
I-5451, Rn. 24; EuGH 12. 12. 2002, Rs. C-385/00, de Groot, Slg. 2002, I-11819, Rn. 98; EuGH 12. 6. 2003,
Rs. C-234/01, Gerritse, Slg. 2003, 1-5933, Rn. 45.

17) Vgl. bereits die Kritik bei Lang, Die Bindung der Doppelbesteuerungsabkommen an die Grundfreiheiten
des EU-Rechts, in: Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.) Doppelbesteuerung und EU-Recht (1996) 25 (35 f.).

18) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn. 106 f.

19) Kemmeren (in: Lang/Schuch/Staringer, Hrsg., ECJ 223) weist darauf hin, dass die niederlandische
Rechtslage offenbar — auch — dieses Ziel verfolgt, da nach einem Wegzug Gesellschafter mit inlandi-
schen Beteiligungen in den Niederlanden mit ihren VerduBerungsgewinnen beschréankt steuerpflichtig
bleiben.

20) Vgl. zu dieser Argumentation EUGH 11. 8. 1995, C-80/94, Wielockx, Slg. 1995, 1-2493, Rn. 25.
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steuerneutrale Aufwertung der Beteiligung zum Zuzugszeitpunkt vorsieht, wére es kon-
sequent, den Wegzug zum Anlass flr eine Abschlussbesteuerung zu nehmen und nach
dem Wegzug eingetretene Wertminderungen genauso wenig wie nach dem Wegzug
eingetretene Wertsteigerungen zu erfassen. Eine derartige Abschlussbesteuerung wirft
aber dieselben Probleme auf, die auch dann bestehen, wenn der Gesetzgeber das Ziel
verfolgt, VerauBerungsgewinne generell zu erfassen und die Steuerfestsetzung nur fir
den Fall vorverlegt, dass ihn ein DBA an der Besteuerung hindert: Eine Erhebung der
Steuer beim Wegzug kdme aus Griinden des Gemeinschaftsrechts keinesfalls in Be-
tracht, da der wegziehende Steuerpflichtige im Unterschied zur tatsé&chlichen VeréuBe-
rung Uber keine zuséatzliche Liquiditat verflgt, die ihn in die Lage versetzt, die Steuer zu
zahlen. Selbst eine bloBe Festsetzung der Steuer und der Verzicht auf ihre Erhebung
bis zur tatsachlichen VerduBerung kdnnte ,zur Folge haben, dass die Steuer auf den
fiktiven Gewinn, die zum Wegzugszeitpunkt festgesetzt worden war und bei einer spé-
teren VerauBerung der Beteiligung fallig wurde, die Steuer uberstieg, die bei einer Ver-
&uBerung zum selben Zeitpunkt im Inland angefallen ware.“2) Auch wenn der EuGH
sein Verstandnis des Koharenzprinzips zuletzt verandert haben durfte,??) ist die steuer-
neutrale Aufwertung zum Zuzugszeitpunkt wohl nicht geeignet, die Nichtbericksichti-
gung von nach dem Wegzug eingetretenen Wertminderungen zu rechtfertigen: Zuzug in
das Inland und Wegzug aus dem Inland hédngen keineswegs unmittelbar zusammen.
Der wegziehende Steuerpflichtige muss weder von einer steuerneutralen Aufwertung
der Beteiligung zum Zeitpunkt seines Zuzugs profitiert haben noch Uberhaupt jemals
zugezogen sein. Ein Steuerpflichtiger, der eine nach seinem Wegzug eingetretene Wert-
minderung nicht geltend machen konnte, hat keinen Vorteil daraus, dass andere Steu-
erpflichtige, die friher zugezogen sind, im Wege einer steuerneutralen Aufwertung die
Bemessungsgrundlage ihres VerauBerungsgewinnes reduzieren kénnen. Die Uberlegung
von GA Kokott, die Berlcksichtigung der nach dem Wegzug eingetretenen Wertminde-
rung jedenfalls zu fordern, ist daher Uberzeugend.

Wenn es ohnehin aber gemeinschaftsrechtlich geboten ist, nach dem Wegzug einge-
tretene Wertminderungen zu berlcksichtigen, und abkommensrechtlich verboten ist,
nach dem Wegzug eingetretene Wertsteigerungen zu erfassen, stellt sich die Frage,
warum es gemeinschaftsrechtlich von Bedeutung sein soll, wenn eine Steuerrechtsord-
nung eine steuerneutrale Aufwertung der Beteiligung fir den Zeitpunkt des Zuzugs vor-
sieht. Die steuerneutrale Aufwertung der Beteiligung beim Zuzug kann zum Ausdruck
bringen, dass dem nationalen Recht nicht daran gelegen ist, VerduBBerungsgewinne ge-
nerell zu erfassen, sondern blof3 die ,wéhrend des Aufenthalts im Inland erwachsenen
Gewinne“. Diese Zielsetzung gibt jedenfalls eine Rechtfertigung dafir ab, die bis zum
Wegzug angewachsenen Wertsteigerungen zu berlcksichtigen. Nationale Regelungen,
die hingegen keine steuerneutrale Aufwertung fiir den Zuzugszeitpunkt vorsehen und
somit VerduBerungsgewinne offenbar generell — also unabhéngig davon, auf welchen
Zeitraum die Wertsteigerung entféllt — erfassen méchten, dieses Ziel aber aufgeben, in-
dem sie ein dem OECD-MA nachgebildetes DBA mit dem Staat, in den der Wegzug er-
folgt, abschlieBen, begeben sich mdglicherweise auch der Rechtfertigung fir die Erfas-
sung der bis zum Wegzug angewachsenen Wertsteigerungen: Sie akzeptieren, dass
der jeweilige Anséssigkeitsstaat das Besteuerungsrecht fiir den gesamten VerauBe-
rungsgewinn hat, und somit auch fir jene Wertsteigerungen, die vor einem Wechsel der
Anséssigkeit angewachsen sind.23) Mit dem Abschluss des DBA verlagern die Vertrags-

21) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn 81.

22) Vgl. Lang, Das EuGH-Urteil in der Rechtssache Schempp — Wéchst der steuerpolitische Spielraum der
Mitgliedstaaten? SWI 2005, 411 (414 f.).

23) Vgl. BFH 19. 3. 1996, BStBI. Il Nr. 312/1996; weiters Lang, Zeitliche Zuordnung bei der DBA Anwen-
dung, SWI 1999, 282 (286 f.).
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staaten die steuerliche Koharenz auf die Ebene der DBA.?#) Die steuerliche Koharenz
wird dann auf der Grundlage eines mit einem anderen Mitgliedsstaat geschlossenen bi-
lateralen Abkommens durch Zuweisung des ausschlieBlichen Besteuerungsrechts an
den jeweiligen Anséssigkeitsstaat gewéahrleistet. Eine Besteuerung der bis zum Weg-
zug angewachsenen Wertsteigerungen kann in diesem Fall gemeinschaftsrechtlich un-
zulassig sein.

Die Schlussantrage deuten in die eben angesprochene Richtung, stehen aber nicht vor der
Notwendigkeit, diese Uberlegungen auszufihren: Die niederlandische Regelung hat
die Mdglichkeit der steuerneutralen Aufwertung der Beteiligung im Zeitpunkt des Zu-
zugs ohnehin vorgesehen. GA Kokott hat nicht zuletzt auch vor diesem Hintergrund die
Festsetzung der Steuer fir die bis zum Wegzug angewachsenen Wertsteigerungen als
gerechtfertigt erachtet. Der Umstand, dass die Generalanwaltin ausdrucklich festgehalten
hat, dass das ,niederlandische Steuersystem [...] Uberdies auch deswegen auf einem
koharenten Ansatz“ beruht, l1&sst darauf schlieBen, dass bei Fehlen des ,step-up” im
Zeitpunkt des Zuzugs die Erfassung der bis zum Wegzug angewachsenen Wertsteige-
rungen mdglicherweise nicht zulassig gewesen wére. Dieser kohdrente Ansatz war of-
fenbar nicht dadurch beeintréchtigt, dass — nach Kemmeren — die niederlandische Rechts-
lage diesen ,step up“ verweigert, wenn es sich um Steuerpflichtige handelt, die inner-
halb von zehn Jahren nach ihrem Wegzug wieder in die Niederlande riickiibersiedeln
und in ihrem zwischenzeitigen Anséssigkeitsstaat keiner Wegzugsbesteuerung unter-
legen sind.5)

GA Kokott betont auch, dass die koharente Besteuerung es erforderlich mache, die Er-
hebung der Steuer ,auf die anteiligen, wéhrend des Aufenthalts im Herkunftsstaat auf-
gelaufenen Gewinne“ zu gewéhrleisten. Wahrend es nach den im Anwendungsfall
mafBgebenden DBA-Regelungen offenbar unklar war, ob auch nach dem Wegzug an-
gewachsene Wertsteigerungen erfasst werden durften, ist nach der von der General-
anwaltin referierten originér innerstaatlichen Rechtslage der Niederlande unbestritten,
dass die nach dem Wegzug eingetretenen Wertsteigerungen nicht in die Bemessungs-
grundlage einzubeziehen sind.28) GA Kokott brauchte daher nicht auf die Frage einzu-
gehen, ob dies in einem Steuersystem, das beim Zuzug einen ,step-up“ vorsieht, Gber-
haupt zulassig wére. Eine Notwendigkeit, aus Griinden der Kohérenz auch die nach dem
Wegzug eingetretenen Wertsteigerungen einzubeziehen, bestiinde jedenfalls nicht. Die
Betonung der Schlussantrage ,auf die anteiligen, wahrend des Aufenthalts im Her-
kunftsstaat aufgelaufenen Gewinne® spricht jedenfalls dafiir, dass eine derartige Aus-
dehnung der Bemessungsgrundlage unzuldssig wére.

Die ausschlieBliche Berlcksichtigung des wahrend des Aufenthalts im Inland ange-
wachsenen Gewinns ist den Ausflihrungen der Generalanwaltin zufolge auch mit dem
Territorialitatsprinzip vereinbar.2?) In Hinblick auf Durchbrechungen des Territorialitats-
prinzips ist allerdings eine weitere Passage der Schlussantrage zu beachten, die zwar
auf den ersten Blick etwas kryptisch klingt, aber fur eine gewisse Flexibilitat sprechen
kénnte:28) ,Dabei ist auch zu bedenken, dass es den Mitgliedstaaten (berlassen ist, wie
sie territoriale und temporale Elemente fiir die Aufteilung der Steuerbefugnisse im Ein-
zelnen bericksichtigen, solange die Koharenz der Besteuerung gewahrt bleibt und keine
unzuldssigen Mehrfachbelastungen eintreten.” Mdglicherweise dirfen die Mitglied-

24) Vgl. zu dieser Argumentation EUGH 11. 8. 1995, C-80/94, Wielockx, Slg. 1995, 1-2493, Rn. 24 f.

25) Kemmeren, in: Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.) ECJ 224.

26) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn. 96.

27) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn. 107.

28) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn. 98.
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staaten also das Territorialitatsprinzip durchbrechen, solange sie kohérent vorgehen,
was nach dem von GA Kokott bereits in ihren Schlussantrdgen in der Rechtssache
Manninen zum Ausdruck gekommenen??) und in der Rechtssache N. bestatigten Ver-
sténdnis insbesondere die Erlassung von Regelungen zulasst, ,die verhindern, dass
Einnahmen entweder mehrfach oder Uberhaupt nicht besteuert werden.“3%) Offenbar
kommt es nicht darauf an, nach welchen Kriterien DBA die Besteuerungsrechte aufteilen.
Diese Uberlegungen entsprechen der Rechtsprechung des EuGH, nach der ,es den
Mitgliedstaaten frei[steht], im Rahmen bilateraler Doppelbesteuerungsabkommen die
Anknlpfungspunkte fir die Aufteilung der Steuerhoheit festzulegen®, die aber gleichzeitig
auch davon ausgeht, dass bei “der Ausiibung der auf diese Weise aufgeteilten Steuer-
hoheit [...] die Mitgliedstaaten sich jedoch nicht tGber die gemeinschaftlichen Rechtsvor-
schriften hinwegsetzen“ kénnen.3') Die Unterscheidung zwischen der ,Aufteilung der
Steuerhoheit” einerseits und deren ,Auslibung“ andererseits ist angesichts der engen
Verzahnung zwischen DBA und originér innerstaatlichem Recht problematisch, da DBA
vielfach auf die nationalen Besteuerungstatbestédnde einwirken und daher gleichzeitig
mit der Aufteilung der Steuerhoheit auch deren Ausiibung mitbestimmen. Die jlingere
Rechtsprechung lauft daher auch darauf hinaus, die DBA und die durch DBA bewirkten
Differenzierungen des nationalen Rechts gegeniliber dem Gemeinschaftsrecht zu im-
munisieren.??) Die Gemeinschaftsrechtskonformitéat einer nationalen Regelung kann
daher davon abhéngen, ob sie Bestandteil eines DBA oder des originar innerstaatlichen
Rechts ist. Vor diesem Hintergrund ist den Schlussantrdgen zugute zu halten, dass sie
immerhin keine schrankenlose Befugnis der Mitgliedsstaaten zur Berlicksichtigung der
LJerritoriale[n] und temporale[n] Befugnisse fiir die Aufteilung der Steuerbefugnisse” an-
nehmen.

Der denkbare Widerspruch zwischen den aus dem Kohérenzprinzip abgeleiteten An-
forderungen einerseits und den moéglicherweise zulassigen Durchbrechungen des Ter-
ritorialitdtsprinzips andererseits lasst sich aber auflésen, wenn man die Ausfihrungen
so versteht, dass das Territorialitatsprinzip zwar seine Durchbrechung zulieBe, nicht
aber das Kohérenzprinzip. Dies kdnnte etwa fur tatsachliche VerduBerungsfélle Be-
deutung haben, die nach dem Wegzug erfolgen und fir die Abkommensrecht — ab-
weichend vom OECD-MA — und origindr innerstaatliches Recht dem Wegzugsstaat fir
einen bestimmten Zeitraum das Besteuerungsrecht belassen und ihm auch ermdg-
lichen, die nach dem Wegzug eingetretenen Wertsteigerungen zu erfassen. Im Unter-
schied zu bloBen Wegzugsfallen, in denen die bis zum Wegzug angewachsenen Wert-
steigerungen ohne VerduBerung erfasst werden und in denen der Steuerpflichtige
daher nicht Uber zuséatzliche Liquiditat verfigt, kénnte es gerechtfertigt sein, dem Weg-
zugsstaat im Fall der VerduBerung innerhalb eines festgelegten Zeitraums nach dem
Wegzug das Besteuerungsrecht zu belassen. Im Urteil van Hilten—van der Heijden hat
der EuGH die Beibehaltung der Inldnderbesteuerung nach dem Wegzug ebenfalls als
gemeinschaftsrechtskonform erachtet,3®) da er es — bedauerlicherweise — nicht in
Erwagung gezogen hat, diese Konstellation als Gleichbehandlung unterschiedlicher
Situationen anzusehen und dementsprechend eine Rechtfertigung fir die Gleichbe-
handlung zu verlangen.34)

29) Schlussantrage GA Kokott vom 18. 3. 2004, C-319/02, Manninen, Rn. 74.

30) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn. 102.

31) EuGH 21. 9. 1999, Rs. C-307/97, Saint Gobain, Slg. 1999, I-6161, Rn. 57.

32) EuGH 5. 7. 2005, Rs. C-376/03, D., Rn. 61 ff.; kritisch dazu Lang, Das EuGH-Urteil in der Rechtssache
D. — Geréat der Motor der Harmonisierung ins Stottern? SWI 2005, 365 (370 ff.).

3%) EuGH 23. 2. 2006, Rs. C-513/03, van Hilten-van der Heijden, Rn. 51.

34) Dazu Hohenwarter/Plansky, Besteuerung von Erbschaften nach Wegzug in einen Drittstaat im
Gemeinschaftsrecht — Schlussantrage des GA Léger in der Rs. van Hilten-van der Heijden, SWI 2005,
417 (422).
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Interessant ist, dass sich aus dem Zusammenspiel zweier Rechtsordnungen, die beide
den von der Generalanwéltin aufgestellten Vorgaben entsprechen, ergeben kann, dass
nach dem Wegzug eingetretene Wertminderungen in beiden Staaten die steuerliche
Bemessungsgrundlage mindern kénnen: Die steuerneutrale Aufwertung der Beteili-
gung im Zuzugsstaat fihrt dazu, dass der Zuzugsstaat die nach dem Zuzug eingetretene
Wertminderung ebenfalls — also zusétzlich zum Wegzugsstaat — bertcksichtigt und ein
und dieselbe Wertminderung geradezu zwangslaufig doppelt verwertet wird. Wahrend
der EuGH zuletzt in der Rechtssache Marks & Spencer gro3en argumentativen Aufwand
betrieben hat, um zu verhindern, dass die Mitgliedsstaaten durch das Gemeinschafts-
recht gezwungen werden, die Doppelverwertung von Verlusten hinzunehmen,3%) sind
die Schlussantrage von dieser Sorge unbelastet. Die — rechtspolitisch ein Argernis dar-
stellende — Mdglichkeit der doppelten Verlustverwertung als irrelevant zu betrachten, ist
rechtsdogmatisch durchaus Uberzeugend:3¢) Der EuGH betont oft genug, dass eine
Harmonisierung der direkten Steuern noch aussteht. Solange allerdings in den Mit-
gliedstaaten unterschiedliche Steuersysteme nebeneinander bestehen, ist es nahezu
unausweichlich, dass manche Einkiinfte in zwei oder mehreren Staaten, andere Ein-
kinfte aber nirgends steuerlich erfasst werden. GA Geelhoed hat erst jingst festgestellt,
dass aus dem Gemeinschaftsrecht keine Verpflichtung zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung erwéchst?”. Noch weniger spricht fiir ein gemeinschaftsrechtliches Gebot zur
Vermeidung der doppelten Nichtbesteuerung.®®) Sind aber ,weiBe“ Einkiinfte hinzu-
nehmen, sollte auch im Falle der doppelten Verlustbertcksichtigung nichts anderes gel-
ten.39)

Wollte man die vom EuGH in seinem Urteil Marks & Spencer entwickelten MafBstébe an-
wenden, kdnnte man erwégen, eine Verpflichtung zur Berlicksichtigung der nach dem
Wegzug eingetretenen Wertminderung im Wegzugsstaat nur dann anzunehmen, wenn
gewabhrleistet ist, dass dieselbe Wertminderung im Zuzugsstaat nicht ebenfalls die
Bemessungsgrundlage mindert. Die praktischen Probleme, die derartige Einschrén-
kungen aufwerfen wirden, waren &hnlich wie im Falle des durch das Urteil Marks &
Spencer geforderten Nachweises der Unmdglichkeit der Verlustverwertung im Staat der
Tochtergesellschaft.40)

Die Generalanwaltin geht auch auf die Frage ein, ob den niederlandischen Regelungen
deshalb die Koharenz abzusprechen wére, da sie eine Anrechnung von im Ausland ge-
zahlten Steuern vorsehen. Der EuGH hatte namlich in seinem Urteil De Lasteyrie du
Saillant in diese Richtung argumentiert, allerdings vor dem Hintergrund, dass die fran-
zbsische Regelung ausschlieBlich der Missbrauchsverhinderung diene.*') GA Kokott sieht
die Koharenz nicht beeintrachtigt.*?) ,Soweit keine gemeinschaftsrechtlichen Schranken
verletzt werden, steht es einem Mitgliedstaat namlich frei, seinen Steueranspruch in be-
stimmten Konstellationen, insbesondere in einem durch ein Doppelbesteuerungsab-

35) EuGH 13. 12. 2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Rn. 41 ff.; kritisch dazu Lang, SWI 2006, 6 ff.

36) Vgl. Lang, SWI 2006, 7.

37) Schlussantrage GA Geelhoed vom 6. 4. 2006, Rs. C-513/04, Kerckhaert und Morres, Rn. 30.

38) Zu Nachweisen, dass die Vermeidung der Doppelbesteuerung und Vermeidung der doppelten Nichtbe-
steuerung nicht blo3 zwei verschiedene Seiten derselben Medaille (so aber H. Loukota, Sensationelle
Neuerung bei DBA-Auslandsverlusten, SWI 2001, 466 [469]) sind: Lang, in IFA (Hrsg.) Doppelte Nicht-
besteuerung, CDFI 89a (2004) 27 ff.

39) Zu den Widerspriichen des Urteils Marks & Spencer zur Vorjudikatur Lang, SWI 2006, 3 ff.; derselbe,
ET 2006, 54 ff.; vgl. auch die Kritik bei Hey, Die EuGH-Entscheidung in der Rechtssache Marks &
Spencer und die Zukunft der deutschen Organschaft. Haben die Mitgliedstaaten den EuGH domesti-
ziert? GmbHR 2006, 113 (120 f.); Kofler, Marks & Spencer: Bedingte Verpflichtung zur Hereinnahme
von Verlusten auslandischer Tochtergesellschaften, OStZ 2006, 48 (52).

49) Dazu Lang, Marks & Spencer — more questions than answers: an analysis of the Opinion delivered by
Advocate General Maduro, EC Tax Review 2005, 95 (98 f.); derselbe, SWI 2006, 10.

41) EuGH 11. 3. 2004, De Lasteyrie du Saillant, C-9/02, Slg. 2004, 1-2409, Rn. 64 ff.

42) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
QOost/kantoor Almelo, Rn. 108.
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kommen geregelten Gegenseitigkeitsverhéltnis zuriickireten zu lassen. Solche partiel-
len Ausnahmen dienen der Vermeidung der Doppelbesteuerungen und férdern damit
sogar die Kohdrenz. Keinesfalls stellen sie den Steueranspruch und seine allgemeine
Durchsetzung generell in Frage.”

In dieser Allgemeinheit entsprechen diese Formulierungen der Schlussantrage weitge-
hend der Tendenz des EuGH-Urteils D., das offenbar davon ausgeht, dass die Mitglieds-
staaten in DBA sonst bestehende Steuerpflichten beliebig zurlicknehmen kénnen, ohne
dadurch die Gemeinschaftsrechtskonformitat der Rechtslage im Verhaltnis zu jenen
Léndern zu geféhrden, zu denen diese Steuerpflichten nicht oder nicht im selben Um-
fang reduziert wurden.*3) Immerhin erwéhnt GA Kokotit aber den Vorbehalt der — aller-
dings nicht naher konkretisierten — ,gemeinschaftsrechtlichen Schranken®.44)

GA Kokott erkannte auch die Vorbeugung der Steuerflucht und die wirksame Steuer-
aufsicht als legitimes Ziel des niederlandischen Gesetzgebers an. Die Generalanwaltin
bemihte sich, in diesem Zusammenhang die Unterschiede zum Urteil De Lasteyrie du
Saillant herauszuarbeiten: Wahrend die franzdsische Regelung, die in der Rechtssache
De Lasteyrie du Saillant auf dem Prifstand des EuGH stand, ,allein auf die Verhinderung
der Steuerflucht“ abzielte und nicht ,allgemein in dem Fall, dass ein Steuerpflichtiger
seinen Wohnsitz ins Ausland verlegt, die Besteuerung der Wertsteigerungen [sicherstel-
len sollte], die wahrend seines Aufenthalts in Frankreich eingetreten sind“, bezwecken
die niederlandischen Vorschriften ,nicht nur die Verhinderung der Steuerflucht. Sie dienen
vielmehr auch dazu, die Erhebung der niederléndischen Steuern nach der MaBgabe
der zwischen den Niederlanden und dem Vereinigten Kdnigreich vorgesehenen zulés-
sigen Aufteilung der Steuerbefugnisse tatsachlich zu erméglichen.“4%) Diese unterschied-
lichen Zielsetzungen sind fur die Generalanwéltin entscheidend, da einzelne der nach
niederlandischem Recht vorgesehenen MaBnahmen zwar in Hinblick auf das Ziel, der
Gefahr der Steuerflucht vorzubeugen, unverhéltnismaiig wéren, jedoch in Hinblick auf
die umfassendere Zielsetzung die VerhaltnismaBigkeitsprifung bestehen.*6)

In De Lasteyrie du Saillant war es die franzdsische Regierung, die die franzdsische
Regelung damit gerechtfertigt hat, dass sie dem Ziel diene, der Gefahr der Steuerflucht
vorzubeugen.*”) Die niederidndische Regierung hatte bereits damals die umfassendere
Zielsetzung der Territorialitdt und der Koharenz zur Verteidigung der franzésischen
Regelung ins Treffen gefiihrt.*8) Der EUGH hatte aber bloB den von der franzésischen
Regierung vorgebrachten Rechtfertigungsgrund aufgegriffen. Der Umstand, ob und von
welcher Regierung ein bestimmter Rechtfertigungsgrund vorgebracht wird, kann aber
wohl fir die Rechtskraftwirkungen eines EuGH-Urteils nicht von Bedeutung sein. Es ist
nicht anzunehmen, dass der EuGH eine bereits als gemeinschaftsrechtswidrig erkannte
Regelung in einem zweiten Vorabentscheidungsverfahren als gemeinschaftsrechtskon-
form ansehen kann, wenn die Regierung des Mitgliedsstaates, um dessen Regelung es
geht, nunmehr andere — liberzeugendere — Rechtfertigungsgriinde ins Treffen fuhrt. Die
hinter der franzdsischen Regelung stehende Zielsetzung liegt daher nicht blo3 deshalb
in der Vorbeugung der Gefahr der Steuerflucht, weil die franzdsische Regierung dies
behauptet hat, sondern weil der Inhalt der Regelungen dies erkennen lieB3. Tatsachlich
erfassten die franzdsischen Vorschriften nur Steuerpflichtige, die ihren steuerlichen
Wohnsitz wéhrend der letzten zehn Jahre mindestens sechs Jahre in Frankreich hat-

43) Kritisch Lang, SWI 2005, 373.

44) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn. 108.

4%) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn. 100 und 109.

46) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn. 117 f.

47) EuGH 11. 3. 2004, De Lasteyrie du Saillant, C-9/02, Slg. 2004, 1-2409, Rn. 24 f.

48) EuGH 11. 3. 2004, De Lasteyrie du Saillant, C-9/02, Slg. 2004, 1-2409, Rn. 33.
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ten.*%) Nach Ablauf einer Frist von flinf Jahren ab dem Zeitpunkt des Wegzugs oder,
wenn dieses Ereignis friher eintritt, zu dem Zeitpunkt, zu dem der Steuerpflichtige sei-
nen Wohnsitz wieder nach Frankreich verlegt, wurde die festgesetzte Steuer von Amts
wegen erlassen, soweit sie sich auf Wertsteigerungen von Gesellschaftsrechten bezieht,
die sich zu diesem Zeitpunkt weiterhin im Vermdgen des Steuerpflichtigen befinden.50)
Kemmeren hat aber darauf hingewiesen, dass die niederldndischen Regelungen, um
die es in der Rechtssache N. geht, in dieser Hinsicht dhnlich sind:>') Steuerpflichtige, die
nicht langer als acht Jahre in den Niederlanden ansédssig waren, unterliegen mit den
Wertsteigerungen aus ihren Beteiligungen beim Wegzug Gberhaupt nicht der niederlan-
dischen Besteuerung. Zehn Jahre nach dem Wegzug féllt eine beim Wegzug erfolgte
Steuerfestsetzung jedenfalls weg, wenn bis dahin keine VerauBerung erfolgt ist. Dariiber
hinaus geben auch die Gesetzesmaterialien zur niederlandischen Regelung Aufschluss
dariiber, dass es dem Gesetzgeber um die Umgehungsbekadmpfung geht.52) Diese Um-
stdnde koénnten dazu fihren, die Zielsetzung der niederlandischen Regelung ebenso
wie jene der seinerzeitigen franzésischen Regelung blof3 in der Vorbeugung der Gefahr
der Steuerflucht zu sehen.

IV. Die VerhéltnismaBigkeitspriifung

Auf VerhéltnisméaBigkeitsebene beschaftigte sich GA Kokott mit der Frage, ob es zulds-
sig war, dass die Stundung der Steuer im Falle des Wegzugs nach der bis 2004 beste-
henden Fassung der Gesetze von der Stellung einer Sicherheit abhangig war:53) ,Sicher
erleichtert die Sicherheit die Erhebung der Steuer bei einem Gebietsfremden. Wird die
Steuer nach dem Wegzug infolge des Verkaufs der Beteiligung fallig, so kann der Fis-
kus notfalls die Sicherheit verwerten. Damit ist die Gefahr der Steuerflucht ausge-
schlossen und die wirksame Steueraufsicht gewéhrleistet. Der Steuerpflichtige wird
schon deswegen auch nach der Verlegung des Wohnsitzes in einen anderen Mitglied-
staat weiterhin im Kontakt mit der Finanzverwaltung des Herkunftsstaats bleiben, weil
er zu gegebenem Zeitpunkt seine Sicherheit zurilickerhalten will. [...] Es stehen aber
mildere Mittel zur Verfiigung, die weniger kostspielig fiir den Steuerpflichtigen sind und
die Auslibung der Freizlgigkeit weniger behindern. Nach der Richtlinie 77/799/EWG
[...] kann ein Mitgliedstaat die zustédndigen Behdrden eines anderen Mitgliedstaats zum
einen um alle Auskunfte ersuchen, die er fir die ordnungsgemafe Festsetzung der Ein-
kommensteuer benétigt. [...] Zum anderen sind die Mitgliedstaaten nach der Richtlinie
76/308/EWG [...] zur gegenseitigen Unterstiitzung bei der Beitreibung von Einkommen-
und Kapitalsteuerforderungen verpflichtet.”

Interessant ist, dass die Generalanwaltin auch auf die haufig berichteten praktischen
Probleme der Amtshilfe einging:34) ,In der Praxis mdgen diese Instrumente der Zusam-
menarbeit nicht immer in einer zigigen und zufrieden stellenden Weise funktionieren.
Die Mitgliedstaaten kénnen sich jedoch nicht auf die Defizite bei der Kooperation ihrer
Steuerverwaltungen berufen, um daraus eine Rechtfertigung fir Beschrdnkungen der
Grundfreiheiten herzuleiten.”

Bei der Frage, ob die Festsetzung der Steuer im Falle des Wegzugs verhaltnismaBig ist,
unterschied GA Kokott zwischen den ins Treffen gefiihrten Rechtfertigungsgriinden:%)

49) EuGH 11. 3. 2004, De Lasteyrie du Saillant, C-9/02, Slg. 2004, 1-2409, Rn. 3.

50) EuGH 11. 3. 2004, De Lasteyrie du Saillant, C-9/02, Slg. 2004, 1-2409, Rn. 3.

51y Kemmeren, in: Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.) ECJ 236.

52) Kemmeren, in: Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.) ECJ 234 f.

53) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn. 112 f.

54) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn. 114.

55) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn. 117 f.
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L~Zwar ware es unverhéaltnisméaBig, wenn die Steuer allein deswegen anknipfend an den
Wegzug festgesetzt wirde, um der Gefahr der Steuerflucht zu begegnen. Denn es kann
keine allgemeine Vermutung von Steuerflucht oder Steuerhinterziehung auf den Um-
stand gestitzt werden, dass eine naturliche Person ihren Wohnsitz in einen anderen
Mitgliedstaat verlegen will. [...] Die Regelungen dienen dariber hinaus aber dem Ziel,
eine am Territorialitatsgrundsatz orientierte und koharente Besteuerung durchzufuhren.
Die Festsetzung der Steuer stellt unter den geédnderten Bedingungen keine unange-
messene Behinderung des Wegzugs mehr dar. Sie ist geeignet und erforderlich, um
den Gewinn aus der wesentlichen Beteiligung bei einer spateren VerduBerung tatséch-
lich der Besteuerung unterwerfen zu kénnen.*

Angreifbar wird die Begriindung der Schlussantrdge, wenn es um die Frage geht, ob die
Steuerfestsetzung im Zeitpunkt des Wegzugs tatsachlich der am wenigsten einschrén-
kende Eingriff ist5®: ,Eine weniger belastende und rechtlich wie tatsachlich umsetzbare
Methode der Besteuerung des bis zum Wegzug aufgelaufenen Wertzuwachses einer
Beteiligung ist nicht ersichtlich. Es erscheint insbesondere kaum méglich, dass der Her-
kunftsstaat die Steuer nach dem Wegzug im Zeitpunkt der tatséchlichen VerauBerung
festsetzt.“ Warum dies ,kaum méglich ... erscheint®, ist nicht unmittelbar einsichtig: Ge-
rade die von der Generalanwaltin erwédhnten Instrumente der Zusammenarbeit zwi-
schen den Verwaltungen der Mitgliedsstaaten schaffen die Mdglichkeit, die bis zum
Wegzug eingetretenen Wertdnderungen gegebenenfalls auch mit Unterstutzung der Fi-
nanzverwaltung des Zuzugsstaates festzustellen. Gerade dann, wenn man — wie die
Generalanwaltin — davon ausgeht, dass sich die Mitgliedsstaaten ,nicht auf die Defizite
bei der Kooperation ihrer Steuerverwaltungen berufen” kdnnen sollen, ware es wichtig,
von den Verwaltungen zu verlangen, von der Amtshilfe auch Gebrauch zu machen.

GA Kokott begrundet die Festsetzung der Steuer im Zeitpunkt des Wegzugs auch da-
mit, dass dies auch im Interesse der Steuerpflichtigen ware:57) ,Selbst wenn es recht-
lich méglich wére, die anteilige den Niederlanden zustehende Steuer erst nachtrdglich
im VerduBerungszeitpunkt festzusetzen, ware dies kein milderes, die Steuerpflichtigen
weniger belastendes Mittel. Denn der Steuerpflichtige musste nicht nur Nachweise fur
die nachtréagliche Wertermittlung aufbewahren, sondern auch fur abzugsféahige Kosten,
die mit dem bis zum Wegzug aufgelaufenen Gewinn in Zusammenhang stehen. Letzt-
lich liegt die zeitnahe vorlaufige Feststellung der Steuer daher auch im Interesse des
Steuerpflichtigen.” Dass Steuerpflichtige aber Nachweise Uber Vorgange aufbewahren
mussen, die lange in der Vergangenheit liegen kénnen, kommt nach vielen Steuer-
rechtsordnungen gar nicht so selten vor. Auch bei VerduBerungsgewinnen kann der An-
schaffungsvorgang, der fiir die Bemessung des VerduBBerungsgewinns oft ebenfalls von
Bedeutung ist, lange zurlickliegen. Stellt aber dennoch die Aufbewahrung der Nach-
weise eine derart gravierende Belastung fir den Steuerpflichtigen dar, wirde es rei-
chen, ihm eine Option einzurdumen, die Steuer schon im Zeitpunkt des Wegzugs fest-
setzen zu lassen, sonst aber die bis zum Wegzug eingetretenen Wertanderungen erst
bei der VerduBerung festzusetzen. Dies wére im Vergleich zur zwingenden Regelung
zweifellos ein milderes Mittel.

Der Hinweis der Schlussantrage, wonach eine ,weniger belastende und rechtlich wie
tatséchlich umsetzbare Methode der Besteuerung des bis zum Wegzug aufgelaufenen
Wertzuwachses einer Beteiligung [...] nicht ersichtlich sei,%8) kdnnte sich auch darauf
beziehen, ob die Niederlande abkommensrechtlich Gberhaupt in der Lage wéren, die

56) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn. 119.

57) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn. 120; &hnlich auch Kemmeren, in: Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.) ECJ 241, in
Hinblick auf die Feststellung der auf den Wegzugsstaat entfallenden Wertsteigerungen.

58) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn. 119 (Kursivsetzung durch den Autor).
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Steuer erst im tatséchlichen VeraduBerungszeitpunkt — also erst nach dem Wegzug —
festzusetzen. Die — vom OECD-MA abweichende — Regelung des Artikel 13 Abs. 4 DBA
Niederlande — GroBbritannien gibt den Niederlanden die Mdglichkeit, den VerauBe-
rungsgewinn noch fiinf Jahre nach dem Wegzug zu besteuern.59) Daher wiirde abkom-
mensrechtlich nichts dagegen sprechen, im Falle der VerduBerung innerhalb dieser
funfjéahrigen Frist die Steuer nicht blo3 erst nach dem Wegzug zu erheben, sondern
auch erst nach dem Wegzug festzusetzen.

Anders kdnnte das Ergebnis allerdings sein, wenn es sich um ein zur Ganze dem
OECD-MA nachgebildetes DBA handelt: Artikel 13 Abs. 5 OECD-MA steht zweifellos
der Festsetzung und Erhebung der Steuer entgegen, wenn die VerduBerung nach dem
Wechsel der Ansassigkeit erfolgt.6%) Fraglich ist aber, ob in Fallen wie jenen des nieder-
landischen Rechts, das den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben dadurch zu entspre-
chen versucht, indem es fir den Zeitpunkt des Wegzugs blof3 die Steuerfestsetzung
vorsieht, die Steuererhebung aber von einer spéateren VerduBerung abhangig macht
und — sofern diese VerduBerung innerhalb eines bestimmten Zeitraums erfolgt — bis da-
hin hinausschiebt, nicht ebenfalls die spatere VerduBerung das entscheidende Merkmal
ist, das die Besteuerung auslést. Ohne VerduBerung kommt es ndmlich zu gar keiner
Besteuerung. Im Fall der VerduBerung ist die Artikel 13 Abs. 5 OECD-MA nachgebildete
bilaterale DBA-Norm anwendbar, nach der der Anséssigkeitsstaat das alleinige Be-
steuerungsrecht hat. Wenn zum Zeitpunkt der VerduBerung die Anséssigkeit im Zu-
zugsstaat liegt, verliert der Wegzugsstaat nach Artikel 13 Abs. 5 OECD-MA nachgebil-
deten DBA-Normen sein Besteuerungsrecht zur Génze. Der Zuzugsstaat hat das allei-
nige Besteuerungsrecht fiir alle Wertsteigerungen, auch fur jene, die vor dem Zuzug
angewachsen sind.") Der von den Gesetzgebern mehrerer Mitgliedstaaten angewen-
dete Kunstgriff, die Steuerfestsetzung auf den Wegzugszeitpunkt vorzuverlegen, um die
bis zum Wegzug angewachsenen Wertsteigerungen erfassen zu kénnen, kénnte daher
unmittelbar an der Artikel 13 Abs. 5 OECD-MA nachgebildeten Abkommensnorm schei-
tern. Auf dem Boden der Art 13 Abs. 5 OECD-MA nachgebildeten Abkommensnorm ist
zweifelhaft, ob die bloBe Steuerfestsetzung auf den Wegzugszeitpunkt, verbunden mit
dem Aufschub der Besteuerung bis zum VerduBerungszeitpunkt, eine ,rechtlich wie
tatséchlich umsetzbare Methode der Besteuerung des bis zum Wegzug aufgelaufenen
Wertzuwachses einer Beteiligung® ist.

Selbst wenn Staaten den Wegzug des Steuerpflichtigen der VerauBerung gleichstellen
und gleich unmittelbar die Steuer festsetzen und erheben, wére nicht vollig gesichert,
dass der Wegzugsstaat nach den DBA das Besteuerungsrecht hat: Nach dem OECD-
MA dirfen VerauBerungsgewinne ausschlieBlich im Anséssigkeitsstaat besteuert wer-
den. Ein Wegzug in den anderen Vertragsstaat fihrt daher dazu, dass der Wegzugs-
staat das Besteuerungsrecht verliert. Mitunter fingieren Staaten zum Zeitpunkt des
Wegzugs gerade deshalb eine VerduBerung, um zumindest die bis zum Wegzug ange-
wachsenen Wertsteigerungen erfassen zu kénnen. Derartigen Umgehungsversuchen
durch Staaten ist genau so zu begegnen wie den Versuchen von Steuerpflichtigen, Be-
steuerungsvorschriften zu umgehen: Durch Auslegung der tatséchlich oder vermeint-
lich umgangenen Vorschrift.®2) Geht man davon aus, dass der abkommensrechtliche
Begriff der VerduBerung des Art. 13 OECD-MA einen Wechsel in der Zurechnung Uber
die Beteiligung verlangt,5%) kann Art. 13 OECD-MA nicht anwendbar sein, da im Weg-
zugsfall die Beteiligung beim selben Steuerpflichtigen verbleibt. Sofern man weiters an-

59) Vgl. auch Schlussantrage GA Kokottvom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belasting-
dienst Oost/kantoor Aimelo, Rn. 96.

60) So auch Kemmeren, in: Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.) ECJ 239.

61) Vgl. BFH 19. 3. 1996, BStBI. Il 1996, 312; weiters Lang, SWI 1999, 282 (286 f.).

62) Dazu Lang, Diskussionsbeitrag, in: Essers/Lang/Rao/Wassermeyer/West/Kemmeren (Hrsg.) Abusive
Application of International Tax Agreements (2001) 66 (67).

63) Zu Begriindungsversuchen fiir dieses Ergebnis vgl. Lang, Hybride Finanzierungen im Internationalen
Steuerrecht (1991) 101 ff.
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nimmt, dass die Erfassung der Wertsteigerung anlasslich des Wegzugs als Steuer vom
Einkommen nach Art. 2 OECD-MA anzusehen ist,4) spricht vieles fiir die Anwendung
des Art. 21 Abs. 1 OECD-MA.8%) Nach dieser Vorschrift hat ebenfalls der Ansassigkeits-
staat das alleinige Besteuerungsrecht. Erachtet man den Wegzug als in der letzten lo-
gischen Sekunde vor Verlagerung der Anséssigkeit erfolgt, ist der Wegzugsstaat zur
Besteuerung berechtigt. Geht man hingegen davon aus, dass im Moment des Wegzugs
bereits die Anséssigkeit im Zuzugsstaat begriindet wird, hat der Wegzugsstaat kein Be-
steuerungsrecht mehr. So schwierig diese Frage auf der Abkommensebene zu beant-
worten ist, so wenig kann aus abkommensrechtlicher Sicht darauf abgestellt werden,
ob der nationale Gesetzgeber die VerauBerung fiir den Zeitpunkt vor dem Ansassig-
keitswechsel fingiert: Dies wirde ndmlich die Abkommen génzlich der intendierten
Schrankenwirkung berauben.

Die Schlussantrage stehen deshalb vor der Notwendigkeit, die Verh&ltnismaBigkeit der
Steuerfestsetzung auf den Wegzugszeitpunkt darzulegen, weil sie alleine die Steuer-
festsetzung bereits als Behinderung ansehen. Die Generalanwaltin ist im Recht, wenn
sie die ,erforderliche Abgabe einer Steuererklarung® als ,eine zusatzliche Formalitat‘ an-
sieht, ,die den Wegzug behindern kann*.%6) Die Benachteiligung besteht darin, dass ein
inlandischer Steuerpflichtiger bis zur VerduBerung seiner Beteiligung ,keine Steuerer-
klarung Uber den latenten (noch nicht realisierten) Gewinn abzugeben® braucht. Auch
wenn die bis zum Wegzug angewachsenen Wertsteigerungen in die Einkommensteuer-
erklarung aufgenommen werden, die das Veranlagungsjahr des Wegzugs betrifft, und
daher gar keine eigene Steuererklarung abgegeben werden muss, kann der wegzie-
hende Steuerpflichtige insoweit im Nachteil sein, als ihn im Falle der fehlenden Dekla-
rierung dieser Einkinfte in dieser Steuererklarung allenfalls S&dumnisfolgen und nach
manchen Rechtsordnungen sogar strafrechtliche Konsequenzen treffen kénnen. Vor
diesem Hintergrund wére eine im Wegzugsfall vorzunehmende bloB3e Feststellung der
auf den Anséssigkeitsstaat entfallenden Wertadnderungen der Beteiligung weniger be-
lastend als die Festsetzung der Steuer.8”) Uberzeugend ist auch, wenn die Generalan-
waltin strengere MaBstabe als der EuGH im Urteil Marks & Spencer anlegt, der sogar
Liquiditatsnachteile fir den von den Grundfreiheiten Gebrauch machenden Steuer-
pflichtigen hingenommen hat.®8) Andererseits waren die Belastungen in den Konstella-
tionen, die GA Kokott zum Nachweis fir den Umstand anflihrt, dass auch die Abgabe
einer Steuererklarung den Wegzug behindern kann, in mancher Hinsicht auch gravie-
render als im Fall des niederlandischen Rechts beim Wegzug: In dem von der General-
anwaltin herangezogenen Urteil Safir ging es sowohl um eine zusétzliche Registrie-
rungspflicht beim Finanzamt als auch darum, dass der Versicherte die Einkommen-
steuer, der die Versicherung unterliegt, beim Finanzamt angeben musste.®®) Verglichen
damit, dass der EuUGH immer h&ufiger keine Bedenken dagegen hat, dass dem von den
Grundfreiheiten Gebrauch machenden Steuerpflichtigen beachtliche Nachweis- und
andere Mitwirkungspflichtigen aufgebirdet werden dirfen, die im reinen Inlandsfall
nicht zum Tragen kommen,”?) ist die in der bloBen — nicht automatisch mit der Steuer-
erhebung einhergehenden — Steuerfestsetzung bestehende Belastung nahezu ver-
nachléssigbar.

64) Vgl. ausfiihrlich Lang, ,Taxes Covered — What is a , Tax“ according to Article 2 of the OECD Model?
Bulletin for International Fiscal Documentation 2005, 216 (219).

65) Dazu Lang, Nachgelagerte Besteuerung bei grenziiberschreitenden Sachverhalten, DstjG Band 29, in
Druck.

66) Schlussantrage GA Kokott vom 30. 3. 2006, C-470/04, N. gegen Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo, Rn. 79.

67) Vgl. die Vorschlage von Kemmeren, in: Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.) ECJ 240 f.

68) EuGH 13. 12. 2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Rn. 32 ff.; kritisch dazu Stefaner, Die grenziber-
schreitende Gruppenbesteuerung auf dem Prifstand des EuGH, GeS 2006, 25 (26).

69) EuGH 28. 4. 1998, Rs. C-118/96, Safir, Slg. 1998, 1-1897, Rn. 26 und 28.

70) Vgl. EuGH 13. 12. 2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Rn. 56.
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V. Wiirdigung und Ausblick

Die Aufgabe von Schlussantragen liegt vor allem darin, Entscheidungsvorschlage flr
den EuGH zu erarbeiten. Klarerweise bewegen sich diese Entscheidungsvorschlage im
Rahmen von Interpretationsspielrdumen, die man unter Heranziehung anderer Argu-
mente auch anders ausflllen kénnte. Vor diesem Hintergrund ist bemerkenswert, dass
die Generalanwaltin in mehrfacher Hinsicht strengere MafBstdbe anlegt, als dies der
EuGH zuletzt getan hat: Sie erachtet die auf den Wegzug vorzunehmende Steuerfest-
setzung, die erst nach der VerduBerung eine Steuererhebung auslést, bereits als zu-
satzliche Belastung fur den Steuerpflichtigen, der von den Grundfreiheiten Gebrauch
macht, obwohl der EuGH zuletzt wenig Aufhebens bei schwerwiegenderen Nachteilen
gemacht hat. Sie verlangt weiters die Beriicksichtigung von nach dem Wegzug einge-
tretenen Wertminderungen unabhéngig davon, ob dieselbe Wertminderung auch im
Zuzugsstaat abgezogen werden kann. Im Lichte des Urteils Marks & Spencer wére
auch ein Ausschluss der Doppelverwertung von Wertminderungen argumentierbar ge-
wesen. Andererseits sind die Parallelen zwischen der im Fall N. maBgebenden nieder-
landischen Rechtslage und der seinerzeitigen franzésischen Rechtlage, die vom EuGH
in De Lasteyrie du Saillant als gemeinschaftsrechtswidrig erkannt wurde, méglicherweise
groBer, als dies die Lektlre der Schlussantrage vermuten lasst. Sollte der EuGH dies
zum Anlass nehmen, die Zielsetzung der niederléandischen Regelung doch vor allem in
der Vorbeugung der Gefahr der Steuerflucht zu sehen, kénnte dies — auch und gerade
auf dem Boden der von GA Kokott zu diesem Rechtfertigungsgrund angestellten Uber-
legungen — zu einem anderen — fiir den niederlandischen Gesetzgeber weniger erfreu-
lichen — Ergebnis fihren.

Konzerninterne Arbeitskraftetiberlassung

(BMF) — Anlésslich der 6sterreichisch-deutschen Konsultationen im Februar 2006 sah sich
Deutschland nach wie vor nicht in der Lage, Artikel 15 Abs. 3 DBA-Deutschland in der
Weise zu verstehen, in der diese Sonderregelung anlésslich der Doppelbesteuerungs-
verhandlungen konzipiert worden ist: Durch diese Sonderbestimmung sollte sicherge-
stellt werden, dass in allen Fallen einer internationalen Arbeitskrafteiberlassung, mag
diese von professionellen Arbeitskraftetiberlassungsunternehmen oder von Konzern-
gesellschaften bewerkstelligt werden, die 183-Tage-Klausel zur Anwendung kommt.
Deutschland besteht jedoch darauf, dass in den Fallen einer konzerninternen Personal-
Uberlassung das beschaftigende Konzernunternehmen als steuerlicher Arbeitgeber gilt,
wenn die Uberlassungszeit drei Monate Ubersteigt. Es wird derzeit auf deutscher Seite
geprift, ob diese Regelung nur bei grenziiberschreitenden Arbeitskraftetiberlassungen
oder auch bei deutschen landesinternen Uberlassungen gilt; denn sollte dies nur die
grenziiberschreitenden Arbeitskrafteliberlassungen betreffen, liegt aus dsterreichischer
Sicht ein Versto3 gegen die EU-Grundfreiheiten (passive Dienstleistungsfreiheit) vor.

Da auf 6sterreichischer Seite die deutsche Vorgangsweise nicht ebenfalls durch EU-widri-
ges Verhalten beantwortet werden kann, missen Mitarbeiter deutscher Konzerngesell-
schaften nach wie vor in Osterreich in Anwendung der 183-Tage-Klausel steuerfrei ge-
stellt werden. Denn wenn bei landesinternen Personalentsendungen im Konzern die be-
schaftigende Gesellschaft nicht zum steuerlichen Arbeitgeber wird, kann dies auch bei
vergleichbaren Einwértsentsendungen aus dem EU/EWR-Ausland nicht geschehen. Dies
|6st allerdings im Verhéltnis zu Deutschland keine Doppelnichtbesteuerung aus, weil dies-
falls das deutsche Besteuerungsrecht gemaf Artikel 15 Abs. 4 DBA-Deutschland erhal-
ten bleibt. Doppelbesteuerungen, die bei einer Entsendung zwischen drei und sechs Mo-
naten von Osterreich nach Deutschland auf deutscher Seite verursacht werden, kénnten
Uber Antrag auf der Grundlage von § 48 BAO beseitigt werden. (EAS 2718 v. 26. 3. 2006)
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