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Tagungsbericht von Berthold Welling und Dr. Andreas Richter, LL.M."

Prof. Dr. Roman Seer’ erdffnete das Podium und stellte die Teilnehmenden vor. Das
Eingangsreferat war Prof. Dr. Marc Desens® vorbehalten. Die Reihe der Mitdiskutierenden setzte
sich aus Prof. Dr. Andreas Musil*, Dr. Afra Waterkamp® und Berthold Welling zusammen.

A. Referat

Prof. Dr. Marc Desens leitete sein Referat zum Leistungsfahigkeitsprinzip als MalRstab der
Steuernormen mit einem Zitat von Prof. Dr. Dieter Birk ein. ,Worin liegt die sachgerechte Lésung
des Problems? Sie kann nur darin bestehen, dem Staat, aus dem der Steuerpflichtige wegzieht,
das Besteuerungsrecht hinsichtlich der bis zum Wegzug aufgelaufenen stillen Reserven
zuzustehen. Dabei ware es systemgerecht, die stillen Reserven beim Wegzug festzustellen und
erst beim spateren Realisationsakt zu erfassen. (...) (D)ies ware ein Beitrag zu mehr
Besteuerungsgleichheit innerhalb der Europaischen Union.“ Prof. Dr. Marc Desens gestand ein,
dass es sich prima facie nicht um ein spektakulares Zitat handele. Spektakular sei hingegen, dass
das Zitat aus einem Festschriftbeitrag von 1999 stamme. Die Rechtsprechung des EuGH zur
Thematik der Wegzugsbesteuerung sei erst ab dem Jahr 2006 entwickelt worden.
Prof. Dr. Marc Desens erganzte, die im Zitat aufgeworfenen Fragestellungen im weiteren Verlauf
seines Referats konkretisieren zu wollen.
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. Das Leistungsfahigkeitsprinzip als MaRstab fiir die Besteuerung stiller Reserven
anlasslich einer Entstrickung

Die Problematik der Verknupfung von Entstrickung und Leistungsfahigkeit zeichne sich nach
Prof. Dr. Marc Desens durch eine Grundsatzfrage aus. Kénne diese Frage eindeutig und
widerspruchsfrei beantwortet werden, kénne alles Weitere abgeleitet werden. Das Problem der
Wegzugsbesteuerung liege in der Besteuerung noch nicht realisierter Wertsteigerungen. Aus dem
Aspekt der Leistungsfahigkeit stelle sich die Frage, wann bei derartigen Wertsteigerungen die
Leistungsfahigkeit entstehe. Denkbar sei eine Anknlpfung an die Entstehung der stillen Reserven
einerseits und an deren Realisation andererseits. Beides konne dogmatisch anhand
einkommensteuerlicher Theorien begrindet werden. Als Beispiel fluhrte Prof. Dr. Marc Desens
angesichts deren erheblicher Wertsteigerung in den letzten Jahren den Kauf von Bitcoins an.
Folge man der an die Realisation der stillen Reserven anknipfenden Auffassung, brauche es
keine Entstrickungsbesteuerung. Die Leistungsfahigkeit entstiinde erst bei Verauflerung, sodass
dem auslandischen Staat das entsprechende Besteuerungsrecht zustiinde. Die Gegenposition
stelle malRgebend darauf ab, dass im letztmoglichen Zeitpunkt, in dem dies noch mdglich sei,
besteuert werden musse. Einer Entstrickungsbesteuerung vor tatsachlicher Realisation der stillen
Reserven komme die Funktion einer Ultima-Ratio-Besteuerung zur Erfassung der gesteigerten
Leistungsfahigkeit zu. Prof. Dr. Dieter Birk habe sich zu den beiden divergierenden Positionen in
seinem Festschriftbeitrag ambivalent geduf3ert. So stelle er zwar klar, dass Leistungsfahigkeit im
Sinne von Zahlungsfahigkeit erst bei Realisation entstehe. Gleichzeitig argumentiere Prof. Dr.
Dieter Birk, dass bereits unter der Steuerhoheit des Ausgangsstaates Leistungsfahigkeit
erwirtschaftet worden sei. Nach Prof. Dr. Marc Desens handele es sich dabei nicht um einen
Widerspruch.

Prof. Dr. Marc Desens ging zu einer Definition von Entstrickung und Entstrickungsbesteuerung
Uber. Entstrickung sei der Ausschluss (oder die Beschrankung) des nationalen
Besteuerungsrechts  vor  VerdufRerung oder Entnahme eines  Wirtschaftsguts.
Entstrickungsbesteuerung definiere sich als die Erfassung der stillen Reserven zu dem Zeitpunkt,
an dem das nationale Besteuerungsrecht im Falle einer hypothetisch gedachten Veraulierung
oder Entnahme ausgeschlossen (oder beschrankt) sei. Als Beispiele fur einen Ausschluss des
Besteuerungsrechts fuhrte Prof. Dr. Marc Desens den Wegfall der beschrankten Steuerpflicht,
den Wegfall der unbeschrankten Steuerpflicht und den Ausschluss des Besteuerungsrechts
infolge einer DBA-Freistellung bei Fortbestehen der unbeschrankten Steuerpflicht an.

' Berthold Welling ist Rechtsanwalt und Geschaftsfiihrer des VCI, Frankfurt am Main, und fiir Recht,
Steuern und Nachhaltigkeit verantwortlich. Dr. Andreas Richter, LL.M. ist Rechtsanwalt,
Fachanwalt fiir Steuerrecht und Partner der Kanzlei POELLATH, Berlin. Beide Autoren sind
geschaftsfihrende Vorstandsmitglieder des Berliner Steuergesprache e.V.
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Er legte dar, dass nach Auffassung des deutschen Gesetzgebers auch die Beschrankung des
Besteuerungsrechts bei Begriindung einer Anrechnungsverpflichtung nach DBA oder nationalen
Vorschriften als Entstrickung zu qualifizieren sei.

Das Vorliegen einer Entstrickung kdnne nur normativ anhand der gesetzlichen Regelung bestimmt
werden. Auf den Grund der Entstrickung komme es nach Ansicht von Prof. Dr. Marc Desens nicht
an. Das Abstellen auf den Grund bezeichnete er als Fehler der aktuellen Diskussion. Der Zeitpunkt
der Entstrickung folge akzessorisch der normativen Bewertung. Prof. Dr. Marc Desens
differenzierte zwischen faktischer, passiver und mittelbarer Entstrickung. Er erlauterte, dass die
lediglich erschwerte Erhebung der Steuer nicht zu einer Entstrickung fihren kénne. Es sei Aufgabe
des Gesetzgebers, das Verfahrensrecht so zu regeln, dass geschuldete Steuern tatsachlich
erhoben werden kdnnten. Eine faktische Entstrickung gebe es nicht. Eine passive Entstrickung sei
nach seiner Auffassung méglich, da die Entstrickung keine aktive Handlung voraussetze.

Die allgemeinen Erwagungen zur Entstrickung rundete Prof. Dr. Marc Desens mit einer
Uberblicksartigen Darstellung der im Rahmen der Entstrickungsbesteuerung malfigebenden
normativen Grundlagen ab. Der EuGH begrinde eine umfangreiche Rechtsprechung zur
Entstrickungsbesteuerung und stelle entsprechende Malstabe auf, ohne die Entstrickung selbst
zu definieren. Die Frage nach dem Vorliegen einer Entstrickung misse nach dem EuGH der
nationale Staat beantworten. Normative Vorgaben ergaben sich auf europaischer Ebene auch aus
dem Sekundarrecht. Die ATAD definiere Entstrickung — komplizierter als nach nationalem Recht —
anhand von Fallgruppen. In den Erwagungsgrinden der ATAD heile es, dass die Frage nach dem
Verlust des Besteuerungsrechts durch die Mitgliedstaaten selbst festzulegen sei. Nach Auffassung
von Prof. Dr. Marc Desens habe der Gesetzgeber die Festlegung des Verlusts des
Besteuerungsrechts im nationalen Recht zufriedenstellend durch das SEStEG 2006 und das
KoMoG 2022 umgesetzt. Malligebend sei auf nationaler Ebene der Ausschluss oder die
Beschrankung des Besteuerungsrechts fir in Wirtschaftsgutern enthaltene stille Reserven. Eine
fehlende Umsetzung ergebe sich bei § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG, bei § 1 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 UmwStG
und bei § 6 Abs. 1 Nr. 1 und 2 AStG n.F. Diese fehlten als Schlusssteine nach Meinung des
Referenten noch. Als Beleg der Praxisrelevanz der Entstrickungsbesteuerung schloss
Prof. Dr. Marc Desens den ersten Teil seines Referats mit einem Beispiel zu der zuvor
thematisierten Problematik der passiven Entstrickung.

Il. EU-Grundfreiheiten: Bedingungen und Grenzen fiir eine Entstrickungsbesteuerung

Prof. Dr. Marc Desens fihrte in den zweiten Teil seines Referats mit einer Erlauterung der
MaRstabe des EuGH zu Entstrickungsfallen ein. Er griff vorweg, dass es sich um Malstabe
handeln werde, die Prof. Dr. Dieter Birk mit teilweise anderer Terminologie bereits 1999 entwickelt
habe. Angesichts der Vielzahl an zur Thematik der Entstrickung ergangenen Judikate des EuGH
bedirfe es einer Unterscheidung zwischen verschiedenen Konstellationen. Die Fallgruppen der
Entstrickung infolge der Uberfihrung von Wirtschaftsgltern, des Wegzugs von Kdrperschaften und
infolge von Umstrukturierungen seien in sich koharent. Der EuGH habe hier denselben Mal3stab
angelegt und in seiner gefestigten Rechtsprechung die Niederlassungsfreiheit, teilweise auch die
Kapitalverkehrsfreiheit, als maf3igebend erachtet. Es erfolge durch den Herkunftsstaat eine
Beschrankung der  genannten Grundfreiheiten durch Schlechterstellung des
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grenziberschreitenden gegenliber dem inlandischen Sachverhalt. In seiner Rechtsprechung
wende der EuGH zwei Rechtfertigungsgriinde kombiniert an — die Wahrung der angemessenen
Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse und die Sicherstellung einer Steuererhebung. Die
Sicherstellung der angemessenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse habe auch
Prof. Dr. Dieter Birk unter anderer Bezeichnung bereits 1999 als malgebenden
Rechtfertigungsgrund erachtet. Vor dem Hintergrund des Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes miisse
dem Steuerpflichtigen nach dem EuGH ein Wahlrecht zwischen Sofortbesteuerung einerseits und
Festsetzung und Stundung bis zur Realisation andererseits zugestanden werden. Infolge des
Risikos bei der spateren Steuererhebung habe der EuGH Einschrankungen dahingehend
vorgenommen, dass die Eintreibung der spateren Steuer sichergestellt werden misse. Im Laufe
der Zeit sei dieser Mal3stab fir die genannten Fallgruppen hin zu einem Wahlrecht zwischen
Sofortbesteuerung und einer Staffelung der Zahlung in finf Jahresraten weiterentwickelt worden.
Mit der Staffelung durften entsprechende Zinsen einhergehen.

Prof. Dr. Marc Desens auferte sich Uberrascht lUber die Tatsache, dass dieser Mal3stab fiir den
Wegzug naturlicher Personen nach dem EuGH nicht gelte. Fur diese Falle kdnne nicht unter die
aufgezeigte Rechtsprechung des EuGH subsumiert werden. Die Beschrankung der
Grundfreiheiten (Niederlassungsfreiheit, Arbeithehmerfreizligigkeit, allgemeine Freizugigkeit)
sowie der entsprechende Rechtfertigungsgrund erfahre bei Wegzug natlrlicher Personen zwar
keine andere Bewertung. Entscheidend komme es jedoch darauf an, dass der EuUGH im Rahmen
der Wahrung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes strengere Malistdbe anlege als in den
vorgenannten Fallgruppen. So dirften im Rahmen des Wahlrechts zwischen Sofortbesteuerung
und Festsetzung mit Stundung bis zur Realisation bei Wahl der Stundung keine Zinsen erhoben
werden. Uberdies sei eine Staffelung in Teilbetragen unter Verweis auf die Entscheidung
Wachtler* des EuGH® ausgeschlossen, sodass bei Wegzug bis zur tatsachlichen Realisation
gewartet werden masse.

M. Unionsrechtskonformitat der neuen Wegzugsbesteuerung fiir natiirliche Personen

Prof. Dr. Marc Desens widmete sich im Rahmen der Prifung der Unionsrechtskonformitat der
neuen Wegzugsbesteuerung flr natlrliche Personen einer Untersuchung des § 6 AStG. Der
Gesetzgeber habe § 6 AStG zum 1. Januar 2022 reformiert, was Prof. Dr. Marc Desens
Uberblicksartig darstellte. Er gestand zu, dass die neugefasste Norm besser klinge als ihre alte
Fassung. Zugleich duRerte er Kritik an der Vorschrift. Prof. Dr. Marc Desens zog eine in diesem
Zusammenhang passende Metapher von Prof. Dr. Dieter Birk heran, der oft das Bild des bereits
oben falsch geknupften Hemdes, das infolgedessen nicht mehr ordnungsgemaly zugekndpft
werden kénne, verwendet habe. Problematisch sei, dass nicht auf die Konstellation des Wegfalls
des Besteuerungsrechts, sondern auf den Verlust der unbeschrankten Steuerpflicht abgestellt
werde, was auch nach der neugefassten Norm gelte. Zudem stelle sich die Streckung der
Besteuerung auf 7 Jahre als problembehaftet dar. Die erste Fragestellung habe der BFH kirzlich
beantwortet und die Anknipfung an die Beendigung der unbeschrankten Steuerpflicht als
gerechtfertigt angesehen. Die Streckung der Besteuerung auf 7 Jahre versuche der Gesetzgeber
in Kenntnis des Widerspruchs zur Entscheidung ,Wachtler* des EuGH mit der Begrindung zu

6 EuGH, 26.02.2019 - C-581/17, Martin Wachtler.
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rechtfertigen, dass in den weiteren Judikaten des EuGH andere Mal3stdbe zugrunde gelegt
wirden. Prof. Dr. Marc Desens erwiderte, dass es sich um andere Konstellationen handele, die fir
die Situation des Wegzugs naturlicher Personen nicht passten. Warum dies so sei, kdnne auch er
nicht mit Sicherheit beantworten. Zwar werde auf nationaler Ebene nach der Entstrickung von
Privatvermdgen und Betriebsvermdgen unterschieden. Er konne sich dennoch nicht vorstellen,
dass den EuGH diese Differenzierung interessiere und stellte die Relevanz der Unterscheidung
zwischen Privatvermdgen und Betriebsvermdgen fir die Beeintrachtigung der Grundfreiheiten in
Frage.

IV. Wesentliche Fragen

Prof. Dr. Marc Desens fasste abschlieRend die sich aus seinen Ausflhrungen ergebenden
wesentlichen Fragen zusammen.

Zum einen sei fraglich, ab welchem Zeitpunkt bei stillen Reserven eine gesteigerte
Leistungsfahigkeit vorliege. Angeknlpft werden kénne an deren Entstehung im Sinne einer
erwirtschafteten Leistungsfahigkeit oder an die tatsachliche Realisation im Sinne einer
Leistungsfahigkeit als Zahlungsfahigkeit.

Zum anderen musse hinterfragt werden, was unter einer Entstrickung zu verstehen sei, etwa nur
ein normativer Ausschluss des Besteuerungsrechts. Probleme ergdben sich in diesem
Zusammenhang bei einer bloRen Beschrankung des Besteuerungsrechts durch
Anrechnungsverpflichtung sowie bei der Frage nach der Erheblichkeit des Grundes fir den
Ausschluss des Besteuerungsrechts.

Auf europaischer Ebene komme fiir die Beschréankung der Grundfreiheiten der Frage nach dem
Malstab bei Wegzug natlrlicher Privatpersonen gesteigerte Bedeutung zu. Sei dieser strenger als
bei Wirtschaftsgutern, beim Wegzug von Koérperschaften und bei Umstrukturierungen, verbleibe
die Frage nach dem Warum.

Im Hinblick auf die Neufassung des § 6 AStG erscheine fraglich, ob eine Wegzugsbesteuerung in
den Fallen des § 6 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 AStG n.F. auch ohne Entstrickung und ob eine Streckung
der Besteuerung auf 7 Jahre in der Regel gegen Sicherheitsleistung (§ 6 Abs. 4 AStG n.F.)
unionsrechtskonform seien.

B. Diskussion

l. Eingangs-Statements der Podiumsteilnehmenden

Im Anschluss an das einflhrende Referat von Prof. Dr. Marc Desens Ubergab
Prof. Dr. Roman Seer das Wort an Prof. Dr. Andreas Musil zu einer ersten Stellungnahme.

Prof. Dr. Andreas Musil stellte einleitend klar, dass eine Erwiderung auf alle von
Prof. Dr. Marc Desens aufgeworfenen Fragen angesichts deren Umfangs nicht moéglich sei und er
aus diesem Grund zwei Themen herausgreifen wolle. Fir die Frage nach dem Zeitpunkt der
Entstehung der Leistungsfahigkeit komme es bei klassischer Betrachtung auf die Realisation an,
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da unter Leistungsfahigkeit Zahlungsfahigkeit verstanden werden misse. Die Annahme einer
fiktiven Leistungsfahigkeit 6ffne TUr und Tor fir eine Vornahme der Besteuerung vor Realisation,
ohne dass dies einer Rechtfertigung bedirfe. Die Annahme gesteigerter Leistungsfahigkeit erst im
Zeitpunkt der Realisation habe das Bedurfnis nach einer Rechtfertigung von
Ersatzrealisationstatbestanden zur Folge. Eine Rechtfertigung der Entstrickungsbesteuerung sei
seines Erachtens vor dem Hintergrund der Sicherung des deutschen Steuersubstrats mdéglich.
Hierflir bedurfe es einer gesetzlichen Grundlage, die es fur die vom BFH aufgestellte finale
Entnahmetheorie lange Zeit nicht gegeben habe. Mittlerweile sei eine solche vorhanden. Aus
diesem Grund sah Prof. Dr. Andreas Musil im Hinblick auf die Mdglichkeit der Rechtfertigung keine
grofen verfassungsrechtlichen Probleme. Europarechtlich habe sich die Beurteilung stets
schwieriger gestaltet, da bereits im Rahmen der durch das SEStEG erfolgten Gesetzesanderungen
die Europarechtskonformitat der eingefihrten Normen — insbesondere die des § 4 Abs. 1 Satz 3
EStG — bezweifelt worden sei. Die diesbezligliche Entwicklung in der Rechtsprechung des EuGH
habe sich aus Sicht von Prof. Dr. Andreas Musil spannend gestaltet. Er zeichnete Uberblicksartig
die relevanten Judikate des EuGH zur VerhaltnismaRigkeit der Entstrickungsbesteuerung und der
Uber funf Jahre gestaffelten Steuerzahlung nach, um anknipfend daran die Entscheidung
~Wachtler des EuGH darzustellen. Sie scheine die bis zu diesem Zeitpunkt vom EuGH
aufgestellten Voraussetzungen einzurei3en, indem bei Wegzug von Privatpersonen strengere
Malstabe angelegt wirden. Als Folge der Rechtsprechung sei es teilweise zur Postulierung einer
zweiarmigen Rechtfertigungsarchitektur gekommen. Prof. Dr. Andreas Musil halte das fur falsch
und bezeichnete die Entscheidung ,Wachtler als diametral zur sonstigen Rechtsprechung des
EuGH. Es handele sich um einen typischen Ausreier, bei dem der EuGH die Folgen seiner
Entscheidung fir seine zuvor aufgestellten Rechtfertigungsgrundsatze nicht bedacht habe.
Nachdem Gegenstand des Urteils das Schweizer Freizigigkeitsabkommen gewesen sei, habe es
sich nach Auffassung von Prof. Dr. Andreas Musil um eine nicht zum Hervorbringen einer
Grundsatzentscheidung geeignete Fallkonstellation gehandelt. Der EuGH habe dennoch
grundsatzliche Aussagen getroffen, die die Ansicht nahrten, es gebe eine zweiarmige
Rechtfertigungsarchitektur. Prof. Dr. Andreas Musil teile diese Ansicht unter Verweis auf einige
Stimmen in der Literatur nicht, da der EuGH die Reichweite des Eingriffs in seine bisherige
Rechtsprechung verkannt habe. Prof. Dr. Andreas Musil erlauterte, dass diese Auffassung
diskutiert werden kénne und er die Ausfuihrungen von Prof. Dr. Marc Desens kontrastieren habe
wollen.

Dr. Afra Waterkamp stellte einen in ihrem Senat anhangigen Auslandssachverhalt vor. Gegenstand
des Falles sei ein erfolgreicher Bauunternehmer in Sachsen-Anhalt, der eine Finca auf Mallorca
erworben habe. Nach Sanierung des Objekts habe er dieses vermieten wollen, was zunachst
Anlaufverluste zur Folge gehabt habe. Nach einer Umstrukturierung bei der Wahl von Personal
und Marketing hatten sich diese reduziert. Nachdem oberhalb des Vermietungsobjekts mit dem
Bau einer Landstralle begonnen worden sei und derartige Bauarbeiten langfristiger Dauer sein
kénnten, habe sich die Vermietungssituation verschlechtert. Das habe den Bauunternehmer dazu
bewogen, den zunachst weiterverfolgten Versuch der Vermietung vorerst zu beenden. Im Rahmen
einer in diesem Zeitraum stattgefundenen Betriebspriifung seien die angefallenen Verluste durch
die Finanzverwaltung unter Verweis auf die Annahme von Liebhaberei nicht anerkannt worden.
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Dies stelle sich aus Sicht von Dr. Afra Waterkamp als erstaunlich dar. Auf die Frage nach dem
konkreten Akt der Liebhaberei habe die Finanzverwaltung erklart, dass dieser in der Beendigung
der Vermietung zu sehen sei, da zuklnftig allein eine Privatnutzung erwartet werden kénne.
Dr. Afra Waterkamp erlauterte, dass bei Betrieben der Begriff der Betriebsunterbrechung existiere
und der Bauunternehmer mangels moglicher Vermarktung fur den Zeitraum der Bauarbeiten das
aus unternehmerischer Sicht Richtige getan hatte. Aus diesem Grund habe Dr. Afra Waterkamp
den Gedanken der Betriebsunterbrechung auf den Fall der Vermietung Ubertragen. Sie schloss
ihre Ausfihrungen mit einem Verweis auf das in einem aktuellen Erdrterungstermin vorgelegte
Material, das das Voranschreiten der Bauarbeiten belege, und weshalb sie annehme, dass die
Finca in ein bis zwei Jahren in einer guten Vermietungssituation vorgefunden werden kénne.

Prof. Dr. Roman Seer bezeichnete in Anlehnung an den von Dr. Afra Waterkamp geschilderten
Sachverhalt das Interesse des Fiskus dahingehend als bemerkenswert, dass einerseits die in der
Steuerhoheit des nationalen Fiskus entstandene, aber noch nicht realisierte potentielle
Leistungsfahigkeit als Anknlpfungspunkt flr eine Besteuerung bei Wegzug ins Ausland
genommen werde. Umgekehrt wolle der Fiskus in dem dargestellten Fall die im Ausland
angefallenen Verluste des unbeschrankt Steuerpflichtigen mdglichst nicht anerkennen. Der
Umgang mit im Ausland entstandenen Verlusten sei eine europarechtliche Frage. Prof. Dr. Roman
Seer verwies auf die Problematik der sogenannten finalen Verluste und stellte eine weitergehende
Thematisierung der Frage im Rahmen der sich anschlieRenden Diskussion in den Raum. Zuvor
erteilte er Herrn Berthold Welling das Wort.

Herr Berthold Welling dankte Prof. Dr. Roman Seer und den bisherigen Referenten fir ihre
Vortrage sowie Prof. Dr. Christian Waldhoff 7 fir die Moglichkeit, an der Humboldt-Universitat zu
Berlin zu tagen. Gebe es eine Thematik, zu der er etwas beisteuern kénne, sei dies die Diskussion
mit Prof. Dr. Dieter Birk Uber das Thema der Leistungsfahigkeit, insbesondere die Frage der
Bewertung. Es handele sich um einen Aspekt, der bei § 6 AStG oftmals zu wenig Beachtung finde.
Im Hinblick auf die Diskussion der Leistungsfahigkeit werde bei Thematisierung des Wegzugs
haufig unmittelbar an den entsprechenden Realisationszeitpunkt beziehungsweise die
Realisationsmoglichkeit gedacht. Der Minderheitsgesellschafter einer GmbH unterliege
regelmaRig einer Vinkulierung und einer Entnahmebeschrankung, die im gemeinen Wert nicht
abgebildet seien. Die vom Gesetzgeber und der Finanzverwaltung bei Anwendung der Gesetze
zugrunde gelegte Leistungsfahigkeit liege deutlich hdher als die tatsachliche Leistungsfahigkeit.
Nach Auffassung von Herrn Berthold Welling handele es sich bei dieser Diskrepanz um eines der
wesentlichen Probleme. Bei einem Minderheitsgesellschafter misse der gesamte Betrieb bewertet
werden um anteilig eine entsprechende Besteuerung des Gesellschafters zu ermdglichen. Dies
gestalte sich als schwierig. Bei Andienung des Gesellschaftsanteils des Minderheitsgesellschafters
sei im Gesellschaftsvertrag regelmalig die Vornahme von Abschlagen geregelt. Eine
Steigerungsform dessen liege vor, wenn die neben dem Minderheitsgesellschafter vorhandenen
weiteren  Gesellschafter geschaftsfUhrend tatig seien. Diesen komme Uber ihr
Geschéftsfuhrergehalt eine entsprechende Liquiditat zu, die sie aufbringen koénnten, um die
Steuerzahlung zu entrichten. Der Minderheitsgesellschafter dagegen musse seinen Anteil oftmals

7 Prof. Dr. Christian Waldhoff ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht und Finanzrecht an der
Humboldt-Universitat zu Berlin.
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sogar stehen lassen, da er sonst einer Verwasserung Gefahr laufe. Die Bewertungsfrage sei eine
noch unbekannte Problemstellung und zugleich wesentlicher Aspekt fir die Unterscheidung
zwischen Unternehmen und Personen. Wenngleich bei Personen kein unmittelbarer Zugriff auf die
Gesellschaft bestehe, konne eine Regelung durch die Gesellschaft selbst erfolgen. Die Liquiditat
liege nichtin der Person, sondern in der Gesellschaft. Herr Berthold Welling bezog sodann Stellung
zur Neubewertung durch die Rechtsprechung des BFH, die Prof. Dr. Marc Desens zuvor
angesprochen hatte. Diese drehe sich um die Standstill-Klausel. Herr Berthold Welling warf die
Frage auf, ob die Standstill-Klausel durch die vielen Neuregelungen, insbesondere die Umsetzung
der ATAD, eine vollig andere Bewertung erfahre. Die Gerichtsentscheidung, die vor den
Anderungen erfolgt sei, kénne mithin so nicht mehr aufrechterhalten werden. Herr Berthold Welling
kam zu dem Ergebnis, dass eine unionsrechtliche Prifung in jedem Fall geboten erscheine.

Prof. Dr. Roman Seer erganzte, dass er bei § 6 AStG an § 17 EStG als Blinddarm beziehungsweise
Wurmfortsatz des Einkommensteuergesetzes denke. Grundidee des § 17 EStG sei eine
mitunternehmerahnliche Stellung eines Kapitalgesellschafters gewesen, dem ahnlich einem
Mitunternehmer eine gewisse Blockierhaltung zukomme. Die heute in § 17 EStG bestehende
Grenze von 1 % stelle sich flr Prof. Dr. Roman Seer als willkirliche Gré3e dar. Die Regelung hatte
nach seiner Ansicht vollstandig aufgegeben werden kénnen, was eine allgemeine Capital-Gain-
Besteuerung und eine Relativierung des Kastchendenkens der Einkunftsarten zur Folge gehabt
hatte. Zur Standstill-Klausel fiihrte Prof. Dr. Roman Seer an, dass diese Ubergangsrecht sei, das
nach der Rechtslage vor 1993, als die Kapitalverkehrsfreiheit im damaligen EGV eine Anderung
erfuhr, frage. Gelegentlich kdnne auf diese Weise eine Unterstellung verscharfter nationaler
Bestimmungen unter die Kapitalverkehrsfreiheit vermieden werden, sofern entsprechendes Recht
bereits vor 1993 gegolten habe. In diesem Zusammenhang musse hinterfragt werden, ob die
Bedingungen der jeweiligen nationalen Regelung noch identisch seien. Dies kdnne nach
Prof. Dr. Roman Seer in der folgenden Diskussion eroértert werden.

. Fragen aus dem Publikum

Im Anschluss an die Eingangs-Statements der Podiumsteilnehmenden erdffnete
Prof. Dr. Roman Seer die Diskussion.

Prof. Dr. Susanne Sieker® hinterfragte, ob fir die Bestimmung der Leistungsféahigkeit bei
Vorhandensein stiller Reserven nicht sowohl auf deren Entstehung als auch deren Realisation
abgestellt werden kdnne, anstelle die Entstehung und den spateren Realisationsakt als alternative
Anknupfungspunkte fur die Bestimmung der Leistungsfahigkeit zu verstehen. Der Gesetzgeber
bestimme den Malistab der Leistungsfahigkeit und deren Konkretisierung in den Grenzen des
Willkiir- und Folgerichtigkeitsgebots. Das Einkommensteuergesetz gehe von einem Handlungs-
und Erfolgstatbestand aus. Dies sei fir Prof. Dr. Sieker ein Beispiel daflir, dass stille Reserven
zunachst durch das Agieren im Rahmen der unternehmerischen Tatigkeit entstehen missten und
fur die Bestimmung der Leistungsfahigkeit sowohl die Entstehung der stillen Reserven als auch
deren spatere Realisation herangezogen werden dirften.

8 Prof. Dr. Susanne Sieker ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Blirgerliches Recht, Handelsrecht, Steuerrecht
und Wirtschaftsrecht an der Martin-Luther-Universitat Halle-Wittenberg.
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Prof. Dr. Roman Seer erwiderte, dass aus finanzwissenschaftlicher Perspektive bei Anwendung
der Reinvermdgenszugangstheorie eine Besteuerung bereits bei Entstehung der stillen Reserven
maoglich sei und es sich in der Tat allein um eine gesetzgeberische Entscheidung im Sinne von
Folgerichtigkeit handeln kénne. Im Hinblick auf das Gebot der Folgerichtigkeit stelle sich dann die
Frage nach dem Grundkonzept.

Prof. Dr. Joachim Englisch® vertrat die Auffassung, dass im Ausgangspunkt das
Leistungsfahigkeitsprinzip auch stille Reserven mit zu erfassen vermége. Unter Besteuerung nach
der Leistungsfahigkeit sei die Besteuerung nach Maligabe der solidarischen
Lastentragungsfahigkeit in der nationalstaatlich definierten Solidargemeinschaft der Steuerzahler
zu verstehen. Dabei handele es sich um die sozialstaatliche Wurzel des
Leistungsfahigkeitsprinzips, die nach Kenntnisstand von Prof. Dr. Englisch auch Prof. Dr. Dieter
Birk so geteilt habe. Moderierend gebe es freiheitsrechtliche Einflisse, die zum Realisationsprinzip
fuhrten als in der Regel angemessene Abwagung zwischen Bewertungs-, Liquiditats- und
Erfassungsproblemen. Der Staat misse typischerweise nur zuwarten, sodass dies regelmafig
angemessen sei. Gehe es auf staatlicher Seite nicht um bloRes Zuwarten, kénne die Abwagung
anders ausfallen, ohne dass die Grundidee der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit dadurch
in Frage gestellt wirde. Die freiheitsrechtsrechtlichen Einflisse des Grundgesetzes wirden durch
die Grundfreiheiten europarechtlich verstarkt. Infolgedessen bestiinden dort gegebenenfalls
héhere Anforderungen im Rahmen der Abwagung. Prof. Dr. Englisch hinterfragte, ob es
sachgerechter sein kdnne, nicht auf die Abgrenzung zwischen betrieblich und privat abzustellen,
was er als grobes Muster bezeichnete. Stattdessen kénne — gegebenenfalls typisierend — auf eine
Differenzierung zwischen beispielsweise Umlaufvermégen versus Anlagevermdgen, Beteiligungen
versus der Abnutzung unterliegenden Wirtschaftsgutern, oder auf die Erfassbarkeit im Ausland,
bestehende Liquiditats- und Bewertungsprobleme usw. abgestellt werden. Dies stelle aus Sicht
von Prof. Dr. Englisch den sachgerechten Ansatz dar. Bezugnehmend auf die Entscheidung
~Wachtler* des EuGH bezweifle er das Vorliegen eines bloRen Ausreillers. Die Entscheidung
stamme von der GroRen Kammer, die typischerweise Leitentscheidungen setze. Er glaube aus
diesem Grund nicht, dass die Entscheidung zeitnah revidiert wirde.

Herr Gert Miiller-Gatermann'® dankte Prof. Dr. Marc Desens fiir den theoretischen Unterbau der
Entstrickung und bezeichnete sich als einer der vielen Vater der gesetzlichen Regelungen zur
Entstrickung. Im Rahmen der urspriinglichen Sammlung, Ordnung und Regelung der Entstrickung
habe sich fur die Politik bereits die Bezeichnung als Entstrickung als schwierig dargestellt, da die
Begrifflichkeit zu technisch gewesen sei. Die Politik praferiere eine Erlauterung von Gesetzen
durch allgemeine Narrative. Der Aussage, die Beschrankung des Besteuerungsrechts bei
beispielsweise Verbringung von Wirtschaftsgltern ins Ausland habe bei Leistungsfahigkeit und
Freiztgigkeit nicht zu interessieren, hielt Herr Miiller-Gatermann entgehen, dass der Gesetzgeber
hier anders denke. Dieser sehe sich vor der Problematik der Erfassung derartiger Falle. Der
Gesetzgeber habe die Gunst, dass der der Begriff der Leistungsfahigkeit mehr als schillernd sei.

® Prof. Dr. Joachim Englisch ist Lehrstuhlinhaber fiir Offentliches Recht und Steuerrecht sowie Direktor des
Instituts fur Steuerrecht an der Westfalischen Wilhelms-Universitat Mlnster.

10 Gert Miiller-Gatermann war Ministerialdirigent im Bundesministerium der Finanzen und anschlieRend Of
Counsel bei WTS.
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Der Leistungsfahigkeitsbegriff habe sich infolge gesetzlicher Regelungen relativiert. Herr Miller-
Gatermann erganzte, dass bei Schaffung der Entstrickungsregelung aus Grinden der Vorsicht bei
der Europaischen Kommission zur Zulassigkeit der Regelung nachgefragt worden sei. Aufgrund
des Steuerzugriffs vor dem eigentlichen Realisationsakt sei man zu einer Streckung der
Versteuerung als Losung gelangt. Dies sei Ergebnis der gesetzlichen Regelungen im SEStEG
gewesen. Trotz Absprache mit der Europdischen Kommission gestand Herr Miiller-Gatermann
abschlieftend zu, dass der EUGH manches noch deutlich anders sehe.

1. Schlussrunde

Prof. Dr. Roman Seer schloss die Rednerliste aus dem Publikum und gab Prof. Dr. Marc Desens
die Moglichkeit zu replizieren.

Prof. Dr. Marc Desens bedankte sich fir die zahlreichen Anmerkungen und stellte einleitend klar,
dass auch er hinsichtlich der Entscheidung ,Wachtler* des EuGH gedacht habe, es hatte sich um
eine Ausnahme gehandelt. Dies sei nicht der Fall. Die Rechtsprechung sei von Anfang an nicht
konsistent gewesen und kénne in zwei Teile untergliedert werden. Auch er hatte ein anderes
Ergebnis in der Entscheidung ,Wachtler* erwartet. Hinsichtlich der Frage nach der
Leistungsfahigkeit bei stillen Reserven hinterfragte Prof. Dr. Marc Desens, wie die Entnahme
begriindet werden solle, wenn der Standpunkt vertreten werde, dass Realisierung im Sinne von
Zahlungsfahigkeit das mafigebliche Kriterium sei. Der Behauptung, es handele sich um eine
Ersatzbesteuerung beziehungsweise  um potentielles = Besteuerungssubstrat, hielt
Prof. Dr. Marc Desens entgegen, dass hier konsequent fortgedacht keine Leistungsfahigkeit
bestehe. Auch bei einer Ersatzrealisation misse bereits gesteigerte Leistungsfahigkeit vorliegen.
Werde der Auffassung gefolgt, dass nur die Realisation Leistungsfahigkeit begriinde, kénne keine
Besteuerung einer Entnahme begriindet werden. Erst recht gelte dies fir den Fall der Entstrickung.
Auch die Gegenansicht, die eine gesteigerte Leistungsfahigkeit bereits mit Entstehung der stillen
Reserven annehme, habe einen Makel. Nach dieser Ansicht misse eigentlich eine sofortige
Besteuerung im Sinne der Reinvermdgenszugangstheorie erfolgen. Praktikabilitdtsgrinde
sprachen dafir, stille Reserven nicht in jedem Jahr neu zu erfassen und zu bewerten. Dies allein
sei bereits Rechtfertigungsgrund fir eine Stundung bis zum letztmoéglichen Zeitpunkt. Zudem
rechtfertige der Grundsatz der malvollen und verhaltnismafRigen Besteuerung aufgrund fehlender
Liquiditat im Entstehungszeitpunkt eine solche Stundung.

Prof. Dr. Roman Seer wandte sich an Prof. Dr. Andreas Musil und flhrte aus, dass nicht geklart
werden koénne, ob es sich bei der Entscheidung ,Wachtler um einen Ausreil3er in der
Rechtsprechung des EuGH handele. Er fragte nach der inhaltlichen Uberzeugungskraft einer
Differenzierung  zwischen  wegziehenden  Privatpersonen und Veranderungen bei
Kapitalgesellschaften. Eine solche Unterscheidung erscheine Prof. Dr. Roman Seer nicht evident.

Prof. Dr. Andreas Musil erwiderte, dass es Versuche gebe, die Rechtsprechung des EuGH zu
systematisieren. Der EuGH habe weitgehend vereinheitlichte Verhaltnismaligkeitsmalistabe
angelegt. Der Gesetzgeber muisse nicht alle Entstrickungsregelungen identisch ausgestalten, da
durch den EuGH ein ausdifferenziertes Konzept — etwa beziglich Staffelung, Stundung und
Sicherheitsleistung — ausgearbeitet worden sei. Das durch den EuGH entwickelte Konzept sei in
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sich schlussig.

Prof. Dr. Roman Seer wandte sich mit der Frage an Herrn Berthold Welling, ob im Rahmen der
Bewertung die Problematik darin zu erblicken sei, dass die in § 9 BewG vorgesehenen
Vinkulierungstatbestande nicht angemessen erfasst wiirden. Die Rechtsprechung des BFH sei bei
Auslegung des § 9 Abs. 3 BewG nicht hilfreich gewesen. Vinkulierungstatbestande wirden im
Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht gesehen. Dies erfolge nach Prof. Dr. Roman Seer auf
falscher Ebene, namlich nicht der Bewertungsebene, sondern der unpassenden
Lenkungsaufteilungsebene. Er befiirchte, dass in § 6 AStG eine spezielle Vinkulierungsvorschrift
als eine Art Weichmacherelement eingebracht werden kénnte. Sachgemaler sei ein Rickgriff auf
§ 9 BewG.

Nach Herrn Berthold Welling sei das wesentliche Problem der Bewertung darin zu sehen, dass in
all den genannten Kategorisierungen von einer bérsennotierten Gesellschaft ausgegangen werde.
Bérsennotiert seien weniger als 1000 Gesellschaften, bei den restlichen 2 Millionen nicht
bdérsennotierten Gesellschaften gestalte sich die Bewertung mangels klaren Marktwerts des
entsprechenden Anteils schwierig. Herr Berthold Welling ordnete die Bewertungsproblematik in
den Zusammenhang der Unterscheidung zwischen Gesellschaften auf der einen Seite und
Personen auf der anderen Seite ein. Das Leistungsfahigkeitsprinzip sei hierfir der Ansatzpunkt
gewesen. Nach seiner Auffassung misse mit Mal} an die Wegzugsbesteuerung herangegangen
werden. Ein Verweis auf die allgemeine Stundung nach § 222 AO reiche nicht aus. Kénne die auf
den Anteil geschuldete Steuer aufgrund einer Vinkulierung weder aus einer Veraul3erung des
Anteils (Realisation) noch aus dem Privatvermdgen entrichtet werden, fihre das nicht unmittelbar
zu einer Steuerstundung. Eine solche wirde nur in Ausnahmefallen gewahrt.

Prof. Dr. Roman Seer nahm Bezug auf die von Dr. Afra Waterkamp erlauterten Verluste bei einem
im Ausland belegenen Vermietungsobjekt. Bei der Betriebsunterbrechung handele es sich um eine
in § 16 EStG zu verortende Rechtsfigur, bei der Gewinne in der Erwartung, dass der Betrieb zu
einem spateren Zeitpunkt wieder aufgenommen werde, eingefroren wirden. Dr. Afra Waterkamp
habe diese Grundsatze uber einen Kunstgriff auf die Verluste bei Einkinften aus Vermietung und
Verpachtung lbertragen. Die Problematik der Ubertragbarkeit dieser Grundséatze auf Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung belege das Kastchendenken im Rahmen der Einkunftsarten.
Prof. Dr. Roman Seer fragte Dr. Afra Waterkamp nach ihrem methodischen Vorgehen bei der
Heranziehung der Grundsatze der Betriebsunterbrechung. Er legte dar, dass es sich sowohl um
eine Analogie zu § 16 EStG als auch um eine Rechtsfortbildung im Rahmen der Einkinfte aus
Vermietung und Verpachtung zur Abmilderung der Ungleichheit zwischen den Einkunftsarten
handeln kénne.

Fir Dr. Afra Waterkamp sei die Ubertragung der Grundséatze zur Betriebsunterbrechung eine
eigene Rechtfertigung gewesen, auch vor dem Hintergrund der Leistungsfahigkeit. Der
Bauunternehmer habe alles getan, was sie von einem vernunftigen Unternehmer erwarten wirde.
Liebhaberei habe sie in dieser Konstellation nicht annehmen wollen. Fraglich ware allein gewesen,
ob die Verluste hatten anerkannt werden kénnen. Die Lésung Uber eine Ubertragung der
Grundséatze der Betriebsunterbrechung habe sie flr geeignet gehalten, da zeitnah positive
Einkiinfte erwartet werden kénnten. Die Ubertragung stelle nach Dr. Afra Waterkamp eine eigene
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Rechtsfortbildung dar, die ein im Sinne der Leistungsfahigkeit gutes Gefuhl vermittle.
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