N.

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN

JULIANE KOKOTT
vom 30. Mirz 2006!

I — Einleitung

1. Im Ausgangsrechtsstreit wendet sich Herr
N. gegen die Festsetzung und die Erhebungs-
modalititen der Einkommensteuer auf Ge-
winne aus wesentlichen Unternehmensbetei-
ligungen bei Verlegung des Wohnsitzes in
einen anderen Mitgliedstaat. Der mit dem
Rechtsstreit befasste Gerechtshof te Arnhem
(Niederlande) hat Zweifel an der Vereinbar-
keit der einschligigen niederlindischen Re-
gelungen mit den Vorschriften des Vertrages
tiber die Unionsbiirgerschaft und die Nieder-
lassungsfreiheit und legt dem Gerichtshof
dahezr fiinf Fragen zur Vorabentscheidung
vor.

2. Nach niederlandischem Recht steht der
Wegzug aus den Niederlanden der Veridufe-
rung von Anteilen gleich. Die Steuer auf den

1 — Originalsprache: Deutsch.

2 — In einem ihnlich gelagerten Fall sah der Gerechtshof
‘s-Hertogenbosch (Urteil vom 15. September 2005, V-N
2005/47.11) die Regelungen tber die Wegzugsbesteuerung
als Verstofl gegen das in jenem Fall einschligige belgisch-
niederlindische Doppelbesteuerungsabkommen in Verbin-
dung mit der Wiener Vertragsrechtskonvention an und hob
die entsprechenden Steuerbescheide bereits deswegen auf,
ohne auf Gemeinschaftsrecht eingehen zu miissen (vgl. dazu
E. Kemmeren, Pending Cases Filed by Dutch Courts [, in: M.
Lang, J. Schuch, C. Staringer, EC/ Recent Developments in
Direct Taxation, Wien, 2006, S. 219, 230 f).

Wertzuwachs der Beteiligung wird deshalb
im Zeitpunkt des Wegzugs festgesetzt, dann
jedoch fiir die Dauer von zehn Jahren bzw.
bis zur tatséchlichen Verduf3erung gestundet.
Die urspriingliche Pflicht des Steuerpflichti-
gen, wihrend der Stundung Sicherheit zu
leisten, wurde spiter abgeschafit.

3. Mit einer &hnlichen franzésischen Re-
gelung der Wegzugsbesteuerung war der
Gerichtshof bereits in der Rechtssache De
Lasteyrie du Saillant® befasst. Abgesehen
von der Frage der Ubertragbarkeit seiner
damaligen Feststellungen auf die im Detail
abweichende niederlandische Regelung ist
im vorliegenden Fall zu kliren, ob sich Herr
N. iiberhaupt auf die Niederlassungsfreiheit
berufen kann. Zwar war er bei seinem
Wegzug aus den Niederlanden alleiniger
Anteilseigner von drei auf Curagao {nieder-
lindische Antillen) beheimateten Gesell-
schaften. Daneben ist Herr N. an seinem
neuen Wohnort in Grofibritannien jedoch
zunichst iber mehrere Jahre keiner wirt-

- schaftlichen Titigkeit nachgegangen.

3 — Urteil vom 11. Mirz 2004 in der Rechtssache C-9/02
(Slg. 2004, 1-2409).
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4. Daher stellt das vorlegende Gericht vor-
rangig die Frage, inwieweit derartige Rege-
lungen den Rechten zuwiderlaufen, die
Herrn N. als Unionsbiirger zustehen. Impli-
zit wird damit auch das Verhiltnis zwischen
den Bestimmungen iiber die Unionsbiirger-
schaft und die Niederlassungsfreiheit in den
Blickpunkt geriickt.

5. Weitere Fragen beziehen sich auf die
Anforderungen an die Riickgabe der geleis-
teten Sicherheiten sowie auf die Rechtferti-
gung etwaiger, von der Wegzugsbesteuerung
ausgehender Beschrinkungen der Freiziigig-
keitsrechte.

II — Einschligige nationale Vorschriften

6. Nach der Wet inkomstenbelasting 1964
(Einkommensteuergesetz 1964, im Folgen-
den: Wet IB) umfasst das steuerpflichtige
Einkommen inlindischer Steuerpflichtiger
auch den Gewinn aus wesentlicher Beteili-
gung. Artikel 20a Absatz 1 der Wet IB regelt
niher, was den Gewinn aus wesentlicher
Beteiligung ausmacht, namlich u. a. Vorteile,
die sich bei der Verduflerung von Anteilen
ergeben (Buchstabe b). Nach Artikel 20a
Absatz 3 der Wet IB liegt eine wesentliche
Beteiligung vor, wenn der Steuerpflichtige
direkt oder indirekt 5 % des Kapitals einer
Kapitalgesellschaft hilt. Als Verduflerung gilt
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gemifd Artikel 20a Absatz 6 Buchstabe i der
Wet IB auch die Beendigung der Steuer-
pflicht als Gebietsansissiger, also der Weg-
zug.

7. Gemiafd Artikel 20 ¢ Nummer 1 der Wet
IB besteht der Verduflerungsgewinn im
Normalfall aus der Differenz zwischen dem
Preis fiir den Erwerb und den Verkauf der
Anteile. Lost der Wegzug die Besteuerung
aus, tritt der Marktwert der Beteiligung in
diesem Zeitpunkt an die Stelle des Verkaufs-
erloses (Artikel 20 ¢ Nummer 4 der Wet IB).
Im Fall des Zuzugs wird als Einstandsbetrag
statt des Kaufpreises grundsitzlich der
Marktwert der Anteile im Zuzugszeitpunkt
zugrunde gelegt (Artikel 20 ¢ Nummer 7 der
Wet IB).

8. Artikel 20 ¢ Nummer 18 der Wet IB
ermichtigt u. a. zum Erlass einer Minis-
terialverordnung, in der die Bedingungen fir
eine Herabsetzung der Steuer geregelt wer-
den, wenn ein Steuerpflichtiger, der beim
Wegzug besteuert worden ist, nach weniger
als zehn Jahren wieder in die Niederlande
zuriickkehrt.

9. Nach Artikel 25 des Invorderingswet 1990
(Beitreibungsgesetz 1990, im Folgenden: IW)
wird die Steuer auf Gewinn aus wesentlicher
Beteiligung im Fall des Wegzugs gegen eine
Sicherheit fiir zehn Jahre gestundet, wobei
die Einzelheiten in einer Ministerialverord-




nung geregelt werden. Wihrend der Stun-
dung fallen nach Artikel 28 IW keine
Beitreibungszinsen an.

10. Artikel 26 Absatz 2 IW erméchtigt zum
Erlass einer Ministerialverordnung, die die
Herabsetzung gestundeter Steuerforderun-
gen niher regelt, und zwar soweit Steuern
auf ausgeschiittete Dividenden in den Nie-
derlanden entrichtet worden sind (Buchstabe
a), soweit der Gewinn im Ausland besteuert
worden ist (Buchstabe ¢) und schliefllich um
den Betrag, der nach 10 Jahren noch
geschuldet wird (Buchstabe c). Von der
Ermichtigung wurde mit dem Erlass der
Durchfithrungsregelung zur Invorderingswet
1990 Gebrauch gemacht.

11. In der Folge des Urteils De Lasteyrie du
Saillant erklirte der Staatssekretir fiir Finan-
zen am 13. April 2004, dass im Fall der
Steuerstundung bei Wegzug in einen Mit-
gliedstaat der Europdischen Union keine
Sicherheit mehr geleistet werden miisse.
Am 1. Januar 2005 sind neue gesetzliche
Bestimmungen in Kraft getreten, durch die
die Rechtslage riickwirkend zum 11. Mirz
2004 entsprechend angepasst wurde. *

12. Auflerdem sieht Artikel 26 Absatz 5 I'W
in Verbindung mit der ebenfalls gednderten

4 — Gesetz vom 16. Dezember 2004 (Staatsblad 2004, S. 654) und
Ministerialverordnung vom 16. Dezember 2004, Nr.
WDB2004/756M (Staatscourant 2004, S. 249).

Durchfiihrungsregelung seitdem einen Steu-
ernachlass vor, wenn die Beteiligung binnen
zehn Jahren nach dem Wegzug verkauft wird
und ihr Wert zwischenzeitlich zuriickgegan-
gen ist, ohne dass den Aktioniren stille
Reserven iibertragen oder ihnen Zahlungen
und Investitionen erstattet worden sind. Die
gestundete Steuerforderung wird dabei um
ein Viertel der Differenz zwischen dem Wert
beim Wegzug und dem aktuellen Wert
vermindert. Ein Nachlass ist schliefflich zu
gewihren, soweit aufgrund eines Doppelbe-
steuerungsabkommens ein anderer Staat den
Veriuflerungsgewinn besteuert.

III — Sachverhalt und Vorlagefragen

13. Am 22. Januar 1997 verlegte der Herr N.
seinen stindigen Wohnsitz aus den Nieder-
landen in das Vereinigte Konigreich, wo er
2002 die Bewirtschaftung eines Bauernhofs
mit einer Apfelplantage aufnahm. Zum Zeit-
punkt des Wegzugs war er Alleingesell-
schafter dreier Gesellschaften mit beschrank-
ter Haftung niederlindischen Rechts (Beslo-
ten Vennootschappen), deren tatsichliche
Geschiftsfithrung sich seit dem 22. Januar
1997 auf Curagao (Niederlindische Antillen)
befindet.

14. Fir das Jahr 1997 gab Herr N.
15 664 697 NLG als steuerpflichtiges Ein-
kommen an. Es umfasste neben Einkiinften
aus selbst genutztem Wohnungseigentum
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(765 NLG) vor allem Gewinne aus wesent-
lichen Beteiligungen (15 663 932 NLG). Im
darauf ergangenen Steuerbescheid wurde die
Steuer auf 3 918 275 NLG nebst Steuer-
zinsen in Hohe von 228 429 NLG festgesetzt.

15. Auf Antrag von Herr N. wurden diese
Forderungen gegen die Stellung einer Sicher-
heit gestundet. Die Sicherheit leistete er
durch Verpfindung von Anteilen an einer
seiner Gesellschaften. Nachdem der Staats-
sekretir fir Finanzen im Anschluss an das
Urteil De Lasteyrie du Saillant mitgeteilt
hatte, dass die Stellung einer Sicherheit nicht
mehr verlangt werden konne, schrieb die
Steuerverwaltung Herrn N. am 7. Juni 2004,
dass die Verpfindung als aufgehoben be-
trachtet werden kénne.

16. Herr N. focht den Steuerbescheid fiir das
Jahr 1997 mit der Begriindung an, dass die
Besteuerung des Gewinns aus wesentlicher
Beteiligung gegen die Artikel 18 EG und 43
EG verstofie. Er werde nicht nur durch die
Pflicht, Sicherheit fiir die Steuerforderung zu
leisten, an seiner Freiziigigkeit gehindert.
Schon das Ankniipfen der Besteuerung an
den Wegzug selbst sei unzulissig. Ferner
wendet Herr N. sich gegen die Festsetzung
der Steuerzinsen sowie gegen die Regelung
tiber die Erstattung der Prozesskosten in
verwaltungsrechtlichen Verfahren, die die
Anwendung von EG-Recht betrifen.
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17. Die beklagte Steuerverwaltung stellte
sich im Wesentlichen auf den Standpunkt,
dass Herr N. sich nicht auf Rechte aus dem
EG-Vertrag berufen konne, da es an einer
grenziiberschreitenden wirtschaftlichen Ti-
tigkeit fehle. Jedenfalls sei seit Freigabe der
Sicherheit jede Beschrinkung entfallen. Im
Ubrigen seien die Regelungen kohirent und
gerechtfertigt.

18. Mit Beschluss vom 27. Oktober 2004 hat
der mit diesem Rechtsstreit befasste Ge-
rechtshof te Arnhem dem Gerichtshof fol-
gende Fragen zur Vorabentscheidung gemifd
Artikel 234 EG vorgelegt:

1. Kann sich ein Einwohner eines Mit-
gliedstaats, der seinen Wohnsitz in
diesem Mitgliedstaat aufgibt, um sich
in einem anderen Mitgliedstaat nieder-
zulassen, in einem Verfahren gegen den
Staat, aus dem er wegzieht, allein des-
halb auf Artikel 18 EG berufen, weil
eine Steuerveranlagung, die im Zusam-
menhang mit seinem Wegzug durch-
gefiihrt wird, eine Behinderung fiir
diesen Wegzug bedeutet oder bedeuten
kann?

2. Wenn die Frage 1 zu verneinen ist:
Kann sich ein Einwohner eines Mit-
gliedstaats, der seinen Wohnsitz in
diesem Mitgliedstaat aufgibt, um sich
in einem anderen Mitgliedstaat nieder-
zulassen, in einem Verfahren gegen den
Staat, aus dem er wegzieht, auf Arti-
kel 43 EG berufen, wenn nicht sofort
festgestanden hat oder davon auszu-
gehen gewesen ist, dass er in dem



anderen Mitgliedstaat eine Erwerbsta-
tigkeit im Sinne dieser Bestimmung
ausiibben wird? Ist es fiir die Beant-
wortung dieser Frage erheblich, ob diese
Titigkeit innerhalb eines absehbaren
Zeitraums ausgeiibt werden wird? Wie
lange kann dieser Zeitraum bejahenden-
falls veranschlagt werden?

Wenn die Frage 1 oder die Frage 2 zu
bejahen ist: Steht Artikel 18 EG oder
Artikel 43 EG der vorliegenden nieder-
lindischen Regelung entgegen, wonach
eine Veranlagung zur Einkommensteu-
er/Volksversicherungspramie in Bezug
auf die fiktive Realisierung des Gewinns
aus wesentlicher Beteiligung nur des-
halb durchgefithrt wird, weil ein Ein-
wohner der Niederlande, dessen
Steuerpflicht als Gebietsanséssiger en-
det, da er seinen Wohnsitz in einen
anderen Mitgliedstaat verlegt, so zu
behandeln ist, als wenn er seine Anteile,
die zu einer wesentlichen Beteiligung
gehoren, verduflert hitte?

Wenn die Frage 3 deshalb bejaht wird,
weil fir die Bewilligung der Stundung
der festgesetzten Steuerschuld Sicher-
heit geleistet werden muss: Kann die
bestehende Behinderung riickwirkend
durch die Freigabe der geleisteten Si-
cherheit beseitigt werden? Ist es fiir die
Beantwortung dieser Frage auch erheb-
lich, ob die Sicherheit auf der Grundlage
einer gesetzlichen Regelung oder einer,
moglicherweise im Rahmen der Durch-
fuhrung aufgestellten, Richtlinie freige-

geben wird? Ist es fiir die Beantwortung
dieser Frage auch noch erheblich, ob ein
Ersatz des moglichen Schadens ange-
boten wird, der durch die Sicherheits-
leistung entstanden ist?

5.  Wenn die Frage 3 bejaht und die erste
unter 4 gestellte Frage verneint wird:
Lasst sich die dann bestehende Behin-
derung rechtfertigen?

19. Im iibrigen fithrt das vorlegende Gericht
aus: ,Was die Beantwortung der Frage
betrifft, ob in dem Fall, in dem einem
Steuerpflichtigen in einem Verfahren wegen
eines Verstofles gegen das Gemeinschafts-
recht Recht gegeben wird, die niederldndi-
sche Regelung der Prozesskostenerstattung
(eine pauschale Regelung) gegen das Ge-
meinschaftsrecht verstofit, so schliefit sich
der Gerechtshof der entsprechenden Frage
des Gerechtshof te 's-Hertogenbosch an den
EuGH in der Rechtssache C-376/03 an [auf
Niederliandisch: sluit ...aan]“.

20. Nachdem das Urteil des Gerichtshofes in
der Rechtssache C-376/03 (D.)> ergangen
war, machte Herr N. das vorlegende Gericht
mit Schreiben vom 12. Juli 2005, das in
Kopie dem Gerichtshof zugeleitet wurde,
darauf aufmerksam, dass der Gerichtshof
die Frage nach der Zuldssigkeit der Prozess-
kostenregelung darin unbeantwortet gelas-

5 — Urteil vom 5. Juli 2005 (Slg. 2005, 1-5821).

I-7415



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU KOKOTT — RECHTSSACHE C-470/04

sen habe. Da die entsprechende Frage im
vorliegenden Verfahren nicht ausdriicklich
gestellt worden sei, bestehe nun die Gefahr,
dass der Gerichtshof wiederum nicht darauf
eingehe. Herr N. gab daher zu bedenken, ob
der Gerechtshof te Arnhem sein Vorabent-
scheidungsersuchen nicht erginzen solite.
Das vorlegende Gericht machte von dieser
Maéglichkeit indes bislang keinen Gebrauch.

21. Zu dem Vorabentscheidungsersuchen
haben Herr N., die dinische, die nieder-
lindische, die deutsche und die italienische
Regierung sowie die Kommission schriftlich
Stellung genommen. Eine miindliche Ver-
handlung hat nicht stattgefunden.

IV — Rechtliche Wiirdigung

A — Vorbemerkung

22. Das vorlegende Gericht stellt bewusst
zuerst die Frage nach der Auslegung des
Artikels 18 EG. Es méchte auf diese Weise
das Verhiltnis zwischen der allgemeinen
Freiziigigkeit der Unionsbiirger und den
speziellen Grundfreiheiten, insbesondere
der Niederlassungsfreiheit kliren lassen.
Dahinter steht die Befiirchtung, dass die
speziellen Gewihrleistungen der Personen-
freiziigigkeit, also die Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit, die Niederlassungsfreiheit und die
Dienstleistungsfreiheit, weitgehend an Be-
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deutung verlieren wiirden, wenn die Unions-
biirgerschaft den gleichen Schutzumfang
hitte und vorrangig gepriift werden konnte.

23. Die Kommission teilt diese Bedenken
offenbar nicht. Sie schligt in ihrer Stellung-
nahme vor, allein die erste Frage zu beant-
worten und von einer Priifung der Nieder-
lassungsfreiheit abzusehen.

24. Der Gerichtshof hat in seiner Recht-
sprechung bereits eine klare Linie zu dem
Verhiltnis der hier betroffenen Gewihrleis-
tungen entwickelt. Danach findet das Frei-
ziigigkeitsrecht, das in Artikel 18 EG in
allgemeiner Form niedergelegt ist, in den
Artikeln 39, 43 und 49 EG-Vertrag seinen
besonderen Ausdruck.® Daher priift der
Gerichtshof zunichst diese spezielleren Ge-
wihrleistungen und sieht nur Anlass, auf die
allgemeine Freiziigigkeit der Unionsbiirger
einzugehen, wenn der Anwendungsbereich
der spezielleren Vorschriften nicht eréffnet
ist.” Diese Priifungsreihenfolge hilt der
Gerichtshof sogar dann ein, wenn ausdriick-
lich in erster Linie nach der Unionsbiirger-
schaft gefragt worden ist.®

6 — Urteile vom 29. Februar 1996 in der Rechtssache C-193/94
(Skanavi und Chryssanthakopoules, Slg. 1996, 1-929,
Randnr. 22), vom 26. November 2002 in der Rechtssache
C-100/01 (Olazabal, Slg. 2002, 1-10981, Randnr. 26 vom
6. Februar 2003 in der Rechtssache C-92/01 (Stylianakis,
Slg. 2003, 1-1291, Randnr. 18) und vom 16. Dezember 2004 in
der Rechtssache C-293/03 (My, Slg. 2004, [-12013,
Randnr. 33).

7 — Vgl. die in FuBinote 6 zitierten Urteile. Ist eine spezielle
Grundfreiheit zwar anwendbar, der Eingriff aber gerechtfertigt,
bedarf es dagegen keines Riickgriffs auf die allgemeine
Freiziigigkeit, da die Rechtfertigung hier den gleichen Mag3-
stiben unterliegt.

8 — Urteil vom 15. September 2005 in der Rechtssache C-258/04
(loannidis, Slg. 2005, 1-8275, Randnrn. 20 ff.).



25. Neben allgemeinen systematischen Er-
wigungen erscheint die vorrangige Priifung
der speziellen Grundfreiheiten auch deswe-
gen angebracht, weil das Freiziigigkeitsrecht
unter dem Vorbehalt der im EG-Vertrag und
den in den Durchfiihrungsvorschriften vor-
gesehenen Beschriankungen und Bedingun-
gen steht. Folglich ist zunichst die zweite
Frage zu priiffen. Nur wenn die Nieder-
lassungsfreiheit nicht auf den vorliegenden
Fall anwendbar ist, braucht auf die erste
Frage zur Auslegung des Artikels 18 EG
eingegangen zu werden.

26. Unabhingig davon, welche der Vor-
schriften zur Anwendung kommt, ist vorab
daran zu erinnern, dass die Mitgliedstaaten
bei dem Erlass von Vorschriften im Bereich
der direkten Steuern das Gemeinschaftsrecht
beachten miissen, auch wenn dieser Bereich
nach dem gegenwirtigen Stand des Gemein-
schaftsrechts in die Zustindigkeit der Mit-
gliedstaaten fallt.”

B — Zur zweiten Vorlagefrage

27. Gemifd Artikel 43 Absatz 2 EG umfasst
die Niederlassungsfreiheit die Aufnahme
selbstindiger Erwerbstitigkeiten sowie die
Griindung und Leitung von Unternehmen,

9 — Vgl. fiir Niederlassungsfreiheit: Urteil vom 13. Dezember 2005
in der Rechtssache C-446/03 (Marks & Spencer, Slg. 2005,
1-10837, Randnr. 29) und Urteil De Lasteyrie du Saillant,
(zitiert in FuBlnote 3, Randnr. 44), fir die Freiziigigkeit der
Unionsbiirger: Urteil vom 12. Juli 2005 in der Rechtssache
C-403/03 (Schempp, Slg. 2005, I-6421, Randnr. 19).

insbesondere von Gesellschaften im Sinne
des Artikels 48 Absatz 2 EG durch Staats-
angehorige eines Mitgliedstaats im Hoheits-
gebiet eines anderen Mitgliedstaats.

28. Mit der zweiten Vorlagefrage méchte
der Gerechtshof te Arnhem wissen, ob die
Berufung auf die Niederlassungsfreiheit
moglich ist, wenn bei Verlegung des Wohn-
sitzes des Betroffenen noch nicht absehbar
ist, dass er im Zuzugsstaat eine selbstindige
Erwerbstitigkeit aufnehmen wird. Ferner
stellt er die Frage, inwieweit die spitere
Aufnahme einer Erwerbstitigkeit noch be-
achtlich ist. Dabei hat das vorlegende Gericht
den landwirtschaftlichen Betrieb vor Augen,
den Herr N. erst rund fiinf Jahre nach dem
Wegzug aus den Niederlanden in Grof3-
britannien {ibernommenen hat.

29. Herr N. sieht jedoch nicht allein darin
eine Erwerbstitigkeit. Vielmehr fillt seiner
Ansicht nach auch seine Stellung als Allein-
gesellschafter dreier Unternehmen unter den
Begriff der Erwerbstitigkeit im Sinne des
Artikels 43 EG. Dieses Argument ist zuerst
zu priifen, wobei die Bedeutung der spiteren
Ubernahme des landwirtschaftlichen Betrie-
bes zunichst ausgeblendet bleiben kann.

1. Das Halten von Unternehmensbeteiligun-
gen als Erwerbstiitigkeit im Sinne des Arti-
kels 43 EG

30. Zur Stitzung seiner These, dass schon
das Halten von Unternehmensbeteiligungen
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eine fiir die Niederlassungsfreiheit relevante
Erwerbstitigkeit ist, verweist Herr N. auf das
Urteil Baars'%, in dem der Gerichtshof die
Niederlassungsfreiheit folgendermafien defi-
niert hat:

»Aus Artikel 52 Absatz 2 EG-Vertrag [jetzt
Artikel 43 EG] ergibt sich nimlich, dass die
Niederlassungsfreiheit die Griindung und
Leitung von Unternehmen, insbesondere
von Gesellschaften, in einem Mitgliedstaat
durch einen Angehérigen eines anderen
Mitgliedstaats umfasst. Somit macht ein
Angehoriger eines Mitgliedstaats, der eine
Beteiligung an einer Gesellschaft mit Sitz in
einem anderen Mitgliedstaat hilt, die ihm
einen solchen Einfluss auf die Entscheidun-
gen der Gesellschaft verleiht, dass er deren
Titigkeiten bestimmen kann, von seiner
Niederlassungsfreiheit Gebrauch.”

31. Daraus ergibt sich jedoch nur die Frei-
heit, ein Unternehmen in einem anderen
Mitgliedstaat zu griinden bzw. zu erwerben
und das Unternehmen an dessen Sitz zu
leiten. Dieses Recht ist betroffen, wenn dem
Unternehmen selbst — etwa bei der Verle-
gung seines Sitzes — Beschrinkungen auf-
erlegt werden, oder wenn die Ausiibung der
Leitungsfunktionen erschwert wird. Ferner
werden Beschrankungen erfasst, die es einem
Investor erschweren, eine mafigebliche Be-
teiligung an einem Unternehmen mit Sitz in

10 — Urteil vom 13. April 2000 in der Rechtssache C-251/98
(Baars, Slg. 2000, [-2787, Randnr. 22). Siche ferner die Urteile
vom 5. November 2002 in der Rechtssache C-208/00
(Uberseering, Slg. 2002, 1-9919, Randnr. 77) und vom
21. November 2002 in der Rechtssache C-436/00 (X und Y,
Slg. 2002, 1-10829, Randnr. 37).
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einem anderen Mitgliedstaat zu erwerben,
und damit durch dieses Unternehmen eine
Erwerbstitigkeit auszuiiben.

32. Derartige Behinderungen stehen im vor-
liegenden Fall aber nicht zur Debatte. Es
besteht kein Bezug zwischen der streitigen
Mafinahme und der Erwerbstitigkeit, der
Herr N. durch seine Unternehmen auf den
niederlindischen Antillen nachgeht. Viel-
mehr wird die Steuer anlisslich der Verle-
gung des (privaten) Wohnsitzes von Herrn
N. festgesetzt. Aus der zitierten Definition
des Gerichtshofes kann man jedoch nicht
ableiten, dass dieser Vorgang in den Anwen-
dungsbereich der Niederlassungsfreiheit fallt.

33. Allerdings konnte man in dem Halten
von Unternehmensbeteiligungen eine eigen-
standige wirtschaftliche Titigkeit sehen, die
von der Betitigung als Unternehmer los-
gelost ist. Dieser Titigkeit ginge Herr N.
gegebenenfalls von seinem Wohnort im
Vereinigten Konigreich aus nach.

34. Inwieweit das blofle Halten von Gesell-
schaftsanteilen eine wirtschaftliche Titigkeit
darstellt, hat der Gerichtshof bereits im
Rahmen des Wettbewerbsrechts und im
Hinblick auf die Anwendung der Sechsten
Mehrwertsteuerrichtlinie gepriift. Im Urteil
Cassa di Risparmio di Firenze u.a.'' hat er
jiingst entschieden, dass das blofle Halten

11 — Urteil vom 10. Januar 2006 in der Rechtssache C-222/04
(Slg. 2006, 1-289, Randnr, 111).



von Beteiligungen, verbunden mit der Aus-
iibung von Gesellschafterrechten und dem
Bezug von Dividenden, keine wirtschaftliche
Tatigkeit bildet, die den Gesellschafter selbst
zu einem Unternehmen im Sinne des Arti-
kels 87 Absatz 1 EG macht. Anders sei die
Frage zu beantworten, wenn der Inhaber der
Beteiligung sich unmittelbar oder mittelbar
an der Geschiftsfilhrung beteilige. Ebenso
hatte der Gerichtshof bereits zuvor das
Halten von Beteiligungen nicht als wirt-
schaftliche Titigkeit eingeordnet, die der
Mehrwertsteuer unterliegt. '

35. Bei entsprechender Anwendung dieser
Kriterien konnte der Anwendungsbereich
der Niederlassungsfreiheit somit allenfalls
eroffnet sein, wenn Herr N. von seinem
Wohnsitz in Grofibritannien aus tiber die
blole Gesellschafterstellung hinaus Einfluss
auf die Geschiftsfithrung der Unternehmen
nimmt. Die Angaben des vorlegenden Ge-
richts und der Beteiligten geben hieriiber
keinen Aufschluss. Dagegen spricht aller-
dings, dass die tatsichliche Geschiftsfithrung
der Gesellschaften nach den Feststellungen
im Vorabentscheidungsersuchen auf den
niederlindischen Antillen und nicht in
Grof3britannien ausgeiibt wird. Im Ubrigen
scheint Herr N. keine Funktion in den
Leitungsorganen der Gesellschaften innezu-
haben.

12 — Vgl. Urteile vom 20. Juni 1991 in der Rechtssache C-60/90
(Polysar Investments Netherlands, Slg. 1991, I-3111,
Randnr. 13), vom 6. Februar 1997 in der Rechtssache
C-80/95 (Harnas & Helm, Slg. 1997, 1-745, Randnr. 13 und
14), vom 26. Juni 2003 in der Rechtssache C-442/01
(KapHag., 2003, 1-6851, Randnr. 38) und vom 26. Mai 2005
in der Rechtssache C-465/03 (Kretztechnik, Slg. 2005, [-4357,
Randnr. 19 und 20.) In seinen Schlussantrigen vom
27. Oktober 2005 in der Rechtssache C-222/04 (Cassa di
Risparmio di Firenze u. a., Slg. 2005, 1-289, Randnr. 88) hat
Generalanwalt Jacobs ankniipfend an das Vorbringen der
Kommission auf die Parallele zwischen Wettbewerbsrecht
und Mehrwertsteuerrecht hingewiesen.

36. Auch wenn man das blofie Halten der
Unternehmensbeteiligungen als Erwerbsta-
tigkeit verstehen wollte, so dient der Um-
zugsvorgang zugleich der Verlagerung des
privaten Wohnsitzes. Zur Abgrenzung der
Anwendungsbereiche der Niederlassungs-
freiheit und der allgemeinen Freiziigigkeit
der Unionsbiirger (Artikel 18 Absatz 1 EG)
ist daher zu ermitteln, ob Herr N. seinen
Wohnsitz verlegt hat, um im Vereinigten
Konigreich wirtschaftlich tatig zu sein, oder
ob er die Freiziigigkeit losgelost von einer
wirtschaftlichen Aktivitit in Anspruch ge-
nommen hat.'* Obwohl die Niederlassungs-
freiheit grundsitzlich vorrangig zu priifen ist,
wiirde sie aber zuriicktreten, wenn die wirt-
schaftliche Betitigung nur als Reflex des
Wohnsitzwechsels betroffen wire.

37. Eine natiirliche Person, die ihren Wohn-
sitz in einen anderen Mitgliedstaat verlegt,
fithrt grundsitzlich bewegliches Vermdgen
mit sich. Regelungen, die die Freiziigigkeit
beschrinken, behindern deshalb mittelbar
den Transfer dieser Vermdgensgegenstinde.
Dennoch sind entsprechende Sachverhalte
nicht in erster Linie an der Warenverkehrs-
freiheit zu messen, da der Schwerpunkt auf
der Ausitbung der Personenfreiziigigkeit
liegt. '*

13 — Vgl. zur entsprechenden Abgrenzung zwischen freiem
Waren- und Dienstleistungsverkehr je nach dem Schwer-
punkt des Vorgangs: Urteile vom 24. Méarz 1994 in der
Rechtssache C-275/92 (Schindler, Slg. 1994, 1-1039,
Randnr. 22), vom 14. Oktober 2004 in der Rechtssache
C-36/02 (Omega Spielhallen, Slg. 2004, 1-9609 Randnr. 26)
und vom 26. Mai 2005 in der Rechtssache C-20/03
(Burmanjer, Slg. 2005, 1-4133, Randnr. 35).

14 — So hat der Gerichtshof Regelungen iiber die Zulassung von
Kraftfahrzeugen, die ein Arbeitnehmer bei seinem Umzug
mitfithrt, dem Anwendungsbereich der Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit bzw. der Freizigigkeit der Unionsbiirger und nicht
der Warenverkehrsfreiheit zugeordnet. (Vgl. zu Artikel 39
EG: Urteil vom 29. April 2004 in der Rechtssache C-387/01
(Weigel und Weigel, Slg. 2004, 1-4981, Randnrn. 50 ff.; zu
Artikel 18: Urteil vom 15. Juli 2004 in der Rechtssache
C-365/02 (Lindfors, Slg, 2004, 1-7183, Randrn. 33 ff.).
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38. Das vorlegende Gericht hat es ferner zu
Recht nicht in Erwidgung gezogen, die Re-
gelung iiber die Wegzugsbesteuerung am
Maf3stab der Kapitalverkehrsfreiheit zu prii-
fen. Wie der Gerichtshof ndmlich jiingst
entschieden hat, fithrt der blofie Wohnsitz-
wechsel als solcher nicht zu einem Kapital-
transfer. > Jedenfalls tritt ein eventueller
Kapitaltransfer gegeniiber der Ausiibung
der Personenfreiziigigkeit zuriick.

39. Entsprechendes gilt fiir das Verhiltnis
zwischen der Niederlassungsfreiheit und der
allgemeinen Freiziigigkeit. Wenn eine natiir-
liche Person ihren Wohnsitz in einen an-
deren Mitgliedstaat verlegt und dabei ihr aus
Gesellschaftsanteilen bestehendes Vermogen
mit sich fiihrt, so iibt sie in erster Linie das
allgemeine Freiziigigkeitsrecht aus Artikel 18
EG aus. Eine eventuelle wirtschaftliche Titig-
keit, die von dem Halten der Beteiligungen
ausgeht, ist als Reflex betroffen.

15 — Urteil vom 23. Februar 2006 in der Rechtssache C-513/03
(Van Hilten-Van der Heijden, Slg. 2006, I-1957, Randnr. 49).
Siehe auch die Schlussantrige des Generalanwalts Léger vom
30. Juni 2005 in dieser Rechtssache (Nrn. 57, 58 und 68).
Nach dem Wortlaut der Nomenklatur in Anhang |, erster
Spiegelstrich der Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom
24. Juni 1988 zur Durchfiihrung von Artikel 67 des Vertrages
(ABL L 178, S. 5) stellen unter bestimmten Umstiintfen
allerdings auch Vermégenstransfers von einer einzigen
Person fiir eigene Rechnung (beispielsweise von Auswande-
rern) Kapitalbewegungen dar. Vgl. zum Streitstand in der
Literatur: Hohenwarter, D./Plansky, P, ,Besteuerung von
Erbschaften nach Wegzug in einen Drittstaat im Gemein-
schaftsrecht — Schlussantriige des GA Léger in der Rs. van
Hilten-van der Heijden", Steuer und Wirtschaft International
(SW1) 2005, 471, 420 £).
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40. Die Erwerbstitigkeit, der Herr N. durch
seine Beteiligungen nachgeht, konzentriert
sich demgegeniiber auf den Niederlassungs-
ort seiner Unternehmen. Die von Herrn N.
vertretene These fiihrte zu einer kiinstlichen
Vervielfachung der Niederlassungen, indem
neben den Sitz des Unternehmens die
privaten Wohnsitzes der Gesellschafter als
weitere Niederlassungen triten. Zudem
konnte Herr N. ja auch Wohnsitze in
mehreren Mitgliedstaaten haben. Diese wiir-
den dann ebenfalls weitere geschiftliche
Niederlassungen neben dem Unternehmens-
sitz auf den Antillen bilden.

41. Die Urteile Daily Mail '¢, ICI'” sowie X
und Y *#, die Herr N. anfiihrt, widersprechen
diesen Feststellungen nicht. Betroffen waren
in diesen Fillen ndmlich keine natiirlichen
Personen, sondern Kapitalgesellschaften. Da
Kapitalgesellschaften in der Regel aus-
schliellich wirtschaftliche Ziele verfolgen,
unterscheidet sich ihre Situation von der
Lage natiirlicher Personen, bei denen der
Wohnort zunichst einmal privaten Zwecken
dient. Anders als natiirliche Personen kén-
nen sich Kapitalgesellschaften auch nicht auf
die Unionsbiirgerschaft berufen. Bei der
Verlegung des Sitzes einer Kapitalgesell-
schaft bildet somit die wirtschaftliche Titig-
keit und damit die Ausiibung der Nieder-
lassungsfreiheit den einzigen Ankniipfungs-
punkt.

42. Die Feststellungen des Gerichtshofes im
Urteil De Lasteyrie du Saillant stehen dem

16 — Urteil vom 27. September 1988 in der Rechtssache 81/87
(Daily Mail and General Trust, Slg. 1988, 5483).

17 — Urteil vom 16. Juli 1998 in der Rechtssache C-264/96 (ICI,
Slg. 1998, 1-4695).

18 — Urteil vom 18. November 1999 in der Rechtssache C-200/98
(X und Y, Slg. 1999, 1-8261).



hier gefundenen Ergebnis ebenfalls nicht
entgegen. Ohne iiber nihere tatsichliche
Anhaltspunkte hinsichtlich der Erwerbsti-
tigkeit des Betroffenen zu verfiigen, stiitzte
sich der Gerichtshof in jener Entscheidung
namlich allein darauf, dass das vorlegende
Gericht die Niederlassungsfreiheit auf den
von ihm zu entscheidenden Rechtsstreit fiir
anwendbar hielt. '® Somit ist offen geblieben,
in welcher Form der Betroffene damals
erwerbstitig war. Demzufolge brauchte der
Gerichtshof auch nicht dazu Stellung zu
nehmen, ob der Wegzug einer natiirlichen
Person, die abgesehen von dem Halten von
Unternehmensbeteiligungen nicht wirt-
schaftlich titig ist, vorrangig anhand der
Niederlassungsfreiheit oder der allgemeinen
Freiziigigkeit zu beurteilen ist.

2. Zur Berufung auf die Niederlassungsfrei-
heit gegeniiber dem Wegzugsstaat bei lin-
gerem zeitlichem Abstand zwischen dem
Wegzug und der Aufnahme der Erwerbsti-
tigkeit

43. Das vorlegende Gericht wirft im Kern
die Frage auf, ob die Berufung auf die
Niederlassungsfreiheit moglich ist, wenn die
Aufnahme einer wirtschaftlichen Titigkeit
im Aufnahmestaat beim Wegzug nicht ab-
sehbar war und tatsidchlich auch erst viel
spiter erfolgte.

19 — Urteil De Lasteyrie du Saillant (zitiert in Fufinote 3,
Randnr. 41.); siehe dazu auch die Ausfithrungen von
Generalanwalt Mischo in seinen Schlussantrigen vom
13. Mirz 2003 in dieser Rechtssache (Nrn. 15 bis 20). Er
lasst im Ergebnis offen, welche Grundfreiheit auf den Fall
anwendbar ist.

44, Artikel 43 EG steht jeder nationalen
Regelung entgegen, die zwar ohne Diskrimi-
nierung aus Griinden der Staatsangehérig-
keit anwendbar ist, die aber geeignet ist, die
Ausiibung der durch den Vertrag garantier-
ten Niederlassungsfreiheit durch die Ge-
meinschaftsangehorigen zu behindern oder
weniger attraktiv zu machen. *°

45. Dabei hat die Niederlassungsfreiheit
nach stindiger Rechtssprechung zwei Ziel-
richtungen: Zum einen sichert sie die In-
landerbehandlung im Aufnahmemitglied-
staat und verbietet diesem, die Ausiibung
einer selbstindigen Erwerbstitigkeit der
Staatsangehdrigen anderer Mitgliedstaaten
zu beschrianken; zum anderen untersagt sie,
dass der Herkunftsmitgliedstaat die Nieder-
lassung seiner Staatsangehorigen in einem
anderen Mitgliedstaat behindert. %!

46. In der erstgenannten Situation werden
die Verpflichtungen des Aufnahmemitglied-
staats spitestens dann aktuell, wenn ein
Staatsangehériger eines anderen Mitglied-
staates -dort tatsichlich eine selbstindige
Erwerbstitigkeit aufnimmt. Es ist ohne Be-
deutung, wie lange der Betroffene sich zu
diesem Zeitpunkt schon im Aufnahmemit-
gliedstaat aufhilt.

20 — Urteile vom 31. Mirz 1993 in der Rechtssache C-19/92
(Kraus, Slg. 1993, 1-1663, Randnr. 32), vom 14. Oktober 2004
in der Rechtssache C-299/02 (Kommission/Niederlande,
Slg. 2004, 1-9761, Randnr. 15} und vom 21. April 2005 in
der Rechtssache C-140/03 (Kommission/Griechenland,
Slg. 2005, 1-3177, Randnr. 27).

21 — Vgl. in diesem Sinne Urteile Daily Mail and General Trust
(zitiert in Fufinote 16, Randnr, 16), Baars (zitiert in Fu8note
10, Randnr. 28) und De Lasteyrie du Saillant (zitiert in
Fufinote 3, Randnr. 42).
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47. Im Ausgangsrechtsstreit liegt jedoch die
zweite Fallgestaltung vor. In diesem Kontext
wirft das vorlegende Gericht zunichst die
Frage auf, ob die Berufung auf die Nieder-
lassungsfreiheit nur mdoglich ist, wenn die
Aufnahme einer selbstindigen Erwerbstitig-
keit feststeht oder bereits absehbar ist.

48. Vorab ist zu bemerken, dass der Zeit-
punkt des Wegzugs der Errichtung der
Niederlassung im Aufnahmemitgliedstaat
im Allgemeinen vorgelagert ist. Begriindete
Artikel 43 EG vor der Errichtung der
Niederlassung grundsitzlich noch keine
Rechte, wie die deutsche und die nieder-
lindische Regierung vortragen, wire die
Berufung auf die Niederlassungsfreiheit ge-
geniiber Beschrinkungen beim Wegzug
weitgehend ausgeschlossen. Dies widerspri-
che jedoch eindeutig der zitierten Recht-
sprechung %2,

49. Zudem hat der Gerichtshof bereits fest-
gestellt, dass Artikel 43 EG ebenso wie
Artikel 39 EG auch schon im Vorfeld der
Aufnahme eine Erwerbstitigkeit anwendbar
ist; so gewihrleisteten diese Vorschriften,
dass sich ein Staatsangehériger eines Mit-
gliedstaates in einen anderen Mitgliedstaat
begeben und dort aufhalten darf, um eine
selbstindige oder unselbstindige Titigkeit zu
suchen. 2

22 — Siehe oben Fufinote 21.

23 — Unteil vom 8. April 1976 in der Rechtssache 48/75 (Royer,
Slg. 1976, 497, Randnrn. 31/33).
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50. Somit kann die Berufung auf die Nieder-
lassungsfreiheit gegeniiber dem Herkunfts-
staat beim Wegzug nicht davon abhingig
gemacht werden, dass bereits eine Nieder-
lassung im Aufnahmemitgliedstaat errichtet
worden ist. Vielmehr sind in dieser Situation
grundsitzlich auch zukiinftige Entwicklun-
gen zu beriicksichtigen.

51. Damit der Anwendungsbereich der Nie-
derlassungsfreiheit nicht vollig konturenlos
wird, muss in einer solchen Prognosesitua-
tion aber aufgrund objektiver Kriterien ein
konkreter Bezug der streitigen Mafinahme
zur Aufnahme einer selbstdndigen Tatigkeit
erkennbar sein. Ein solcher Zusammenhang
kann sich schon daraus ergeben, dass die
nationale Regelung selbst berufsregelnden
Charakter hat. **

52. Handelt es sich dagegen, wie bei den
vorliegenden niederlindischen Steuervor-
schriften, um allgemeine Bestimmungen,
die nicht den Zugang zu einer selbstindigen
Erwerbstitigkeit oder deren Ausiibung zum
Gegenstand haben, muss der Bezug zur
Niederlassungsfreiheit auf andere Weise
hergestellt werden. Entscheidend ist dann,
dass in dem Zeitpunkt, in dem der Berech-
tigte sich auf die Niederlassungsfreiheit
beruft, konkrete Anhaltspunkte fiir die Auf-
nahme einer selbstindigen Titigkeit in
einem anderen Mitgliedstaat bestehen, wie

24 — Im Urteil Kraus (zitiert in Funote 20, Randnr. 18 ff.) hat der
Gerichtshof allein darauf abgestellt, dass das Fithren eines im
Ausland erworbenen akademischen Titels vorteilhaft fiir das
berufliche Fortkommen sowohl als Arbeitnehmer wie auch
als Selbstiindiger sei. Dies geniigte dem Gerichtshof fiir die
Anwendung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Nieder-
lassungsfreiheit.



die deutsche und die niederlindische Regie-
rung zutreffend ausfithren. Die rein hypo-
thetische Moglichkeit, dass dieser Fall ir-
gendwann eintritt, reicht fir die Eréffnung
des Anwendungsbereichs der Niederlas-
sungsfreiheit nicht aus.

53. Welche konkreten Anhaltspunkte zum
Nachweis der bevorstehenden Aufnahme
einer selbstindigen Erwerbstitigkeit geeignet
sind und in welchem zeitlichem Abstand
damit zu rechnen sein muss, lasst sich nicht
generell festlegen, sondern hingt von den
Umstinden des Einzelfalls ab. Aus dem
Vorabentscheidungsersuchen ergibt sich
aber ohnehin, dass beim Wegzug von Herrn
N. im Jahre 1997 keine entsprechenden
Anhaltspunkte vorlagen.

54. Die streitigen niederlindischen Steuer-
vorschriften weisen allerdings die Besonder-
heit auf, dass sie Personen wie Herrn N.
nicht nur einmalig durch die Steuerfest-
setzung anldsslich des Wegzugs belasten.
Sie entfalten vielmehr eine Dauerwirkung
von bis zu zehn Jahren. Wihrend dieser Zeit
besteht der gestundete Steueranspruch latent
fort, und es war hierfiir bis zur Neureglung
Sicherheit zu leisten. Schliellich kann die
Steuer fillig werden, wenn die Unterneh-
mensbeteiligungen binnen zehn Jahren nach
dem Wegzug verkauft werden.

55. Die beschriebenen Wirkungen der an
den Wegzug ankniipfenden Besteuerung
erschwerten Herrn N. nach wie vor die

Aufnahme der selbstindigen Titigkeit. So
konnte er beispielsweise zunichst iiber einen
Teil seines Vermogens nicht verfiigen, weil
es als Sicherheit hinterlegt war. Folglich
konnte sich Herr N., als er im Jahre 2002
im Vereinigten Konigreich eine selbstindige
Erwerbstitigkeit aufnahm, auch gegeniiber
seinem Herkunftsstaat auf die Niederlas-
sungsfreiheit berufen.

56. Zwar konnte die niederldndische Steuer-
verwaltung der spéteren Ausiibung der Nie-
derlassungsfreiheit bei der Steuerfestsetzung
noch nicht Rechnung tragen. Sie wire jedoch
in der Lage gewesen, die Wirkung der
belastenden Mafinahmen mit Wirkung von
dem Zeitpunkt an aufzuheben, zu dem
tatsichlich vom Niederlassungsrecht Ge-
brauch gemacht wurde. Dazu wire sie
verpflichtet, soweit sich die Mafinahmen als
nicht gerechtfertigte Beschrinkung der Nie-
derlassungsfreiheit erweisen sollten.

57. Auf die zweite Vorlagefrage ist daher wie
folgt zu antworten: Der Anwendungsbereich
der in Artikel 43 EG gewihrleisteten Nieder-
lassungsfreiheit ist nicht allein deswegen
erdffnet, weil eine natiirliche Person, die
Alleingesellschafter einer Kapitalgesellschaft
ist, ihren privaten Wohnsitz von einem
Mitgliedstaat in einen anderen verlegt. Ein
Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats kann
sich gegeniiber seinem Herkunftsmitglied-
staat jedoch auf Artikel 43 EG berufen, wenn
er diesen Staat verlisst und wenn im Zeit-
punkt der Berufung auf diese Grundfreiheit
aufgrund konkreter Anhaltspunkte absehbar
ist, dass er in einem anderen Mitgliedstaat
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eine selbstindige Erwerbstitigkeit aufneh-
men wird. Die Berufung auf Artikel 43 EG
gegeniiber dem Herkunftsmitgliedstaat ist
solange moglich, wie die an den Wegzug
ankniipfende belastende Mafinahme dieses
Staates fortwirkt und die Errichtung der
Niederlassung im Aufnahmemitgliedstaat
weiterhin erschwert.

C — Zur ersten Vorlagefrage

58. Mit dieser Frage mochte der Gerechts-
hof te Arnhem wissen, ob ein Staatsan-
gehoriger eines Mitgliedstaats, der seinen
Wohnsitz von seinem Heimatstaat in einen
anderen Mitgliedsstaat verlegt, sich gegen-
iiber dem Heimatstaat auf Artikel 18 EG
berufen kann, weil eine Steuerveranlagung,
die im Zusammenhang mit seinem Wegzug
durchgefithrt wird, eine Behinderung fiir
diesen Wegzug bedeutet oder bedeuten
kann.

59. Diese Frage hat angesichts der vorge-
schlagenen Antwort auf die zweite Frage
noch Bedeutung. Denn die Niederlassungs-
freiheit, die an sich vorrangig zu beriick-
sichtigen wire, ist erst mit der Aufnahme
einer wirtschaftlichen Aktivitit im Vereinig-
ten Konigreich anwendbar. Vorher kime
hingegen nur eine Berufung auf das all-
gemeine Freiziigigkeitsrecht der Unionsbiir-
ger in Betracht.
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60. Artikel 18 Absatz 1 EG verleiht jedem
Unionsbiirger das Recht, ,sich im Hobheits-
gebiet der Mitgliedstaaten vorbehaltlich der
... [im EG-Vertrag] und in den Durchfiih-
rungsvorschriften vorgesehenen Beschrin-
kungen und Bedingungen frei zu bewegen
und aufzuhalten®.

61. Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts
unterscheidet sich der vorliegende Fall von
den bisher vom Gerichtshof behandelten
Konstellationen dadurch, dass etwaige Hin-
dernisse fiir den Aufenthalt nicht vom Auf-
nahmemitgliedstaat aus&ingen wie in den
Rechtssachen D'Hoop® und Lindfors2®,
Ferner bestehe nach dem Wegzug von Herrn
N. keine wirtschaftliche Bindung mehr an
den Herkunftsstaat, wie sie in der Rechts-
sache Pusa?’ gegeben gewesen sei.

62. Herr N. und die Kommission meinen,
Artikel 18 EG verleihe ein allgemeines
Freiziigigkeitsrecht, auf das sich Unionsbiir-
ger auch gegeniiber Beschrinkungen durch
den Herkunftsstaat berufen konnten. Dem
tritt vor allem die deutsche Regierung
entgegen. lhrer Ansicht nach beinhaltet
Artikel 18 EG nur ein Bewegungs- und
Aufenthaltsrecht im engeren Sinne, nicht
aber ein allgemeines Beschrinkungsverbot.

25 — Urteil vom 11. Juli 2002 in der Rechtssache C-224/98.
(D'Hoop 2002, 1-6191).

26 — Zitiert in Fufinote 14.

27 — Urteil vom 29. April 2004 in der Rechtssache C-224/02 (Pusa,
Slg. 2004, 1-5763).



63. Der Gerichthof betont in stidndiger
Rechtsprechung, dass der Unionsbiirgersta-
tus dazu bestimmt ist, der grundlegende
Status der Staatsangehorigen der Mitglied-
staaten zu sein, der es denjenigen unter
ihnen, die sich in der gleichen Situation
befinden, erlaubt, im sachlichen Geltungs-
bereich des Vertrages unabhingig von ihrer
Staatsangehorigkeit und unbeschadet der
insoweit ausdriicklich vorgesehenen Aus-
nahmen die %leiche rechtliche Behandlung
zu geniefien. *

64. Im Urteil Pusa hat der Gerichtshof
festgestellt, dass ein Unionsbiirger, der von
seinem Freiziigigkeitsrecht aus Artikel 18 EG
Gebrauch gemacht hat, deswegen von sei-
nem Herkunftsstaat nicht schlechter gestelit
werden darf als wenn er dieses Recht nicht
ausgeiibt hitte. Andernfalls kénnte der Be-
troffene ndmlich davon abgehalten werden,
das von Artikel 18 EG gewihrleistete Auf-
enthaltsrecht in Anspruch zu nehmen.?
Entsprechende nationale Regelungen wider-
sprichen den Grundsitzen, auf denen der
Status eines Unionsbiirgers beruht, nimlich
der Garantie der gleichen rechtlichen Be-
handlung bei der Ausiibung seiner Freizii-
gigkeit. >

28 — Vgl. u. a. Urteile vom 20. September 2001 in der Rechtssache
C-184/99, Grzelczyk, Slg. 2001, 1-6193, Randnr. 31, D'Hoop
(zitiert in Fuflnote 25, Randnr. 28) und Pusa (zitiert in
Fuflnote 27, Randnr. 16).

29 — Urteil Pusa (zitiert in Fuinote 27, Randnrn. 18 und 19) unter
Verweis auf das Urteil D'Hoop (zitiert in Fufinote 25,
Randnrn. 30 und 31).

30 — Urteil Pusa (zitiert in Fu3note 27, Randnr. 20) unter Verweis
auf das Urteil D'Hoop (zitiert in Fufinote 25, Randnrn. 34
und 35).

65. Bei den klassischen Grundfreiheiten hat
der Gerichtshof entsprechende Urigleichbe-
handlungen von Sachverhalten mit grenz-
iberschreiteridem Bezug und rein inlindi-
schen Sachverhalten zumeist als Fall der
Beschrinkung angesehen. ®! Es spricht vieles
dafiir, derartige Mafinahmen ebenfalls als
verbotene Beschridnkung einzuordnen, wenn
sie in den Anwendungsbereich des Artikels
18 EG fallen.3? An Artikel 18 Absatz 1 EG
sind somit alle Mafinahmen zZu messen, die
das Recht des Unionsbiirgers beeintréichti-
gen, sich in anderen Mitgliedstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten®3, oder die sonst
ein Hindernis darstellen, durch das der
Unionsbiirger vom Gebrauch dieses allge-
meinen Freiziigigkeitsrechts abgehalten wer-
den koénnte 3%,

66. Klar ist jedenfalls, dass Mitgliedstaaten
eigene Staatsangehorige nicht bei der Aus-
tibung der durch Artikel 18 EG garantierten
Freiziigigkeit behindern diirfen, indem sie
daran nachteilige Folgen kniipfen, die bei
einem Verbleib im Inland nicht eintreten
wiirden. 3

31 — Vgl. insbesondere das Urteil De Lasteyrie du Saillant (zitiert
in Fu3note 3, Randnr. 45). In diesem Sinsie auch: Urteile voin
7. Septeémber 2004 in der Rechtssache C-319/02 (Manninen,
Slg. 2004, 1-7477, Randrn. 20 ff) und Marks & Spencer
(zitiert in Fu8note 9, Randnr. 34).

32 — Im selben Sinne auch die Schlussantrige des Generalanwalts
Jacabs vom 20. November 2003 in der Rechtssache C-224/02
(Pusa, Slg. 2004, 1-5763, Nrn. 18 bis 20 und 22) und vom
30. Juni 2005 in der noch anhingigen Rechtssache C-96/04
(Standesamt Stadt Niebiill, Nrn, 52 ff) sowie die Schluss-
antrige des Generalanwalts Geelhoed vom 2. Februar 2006 in
der noch anhingigen Rechtssache C-406/04 (De Cuyper,
Nrn. 104 bis 108). Siehe auch meine Schlussantrige vom
heutigen Tage in der noch anhiingigen Rechtssache C-192/05
(Tas-Hagen un Tas, Nr. 50).

33 — In diesem Sinne das Urteil Schempp (zitiert in Fufinote 9,
Randnr. 43).

34 — In diesem Sinne bereits das Urteil Pusa (zitiert in Fuinote 27,
Randnr. 19).

35 — Vgl. Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs in der Rechts-
sache Pusa (zitiert in Fufinote 32, Nr. 22) und meine
Schlus)santrége Tas-Hagen und Tas (zitiert in Fufinote 32,
Nr. 51).
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67. Aus der zitierten Rechtsprechung ergibt
sich auflerdem, dass Artikel 18 EG nicht nur
Beschriankungen der Aus- oder Einreise und
des Aufenthalts im engeren Sinne erfasst, wie
die deutsche Regierung meint.*® Die Freizii-
gigkeit der Unionsbiirger stellt nimlich eine
Grundfreiheit dar, die weit auszulegen ist. >’
Artikel 18 EG wire die praktische Wirksam-
keit genommen, wenn er nur diesen engen
Anwendungsbereich hitte, nicht aber son-
stige Regelungen betrife, die die Freizigig-
keit beeintrichtigen kénnen.

68. Es bleibt zu kliren, inwieweit die An-
wendung von Artikel 18 EG im Verhiltnis
zum Herkunftsstaat den Fortbestand einer
wirtschaftlichen Bindung zu diesem Staat
voraussetzt.

69. Im Fall Pusa bezog der Betroffene
weiterhin eine Rente aus seinem Heimatstaat
Finnland, nachdem er nach Spanien umge-
zogen war. In Finnland unterlag dieses
Einkommen bis zu einem bestimmten Betrag
dem Pfindungsschutz. Bei der Berechnung
der Hohe des geschiitzten Mindesteinkom-
mens wurde die im Inland nicht jedoch die in
Spanien zu entrichtende Einkommensteuer
beriicksichtigt. Die nationale Regelung
kniipfte also an einen inlindischen Sachver-
halt an, namlich die Pfindung der in Finn-
land ausgezahlten Rente. Jedoch bestand
auch in diesem Fall kein aktives Beschifti-
gungsverhiltnis mehr im Herkunftsstaat.

36 — Vgl. Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs in der Rechts-
sache Pusa (zitiert in Fufinote 32, Nr. 21).

37 — Urteil vom 19. Oktober 2004 in der Rechtssache C-200/02
(Zhu und Chen, Slg. 2004, 1-9925, Randnr. 31).

38 — Urteil Pusa (zitiert in FufSnote 27, Randnr. 19).
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70. Artikel 18 EG verleiht gerade den nicht
wirtschaftlich titigen Unionsbiirgern das
Recht auf Freiziigigkeit. > Dies spricht dage-
gen, die Berufung auf das Freiziigigkeitsrecht
gegeniiber dem Herkunftsstaat zwingend
von einer gegenwirtigen wirtschaftlichen
Bindung zu diesem Staat abhingig zu ma-
chen.

71. Allerdings muss die Mafinahme den
Unionsbiirger noch immer beschweren,
wenn er sich im Verhiltnis zum Herkunfts-
staat auf Artikel 18 EG beruft. Diese Be-
schwer kann wirtschaftlicher Art sein, sie
kann aber auch in anderen Nachteilen
bestehen, die den Wegzug behindern.

72. Der vorliegende Steuertatbestand kniipft
an Umstinde an, die wihrend des Aufent-
halts von Herrn N. in den Niederlanden
eingetreten sind, nimlich einen Gewinn aus
wesentlichen Beteiligungen. Die Festsetzung
der Steuer wirkt auf den Zeitpunkt unmittel-
bar vor dem Wegzug zuriick. Die Wirkungen
der Steuerfestsetzung dauern aber bis zu
zehn Jahre nach dem Wegzug an.* Herr N.
ist also nach wie vor von der streitigen
nationalen Mafinahme betroffen, die allein
wegen der Auslibung der Freiziigigkeit er-
griffen wurde.

39 — Urteil vom 17. September 2002 in der Rechtssache C-413/99
(Baumbast, Slg. 2002, 1-7091, Randnrn. 81, 83 und 84). In
diesem Sinne auch Urteile vom 7. September 2004 in der
Rechtssache C-456/02 (Trojani, Slg. 2004, 1-7573, Randnr. 40)
und vom 15. Mirz 2005 in der Rechtssache C-209/03 (Bidar,
Slg. 2005, 1-2119, Randnr. 37).

40 — Siehe dazu auch oben, Nrn. 54 und 55.



73. Auf die erste Frage ist folglich zu
antworten, dass ein Staatsangehoriger eines
Mitgliedstaats, der seinen Wohnsitz von
seinem Heimatstaat in einen anderen Mit-
gliedsstaat verlegt, sich gegeniiber dem
Heimatstaat auf das in Artikel 18 Absatz 1
EG garantierte Freiziigigkeitsrecht berufen
kann, wenn er durch eine Steuerveranla-
gung, die im Zusammenhang mit seinem
Wegzug durchgefithrt wird, gegeniiber in-
lindischen Steuerpflichtigen, die nicht von
ihrem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch ge-
macht haben, benachteiligt wird.

D — Zur dritten und fiinften Vorlagefrage

74. Mit der dritten und fiinften Vorlagefrage
soll zusammengefasst geklirt werden, inwie-
weit MafSnahmen wie die vorliegend streitige
Steuerfestsetzung auf noch nicht realisierte
Gewinne aus wesentlicher Beteiligung beim
Wegzug gegen die Artikel 43 und 18 EG
verstolen. Dies wire der Fall, wenn sie die
Austbung der Freiziigigkeit beschrinkten
und wenn die Beschrinkung nicht gerecht-
fertigt wire.

1. Beschrinkung

75. Bei der Beurteilung der Wirkung der
streitigen niederlindischen Vorschriften ist
zwischen der Rechtslage bis Ende 2004 und
der ab 2005 geltenden geinderten Rechtslage
zu unterscheiden. Zunichst sind die Wir-
kungen zu priifen, die von der Festsetzung

der Steuer beim Wegzug unter den Bedin-
gungen ausgehen, die gegenwirtig gelten. In
einem zweiten Schritt ist dann auf weitere
Umsténde einzugehen, die die Wirkung der
Steuerfestsetzung vor der Rechtsinderung
zusitzlich erschwerten, insbesondere die
Pflicht zur Sicherheitsleistung.

76. Im Urteil De Lasteyrie du Saillant hat
der Gerichtshof bereits festgestellt, dass eine
Regelung, die allein deswegen, weil ein
Steuerpflichtiger seinen Wohnsitz ins Aus-
land verlegt, eine Besteuerung der latenten
Wertsteigerungen vorsieht, geeignet ist, die
Ausiibung der Niederlassungsfreiheit zu be-
schrinken.*! Sie fiihrt namlich zu einer
nachteiligen Behandlung derjenigen, die
von ihrem Freizigigkeitsrecht Gebrauch ge-
macht haben, gegeniiber Steuerpflichtigen
mit Wohnsitz im Inland. Wé&hrend bei
letzteren die Steuer auf Gewinn aus einer
wesentlichen Beteiligung erst festgesetzt
wird, wenn sie die Anteile verduflert und
den Gewinn tatsichlich realisiert haben, wird
die Steuer im Fall von Herrn N. bereits beim
Wegzug festgesetzt.

77. Die Ungleichbehandlung derjenigen, die
von ihrem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch ge-
macht haben, verst6fit auch gegen Artikel 18
EG.*

41 — Urteil De Lasteyrie du Saillant (zitiert in Fufinote 3, Randnrn,
45 und 46).

42 — Siehe oben, Nr. 65.
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78. Zwar muss Herr N. die festgesetzte
Steuer nicht sofort entrichten, sondern erst
dann, wenn er die Beteiligung binnen zehn
Jahren nach seinem Wegzug tatsichlich
verauflert. *® Abgesehen von der lingeren
Frist unterscheidet die niederlindische Re-
gelung sich aber nicht wesentlich von der
franzésischen. Selbst bei isolierter Betrach-
tung stellt die Steuerfestsetzung im Zeit-
punkt des Wegzugs eine Belastung dar, die
allein diejenigen trifft, die von ihrer Freizii-
gigkeit Gebrauch machen.

79. Die hierfiir erforderliche Abgabe einer
Steuererkldrung ist eine zusitzliche Formali-
tit, die den Wegzug behindern kann. ** Zwar
muss auch ein inlindischer Steuerpflichtiger
moglicherweise irgendwann einmal eine
Steuererklirung iiber den Gewinn aus we-
sentlicher Beteiligung abgeben, wie die nie-
derlandische Regierung ausfiihrt. Jedoch
trifft diese Pflicht den inlindischen Steuer-
pflichtigen — soweit ersichtlich — nur, wenn
er seine Beteiligung tatsidchlich verduflert.
Halt er seine Anteile weiter, braucht er keine
Steuererklirung iiber den latenten (noch
nicht realisierten) Gewinn abzugeben.

80. Jedenfalls bis zur Anderung der Rechts-
lage im Jahre 2004 kamen zwei weitere
Aspekte hinzu. Erstens wurde die beim
Wegzug festgesetzte Steuer nur gegen die

43 — Es wird davon ausgegangen, dass die Steuerforderung nach
Ablauf von zehn Jahren nach dem Wegzug erlischt (vgl.
Artikel 26 IW, zitiert in Nr. 10).

44 — Vgl. zum beschrinkenden Charakter von Erklirungspflichten
und anderen Formalititen das Urteil vom 28. April 1998 in
der Rechtssache C-118/96 (Safir, Slg. 1998, 1-1897, Randrn.
26 und 28).
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Stellung einer Sicherheit gestundet. Eine
solche Mafinahme hat der Gerichtshof eben-
falls bereits als weitere Erschwerung der
beschrinkenden Wirkung der Steuerfestset-
zung eingeordnet. *

81. Zweitens wurden nach dem Wegzug
eintretende Wertminderungen der Beteili-
gung urspriinglich nicht steuermindernd
berticksichtigt. Dies konnte zur Folge haben,
dass die Steuer auf den fiktiven Gewinn, die
zum Wegzugszeitpunkt festgesetzt worden
war und bei einer spiteren Veriuflerung der
Beteiligung fillig wurde, die Steuer {iberstieg,
die bei einer Verduflerung zum selben Zeit-
punkt im Inland angefallen wire. Denn im
Inland wire die Steuer auf den tatsichlich
bei der Verduf3erung realisierten (méglicher-
weise niedrigeren) Gewinn erhoben worden.

82. Die Neufassung im Jahre 2004 hat hier in
beiden Punkten Verbesserungen gebracht.
Inwieweit die daraufhin erfolgte Riickgabe
der Sicherheit zu einer volligen Beseitigung
der Behinderung gefiihrt hat, ist sogleich im
Rahmen der Beantwortung der vierten Frage
zu priifen.

83. Ob die Anderung des Artikels 26 Ab-
satz 5 IW zu einer vollstindigen Gleichbe-
handlung von Wertminderungen nach dem

45 — Vgl. Urteil De Lasteyrie du Saillant (zitiert in Fulnote 3,
Randnr. 47).



Wegzug gefithrt hat, kann nicht abschlie-
flend beurteilt werden. Nach dieser Bestim-
mung kann die gestundete Steuerforderung
um ein Viertel der Differenz zwischen dem
Wert beim Wegzug und dem aktuellen Wert
bei Verduflerung vermindert werden. Die
Steuer bei Verdauflerungen im Inland und im
Ausland wire demnach nur dann gleich
hoch, wenn der Steuersatz 25 % betrigt. Ob
dies tatsichlich der in jedem Fall anwend-
bare Satz ist, ergibt sich nicht aus der Akte.
Zweifel konnten sich auch ergeben, wenn die
Steuerermifligung in das Ermessen der
Verwaltung gestellt wire. *

84. Es ist Sache des nationalen Gerichts, das
allein fiir die Auslegung des nationalen
Rechts zustidndig ist, zu ermitteln, ob die
geltenden Bestimmungen beim Wegzug in
einen anderen Mitgliedstaat bei gleich ho-
hem tatsichlich realisiertem Gewinn auch zu
einer gleich hohen Steuer fithren, wie in
einer vergleichbaren rein inlidndischen Kon-
stellation. *’

85. Eine Benachteiligung sieht Herrn N.
schliellich darin, dass in dem streitigen
Bescheid Steuerzinsen festgesetzt worden

46 — Im Urteil vom 8. Mai 1990 in der Rechtssache 175/88 (Biehl,
Slg. 1990, I-1779, Randnr. 18) hat der Gerichtshof es nicht als
ausreichend fiir den Ausschluss einer Beschrinkung ange-
sehen, wenn die Herstellung eines Gemeinschaftsrechts
konformen Zustands in das Ermessen der Steuerverwaltung
gestellt ist.

47 — Bei Wertsteigerungen nach dem Wegzug besteht dagegen
kein Anlass, die H6he der Steuer nach oben anzupassen, weil
insoweit der neue Wohnortstaat das Besteuerungsrecht hat.

sind. Steuerzinsen werden erhoben, wenn
zwischen dem Veranlagungszeitraum und
der Festsetzung der Steuer mehr als 15
Monate vergangen sind. Sie sind von Voll-
streckungszinsen zu unterscheiden, die in
dem Zeitraum zwischen dem Erlass des
Steuerbescheids und der Zahlung der Steuer
anfallen. Vollstreckungszinsen fallen im vor-
liegenden Fall nicht an, solange die Steuer
gestundet wird.

86. Die Festsetzung der Steuerzinsen ist die
normale Folge des Erlasses eines Steuer-
bescheids. Neben der Behinderung der Aus-
tbung der Freiziigigkeit, die in der Steuer-
festsetzung beim Wegzug liegt, stellt die
Verhdngung der Steuerzinsen keine zusitz-
liche spezifische Benachteiligung dar, wie das
vorlegende Gericht zutreffend ausfiihrt. Fil-
lig werden die Steuerzinsen nur wie die
iibrige Steuerschuld auch, also nur dann,
wenn die Beteiligung binnen zehn Jahren
nach dem Wegzug verduflert wird. Bei einer
Verduflerung im Inland wiirde ebenfalls ein
Steuerbescheid ergehen und es wiirden nach
denselben Regeln Steuerzinsen festgesetzt.

87. Voraussetzung dafiir, dass die Erhebung
der Steuerzinsen keine Benachteiligung des
Wegziehenden darstellt, ist allerdings zum
einen, dass der Zinsanspruch entsprechend
gesenkt wird, wenn die Steuerforderung
selbst in Anwendung des Artikels 26 IW
teilweise erlassen wird. Zum anderen darf es
keinen signifikanten Unterschied zwischen
der Dauer der Veranlagungsverfahren geben,
je nachdem ob es sich um eine Steuerfest-
setzung beim Wegzug oder bei der Veraufle-
rung der Anteile im Inland handelt, mit der
Folge, dass bei grenziiberschreitenden Fillen
regelmiflig hohere Zinsforderungen entste-
hen.

I-7429



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU KOKOTT — RECHTSSACHE C-470/04

2. Rechtfertigung

88. Eine nationale Regelung, die die Nieder-
lassungsfreiheit beschrinkt, ist nur zulissig,
wenn sie ein berechtigtes und mit dem EG-
Vertrag zu vereinbarendes Ziel verfolgt und
durch zwingende Griinde des Allgemeinin-
teresses gerechtfertigt ist. Die Bestimmung
muss zudem zur Erreichung des Zieles
geeignet sein und darf nicht iber das
hinausgehen, was hierzu erforderlich ist. *®
Fiir die Rechtfertigung des Verstofles gegen
die Freiziigigkeit der Unionsbiirger gelten
dieselben Mafistibe. *°

a) Zwingende Griinde des Allgemeininteres-
ses

89. In einem ersten Schritt ist zu priifen, ob
die mit den streitigen Regelungen verfolgten
Regelungen durch zwingende Griinde des
Allgemeininteresses motiviert sind. Das vor-
legende Gericht trigt vor, dass die nieder-
lindischen Regelungen iiber die Wegzugs-
bestenerung nach den Gesetzgebungsmate-
rialien zwei Ziele verfolgten. Einerseits soll-
ten die Bestimmungen eine kohirente, am
Territorialititsgrundsatz orientierte Besteue-
rung der Wertzuwichse einer wesentlichen
Beteiligung sicherstellen, die wihrend des
Aufenthalts im Inland entstanden seien.
Andererseits solle die Maflnahme allein
steuerlich motivierten Wohnsitzverlagerun-
gen vorbeugen.

48 — Urteile vom 15. Mai 1997 in den Rechtssachen C-250/95
(Futura Participations und Singer, Slg. 1997, 1-2471,
Randnr. 26), De Lasteyrie du Saillant (zitiert in Fufinote 3,
Randnr. 49) und Marks & Spencer (zitiert in Fuflnote 9,
Randnr. 35).

49 — Vgl. Urteile D'Hoop (zitiert in Fulnote 25, Randnr 36) und
Pusa (zitiert in Funote 27, Randnr. 16).
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90. Die am vorliegenden Verfahren beteilig-
ten Regierungen betonen vor allem, dass die
Wegzugsbesteuerung eine gerechte, dem
Territorialitdtsgrundsatz entsprechende Auf-
teilung des Steueraufkommens sicherstelle.
Daneben fiihren sie die Wahrung der Kohi-
renz des Steuersystems sowie die wirksame
Steueraufsicht als weitere Rechtfertigungs-
griinde an.

— Aufteilung der Besteuerung nach dem
Territorialitatsprinzip

91. Die Erhebung der direkten Steuern liegt,
wie bereits festgestellt, beim gegenwirtigen
Stand des Gemeinschaftsrechts in der Hand
der Mitgliedstaaten. *® Sie kénnen insbeson-
dere entscheiden, welche Vorginge sie be-
steuern. Mangels einer Harmonisierung
durch das Gemeinschaftsrecht ist es eben-
falls Sache der Mitgliedstaaten, die Kriterien
fur die Aufteilung ihrer Steuerbefugnisse
durch den Abschluss von Doppelbesteue-
rungsabkommen oder durch einseitige Maf3-
nahmen festzulegen.®' Artikel 293, 2. Spie-
gelstrich, EG fordert sie ausdriicklich zur
Abstimmung auf, um Doppelbesteuerungen
in der Gemeinschaft zu beseitigen.

50 — Siehe oben, Nr. 26.

51 — Vgl. Urteile vom 12. Mai 1998 in der Rechtssache C-336/96
(Gilly, Slg. 1998, 1-2793, Randnrn. 24 und 30), vom
12. Dezember 2002 in der Rechtssache C-385/00 (De Groot,
Slg. 2002, 1-11819, Randnr. 93), in der Rechtssache C-376/03
(D., zitiert in Fulnote 5, Randnrn. 50 und 51) und Urteil Van
Hilten-Van der Heijden (zitiert in Fufnote 15, Randnr. 47).



92. Im Urteil Marks & Spencer hat der
Gerichtshof anerkannt, dass die Wahrung
der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
zwischen den Mitgliedstaaten ein legitimes
Ziel darstellt, das eine Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit rechtfertigen kann. >
Dabei kann das — im internationalen Steuer-
recht geltende und vom Gemeinschaftsrecht
anerkannte ~Territorialititsprinzip®® als
mafigeblicher Grundsatz gelten, an dem sich
die Mitgliedstaaten bei der Aufteilung der
Besteuerungsbefugnisse orientieren.

93. Eine exakte Definition des Territoriali-
titsprinzips besteht indes nicht. Eine prakti-
sche Ausprigung dieses Grundsatzes ist, dass
die Staaten im Allgemeinen nur im Inland
ansidssige Personen der unbeschrinkten
Steuerpflicht unterwerfen und dariiber hin-
aus Einkinfte ortsfremder Personen, die aus
inlandischen Quellen stammen, im Rahmen
der beschrinkten Steuerpflicht besteuern.

94. Das Territorialititsprinzip hat seinen
Niederschlag auch in den Musterabkommen
der OECD gefunden, nach denen die Mit-
gliedstaaten die Aufteilung ihrer Besteue-
rungsbefugnisse verniinftigerweise ausrich-
ten konnen.** So unterliegen Gewinne aus
der Verduflerung von Vermdgensgegenstin-
den — von bestimmten hier nicht ein-
schldgigén Ausnahmen abgesehen — gemif3
Artikel 13 Absatz 5 des OECD-Musterab-

52 — Urteil Marks & Spencer (zitiert in Fuinote 9, Randnr. 45).

53 — Urteil Marks & Spencer (zitiert in Fu8note 9, Randnr. 39).
Siehe auch schon Urteil vom 15. Mai 1997 in der Rechtssache
C-250/95 (Futura Participations und Singer, Slg. 1997,
1-2471, Randnr. 22).

54 — Vgl. Urteil Van Hilten-Van der Heijden (zitiert in Fufinote 15,
Randnr. 48).

kommens auf dem Gebiet der Steuern vom
Einkommen und Vermégen in dem Staat der
Steuer, in dem der Verduflerer ansissig ist.
Artikel 13 Absatz 4 des Doppelbesteuerungs-
abkommens zwischen den Niederlanden und
dem Vereinigten Koénigreich von 1980 °° teilt
die Besteuerungsbefugnis dementsprechend
auf.

95. Hiervon abweichend rdumt Artikel 13
Absatz 5 des Doppelbesteuerungsabkom-
mens Niederlande—Vereinigtes Konigreich >
einem Vertragsstaat das Recht ein, nach
seinen Steuervorschriften Steuern auf Ver-
duflerungsgewinne einer Person zu erheben,
die in dem anderen Staat ansissig ist, aber
wihrend der finf der Veriuflerung voran-
gegangenen Jahre im ersten Staat gewohnt
hat.

96. Auf den ersten Blick scheint das Dop-
pelbesteuerungsabkommen hier eine Durch-
brechung des Territorialititsprinzips zuzu-
lassen. Nach seinem Wortlaut kénnten die
Niederlande den gesamten, bei einer Ver-
auflerung realisierten Gewinn noch fiinf
Jahre nach dem Wegzug besteuern. Unab-
héngig davon, ob das Abkommen tatsichlich
so auszulegen ist, gehen die streitigen nieder-

55 — SI 1980/1961

56 — Die Bestimmung hat folgenden Wortlaut: ,The provisions of
paragraph (4) shall not affect the right of either of the States
to levy according to its own law a tax on gains from the
alienation of any property derived by an individual who is a
resident of the other State and has been a resident of the first-
mentioned State at any time during the five years immedia-
tely preceding the alienation of the property.
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landischen Bestimmungen aber nicht so
weit. Vielmehr sehen sie im Verduf3erungs-
fall nur die Beitreibung der beim Wegzug
festgesetzten und gestundeten Steuer auf die
im Inland angefallenen Wertsteigerungen
vor.

97. Die niederldndischen Regeln kniipfen fiir
die Besteuerung also sehr wohl an ein
territoriales Element an und verbinden dies
mit einer zeitlichen Komponente, namlich an
den Aufenthalt im Inland wahrend des
Zeitraums, in dem der steuerpflichtige Ge-
winn entstanden ist. Auch wenn die Steuer
erst fillig wird, wenn der Steuerpflichtige
nicht mehr in den Niederlanden ansissig ist,
lassen sich die Regeln iiber die Wegzugs-
besteuerung also dennoch mit dem Territo-
rialititsprinzip in Einklang bringen.

98. Dabei ist auch zu bedenken, dass es den
Mitgliedstaaten iiberlassen ist, wie sie ter-
ritoriale und temporale Elemente fiir die
Aufteilung der Steuerbefugnisse im Einzel-
nen beriicksichtigen, solange die Kohirenz
der Besteuerung gewahrt bleibt und keine
unzuldssigen Mehrfachbelastungen eintre-
ten.

99. Eine mégliche Diskrepanz zwischen der
im Doppelbesteuerungsabkommen vorgese-
henen Frist von fiinf Jahren und der zehn-
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jahrigen Frist nach innerstaatlichem Recht
dndert nichts an der gemeinschaftsrechtli-
chen Beurteilung der gesetzlichen Regelun-
gen.”” Dieser Widerspruch muss vielmehr
gegebenenfalls nach nationalem Recht gelost
werden. >

100. Der hier vertretenen Beurteilung der
Regelungen iiber die Wegzugssteuer scheint
auf den ersten Blick das Urteil De Lasteyrie
du Saillant entgegen zu stehen. In jenem
Urteil hat der Gerichtshof eine Rechtferti-
gung aus Griinden der Wahrung der Auftei-
lung der Besteuerungsbefugnis abgelehnt. >°
Die damals streitigen Bestimmungen zielten
nach dem Vorbringen der franzosischen
Regierung indes allein auf die Verhinderung
der Steuerflucht und sollten nicht ,allgemein
in dem Fall, dass ein Steuerpflichtiger seinen
Wohnsitz ins Ausland verlegt, die Besteue-
rung der Wertsteigerungen [sicherstellen],
die wihrend seines Aufenthalts in Frankreich
eingetreten sind“, ®°

57 — Es ist unklar, inwieweit hier tatsichlich ein Widerspruch
besteht, denn die Steuer wird ja bereits unmittelbar vor dem
Wegzug festgesetzt und nur noch beigetrieben, wenn die
Stundung infolge der tatsdchlichen Veriufierung endet. Man
konnte sich daher auf den Standpunkt stellen, dass darin gar
kein Anwendungsfall von Artikel 13 Absatz 5 des Doppel-
besteuerungsabkommens liegt, weil die Steuerfestsetzung
formal unmittelbar vor dem Wegzug erfolgt und damit ein
noch Gebietsansissiger besteuert wird.

58 — Der Gerechtshof 's-Hertogenbosch (Urteil vom 15. September
2005, V-N 2005/47.11) hilt es fiir einen Verstof} gegen das
offenbar dhnliche niederlindisch-belgische Doppelbesteue-
rungsabkommen, dass die Besteuerungsméglichkeit durch
ein Anderung der Wet IB nach Abschluss des Abkommens
einseitig von fitnf auf zehn Jahre ausgedehnt wurde (s. dazu
oben, Fufinote 2). Die niederlindische Regierung trigt hierzu
vor, die Niederlande strebten an, die Frist in den Doppelbe-
steuerungsabkommen ebenfalls auf zehn Jahre auszuweiten,
wie inzwischen schon in den Abkommen mit Belgien und
Portugal geschehen.

59 — Vgl Urteil De Lasteyrie du Saillant (zitiert in Fuinote 3,
Randnr. 68).

60 — Urteil De Lasteyrie du Saillant (zitiert in Fufinote 3,
Randnr. 65).



101. Die niederldndischen Vorschriften be-
zwecken dagegen nicht nur die Verhinde-
rung der Steuerflucht. Sie dienen vielmehr
auch dazu, die Erhebung der niederlindi-
schen Steuern nach Mafigabe der zwischen
den Niederlanden und dem Vereinigten
Kénigreich vorgesehenen zuldssigen Auftei-
lung der Steuerbefugnisse tatsdchlich zu
ermoglichen. Ohne die Festsetzung der
Steuer vor dem Wegzug miisste der wihrend
des Aufenthalts in den Niederlanden ange-
fallene Gewinn niamlich nachtriglich ermit-
telt werden. Je nach dem Zeitpunkt der
Verduflerung konnte diese Gewinnermitt-
lung noch mehrere Jahre spiter erforderlich
werden, was — wie die deutsche Regierung
zutreffend ausfithrt — erhebliche praktische
Schwierigkeiten mit sich bringen wiirde.

— Kohirenz des Steuersystems

102. Eine Rechtfertigung aus Griinden der
Kohirenz des Steuersystems hat nach der
Rechtsprechung zur Voraussetzung, dass
zwischen der Gewihrung eines Steuervor-
teils und dem Ausgleich dieses Vorteils
durch eine steuerliche Belastung ein un-
mittelbarer Zusammenhang besteht. ' Da-
nach sind insbesondere Regeln zulissig, die
verhindern, dass Einnahmen entweder mehr-
fach oder iiberhaupt nicht besteuert wer-
den. 2

61 — Urteile vom 28. Januar 1992 in der Rechtssache C-204/90
(Bachmann, Slg. 1992, [-249, Randnrn. 21 bis 23), vom
14. November 1995 in der Rechtssache C-484/93 (Svensson
und Gustavsson, Slg. 1995, 1-3955, Randnr. 18), vom
18. September 2003 in der Rechtssache C-168/01 (Bosal
Holding, Slg. 2003, 1-9409, Randnrn. 29 und 30).

62 — Vgl. meine Schlussantrige vom 18. Mirz 2004 in der
Rechtssache C-319/02 (Manninen, Slg. 2004, 1-7477, Nr. 51).

103. Hierzu tragen die niederlindische und
die deutsche Regierung vor, durch die Fest-
setzung der Steuer beim Wegzug werde ein
drohender ungerechtfertigter Vorteil ausge-
glichen. Dieser kénne — ohne die streitigen
Vorschriften — daraus resultieren, dass der
Herkunftsstaat bei einer spiteren Veradufle-
rung nicht mehr auf die bis zum Wegzug
noch in diesem Staat angefallenen Gewinne
zugreifen konne. Gleichzeitig sei es auch
dem Aufnahmestaat verwehrt, die vor dem
Zuzug entstandenen Gewinne zu besteuern.

104. Der niederlidndische Gesetzgeber hitte
die Steuer theoretisch auch als periodisch
zum Ablauf eines Steuerjahres anfallende
Abgabe auf nicht realisierte Gewinne aus-
gestalten kénnen. Er habe sich jedoch dafiir
entschieden, die Besteuerung bis zu dem
Zeitpunkt aufzuschieben, zu dem die Ge-
winne durch die VerduBlerung der Anteile
realisiert werden. Der Aufschub stehe aber
unter der Pramisse, dass die Besteuerung im
Verduflerungszeitpunkt tatsichlich moglich
sei.

105. Zur Beurteilung des Kohirenzargu-
ments ist zunichst an das Urteil X und Y%
zu erinnern, das eine Regelung mit einer
dhnlichen Zielsetzung betraf, wie die vor-
liegenden Regeln iiber die Wegzugsbesteue-
rung. Gemif} den damals streitgegenstindli-
chen Vorschriften wurde bei einer Uber-
tragung von Anteilen an einer inlindischen
Gesellschaft an eine von demselben Gesell-
schafter beherrschten Gesellschaft mit Sitz
im Ausland der Wertzuwachs der Beteili-

63 — Zitiert in Fuflnote 10.
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gung besteuert. Die Veranlagung sollte si-
cherstellen, dass die Beteiligung nicht ins
Ausland verlagert wird, ohne dass der latente
Wertzuwachs im Inland besteuert worden
ist. Der Gerichtshof hat hier die Rechtferti-
gung aus Griinden der Kohirenz des Steuer-
systems durchaus in Erwigung gezogen und
letztlich nur deswegen abgelehnt, weil die
sofortige Besteuerung nicht das mildeste
Mittel war. **

106. Tatsédchlich wire im vorliegenden Fall
keine kohirente Besteuerung mehr gewihr-
leistet, wenn die Erhebung der Steuer auf die
anteiligen, wihrend des Aufenthalts im
Herkunftsstaat aufgelaufenen Gewinne
durch den Wegzug unmdéglich gemacht
wiirde. Insofern decken sich hier die An-
liegen der steuerlichen Kohirenz und der
Aufteilung der Besteuerung nach dem Ter-
ritorialitdtsprinzip.

107. Das niederlindische Steuersystem be-
ruht {iberdies auch deswegen auf einem
kohdrenten Ansatz, weil es bei zuziehenden
Steuerpflichtigen den Wert der Beteiligung
im Zuzugszeitpunkt fiir die Besteuerung des
Veriuflerungsgewinns aus wesentlicher Be-
teilung zugrunde legt (step-up). Diese Me-
thode ist mit dem Territorialititsprinzip
vereinbar, da sie allein den wihrend des
Aufenthalts im Inland erwachsenen Gewinn
beriicksichtigt.

64 — Urteil X und Y (zitiert in Fu8note 10, Randnrn. 58 und 59).
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108. Man kann den niederlindischen Regeln
schliellich die Kohirenz nicht allein deswe-
gen absprechen, weil sie eine Anrechnung
von im Ausland gezahlten Steuern® vor-
sehen. ®® Soweit keine gemeinschaftsrechtli-
chen Schranken verletzt werden, steht es
einem Mitgliedstaat namlich frei, seinen
Steueranspruch in bestimmten Konstellatio-
nen, insbesondere in einem durch ein Dop-
pelbesteuerungsabkommen geregelten Ge-
genseitigkeitsverhiltnis zuriicktreten zu las-
sen. Solche partiellen Ausnahmen dienen der
Vermeidung der Doppelbesteuerungen und
fordern damit sogar die Kohirenz. Keines-
falls stellen sie den Steueranspruch und seine
allgemeine Durchsetzung generell in Frage.

— Vorbeugung der Steuerflucht und wirk-
same Steueraufsicht

109. Die niederlindischen Regelungen iiber
die Wegzugsbesteuerung sollen zugleich
verhindern, dass ein Steuerpflichtiger sich
durch eine voriibergehende Verlagerung
seines Wohnsitzes der Besteuerung entzie-
hen kann. Grundsitzlich ist auch dies ebenso
ein legitimes Ziel ®” wie die wirksame Steuer-
aufsicht. % ’

65 — Artikel 26 Absatz 2 IW in der vor 2005 geltenden Fassung
bzw. Artikel 26 Absatz 5 IW in der geinderten Fassung.

66 — So aber Urteil De Lasteyrie du Saillant (zitiert in Fufinote 3,
Randnr. 66), allerdings vor dem Hintergrund, dass die
franzosische Regelung ausschlieilich der Missbrauchsver-
hinderung diene.

67 — Vgl. zuletzt Urteil Marks & Spencer (zitiert in Fufinote 9,
Randnrn. 49 bis 51).

68 — Urteil Futura Participations und Singer (zitiert in Fufinote 48,
Randnr. 31) und Urteil vom 13. Dezember 2005 in der
Rechtssache C-411/03 (Sevic Systems, Slg. 2005, 1-10805,
Randnr. 28).



b) Verhiltnismégigkeit

110. Die Mafinahmen miissen auflerdem
dem Verhiltnismifligkeitsgrundsatz entspre-
chen, d. h, sie miissen zur Erreichung der
damit verfolgten Ziele geeignet sein und
diirfen nicht tber das hinausgehen, was
hierzu erforderlich ist. %

— Urspriingliche Rechtslage

111. Zunichst sind die Regelungen in ihrer
urspriinglichen Form zu priifen, als die
Stundung der Steuer noch von der Stellung
einer Sicherheit abhingig war. Sie waren in
dieser Form zwar geeignet, die genannten
Zielen zu erreichen, aber nicht erforderlich.

112. Sicher erleichtert die Sicherheit die
Erhebung der Steuer bei einem Gebiets-
fremden. Wird die Steuer nach dem Wegzug
infolge des Verkaufs der Beteiligung fillig, so
kann der Fiskus notfalls die Sicherheit
verwerten. Damit ist die Gefahr der Steuer-
flucht ausgeschlossen und die wirksame
Steueraufsicht gewihrleistet. Der Steuer-
pflichtige wird schon deswegen auch nach
der Verlegung des Wohnsitzes in einen
anderen Mitgliedstaat weiterhin im Kontakt

69 — Vgl. die in Fulnote 48 zitierte Rechtsprechung,

mit der Finanzverwaltung des Herkunfts-
staats bleiben, weil er zu gegebenem Zeit-
punkt seine Sicherheit zuriickerhalten will.

113. Es stehen aber mildere Mittel zur
Verfiigung, die weniger kostspielig fiir den
Steuerpflichtigen sind und die Ausiibung der
Freiziigigkeit weniger behindern. Nach der
Richtlinie 77/799/EWG 7 kann ein Mitglied-
staat die zustindigen Behorden eines ande-
ren Mitgliedstaats zum einen um alle Aus-
kiinfte ersuchen, die er fiir die ordnungsge-
mifle Festsetzung der Einkommensteuer
benétigt.”! Zum anderen sind die Mitglied-
staaten nach der Richtlinie 76/308/EWG 7
zur gegenseitigen Unterstiitzung bei der
Beitreibung von Einkommen- und Kapital-
steuerforderungen verpflichtet.

114. In der Praxis mogen diese Instrumente
der Zusammenarbeit nicht immer in einer
zligigen und zufrieden stellenden Weise
funktionieren. Die Mitgliedstaaten kénnen
sich jedoch nicht auf die Defizite bei der

70 — Richtlinie 77/799/EWG des Rates vom 19. Dezember 1977
iiber die gegenseitige Amtshilfe zwischen den zustindigen
Behérden der Mitgliedstaaten im Bereich der direkten
Steuern, bestimmter Verbrauchsteuern und der Steuern auf
Versicherungsprimien in der Fassung der Richtlinie
2004/106/EG des Rates vom 16. November 2004 (ABI
2004, L 359, S. 30) (im Folgenden: Amtshilferichtlinie).

71 — Vgl. Urteile vom 28. Oktober 1999 in der Rechtssache
C-55/98 (Vestergaard, Slg. 1999, 1-7641, Randnr. 26) und
vom 26. Juni 2003 in der Rechtssache C-422/01 (Skandia und
Ramstedt, Slg. 2003, 1-6817, Randnr. 42).

72 — Richtlinie 76/308/EWG des Rates vom 15. Mirz 1976 Gber
die gegenseitige Unterstiitzung bei der Beitreibung von
Forderungen im Zusammenhang mit Mafinahmen, die
Bestandteil des Finanzierungssystems des Europdischen
Ausrichtungs- und Garantietonds fir die Landwirtschaft
sind, sowie von Abschopfungen und Zéllen (ABI. L 73, S. 18)
in der Fassung der Richtlinie 2001/44/EG des Rates vom
15. Juni 2001 (ABL L 175, S. 17).
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Kooperation ihrer Steuerverwaltungen beru-
fen, um daraus eine Rechtfertigung fiir
Beschrankungen der Grundfreiheiten herzu-
leiten.

115. Nicht zu rechtfertigen ist auch, dass die
Bestimmungen in ihrer urspriinglichen Fas-
sung Gewinnminderungen nach dem Weg-
zug nicht angemessen beriicksichtigten.

— Geinderte Rechtslage

116. In ihrer geltenden Fassung geniigen die
niederlindischen Bestimmungen iiber die
Wegzugssteuer dagegen dem Verhiltnismai-
Bigkeitsgrundsatz. Die Behinderung besteht
allein in der an den Wegzug ankniipfenden
Steuerfestsetzung. Die Steuer wird dann aber
ohne Stellung einer Sicherheit gestundet.
Ferner ist nunmehr ein Steuernachlass zur
Beriicksichtigung von nachtriglichen Ge-
winnminderungen vorgesehen.

117. Zwar wire es unverhiltnismiflig, wenn
die Steuer allein deswegen ankniipfend an
den Wegzug festgesetzt wiirde, um der
Gefahr der Steuerflucht zu begegnen. Denn
es kann keine allgemeine Vermutung von
Steuerflucht oder Steuerhinterziehung auf
den Umstand gestiitzt werden, dass eine
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natiirliche Person ihren Wohnsitz in einen
anderen Mitgliedstaat verlegen will.

118. Die Regelungen dienen dariiber hinaus
aber dem Ziel, eine am Territorialitdtsgrund-
satz orientierte und kohérente Besteuerung
durchzufiihren. Die Festsetzung der Steuer
stellt unter den geédnderten Bedingungen
keine unangemessene Behinderung des
Wegzugs mehr dar. Sie ist geeignet und
erforderlich, um den Gewinn aus der wesent-
lichen Beteiligung bei einer spiteren Ver-
duflerung tatsdchlich der Besteuerung unter-
werfen zu kénnen.

119. Eine weniger belastende und rechtlich
wie tatsichlich umsetzbare Methode der
Besteuerung des bis zum Wegzug aufgelau-
fenen Wertzuwachses einer Beteiligung ist
nicht ersichtlich. Es erscheint insbesondere
kaum moglich, dass der Herkunftsstaat die
Steuer nach dem Wegzug im Zeitpunkt der
tatsdchlichen Verauflerung festsetzt.

120. Selbst wenn es rechtlich méglich wire,
die anteilige den Niederlanden zustehende
Steuer erst nachtriglich im Verduflerungs-
zeitpunkt festzusetzen, wire dies kein mil-
deres, die Steuerpflichtigen weniger bela-
stendes Mittel. Denn der Steuerpflichtige
miisste nicht nur Nachweise fiir die nach-
trigliche Wertermittlung aufbewahren, son-
dern auch fiir abzugsfihige Kosten, die mit
dem bis zum Wegzug aufgelaufenen Gewinn

73 — Urteile De Lasteyrie du Saillant (zitiert in Fufinote 3,
Randnr. 50) und X und Y (zitiert in Fuinote 10, Randnr. 61).



in Zusammenhang stehen. Letztlich liegt die
zeitnahe vorldufige Feststellung der Steuer
daher auch im Interesse des Steuerpflichti-
gen.

121. Abschlieflend ist noch einmal darauf
hinzuweisen, dass sich die niederlindischen
Regelungen durch ihre Zielsetzung und —
seit 2005 — auch durch ihre Ausgestaltung
deutlich von den franzdsischen Regelungen
unterscheiden, die der Gerichtshof im Urteil
De Lasteyrie du Saillant zu beurteilen hatte.
Sie sollen die praktische Durchfithrung einer
kohdrenten nach dem Territorialititsgrund-
satz aufgeteilten Besteuerung ermdglichen
und nicht nur der Steuerflucht vorbeugen.

122. Nach dem Wegfall der Pflicht zur
Sicherheitsleistung erschweren sie den Weg-
zug nur unwesentlich durch die vorliufige
Festsetzung der Steuer. Jedenfalls wenn der
Zuzugstaat bei der Verduflerung nicht bean-
sprucht, die Gewinne zu besteuern, die vor
der Wohnsitzverlagerung entstanden sind
(also ebenfalls die Step-up-Methode anwen-
det), tritt keine Doppelbesteuerung ein.
Auch im Licht des Urteils De Lasteyrie du
Saillant stehen die Grundfreiheiten somit
einer Ausgestaltung der Besteuerung des
Gewinns aus wesentlicher Beteiligung nicht
entgegen, wie sie die niederliandischen Rege-
lungen in ihrer seit 2005 geltenden Fassung
vorsehen.

123. Auf die dritte und fiinfte Vorlagefrage
ist daher zu antworten, dass die Artikel 18

Absatz 1 und 43 EG der Vorschrift eines
Mitgliedstaats nicht entgegen stehen, die
eine Festsetzung der Steuer auf Gewinn aus
wesentlicher Beteiligung unmittelbar vor der
Verlegung des Wohnsitzes in einen anderen
Mitgliedstaat vorsehen,

— wenn die festgesetzte Steuer ohne wei-
tere Voraussetzungen bis zur tatsich-
lichen Verduflerung der Beteiligung
gestundet wird und

— wenn sichergestellt ist, dass die im Fall
der Verduflerung nach dem Wegzug
tatséchlich erhobene Steuer nicht hoher
ist als die Steuer, die bei der Verdufle-
rung unter den im dbrigen gleichen
Bedingungen im Inland erhoben wor-
den wire.

E — Zur vierten Vorlagefrage

124. Mit dieser Frage méchte das vorlegen-
de Gericht im Kern wissen, was der Mit-
gliedstaat zur Beseitigung der Folgen tun
muss, die gegebenenfalls daraus resultieren,
dass die Steuer zunichst unter Verstof3

1-7437



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU KOKOTT — RECHTSSACHE C-470/04

gegen das Gemeinschaftsrecht nur gegen
Sicherheitsleistung gestundet wurde.

125. Der Antwort auf die vierte Frage ist
vorauszuschicken, dass die an den Wegzug
ankniipfende Steuerfestsetzung als solche
nach wie vor Bestand hat und — wie
festgestellt — auch zuldssig ist. Dass die
Steuerfestsetzung urspriinglich mit der
Pflicht zur Leistung einer Sicherheit ver-
kniipft war, beriihrt ihre Rechtmifigkeit
nicht. Vielmehr sind die Festsetzung der
Steuer selbst und der Umstand, dass die
Stundung der Steuerschuld nur gegen Si-
cherheitsleistung gewihrt wurde, klar von
einander zu trennen.

126. Die unter Verstof3 gegen das Gemein-
schaftsrecht verlangte Sicherheit ist nach den
Feststellungen des vorlegenden Gerichts
freigegeben worden. Auflerdem wurde die
Pflicht zur Sicherheitsleistung aus den ge-
setzlichen Bestimmungen gestrichen. Zwar
zieht Herr N. in Zweifel, dass die Freigabe
der hinterlegten Gesellschaftsanteile formge-
recht vollzogen wurde. Diese Frage muss
indes das vorlegende Gericht am Mafistab
des nationalen Rechts priifen.

127. Somit bleibt fiir den Gerichtshof allein
zu klaren, ob die Freigabe der Sicherheit —
wie es das vorlegende Gericht formuliert —
zu einer riickwirkenden Aufhebung der
Beschrankung fiihrt. Im Kern lduft die Frage
darauf hinaus, ob die Riickgabe der Sicher-
heit allein ausreicht oder ob das Gemein-
schaftsrecht dariiber hinaus eine Beseitigung
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aller sonstigen nachteiligen Folgen der Si-
cherheitsleistung gebietet.

128. Insofern ist zu bemerken, dass die
Leistung einer Sicherheit mit Kosten ver-
bunden sein kann. Wird Bargeld hinterlegt,
entgehen dem Betroffenen Zinsen. Fiir Bank-
biirgschaften fallen Gebiihren an. Die Ver-
pfindung von Vermogensgegenstinden wie
Gesellschaftsanteilen kann schliellich die
Bonitit des Steuerpflichtigen mindern und
damit schlechtere Konditionen bei der Kre-
ditaufnahme bedingen. Derartige finanzielle
Einbuflen werden durch die Riickgabe der
Sicherheit allein nicht ausgeglichen.

129. Allerdings hat Herrn N. — soweit
ersichtlich — keine entsprechenden Ein-
buflen geltend gemacht. Man konnte daher
vertreten, dass die vierte Vorlagefrage ein
hypothetisches Problem aufwirft und daher
vom Gerichtshof nicht beantwortet zu wer-
den braucht. Der Vollstindigkeit halber
mochte ich aber dennoch kurz auf die Frage
eingehen.

130. Die Riickgabe einer Sicherheit weist
Ahnlichkeiten mit der Erstattung gemein-
schaftsrechtswidriger Abgaben auf. Nach
stindiger Rechtsprechung richten sich die
nidheren Modalititen hierfiir nach nationa-
lem Recht; jedoch diirfen sie nicht weniger
glnstig ausgestaltet sein als die Bedingungen
fiir entsprechende innerstaatliche Rechtsbe-
helfe (Aquivalenzgrundsatz) und die Aus-




iibung der durch die Gemeinschaftsrechts-
ordnung verliechenen Rechte nicht praktisch
unmoglich machen oder ibermaflig er-
schweren (Effektivititsgrundsatz). s

131. Nach dem Aquivalenzgrundsatz wire
der niederlindische Fiskus zusitzlich zur
Riickgabe der Sicherheit zur Erstattung der
mit der Sicherheitsleistung verbundenen
Kosten verpflichtet, wenn das nationale
Recht dies in vergleichbaren innerstaatlichen
Situationen vorsieht. Weitergehende An-
spriiche kann man auch aus dem Effektivi-
tatsgrundsatz nicht herleiten. Im Vorder-
grund steht ndmlich die Rickgewihr der
Sicherheit selbst, die durch das nationale
Recht offenbar nicht erschwert worden ist.
Einen allgemeinen Anspruch auf Folgenbe-
seitigung verleiht der Effektivitdtsgrundsatz
nicht.

132. So hat der Gerichtshof bereits entschie-
den, dass alle mit der Erstattung zu Unrecht
erhobener Abgaben zusammenhingenden
Nebenfolgen, wie etwa die Zahlung von
Zinsen, sich nach nationalem Recht bestim-
men.”® Wiren die Mitgliedstaaten aufgrund
des gemeinschaftsrechtlichen Effektivitats-

74 — Vgl. Urteile vom 16. Dezember 1976 in der Rechtssache
33/76 (Rewe, Slg. 1976, 1989, Randnr. 5), vom 14. Dezember
1995 in der Rechtssache C-312/93 (Peterbroeck, Slg. 1995,
1-4599, Randnr. 12), vom 15. September 1998 in der
Rechtssache C-231/96 (Edis, Slg. 1998, [-4951, Randnrn. 19
und 34) und Urteil vom 8. Mirz 2001 in den Rechtssachen
C-397/98 und C-410/98 (Metallgesellschaft u. a., Slg. 2001,
1-1727, Randnr. 85).

75 — Urteile vom 15, September 1998 in den Rechtssachen
C-279/96, C-280/96 und C-281/96 (Ansaldo Energia,
Slg. 1998, 1-5025, Randnr. 28) und Metallgesellschaft (zitiert
in Fuflnote 74, Randnr. 85). Vgl. ferner Urteil vom
10. September 2002 in den Rechtssachen C-216/99 und
C—2§§/99 (Prisco und Caser, Slg. 2002, 1-6761, Randnrn.
70 ff).

grundsatzes zum Ausgleich aller Nachteile
und Einbuflen im Zusammenhang mit einem
Gemeinschaftsrechtsverstof3 verpflichtet,
wiirden zudem die speziellen Voraussetzun-
gen umgangen, die der Gerichtshof fiir die
Haftung der Mitgliedstaaten fiir Verstofle
gegen das Gemeinschaftsrecht aufgestellt
hat.

133. Die Grundsitze fiir die Haftung der
Mitgliedstaaten fiir Verst6fle gegen das
Gemeinschaftsrecht 7® bilden einen weiteren
Ansatzpunkt fiir etwaige Anspriiche neben
der Riickgewidhr der Sicherheit selbst. Die
Haftung greift ein, wenn drei Voraussetzun-
gen erfillt sind: die verletzte Rechtsnorm
bezweckt, dem Einzelnen Rechte zu verlei-
hen, der Verstof§ ist hinreichend qualifiziert,
und zwischen dem Verstof3 gegen die dem
Staat obliegende Verpflichtung und dem den
geschidigten Personen entstandenen Scha-
den besteht ein unmittelbarer Kausalzusam-
menhang. ”’

134. Da die gemeinschaftsrechtliche Beur-
teilung der Wegzugsbesteuerung bis zum
Erlass des Urteils De Lasteyrie du Saillant
weitgehend ungeklart war, wird man bis zu
diesem Zeitpunkt indes kaum einen hinrei-

76 — Urteil vom 5. Mirz 1996 in den Rechtssachen C-46/93 und
C-48/93 (Brasserie du pécheur und Factortame, Slg. 1996,
1-1029), vom 4. Juli 2000 in der Rechtssache C-424/97 (Haim,
Slg. 2000, 1-5123, Randnrn. 26 und 36 ff.), vom 4. Dezember
2003 in der Rechtssache C-63/01 (Evans, Slg. 2003, 1-14447,
Randnrn. 82 ff).

77 — Urteile Haim (zitiert in Randnr. 76, Randnr. 36) und Evans
(zitiert in Randnr. 76, Randnr. 83).
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chend qualifizierten Verstofl annehmen kén-
nen.

135. Auf die vierte Frage ist also wie folgt zu
antworten: Hat ein Mitgliedstaat die Stun-
dung einer Steuerforderung unter Verstof}
gegen das Gemeinschaftsrecht an die Stel-
lung einer Sicherheit gekniipft, so kann er
zusdtzlich zur Rickgabe der Sicherheit ver-
pflichtet sein, den Steuerpflichtigen fiir
finanzielle Nachteile zu entschidigen, die
diesem durch die Leistung der Sicherheit
entstanden sind, soweit derartige Anspriiche
nach nationalem Recht in vergleichbaren
Fillen vorgesehen sind. Ferner kann grund-
sitzlich ein Schadensersatzanspruch nach
den Grundsitzen iber die Haftung der
Mitgliedstaaten fiir Verstéfie gegen Gemein-
schaftsrecht bestehen.

F — Zur Behandlung der Frage iiber die
Regelung der Prozesskostenerstattung

136. Der Tenor des Vorabentscheidungser-
suchens umfasst nur die fiinf wiedergegebe-
nen Fragen zu den Bestimmungen iiber die
Wegzugsbesteuerung. Nicht ganz klar ist,
wie der in der Begriindung des Beschlusses
enthaltene Verweis auf die auch in der
Rechtssache D. aufgeworfene Frage nach
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der Zuldssigkeit der pauschalierten Prozess-
kostenerstattung zu verstehen ist.

137. Der Wortlaut (,...schlie3t sich ...der
Frage ... an“ bzw. auf Niederlindisch: ,sluit
...aan“) kénnte so verstanden werden, dass
das vorlegende Gericht diese Frage, jeden-
falls soweit sie nicht durch das Urteil D.
bereits gekldrt ist, ebenfalls stellen mdochte.
Andererseits konnte man die Passage ins-
gesamt aber auch so deuten, dass das Gericht
im Hinblick auf die Vorlage im Fall D. auf
eine erneute Befassung des Gerichtshofes
mit derselben Frage verzichtet. Im Sinne der
zweiten Alternative haben es offenbar alle
am Verfahren Beteiligten gesehen, denn
keiner von ihnen ist auf diesen Punkt
eingegangen.

138. Auch ich bin der Ansicht, dass das
vorlegende Gericht diese Frage nicht noch-
mals stellen wollte. Dies zeigt sich daran,
dass es im Gegensatz zu dem im Ubrigen
ausfiihrlich erlduterten Ersuchen zu diesem
Punkt keinerlei niahere Informationen oder
Begriindungen anfiihrt. Zudem hat es seine
Vorlage nach der Verkiindung des Urteils D.
nicht erginzt, obwohl der Gerichtshof darin
nicht zu der Frage der Prozesskostenerstat-
tung Stellung genommen hat.

139. Falls man die Frage doch als gestellt
ansieht, halte ich sie jedenfalls in dieser Form
fiir unzulissig.



140. Weder Artikel 234 EG noch das
sonstige Verfahrensrecht machen konkrete
Vorgaben fiir die Form des Vorabentschei-
dungsersuchens. Insbesondere ist es zwar
unbedingt zu empfehlen, aber nicht zwin-
gend geboten, die Fragen in einem abgesetz-
ten Teil der Vorlageentscheidung zusam-
mengefasst aufzufithren.”® Der Gerichtshof
ist auch nicht gehindert, im Fall ungenau
formulierter Fragen diejenigen Elemente des
Gemeinschaftsrechts herauszuarbeiten, die
unter Beriicksichtigung des Gegenstands
des Rechtsstreits einer Auslegung bediir-
fen.”®

141. Nach stindiger Rechtsprechung ist es
jedoch erforderlich, dass das vorlegende
Gericht den tatsichlichen und rechtlichen
Rahmen, in den sich die von ihm gestellten
Fragen einfiigen, festlegt oder zumindest die
tatsichlichen Annahmen erliutert, auf denen
diese Fragen beruhen. ® Die Angaben in den
Vorlageentscheidungen sollen es nicht nur
dem Gerichtshof erlauben, sachdienliche
Antworten zu erteilen, sondern auch den
Regierungen der Mitgliedstaaten und den
anderen Beteiligten die Mdglichkeit geben,

78 — Vgl. Punkt 24 der Hinweise zur Vorlage von Vorabentschei-
dungsersuchen durch die nationalen Gerichte, ABL 2005,
C 143, 8. 1.

79 — Urteil vom 29. November 1978 in der Rechtssache 83/78
(Pigs Marketing Board, Slg. 1978, 2347, Randnr. 26) und
Beschluss vom 27. Februar 2003 in den Rechtssachen
C-307/00 bis C-311/00 (Oliehandel Koeweit BV u. a.,
Slg. 2003, 1-1821, Randnr. 105).

80 — Urteile vom 26. Januar 1993 in den Rechtssachen C-320/90
bis C-322/90 (Telemarsicabruzzo u. a. Slg. 1993, 1-393,
Randnr. 6), vom 13. April 2000 in der Rechtssache C-176/96
(Lehtonen und Castors Braine, Slg. 2000, I-2681, Randnr, 22)
und Urteil My (zitiert in Fuflnote 6, Randnr. 17) sowie
Beschliisse vom 19. Mérz 1993 in der Rechtssache C-157/92
(Banchero, Sig. 1993, 1-1085, Randnr. 4), vom 30. Juni 1997 in
der Rechtssache C-66/97 (Banco de Fomento e Exterior,
Slg. 1997, 1-3757, Randnr. 7} und vom 11. Februar 2004 in
den Rechtssachen C-438/03, C-439/03, C-509/03 und C-2/04
(Cannito u. a.,, Slg. 2004, I-1605, Randr. 6).

nach Artikel 23 der Satzung des Gerichtsho-
fes Erklirungen einzureichen. ®!

142. Der Vorlagebeschluss enthilt weder
Erlduterungen zu der Rechtslage in den
Niederlanden noch zu der Hohe der tatsich-
lichen Prozesskosten und der Hohe einer
etwaigen Kostenerstattung.

143. Zwar hat der Gerichtshof in einzelnen
Fillen unvollstindige Angaben auch schon
durch Heranziehung von Erkenntnissen aus
anderen Vorabentscheidungsverfahren er-
ganzt. Hier konnte er insoweit an die Vorlage
des Gerechtshof te 's-Hertogenbosch in der
Sache D. ankniipfen.

144. Diesen Fillen lagen aber besondere
Konstellationen zugrunde. Im Urteil Cris-
poltoni konnte der Gerichtshof auf ein
Verfahren verweisen, an dem dieselben
Personen beteiligt waren.® In den Urteilen
Albany®® und Brentjens'®* ging es um eine
gesetzliche Regelung, die Gegenstand einer
Serie von Vorabentscheidungsersuchen war.
Der Gerichtshof verwies darauf, dass die
fehlenden Informationen, die dem Gerichts-
hof aus einem der Parallelfille bekannt

81 — Urteile Lehtonen und Castors Braine (zitiert in Fuinote 80,
Randnr. 23) und My (zitiert in Fufinote 6, Randnr. 17) sowie
Beschliisse Banchero (zitiert in Fufinote 80, Randnr. 5) und
Cannito (zitiert in Fuf3note 80, Randnr. 8).

82 — Urteil vom 5. Oktober 1994 in den Rechtssachen C-133/93,
C-300/93 und C-362/93 (Crispoltoni u. a., Slg. 1994, 1-4863,
Randnr. 18).

83 — Urteil vom 21. September 1999 in der Rechtssache C-67/96
(Albany, Slg, 1999, 1-5751, Randnr. 42).

84 — Urteile vom 21. September 1999 in den Rechtssachen
C-115/97 bis C-117/97 (Brentjens’, Slg. 1999, 1-6025,
Randnr. 41}
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waren, den Beteiligten durch den Sitzungs-
bericht zur Kenntnis gebracht worden sei-
en.® Im vorliegenden Fall ist indes kein
Sitzungsbericht erstellt worden, da keine
miindliche Verhandlung stattgefunden hat.

145. Soweit ersichtlich, hat der Gerichtshof
nur in dem Fall Europiéces®® allein darauf
verwiesen, dass ihm eine bestimmte natio-
nale Regelung bereits aus einem anderen
Verfahren bekannt sei, ohne zu beriicksich-
tigen, ob auch die Beteiligten iiber ent-
sprechende Informationen verfiigten. Ange-
sichts der nachfolgenden Urteile, die die
Méglichkeit der Kenntnisnahme der Betei-
ligten in den Vordergrund stellen, kann
diesem Urteil jedoch keine entscheidende
Bedeutung beigemessen werden.

146. Wegen der Form der Fragestellung
waren sich die Beteiligten entweder nicht
im Klaren dariiber, dass die Frage nach der
Prozesskostenregelung (iberhaupt Gegen-
stand der Vorlage ist, oder sie verfiigten
nicht iber die fiir eine Stellungnahme
nétigen Informationen. Die Zuldssigkeit ent-
sprechender Prozesskostenregelungen kénn-
te jedoch fiir eine grofle Zahl von Mit-
gliedstaaten von Bedeutung sein. Daher
sollte der Gerichtshof diese Frage nicht
beantworten, ohne dass die Mitgliedstaaten
effektiv Gelegenheit hatten, sich dazu zu
duflern.

85 — Urteile Brentjens’ (zitiert in Fulnote 84, Randnr. 42) und
Albany (zitiert in Fuflinote 83) Randnr. 43). In diesem Sinne
auch Urteil vom 11. April 2000 in den Rechtssachen C-51/96
und C-191/97 (Deliége, Slg. 2000, 1-2549, Randnr. 38).

86 — Urteil vom 12. November 1998 in der Rechtssache C-399/96
(Europieces, Slg. 1998, 1-6965, Randnr. 24).
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147. Dem Gerechtshof te Arnhem ist es
unbenommen, den Gerichtshof wegen der
Prozesskostenregelung erneut zu befassen
und in diesem Ersuchen die nétigen Infor-
mationen zu liefern. Falls er hinsichtlich der
Entscheidung iiber die Prozesskosten letzt-
instanzliches Gericht ist, z. B. weil ein
ausschliefllich gegen die Kostenentscheidung
gerichtetes Rechtsmittel nicht eroffnet ist,
wire er unter Umstdnden sogar zu einer
erneuten Vorlage verpflichtet.

148. Sollte der Gerichtshof dennoch inhalt-
lich auf die Prozesskostenregelung eingehen
wollen, so hat Generalanwalt Ruiz-Jarabo
Colomer in seinen Schlussantrigen in der
Rechtssache D.®” meines Erachtens bereits
zutreffende Hinweise gegeben, denen ich
mich anschliele. So hat er insbesondere
darauf verwiesen, dass der Grundsatz der
Effektivitit des Gemeinschaftsrechts einer
Regelung der pauschalierten Prozesskosten-
erstattung entgegenstehen koénnte, wenn
diese die Geltendmachung eines gemein-
schaftsrechtlich begriindeten Anspruchs in
der Praxis extrem erschwert. Ob dies im Fall
der niederlindischen Regelung so ist, kann
im vorliegenden Verfahren schon deswegen
nur der Gerechtshof te Arnhem beurteilen,
weil dem Gerichtshof keine Informationen
iiber eine etwaige Diskrepanz zwischen der
Ho6he des Erstattungsanspruchs und der
tatsdchlich aufgewendeten Kosten vorliegen.

87 — Schlussantrige vom 26. Oktober 2004, Nrn. 107 bis 112).



V — Ergebnis

149. Im Ergebnis schlage ich vor, wie folgt auf die Vorlagenfragen des Gerechtshof
te Arnhem zu antworten.

1. Der Anwendungsbereich der in Artikel 43 EG gewihrleisteten Niederlassungs-
freiheit ist nicht allein deswegen er6ffnet, weil eine natiirliche Person, die
Alleingesellschafter einer Kapitalgesellschaft ist, ihren privaten Wohnsitz von
einem Mitgliedstaat in einen anderen verlegt. Ein Staatsangehériger eines
Mitgliedstaats kann sich gegeniiber seinem Herkunftsmitgliedstaat jedoch auf
Artikel 43 EG berufen, wenn er diesen Staat verlasst und wenn im Zeitpunkt der
Berufung auf diese Grundfreiheit aufgrund konkreter Anhaltspunkte absehbar
ist, dass er in einem anderen Mitgliedstaat eine selbstindige Erwerbstitigkeit
aufnehmen wird. Die Berufung auf Artikel 43 EG gegeniiber dem Herkunfts-
mitgliedstaat ist solange moglich, wie die an den Wegzug ankniipfende
belastende Mafinahme dieses Staates fortwirkt und die Errichtung der
Niederlassung im Aufnahmemitgliedstaat weiterhin erschwert.

2. Ein Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats, der seinen Wohnsitz von seinem
Heimatstaat in einen anderen Mitgliedsstaat verlegt, kann sich gegeniiber dem
Heimatstaat auf das in Artikel 18 Absatz 1 EG garantierte Freiziigigkeitsrecht
berufen, wenn er durch eine Steuerveranlagung, die im Zusammenhang mit
seinem Wegzug durchgefiihrt wird, gegeniiber inldndischen Steuerpflichtigen,
die nicht von ihrem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch gemacht haben, benachteiligt
wird.

3. Die Artikel 18 Absatz 1 und 43 EG stehen der Vorschrift eines Mitgliedstaats
nicht entgegen, die eine Festsetzung der Steuer auf Gewinn aus wesentlicher
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Beteiligung unmittelbar vor der Verlegung des Wohnsitzes in einen anderen
Mitgliedstaat vorsieht,

— wenn die festgesetzte Steuer ohne weitere Voraussetzungen bis zur
tatsdchlichen Verduflerung der Beteiligung gestundet wird und

— wenn sichergestellt ist, dass die im Fall der Verduflerung nach dem Wegzug
tatsachlich erhobene Steuer nicht hoher ist als die Steuer, die bei der
Verduflerung unter den im ibrigen gleichen Bedingungen im Inland
erhoben worden wire.

4. Hat ein Mitgliedstaat die Stundung einer Steuerforderung unter Verstof§ gegen
das Gemeinschaftsrecht an die Stellung einer Sicherheit gekniipft, so kann er
zusitzlich zur Riickgabe der Sicherheit verpflichtet sein, den Steuerpflichtigen
fiir finanzielle Nachteile zu entschidigen, die diesem durch die Leistung der
Sicherheit entstanden sind, soweit derartige Anspriiche nach nationalem Recht
in vergleichbaren Fillen vorgesehen sind. Ferner kann grundsitzlich ein
Schadensersatzanspruch nach den Grundsitzen iber die Haftung der Mit-
gliedstaaten fiir Verstofle gegen Gemeinschaftsrecht bestehen.
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