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men umfasst.'” Es liegt damit eine Verletzung der aus § 241
Abs. 2 BGB folgenden vertraglichen Nebenpflicht vor, die
gemil § 280 Abs. 1 BGB zu einem Schadensersatzanspruch
fiihren kann.

Nach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB wird vermutet, dass die russi-
sche Partei die Pflichtverletzung zu vertreten hat.

Der Umfang des Schadensersatzes kann nach §§ 249ff.
BGB alle durch das rechtswidrig eingeleitete ausldandische
Verfahren kausal entstandenen Kosten einschlieBlich etwai-
ger Strafzahlungen umfassen.'?

Insgesamt ermdglichen die genannten Schadensersatzan-
spriiche Unternehmen, die durch die Erwirkung der Anti-Ar-
bitration Injunctions erlittenen Nachteile abzufedern. Einen
groBBen Vorteil stellt dabei die Moglichkeit der Riickforde-
rung der Prozesskosten und etwaiger Geldstrafen dar. Der
europarechtliche Schadensersatzanspruch stirkt zudem die
Rechtsstellung des europdischen Unternehmens iiber die
Grenzen Deutschlands hinaus und unterstreicht das Schutz-
schild, mit welchen sich die Europdische Union auf interna-
tionaler Ebene vor ihre Unternehmen stellt.

IV. Fazit

Die Untersuchung verdeutlicht, dass Anti-Arbitration Injunc-
tions russischer Gerichte Unternehmen erheblich in ihrer
Rechtsverfolgung beeintridchtigen konnen — insbesondere
dann, wenn diese MaBnahmen auf Grundlage politisch moti-
vierter oder rechtsstaatlich fragwiirdiger Verfahren erlassen
werden. Trotz der Tatsache, dass solchen russischen Entschei-
dungen in Deutschland und der EU keine rechtliche Wirkung
zukommt, besteht durch mdgliche Drittstaatenvollstreckun-
gen ein fortbestehendes erhebliches wirtschaftliches Risiko.

Das deutsche Recht stellt hierfiir mit § 826 BGB i.V.m.
§ 1004 Abs. 1 S. 2 BGB analog ein wirksames — wenn auch
bislang zuriickhaltend angewandtes — Schutzinstrument be-
reit. Gerade in Konstellationen, in denen die Durchsetzung
rechtsstaatlich zweifelhafter russischer Anordnungen droht,
ist diese Anspruchsgrundlage geeignet, betroffene Parteien
im Wege der einstweiligen Verfligung effektiv zu schiitzen.
Ergénzend konnen Feststellungsklagen nach § 1032 Abs. 2
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ZPO sowie Schadensersatzanspriiche herangezogen werden,
um langfristige finanzielle Schidden abzufedern.

Vor diesem Hintergrund erscheint es erforderlich, dass deut-
sche Gerichte kiinftig sensibler auf solche Fille reagieren und
ihre bisherige Zuriickhaltung iiberdenken. Die gezielte Nut-
zung der vorhandenen rechtlichen Mdglichkeiten konnte
maflgeblich dazu beitragen, die Durchsetzungskraft von
Schiedsvereinbarungen zu sichern und den Schutz betroffe-
ner Unternehmen im internationalen Rechtsverkehr zu stdr-
ken.
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119  TVeith, SchiedsVZ 2025, 16, 19 pladiert fiir ,,einen gerichtlich durch-
setzbaren Unterlassungsanspruch in der Schiedsabrede®.

120 Grundsitzlich wird eine Ersatzfahigkeit in voller Hohe vertreten, sieche
Peiffer/Weiler, RIW 2020, 641, 648.
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beide Stuttgart

Familien-, erb- und steuerrechtliche Hiirden
der Mobilitat der internationalen Unternehmer-

familie — Teil 1

Betrachtet man die Internationalisierung von Fami-
lienunternehmen, so wird haufig der Blickwinkel auf
die Folgen flir das Unternehmen selbst beschriankt.
Mit ihr verbunden sind zugleich aber komplexe
rechtliche und steuerliche Herausforderungen fiir die
Unternehmerfamilie im privaten Bereich. Dieser
Beitrag greift einige dieser Themen auf.

I. Einfiihrung

Globalisierung und Europdisierung haben iiber Jahrzehnte
viele Bereiche unseres Lebens geprégt. In diesem Kontext
hat Deutschland eine herausragende Rolle eingenommen.
Als stéirkste Volkswirtschaft Europas und als ein zentraler
Akteur auf der globalen Biihne war und ist Deutschland ein
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Treiber und Gewinner der Internationalisierung von Wirt-
schaft und Gesellschaft.

Diese starke Position Deutschlands ist nicht zuletzt auf die
internationale Présenz unserer Familienunternechmen zu-
riickzufiihren. Es gibt heute kein groBeres deutsches Fami-
lienunternehmen mehr, das nicht aufs Engste mit dem Aus-
land verwoben ist. Solche groferen Familienunternehmen
sind eine tragende Sdule unserer Wirtschaft. Sie tragen ma@-
geblich zur Wettbewerbsfahigkeit unserer Volkswirtschaft
bei. Sie stehen fiir Innovation, Kontinuitdt und soziale Ver-
antwortung. Ihre hohe Flexibilitdt und auch die Internationa-
lisierung des Gesellschafterkreises ermdglicht es ihnen, sich
schnell an globale Verdnderungen anzupassen.

Beschiftigt man sich tiefer mit dem Kern von Familienun-
ternehmen, so stofit man bei ihnen auf drei Dimensionen
oder soziologisch ausgedriickt, drei Systeme, nimlich das
System Familie, das System Eigentum und das System Un-
ternehmen. Auf allen diesen Ebenen, in allen diesen Sys-
temen, fand und findet Globalisierung in einem immer stér-
keren Ausmal statt. Ein Beispiel aus der Praxis veranschau-
licht dies:

Ein deutscher Unternehmer mit privatem Wohnsitz und Fir-
mensitz seines Stammhauses auf der deutschen Seite des Bo-
densees und einem Zweitwohnsitz am Arlberg in Osterreich
mdchte seine Osterreichische Verlobte in der Schweiz heira-
ten und dann den ehelichen Wohnsitz in die Schweiz ver-
legen. Nach Eheschliefsung mdochte er schliefslich den dster-
reichischen, volljdhrigen Sohn seiner frisch angetrauten
Ehefrau adoptieren und diesen zu seinem Unternehmens-
nachfolger aufbauen. Dazu soll der Sohn zundchst in einer
Tochtergesellschaft in Italien als dortiger Geschdftsfiihrer
seine Erfahrungen vertiefen.

Das Beispiel zeigt deutlich, dass nicht nur das Eigentum am
Unternehmen und dessen Fithrung sondern vor allem auch
die sich internationalisierende Unternehmerfamilie selbst
vielfdltige Berilihrungspunkte mit unterschiedlichen Lin-
dern hat und damit zugleich zivilrechtliche und steuerrecht-
liche Ankniipfungspunkte fiir zahlreiche Rechtsordnungen
begriindet. Im Beispiel sind dies neben Deutschland die
Schweiz, Osterreich und Italien. Die unterschiedlichen
Rechtsordnungen erhdhen dabei nicht nur die Komplexitat
der Verhiltnisse in allen drei vorgenannten Systemen, son-
dern fithren auch zu faktischen Hindernissen in der personli-
chen Mobilitdt von Mitgliedern der Unternehmerfamilie.
Dies steht bisweilen im Konflikt mit dem — jedenfalls inner-
halb der Europiischen Union bestehenden — Grundsatz der
Freiziigigkeit.

Dieser Beitrag fasst dazu in Teil II. die infolge der Interna-
tionalisierung auf Ebene der Unternehmerfamilie bestehen-
den rechtlichen Herausforderungen zusammen und zeigt
auf, welche Regelungen auf Grundlage der europiischen
Vertrage getroffen wurden, die (auch) auf den Gedanken der
Freiziigigkeit einzahlen. Teil III., in RIW-Heft 8/2025, be-
fasst sich mit den steuerlichen Herausforderungen einer sich
internationalisierenden Unternehmerfamilie. Als Paradebei-
spiel einer faktischen Beschrankung der Freiziigigkeit wird
die so genannte Wegzugsteuer betrachtet. Anders als im Pri-
vatrecht agiert der Europdische Gesetzgeber hier deutlich
zuriickhaltender. Daher ist es Anspruch dieses Beitrags,
Denkanstofe zu liefern, die die Freiziigigkeit der Unterneh-
merfamilie auch in diesem Bereich stirken, ohne die Inte-
ressen der betroffenen Mitgliedstaaten zu konterkarieren.
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II. Die Rolle der Européischen Union zur
Bewiltigung zivilrechtlicher Heraus-
forderungen bei der Internationalisierung
einer Unternehmerfamilie

Die bereits bei einer rein nationalen Unternehmerfamilie be-
stehende rechtliche Komplexitit der Organisation des Ver-
héltnisses von Unternehmen zu Familie wird durch deren In-
ternationalisierung nochmals deutlich erhoht. Die Vielzahl
der die Unternehmerfamilie selbst und die Organisation des
Verhiltnisses der Familie zum Unternehmen zu treffenden
rechtlichen Fragestellungen fiihrt bereits bei rein nationalen
Sachverhalten zu hohem Planungsbedarf. Im internationalen
Umfeld vervielfachen sich die Anforderungen mit jeder zu-
sdtzlich eingebundenen Rechtsordnung.

1. Herausforderungen im Bereich des Erb- und
Familienrechts

Heiratet etwa ein deutscher Unternehmer eine ausldndische
Staatsangehorige, leben Ehegatten im Ausland oder stirbt
ein Unternehmer im Ausland, so stellen sich unter anderem
komplexe Fragen im Bereich des Erb- und Familienrechts.
Gleiches gilt, wenn sich Ehegatten scheiden lassen wollen
oder wenn ein deutscher Gesellschafter im Ausland ein Tes-
tament in einer Form errichtet, die nicht der deutschen Testa-
mentsform entspricht. All dies trifft im Wesentlichen auch
Nichtunternehmer, bei unternechmensverbundenen Ehen
kommen jedoch die gravierenden (unmittelbaren und mittel-
baren) Auswirkungen auf das Familienunternehmen hinzu.

Die soeben erwidhnten Lebenssachverhalte tangieren zu-
nédchst ,rein individuelle” Rechtsgeschéfte der Familienge-
sellschafter wie Testamente, Ehevertrége oder Pflichtteilsver-
zichtsvertridge. Gesellschafter von Familienunternehmen
werden allerdings auch im Gesellschaftsvertrag regelméaBig
zu bestimmtem rechtsgeschiftlichem Verhalten gezwungen.
Etwa dazu, durch ehevertragliche und erbrechtliche Regelun-
gen sicherzustellen, dass Gesellschaftsanteile an Familienun-
ternehmen auf Dauer in Familienhand verbleiben und dass bei
der Berechnung von zivilrechtlichen Ausgleichsanspriichen
(etwa einem Zugewinnausgleich im Scheidungsfall oder ei-
nem Pflichtteilsanspruch im Todesfall) keine (mittelbaren)
wirtschaftlichen Folgen aus der Beteiligung am Unternehmen
zu dessen Lasten begriindet werden. Solche gesellschaftsver-
traglichen Regeln dienen dem Zweck, den Bestand des Unter-
nehmens als Familienunternehmen zu sichern.

Die Komplexitit solcher ,,privater Rechtsgeschifte* an der
Grenzlinie zwischen Familie und Unternehmen wird bei
Auslandsbeziigen dadurch potenziert, dass unterschiedliche
Rechtsordnungen beachtet werden miissen. Um beispiels-
weise den Anforderungen eines (deutschen) Gesellschafts-
vertrags bei der Umsetzung von Gesellschafterpflichten zu
geniigen, miissen Familiengesellschafter mit Auslandsbezug
zunichst Klarheit dariiber haben, nach dem Recht welchen
Staates sich ihre personlichen Vertrdge {iberhaupt richten.
Das jeweilige nationale materielle Erb- und Familienrecht
(sog. Sachrecht) unterscheidet sich zwischen den National-
staaten erheblich.

Dies gilt im Bereich des materiellen Erbrechts etwa beispiel-
haft fiir die fiir Familiengesellschafter bedeutenden nachste-
henden Sachfragen:'

1 Vgl. auch Wiedemann/Reinhart, Die internationale Unternehmerfamilie
(2021), S. 33.
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— Wie ist die gesetzliche Erbfolge im betreffenden Land
ausgestaltet?

— Kann die Erbfolge im betreffenden Land durch eine letzt-
willige Verfligung von Todes wegen (ganz oder teilweise)
beeinflusst werden?

— Sind Erbvertrige zuldssig?

— In welchem Verhiltnis stehen im betreffenden Land meh-
rere Erben zueinander und in welchem Verhéltnis stehen
sie zu einem mdglichen ,,Nachlassverwalter*?

— Gibt es im betreffenden Land ein Pflichtteilsrecht oder ein
vergleichbares Recht und kann auf dieses Recht verzichtet
werden?

— Wie wirkt sich ein Umzug ins Ausland auf die zuvor in
Deutschland getroffenen letztwilligen Verfiigungen aus?

Auch im Bereich des materiellen Familienrechts fallen die
Antworten auf die folgenden, fiir Unternehmerfamilien
wichtigen beispielhaften Fragen in den einzelnen betroffe-
nen Landern sehr unterschiedlich aus:

— Wird zwischen Ehegatten gemeinschaftliches Vermogen
gebildet oder bleibt es bei einer Vermogenstrennung?

— Wie verhilt sich der Vermdgensausgleich im Falle der
Scheidung oder des Todes eines Ehegatten?

— Kann auf etwaige (nacheheliche) Unterhaltsanspriiche
verzichtet werden?

— Wie wirkt sich ein Umzug ins Ausland auf die zuvor in
Deutschland abgeschlossenen familienrechtlichen Vertré-
ge aus?

Wire das politisch anzustrebende Ziel, die vorstehenden
Fragen einheitlich, also unabhingig vom betreffenden Land,
zu beantworten, so miisste das materielle Sachrecht der (be-
troffenen) Staaten vereinheitlicht werden. Dies ist aber poli-
tisch und gesellschaftlich weder gewollt noch durchsetzbar.
Stattdessen sollte aber zwischen den Staaten Einigkeit da-
riiber bestehen, welches materielle Sachrecht bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten im Einzelfall zur Anwendung
gelangt. Diese dem Sachrecht vorgelagerte Frage des Inter-
nationalen Kollisionsrechts wird flankiert von der prozes-
sualen Frage, welches Gericht welchen Staates aus dem
Kreis der betreffenden Lander im Falle eines Rechtsstreits
iiber das anwendbare Recht und sodann iiber die materielle
Rechtsfrage entscheidet (Internationales Zivilverfahrens-
recht).

Die Antworten auf vorstehende Fragen sind fiir Unterneh-
merfamilien schon deshalb von gesteigerter Bedeutung, weil
die Familiengesellschafter nur dadurch Sicherheit dariiber
erlangen, nach welchem Recht sie ihre privaten Vertrige
und ihr Verhéltnis zum Unternehmen ausrichten miissen und
wer im Falle eines Streits dariiber endgiiltig entscheidet.
Bestenfalls konnen Familiengesellschafter (vertraglich)
selbst das anwendbare Recht wihlen (Rechtswahlklausel)
und das international zustidndige Gericht bestimmen (Ge-
richtsstandsklausel).

2. Schnittstellen des Privatrechts zu den
Bestimmungen des Europiischen Binnenmarktes

Ein wesentlicher Faktor fiir das volkswirtschaftliche Wachs-
tum Deutschlands der letzten Jahrzehnte lag im Ausbau des
europdischen Binnenmarktes. Durch dessen Harmonisie-
rung wurden einheitliche Standards gesetzt und durch die
Durchsetzung der Grundfreiheiten wurden und werden
grenziiberschreitende Hiirden reduziert. Und doch gilt noch
immer, was schon 2012 von der Europdischen Kommission
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in der Binnenmarktakte II festgehalten wurde:* ,,Die Ent-
wicklung des Binnenmarkts ist ein kontinuierlicher Pro-
zess.” Insofern wundert es nicht, dass in den Européischen
Vertragen weiterhin die ,,Errichtung des Binnenmarkts® als
Zielbestimmung festgeschrieben ist.?

Zugleich behindert eine grenziiberschreitende Rechtsunsi-
cherheit (auch) im Zivilrecht faktisch die Mobilitit von Fa-
miliengesellschaftern und sie widerstrebt dem Gedanken
der in den Europidischen Vertrdgen festgehaltenen Freizii-
gigkeit. Die Problematik und die bestehenden europdischen
Ldsungsansitze werden nachfolgend fiir das Erbrecht (a))
und das Familienrecht (b)) dargestellt.

a) Erbrecht

Die Nachfolge in die Eigentiimer- bzw. Gesellschafterstel-
lung in Familienunternehmen bedarf priaziser Regelungen.
Hierzu haben viele Unternehmerfamilien klare ,,Spielregeln®
vereinbart. Die grole Mehrzahl der Gesellschaftsvertrige
von Familienunternehmen sieht etwa vor, dass Gesellschafts-
anteile von Todes wegen nur an Abkdmmlinge, nicht aber an
Ehegatten oder Dritte {ibertragen werden diirfen. Zum klassi-
schen Inhalt von Gesellschaftsvertragen deutscher Familien-
unternechmen gehort ferner, dass ein Gesellschafter mit sei-
nem Ehegatten eine Vereinbarung zur Begrenzung oder zum
Ausschluss des Pflichtteilsanspruchs im Todesfall des Gesell-
schafters zumindest insoweit abzuschlief3en hat, als der Wert
der Unternehmensanteile ansonsten in die Pflichtteilsberech-
nung einflieBen wiirde. Solche Inhalte des Gesellschaftsver-
trags miissen erbrechtlich (auch ,.international®) umgesetzt
werden. Ublicherweise ist dieses Pflichtprogramm im (deut-
schen) Gesellschaftsvertrag rechtstechnisch auf das deutsche
Recht zugeschnitten. Es ldsst sich nicht ohne Weiteres auf das
teilweise ganz erheblich abweichende materielle Erbrecht an-
derer Staaten iibertragen.*

aa) Beispielhafte Ausziige aus dem nationalen Sachrecht

Dies zeigt sich beispielhaft am gesetzlichen Erbrecht des
Ehegatten: In Deutschland wird der Ehegatte als Miterbe un-
mittelbar am Nachlass beteiligt. Seine gesetzliche Erbquote
ist abhéngig von der Frage, ob, welche und wie viele Ver-
wandte des Verstorbenen neben ihm erben und in welchem
ehelichen Giiterstand die Ehegatten gelebt haben. Auch in
den im Ausgangsbeispiel tangierten Lindern Osterreich, Ita-
lien und der Schweiz ist die gesetzliche Erbquote des Ehe-
gatten abhéngig von den iibrigen erbberechtigten Verwand-
ten des Verstorbenen, die jeweiligen Erbquoten fallen aber
je nach Land unterschiedlich aus. Anders als in Deutschland
wirkt sich in diesen Landern der Giiterstand allerdings nicht
auf die Erbquote aus.’ Etwaige Ausgleichsanspriiche auf-
grund der Beendigung des Giiterstands im Todesfall sind
dort grundsétzlich vorab zu begleichen, so dass nur das da-

2 Mitteilung der Kommission vom 3. 10. 2012 — Binnenmarktakte II,
COM(2012) 573 final, S. 4.

3 Vgl. auch Neckenich, Beihilfenrecht in der Kompetenzordnung (2025),
S. 8ff.

4 Die nachfolgenden Ausfithrungen beschrianken sich aufgrund des Ein-
gangsbeispiels iiberblickartig auf einzelne nationale Regelungen
Deutschlands, Italiens, Osterreichs und der Schweiz. Ausfiihrlicher aber
Wiedemann/Reinhart, Die internationale Unternehmerfamilic — Wesent-
liche Aspekte bei der Planung internationaler Mobilitdt (2021), S. 36 f.
und Sii, Erbrecht in Europa, 5. Auflage 2025.

5 Haunschmidt, in: SiiB, Erbrecht in Europa (2025), Osterreich Rn. 20 ff;
Wiedemann/Novelli, in: Sif, Erbrecht in Europa (2025), Italien
Rn. 771f.; Wolf/Dorjee-Good, in: Sii, Erbrecht in Europa (2025),
Schweiz Rn. 158.
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nach verbleibende Vermdgen den Nachlass des verstorbenen
Ehegatten bildet. In Italien und Osterreich kénnen dem iiber-
lebenden Ehegatten zudem neben seiner Erbquote ,,Sonder-
erbrechte” zustehen, beispiclsweise ein dingliches Nut-
zungsrecht an der Ehewohnung und dem dazugehorigen
Hausrat.®

SchlieBlich gibt es auch wesentliche Unterschiede bei der
Frage, ob und wie individuelle Testamente sowie erbvertrag-
liche Regelungen die gesetzliche Erbfolge beeinflussen
bzw. beeinflussen konnen. In Deutschland kann der Erblas-
ser grundsitzlich frei entscheiden, wer Erbe wird, wobei
aber Pflichtteilsrechte der nahen Angehorigen (Ehegatten,
Kinder, u.U. Eltern) als Baranspriiche gegen den Nachlass
bestehen bleiben. Auch in Osterreich begriinden Pflichtteils-
rechte reine Baranspriiche gegeniiber dem Nachlass.” In
Italien und der Schweiz existiert ein ,,Noterbrecht, das
Berechtigten auch bei testamentarischer Enterbung ein ge-
setzliches Erbrecht sichert, wenn es im Wege einer Klage
eingefordert wird.® In Italien wird das Noterbrecht je nach
Berechtigtem ergénzt um einzelne ,,Sondererbrechte*.

Zuletzt folgt auch die Nachlassabwicklung unterschiedli-
chen Regelungen: In Deutschland geht der Nachlass mit dem
Tod des Erblassers im Wege der Gesamtrechtsnachfolge au-
tomatisch auf die Erben (in Erbengemeinschaft) iiber. Glei-
ches gilt in der Schweiz.” In Italien bildet der Nachlass zu-
néchst eine selbststindige Masse ohne Rechtstriger, wobei
die Annahme der Erbschaft auf den Erbfall zuriickwirkt.'
Nach 6sterreichischem Recht bildet der Nachlass eine eige-
ne ,juristische Person®. Dieser Zustand endet erst mit der ge-
richtlichen Freigabe (,,Einantwortung®) des Nachlasses.'' In
allen vorstehenden Léndern kann der Erblasser testamenta-
risch einen Testamentsvollstrecker oder eine vergleichbare
Person einsetzen, der {iber das (fremde) Vermogen verfligen
kann; die Bedeutung des Testamentsvollstreckers ist aber
landesspezifisch sehr unterschiedlich.'

Ein jeder Familiengesellschafter muss daher zunichst fiir
sich kldren, nach dem Sachrecht welches Staates er seine
private Unternehmensnachfolge erbrechtlich regeln muss.

bb) Europiische Erbrechtsverordnung

Zwar ist der Europdischen Union eine Vereinheitlichung des
materiellen Sachrechts verwehrt. Die Mitgliedstaaten haben
aber erkannt, dass fiir das reibungslose Funktionieren des
Binnenmarktes MaBnahmen erforderlich sind, die Kompe-
tenz- und Anwendungskonflikte von widerstreitendem ma-
teriellem Recht aufldsen. Die Europdische Erbrechtsverord-
nung (EuErbVO) ist daher Teil eines Legislativprogramms
zur Vereinheitlichung des Kollisionsrechts der EU-Mitglied-
staaten. Mit dem Vertrag von Amsterdam wurde dabei erst-
mals eine Grundlage dafiir geschaffen, die heute in Art. 81
Abs. 2 lit. ¢ AEUV fortgilt. Nach zahlreichen Studien und
Beratungen wurde die EuErbVO schlielich am 4. 7. 2012
verabschiedet."

Die Problematik der verschiedenen und divergierenden
Sachrechte wurde durch die EuErbVO teilweise entschérft.'
Die Verordnung schreibt fest, welches Recht materiell, z. B.
auch nach einem grenziiberschreitenden Umzug, zur An-
wendung gelangt (Erbstatut), bestimmt die internationale
gerichtliche Zustindigkeit und trifft Vorgaben zur Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen und Urkunden
in Erbsachen."

Zur Bestimmung des materiell anwendbaren Sachrechts
kniipft die Erbrechtsverordnung primér an den gewohnli-
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chen Aufenthalt des Erblassers zum Zeitpunkt seines Todes
an (Art. 21 Abs. 1 EuErbVO). Der Erblasser kann allerdings
in seiner Verfiigung von Todes wegen — in gewissen Grenzen
— durch eine Rechtswahlklausel selbst das anwendbare
Sachrecht festlegen (Art. 22 EUErbVO). Dies gilt insbeson-
dere fiir das Recht seines Heimatstaates (Heimatrecht).

Beispiel: Wiirde der deutsche Unternehmer U in der Schweiz
versterben, hat er aber in seinem Testament eine entspre-
chende Rechtswahl zugunsten deutschen Rechts aufgenom-
men, wird die Wahl des materiellen deutschen Rechts von
Deutschland, Italien und Osterreich aufgrund der EuErbVO
anerkannt. Auch die Schweiz wiirde dieser Rechtswahl auf-
grund der Zuldssigkeit dieser Rechtswahl in ihrem nationa-
len Recht folgen.

Die EuErbVO ermoglicht es dem Erblasser hingegen nicht
ausdriicklich, neben der Anwendung des einschlidgigen
Rechts auch einen (internationalen) Gerichtsstand zu be-
stimmen. Hat der Erblasser aber eine Rechtswahl getroffen,
so kann sich das zundchst zustéindige Gericht auf Antrag fiir
unzustindig erkldren und damit die Zusténdigkeit an ein Ge-
richt abgeben, dessen Recht der Erblasser gewihlt hat.

Die EuErbVO gilt dabei auch fiir Drittstaatensachverhalte,'®
also beispielsweise auch, wenn ein grenziiberschreitender
Sachverhalt zwischen Deutschland und den USA vorliegt.
Das bedeutet selbstverstindlich nicht, dass ein an der Eu-
ErbVO nicht beteiligter Drittstaat an die Regelungen (korre-
spondierend) gebunden wire. In diesen Fillen ist also stets
auch das Recht des Drittstaates zu priifen. Zu beachten ist
schliellich, dass sich Danemark und Irland bereits bei Ab-
schluss der Vertrage vorbehalten haben, an entsprechende
MaBnahmen nicht gebunden zu sein. Sie haben die EuErb-
VO in der Folge auch nicht mitunterzeichnet.

cc) Exkurs: Haager Abkommen zur Anerkennung
der Formwirksamkeit von Testamenten

Davon losgelost hat ein Familiengesellschafter sicherzustel-
len, dass ein von ihm im Ausland erstelltes Testament oder
ein im Ausland geschlossener Erbvertrag auch hinsichtlich
seiner Form im In- und Ausland als wirksam anerkannt wird
(vice versa). Unabhédngig vom materiellen Erbrecht (Erbsta-
tut) ist daher die Frage zu beantworten, nach welchem Recht
sich die Zuléssigkeit und materielle (Form-)Wirksamkeit ei-

6 Wiedemann/Novelli, in: Sifl, Erbrecht in Europa (2025), Italien
Rn. 77ff.; in Osterreich ist dies teilweise als gesetzliches Vorausver-
machtnis ausgestaltet, vgl. Haunschmidt, in: Siif}, Erbrecht in Europa
(2025), Osterreich Rn. 22 und 27 ff.

7 Solomon, in: Schlitt/Miiller-Engels, Handbuch Pflichtteilsrecht (2024),
§ 32 Rn. 26.

8 Wiedemann/Novelli, in: Siuf, Erbrecht in Europa (2025), Italien
Rn. 132 ff; Solomon, in: Schlitt/Miiller-Engels, Handbuch Pflichtteils-
recht (2024), § 38 Rn. 24 ff.; dhnlich fiir Frankreich, vgl. Dobereiner, in:
SiB, Erbrecht in Europa (2025), Frankreich Rn. 119 ff.

9 Wolf/Dorjee-Good, in: Sifl, Erbrecht in Europa (2025), Schweiz
Rn. 133.

10 Wiedemann/Novelli, in: Sif, Erbrecht in Europa, (2025), Italien
Rn. 226.

11 Siip, in: KroiB/Horn, Biirgerliches Gesetzbuch, Erbrecht (2022), Oster-
reich Rn. 81ff.

12 In GrofBbritannien geht der Nachlass zunéchst auf einen vom Erblasser
benannten Executor oder einen vom Gericht bestellten Administrator
iiber, der fortan den Nachlass verteilt.

13 Ausfiihrlich: J. Schmidt, in: BeckOGK EuErbVO (2024), Art. 1 Rn. 2.

14 VO (EU) Nr. 650/2012 des Rates vom 4. 7. 2012.

15 Ausfiihrlich: Kéhler, in: Gierl/Kohler/Kroifl/Wilsch, Internationales
Erbrecht (2024), § 1 Rn. 4 ff.

16 J. Schmidt, in: BeckOGK EuErbVO (2024), Art. 1 Rn. 10 ff.; eine Aus-
nahme hiervon gilt aus Sicht Deutschlands fiir Staaten, mit denen vor-
rangige Staatsvertrage geschlossen wurden, u.a. also mit der Tiirkei,
dem Iran sowie Russland.
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ner letztwilligen Verfiigung richtet (Errichtungsstatut).
Denn auch hier unterscheiden sich die jeweiligen nationalen
Rechtssysteme.

Die EuErbVO ermdglicht es dem Erblasser in Art. 24 ff. Eu-
ErbVO, durch Aufnahme einer Rechtswahlklausel in seine
letztwillige Verfiigung (bei einem hinreichenden Bezug zu
dem entsprechenden Staat) weitestgehend frei zu bestim-
men, nach welchem nationalen Sachrecht sich die Zuldssig-
keit einer bestimmten Art von letztwilliger Verfiigung (z.B.
Testament, gemeinschaftliches Testament, Erbvertrag) und
dessen materielle Wirksamkeit (z.B. Testierfahigkeit) be-
stimmen soll."”

Eine entsprechende Rechtswahlklausel gibt es fiir die Frage,
nach welchen Bestimmungen sich die Formwirksamkeit ei-
ner letztwilligen Verfiigung ergibt, nicht. Art. 27 EuErbVO
eroffnet allerdings zahlreiche Ankniipfungspunkte, die zur
Formwirksamkeit fiihren. Dazu gehort unter anderem das
Recht des Staates, dem der Erblasser zum Zeitpunkt der Er-
richtung der letztwilligen Verfiigung oder zum Todeszeit-
punkt angehdrte. Zu beachten ist dabei, dass die Bestim-
mungen des Art. 27 EuErbVO unter Umstinden von dem
vorrangig anzuwendenden Haager Testamentsformiiberein-
kommen'® verdriangt werden."

Soweit Lander die EuErbVO nicht anwenden und auch dem
Haager Abkommen nicht beigetreten sind (beispielsweise
USA?), sind die Betroffenen stets angehalten, die besonde-
ren (Form-)Voraussetzungen zur Errichtung einer letztwilli-
gen Verfiigung in diesem Drittstaat zu priifen und vorsorg-
lich zusitzlich zu erfiillen. Bisweilen wird dem in der Praxis
durch separate (inhaltlich aber identische) Auslandstesta-
mente Rechnung getragen.

Fortsetzung des Beispiels: Hat der deutsche Unternehmer U
sein Testament unter Beachtung (nur) der Formvorschrifien
des deutschen Rechts errichtet, erkennen dies auch Oster-
reich und die Schweiz aufgrund des Haager Testamentsfor-
miibereinkommens an. Italien hat das Haager Testaments-
formiibereinkommen nicht ratifiziert, wiirde aber die Errich-
tung aufgrund des Art. 27 EuErbVO anerkennen.

b) Familienrecht

Im Familienrecht stellen sich ebenso vielfaltige und struktu-
rell dhnliche Fragen. Bei EheschlieBungen mit grenziiber-
schreitendem Bezug ist fiir den Gesellschafter eines Fami-
lienunternehmens etwa bedeutend, welches materielle Fami-
lienrecht im konkreten Fall anwendbar ist. Vor einem Umzug
eines oder beider Ehegatten ins Ausland sind die Auswirkun-
gen auf eine bereits getroffene oder geplante ehevertragliche
Vereinbarung zu priifen. Aus unternehmerischer Sicht sind
dabei insbesondere die giiterrechtlichen Bestimmungen von
groBBer Bedeutung, weil sie mittelbar die Finanzverfassung
des Familienunternehmens tangieren kdnnen.

aa) Beispielhafte Ausziige aus dem nationalen Sachrecht

Auch im Familienrecht bestehen materiell-rechtlich bedeu-
tende Abweichungen zwischen den Rechtsordnungen der
Nationalstaaten.

Dies gilt zundchst im Bereich des Giiterrechts. In Deutschland
ist gesetzlicher Giiterstand die Zugewinngemeinschaft, die
technisch keine Vermogen vergemeinschaftet, aber am Ende
des Giiterstands einen schuldrechtlichen Ausgleich in Form
einer Zugewinnausgleichsforderung in Geld schafft. In Oster-
reichist gesetzlicher Giiterstand die Giitertrennung, die im Er-
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gebnis allerdings der Zugewinngemeinschaft in Deutschland
vergleichbar ist. Der Ausgleich im Rahmen einer Scheidung
fiir bestimmtes, wihrend der Ehe erworbenes Vermogen wird
allerdings vollzogen, indem eine Aufteilung des ,,chelichen
Gebrauchsvermdgens* und der,,ehelichen Ersparnisse® unter
den Ehegatten erfolgt.?! In Italien gilt hingegen der gesetz-
liche Giiterstand der Errungenschaftsgemeinschaft, bei dem
das wihrend der Ehe erwirtschaftete Vermdgen grundsitzlich
Gesamtgut beider Ehegatten wird.?? Der gesetzliche Giter-
stand in der Schweiz wird zwar ebenfalls als Errungenschafts-
gemeinschaft bezeichnet; dieser gleicht inhaltlich aber eher
der deutschen Zugewinngemeinschaft mit einem Ausgleich
des Zuerwerbs (,,Errungenschaft®) erst bei Beendigung des
Giiterstands.” Alle vorstehenden Lander sehen die Moglich-
keit vor, den Giiterstand durch Ehevertrag zu dndern.®* In
Deutschland kann der gesetzliche Giiterstand der Zugewinn-
gemeinschaft beispielsweise modifiziert oder es kann der Gii-
terstand der Giitertrennung (kein Zugewinnausgleich am En-
de der Ehe) oder es kann die Giitergemeinschaft ehevertrag-
lich vereinbart werden.

Unterschiede gibt es auch im Bereich des nachehelichen Un-
terhaltsrechts sowie hinsichtlich der Moglichkeiten eines
Verzichts oder einer Beschrinkung potentieller Unterhalt-
sanspriiche.

bb) Europiisches Kollisionsrecht

Zu Fragen des Ehe- und Familienrechts gibt es einen ganzen
Katalog an europdischen Verordnungen, die im Wege der
verstirkten justiziellen Zusammenarbeit erlassen wurden
(Art. 81 Abs. 2 lit. ¢ AEUV) und sich jeweils auf internatio-
nale gerichtliche Zustdndigkeiten, die Anerkennung staatli-
cher Entscheidungen sowie die Bestimmung des anwendba-
ren Rechts beziehen:

— Die Rom III-Verordnung® bestimmt das anwendbare
Recht bei Ehescheidungen und gilt zwischen den Mit-
gliedstaaten Belgien, Bulgarien, Deutschland, Frankreich,
Italien, Lettland, Luxemburg, Malta, Osterreich, Portugal,
Ruminien, Slowenien, Spanien und Ungarn. Art. 5 der
Rom-III-Verordnung begriindet zunichst weitreichende
Moglichkeiten einer Rechtswahl. Bei Fehlen einer
Rechtswahl greift im Grundsatz das Recht des gewohnli-
chen Aufenthalts beider Ehegatten im Zeitpunkt der An-
rufung des Gerichts.?®

— Wesentliche Bedeutung fiir internationale Unternehmer-
familien hat daneben insbesondere die Europdische Gii-
terrechtsverordnung” und die Europdische Partner-

17 Loyal, in: BeckOK BGB, 72. Auflage 2024, Art. 24 EuErbVO Rn. 8.

18 Haager Ubereinkommen {iber das auf die Form letztwilliger Verfiigun-
gen anzuwendende Recht v. 5. 10. 1961, BGBI. 1965 11 S. 1145.

19 Kohler, in: Gierl/Kohler/Kroif/Wilsch, Internationales Erbrecht (2024),
§ 4 Rn. 65.

20 Vgl. Leithold, in: Burandt/Rojahn, Erbrecht, 4. Auflage 2022, USA
Rn. 21.

21 Sif, in: Miinch, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis
(2023), § 20 Rn. 235.

22 Wiedemann/Novelli, in: S}, Erbrecht in Europa (2025), Italien Rn. 172.

23 SiB, in: Beck’sches NotarHdB (2024), § 28 Rn. 168.

24 In Grofbritannien gibt es keinen festen ,,Giiterstand®, den Ehepaare
durch Heirat automatisch iibernehmen. Das Vermégen bleibt grundsitz-
lich im Eigentum des jeweiligen Ehepartners, und bei einer Scheidung
wird das Vermogen durch das Gericht aufgeteilt, wobei verschiedene
Faktoren beriicksichtigt werden, z. B. der Beitrag beider Partner zur Ehe,
das Wohl der Kinder und die finanziellen Bediirfnisse der Parteien, vgl.
Siif3, in: Beck’sches NotarHdB (2024), § 28 Rn. 168.

25 VO (EU)Nr. 1259/2010 des Rates vom 20. 12.2010

26 Vgl. Rieck, in: Rieck/Lettmaier, Ausldndisches Familienrecht (2024),
Rn. 15.

27 VO (EU)Nr. 1103/2016 des Rates vom 24. 6.2016.
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schaftsverordnung®. Sie gelten in allen Mitgliedstaaten
auller Ddnemark und Irland. Sie bestimmen das anwend-
bare materielle Recht grundsitzlich fiir den gesamten Be-
reich der Vermdgensbeziehungen, die ihren Grund in der
Ehe oder einer eingetragenen Lebenspartnerschaft haben.
Ausgenommen sind der Unterhalt und weite Teile des Ver-
sorgungsausgleichs.?’ Die Verordnungen ermdglichen
eine weitgehende Rechtswahl und Gerichtsstandswahl.

— Die Europiische Unterhaltsverordnung® regelt die inter-
nationale Zustdndigkeit und Vollstreckung von Unter-
haltsentscheidungen und bestimmt unter Bezugnahme auf
das Haager Protokoll das auf Unterhaltspflichten anzu-
wendende Recht. Sie sieht ebenfalls die Mdglichkeit einer
Gerichtsstandsvereinbarung vor.

— Die Briissel IIb-Verordnung?! regelt die gerichtliche Zu-
standigkeit und Anerkennung von Entscheidungen im Be-
reich des internationalen Sorgerechtsverfahrens und be-
treffend den grenziiberschreitenden Kindesentzug und
gilt in allen Mitgliedstaaten mit Ausnahme von Déne-
mark. Dabei richtet sich die Zustindigkeit der Gerichte
primér nach dem gewohnlichen Aufenthalt des Kindes, in
gewissen Grenzen ist aber auch hier eine Gerichtsstands-
vereinbarung moglich.

Beispiel: Um den Vorgaben im Gesellschafisvertrag eines
Familienunternehmens beziiglich der Behandlung des Wer-
tes des Gesellschaftsanteils bei der Berechnung einer Zuge-
winnausgleichsforderung bei Scheidung Rechnung zu tra-
gen, kann der deutsche Unternehmer U, der in der Schweiz
lebt, mit seiner Osterreichischen Ehefrau einen Ehevertrag
schliefien, in welchem die Anwendung deutschen Rechts
festgeschrieben und sodann der Zugewinnausgleichsan-
spruch modifiziert oder ausgeschlossen wird. Deutschland,
Italien und Osterreich erkennen eine solche Regelung auf-
grund der EuGiiVO an. Auch die Schweiz wiirde dieser
Rechtswahl aufgrund nationalen Rechts folgen.

3. Zwischenfazit

Die zahlreichen Verordnungen zeigen, dass im Bereich des
Internationalen Erb- und Familienrechts auf europdischer
Ebene vieles bereits geregelt ist, was die grenziiberschrei-
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tende ,,Mobilitit der Unternehmerfamilie deutlich erhoht.
Die Relevanz der einheitlichen Bestimmung des anwendba-
ren Rechts und der Zusténdigkeit der Gerichte und die Prob-
lematik, die auftritt, wenn entsprechende Regelungen nicht
existieren, lieB sich jiingst in aller Offentlichkeit praxisnah
am grenziiberschreitenden Streit zwischen Deutschland und
Déanemark iiber das Kindessorgerecht einer deutschen Un-
ternechmerfamilie verfolgen.”? Das aufgefiihrte dénische
Beispiel zeigt aber auch, dass weiterhin das Kollisionsrecht
eines jeden Staates gepriift werden muss, sofern dieser Staat
keiner multilateralen Vereinbarung beigetreten ist.

Insoweit bleibt auch hier der Auftrag, weitere Staaten von ei-
nem Beitritt zu den gemeinsamen kollisionrechtlichen Re-
gelungen zu iliberzeugen. Denn nur so kdnnen die Folgen
auch im rein privaten Bereich beherrscht und die Mobilitét
auch fiir Unternehmerfamilien gewihrleistet werden.

Prof. Dr. Rainer Kirchdorfer

ist Partner und Rechtsanwalt bei Hennerkes,
Kirchdorfer & Lorz, Honorarprofessor an der
Universitat Witten/Herdecke und Vorstand
der Stiftung Familienunternehmen sowie der
Stiftung Familienunternehmen und Politik.

e

Dr. Lennart Neckenich

ist Rechtsanwalt bei Hennerkes, Kirchdorfer
& Lorz.

™ o

28 VO (EU)Nr. 1104/2016 des Rates vom 24. 6. 2016.

29 Andrae, in: Andrae, Internationales Familienrecht (2024), § 4 Rn. 1.

30 VO (EG) Nr. 4/2008 des Rates vom 18. 12. 2008.

31 VO(EU)Nr. 2019/1111 des Rates vom 25. 6.2019.

32 Dinemark hat sich der Briissel II b-Verordnung nicht unterworfen und
war in der Folge nicht an die Entscheidung des OLG Hamburg aus dem
Jahre 2021 gebunden; vgl. auch Legal Tribune Online, 8. 1.
2024, https://www.lto.de/persistent/a_id/53578 (abgerufen am: 14. 1.
2025).

Jan Eberhardt, Rechtsanwalt/Solicitor (England & Wales), Birmingham

Landerreport Grof3britannien

I. Rechtspolitischer Hintergrund

Mit den Wahlen im Juli 2024 gab es in Grofbritannien einen
Regierungswechsel von den Konservativen zu Labour. Die
neue Regierung hat seit diesem Zeitpunkt verschiedene In-
vestitionsprojekte initiiert.

Im Inland beinhaltet dies einen Versuch, durch einen Ener-
giemix von Kernkraft und erneuerbaren Energien die
Energiekosten zu senken und unabhingiger zu werden. All-

gemein soll der Staat aktiver das Wirtschaftswachstum an-
kurbeln. Es werden Erleichterungen bei den Baugenehmi-
gungsverfahren umgesetzt, um den Wohnungs- und Haus-
bau zu stimulieren und durch ein erhohtes Angebot die Im-
mobilienpreise zu entlasten. Der Versuch, Subventionen fiir
private Haushalte zu beenden oder zu verringern, bleibt al-
lerdings schwierig, da der Widerstand aufgrund der weiter-
hin hohen Lebenshaltungskosten grof ist, insbesondere auch
in den Kreisen der Regierungspartei selbst. SchlieBlich wur-
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IV. Fazit: Die Unidroit Principles als Mount
Everest des Vertragsrechts — ein Rechts-
instrument, das nicht mehr iibersehen
werden kann

Die Unidroit Principles existieren. Sie sind international
nutzbar und werden international genutzt. Sie kdnnen iiber
Art. 7 CISG auch ergidnzend zum CISG zu dessen Auslegung
und Ergdnzung herangezogen werden, und damit auch dann,
wenn das CISG — wie oft — unbeabsichtigt zur Anwendung
kommt. Verantwortungsbewusste internationale Rechtsbera-
tung kann die Unidroit Principles nicht mehr ignorieren;™
zumal (1) ihre Beriicksichtigung bei der Auslegung und Er-
ginzung des CISG international empfohlen ist® und (ii)
zahlreiche Beispiele iiber die erfolgreiche Nutzung der Uni-
droit Principles wihrend der letzten 20 Jahre existieren.”® Sie
sind unabhingig vom Blickwinkel der Beratung weltweit
nutzbar. Dementsprechend hat ein New Yorker Kollege 2023
zur Beantwortung der Frage, warum sich ein im common law
ausgebildeter Jurist mit den Unidroit Principles beschéftigen
miisse, den Vergleich gezogen, sie seien wie der Mount Eve-
rest, einfach da, und wer sie ibersehe und sich nicht mit ih-
nen auseinandersetze, dem drohe das Schicksal, dass die Ge-
genseite sie in einem Schiedsverfahren einfiihre® (wie es
u.a. dem Verfasser schon passiert ist)”. Der Zugang zu den
Unidroit Principles ist einfach und auf Deutsch und in zahl-
reichen weiteren Sprachen méglich.” Sie sind in einfacher,
klarer Sprache geschrieben. Die Nutzung der Unidroit Prin-
ciples kann fiir Mandanten oft Kosten der Recherche frem-
den Rechts und Risiken der Nutzung fremden Rechts redu-
zieren.”* Bei der Gestaltung von Mandatsvertrigen durch
Anwaltskanzleien meidet die Wahl der Unidroit Principles
im Wege des Simplified Global Contracting (mithin der
Wahl der Unidroit Principles in Kombination mit einer
Schiedsklausel) die Anwendung deutschen AGB-Rechts und
ermoglicht eine angemessene Begrenzung der Haftung auf
durch die Berufshaftpflichtversicherung gedeckte Sum-
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men.” Uber das Internet sind sowohl nationale Urteile als
auch Schiedsurteile, die Materialien der Unidroit Principles
und umfangreiche Literatur auf Knopfdruck zu finden. Meh-
rere Kommentare bieten artikelbezogene Ubersichten.*

Prof. Dr. Eckart Brodermann, LL.M.
Licensi¢ and Maitre en Droit (Paris V), LL.M.
(Harvard), Attorney-at-law (New York, 1984),
Promotion an der Universitit Hamburg,
FCIArb (London), Rechtsanwalt (Hamburg,
1990), Fachanwalt fiir Internationales Wirt-
schaftsrecht, Senior- und Griindungspartner
der Anwaltskanzlei BRODERMANN JAHN (Hamburg), seit
2011 Honorarprofessor an der Universitit Hamburg.

88 In diesem Sinne Verf. erstmals in Unidroit (Hrsg.), Eppur si muove, The
Age of Uniform Law — Essays in honour of Michael Joachim Bonell, to
celebrate his 70th birthday (2016), S. 1283, 1290, sowie u.a. Verf.,
IWRZ 2019, 7, 1315; und Verf. (Fn. 23), S. 981, 988 (,,Die Unidroit Prin-
ciples zu tibersehen und als Losungsmdoglichkeit nicht einmal zu beden-
ken kann — dreilig Jahre nach Verdffentlichung ihrer ersten Auflage
1994 — fahrlassig sein ... ).

89 S.o.unter1.2.: “to be considered [...] as being able to serve to corrobo-
rate the existence of general principles and, thus, they can be a tool to
interpret the CISG (CISG, art. 7, para. 1) or to fill gaps (CISG, art. 7,
para. 2), whenever there is no conflict between the two instruments
L[]

90 S.Fn.15.

91 S.Fn.82.

92 Verf. (Fn. 4), Introduction Rn. 19a.

93 S.Fn. 1.

94 S.Fn. 54.

95 S. Fn. 86.

96 Neben den von Unidroit herausgegebenen und im Internet auf der Web-
site von Unidroit einsehbaren ,,Official Comments®“ (die einen Teil der
Unidroit Principles selbst ausmachen; s. Vogenauer (Fn. 3), Introduction
Rn. 32) s. die Kommentare der Unidroit Principles von Bobei, 2017 (640
Seiten), Verf. (Fn. 4), 2. Aufl. 2023 (676 Seiten nebst CLIII Seiten Uber-
sichten pp.); Vogenauer (Fn. 3), 2. Aufl. 2015 (1824 Seiten; 3. Aufl.
2025 in Vorbereitung); und als eine Art rechtsvergleichender GroSkom-
mentar Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract Law
(Oxford 2018, 2384 Seiten).

Prof. Rainer Kirchdorfer, Rechtsanwalt, und Dr. Lennart Neckenich, Rechtsanwalt,

beide Stuttgart

Familien-, erb- und steuerrechtliche Hiirden
der Mobilitat der internationalen Unternehmer-

familie — Teil 11

Die Herausforderungen fiir Unternehmerfamilien im
Bereich des Erb- und Familienrechts durch die Inter-
nationalisierung von Familienunternehmen wurden
in der Vorauflage bereits dargestellt (RIW 2025,
4271t.). Dieser Beitrag fiihrt den Aufsatz der Vor-
auflage fort, fokussiert sich nunmehr auf steuerliche
Hiirden und zeigt Handlungsmoglichkeiten auf, um
die widerstreitenden Interessen bestmoglich in Aus-
gleich zu bringen.

I. Die Rolle der Europiischen Union zur
Bewiltigung steuerlicher Herausforderungen
einer sich internationalisierenden
Unternehmerfamilie

Dabei sind die Fragestellungen, mit denen sich internatio-
nale Unternehmerfamilien im Bereich des Steuerrechts kon-
frontiert sehen, nicht minder komplex als im Erb- oder Fa-
milienrecht. Dies gilt etwa im Zuge eines geplanten Wohn-
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sitzwechsels eines Familiengesellschafters, aber auch in der
Planung der Unternehmensnachfolge.

1. Herausforderungen im Bereich des Steuerrechts

Das notwendige Problembewusstsein wird in der Unter-
nehmerfamilie und den Family-Offices von Unternehmer-
familien laufend erhoht, um im Vorfeld geplanter Ande-
rungen im privaten Bereich der Unternehmerfamilie steu-
erliche Folgewirkungen zu priifen und (unter anderem) vor
dem Hintergrund der folgenden Gesichtspunkte zu hinter-
fragen:

— Wie édndert sich die steuerliche Situation fiir das Familien-
unternehmen und/oder fiir einen Gesellschafter, wenn die-
ser seinen Wohnsitz in das Ausland verlegt?

— Wird bereits durch die Aufnahme eines neuen Wohnsitzes
im Ausland eine steuerliche Belastung ausgeldst?

— Wie wirkt es sich auf deutsche (Ertrag-)Steuern aus, wenn
plotzlich die wichtigsten operativen und strategischen
Entscheidungen des geschéftsfithrenden Gesellschafters
im Ausland getroffen werden?

Entsprechende Fragen stellen sich sogar dann, wenn Fami-
lienmitglieder nicht selbst direkt am Familienunternehmen
beteiligt sind, sondern schlicht als Begiinstigte (Destinatére)
Auskehrungen aus einer Familienstiftung erhalten bzw. er-
halten konnen, die sich beispielsweise ihrerseits aus den Er-
tragen eines Gesellschaftsanteils der Stiftung am Familien-
unternehmen speist. In einem solchen Fall ist bei einem Um-
zug ins Ausland zum Beispiel zu priifen:

— Wird einzelnen Familienmitgliedern im Ausland aufgrund
ihrer Stellung als Organ oder als Destinatir einer Fami-
lienstiftung nach ausldndischem Steuerrecht womdglich
Vermogen der deutschen Familienstiftung steuerrechtlich
(unmittelbar) zugerechnet, auf welches das betroffene Fa-
milienmitglied rechtlich gar keinen Zugriff hat?

— Wie werden Ertrige (Ausschiittungen) aus einer deut-
schen Familienstiftung im Ansdssigkeitsstaat des Destina-
tars besteuert?

— Wie behandelt das ausldndische Erbrecht den Tod des
Stifters oder eines Destinatdrs?

Mit Ausnahme der bilateralen Doppelbesteuerungsabkom-
men (DBA) bestehen im Bereich des Steuerrechts kaum Re-
gelungen, die die grenziiberschreitende Bewegungsfreiheit
der Unternehmerfamilie stirken wiirden. Vielmehr gibt es
auf Basis des steuerlichen Status Quo vielfdltige Konstella-
tionen, die wirtschaftlich einem ,,Wegzugsverbot™ von Fa-
miliengesellschaftern gleichkommen. Der schon an dieser
Stelle zu konstatierende Befund ist zwar fiir den sachkundi-
gen Leser nicht verwunderlich, aber vor dem hier betrachte-
ten Hintergrund gleichwohl erschreckend.

2. Européisches Recht und Steuerrecht

Dabei sind der Européischen Union grundsitzlich nicht die
Hinde gebunden. Zwar fehlt es in den Européischen Vertré-
gen — wie auch fiir das materielle Erb- und Familienrecht —
an einer origindren Steuergesetzgebungskompetenz der Eu-
ropdischen Union. Das hindert die Europidische Union aller-
dings nicht daran, auf Grundlage der Binnenmarktkompe-
tenz (Art. 4 Abs. 2 lit. a AEUV) auch steuerliche Regelun-
gen zu erlassen. Art. 4 Abs. 2 lit. a AEUV ist zwar selbst
keine Ermichtigungsgrundlage. Abhilfe schafft hier aber
das Instrument der Harmonisierung, das im Bereich der di-
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rekten Steuern unter den Voraussetzungen des Art. 115
AEUV herangezogen werden kann.!

Die Europiische Union ist in diesem Bereich auch nicht un-
titig geblieben, sondern hat von der ihr eingerdumten Er-
michtigungsgrundlage wiederholt Gebrauch gemacht. Ein-
zelne Regelungen dienten dabei auch dem Abbau steuerli-
cher Hindernisse fiir grenziiberschreitende unternehmeri-
sche Betitigung. Beispielhaft genannt sei hier etwa die
Amtshilferichtlinie?, die Muttertochterrichtlinie’> oder die
Fusionsrichtlinie®.

Uber die Zeit haben die Organe der Europdischen Union
aber weniger den Abbau steuerlicher Hindernisse fiir grenz-
iiberschreitende unternehmerische Betdtigung in den Vor-
dergrund geriickt. Stattdessen wurde der Fokus deutlich star-
ker auf die Sicherstellung des Steuersubstrats gelegt. Dies
wurde bereits durch den Erlass von ATAD I° und ATAD II°
wie auch dem Entwurf von ATAD III augenscheinlich. In
diesen Kontext fillt auch die Anderungsrichtlinie zur Amts-
hilferichtlinie (DAC6)” mit der Anzeigepflicht grenziiber-
schreitender Steuergestaltungen sowie Pillar II* (globale
Mindestbesteuerung).

Die Bekdmpfung innerunionaler steuerlicher Hindernisse
des Binnenmarkts wird von der Europdischen Kommission
hingegen weniger aufgegriffen und bleibt in der Praxis der
Priifung anhand der Grundfreiheiten und damit dem lang-
wierigen Weg zum Europdischen Gerichtshof vorbehalten.

3. Wegzugsteuer

Das vorstehend gezeigte Bild exemplifiziert sich insbeson-
dere am Beispiel der Besteuerung bei Wegzug eines ,,we-
sentlichen* Gesellschafters eines Unternehmens ins Aus-
land. Beabsichtigt ein Familiengesellschafter seinen Le-
bensmittelpunkt grenziiberschreitend zu verschieben, ist die
Familie mit (fiir das Familienunternehmen materiell) exis-
tentiellen Fragen konfrontiert.

Ob und wann ein Gesellschafter steuerlich ,,wegzieht” und
welche Folgen dies ausldst, hdngt zunichst von der Rechts-
form der Gesellschaft und dem Zuschnitt ihrer operativen
Tatigkeit ab. Die steuerlichen Regelungen differenzieren da-
bei zwischen Personengesellschaften (Betriebsstitten) ei-
nerseits und Kapitalgesellschaften andererseits, weiterge-
hend nach der Tatigkeit — gewerblich oder vermdgensver-
waltend — bzw. nach der Zusammensetzung des Gesell-
schaftsvermogens. Folgende wenige Beispiele sollen dies
verdeutlichen:

— Halt ein Gesellschafter zivilrechtlich Anteile von mindes-
tens 1% (unmittelbar oder mittelbar) an einer Kapitalge-
sellschaft und liegen diese Anteile im steuerlichen Privat-
vermogen, droht bei seinem Wegzug aus Deutschland die
so genannte ,, Wegzugsteuer*.

— Gleiches gilt, wenn der Gesellschafter die Anteile an der
Kapitalgesellschaft {iber eine vermogensverwaltende Per-

1 Fehling, in: Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht (2020),
Rn. 10.201f.; vgl. auch ausfiihrlich: Neckenich, Beihilfenrecht in der
Kompetenzordnung (2025), S. 28 ff.

RL (EWG) 799/1977 des Rates vom 19. 12. 1977.
RL (EWG) 435/1990 des Rates vom 23. 7. 1990.
RL (EWG) 434/1990 des Rates vom 23. 7. 1990.
RL (EU) 1164/2016 des Rates vom 12.7.2016.
RL (EU) 952/2017 des Rates vom 29. 5. 2017.
RL (EU) 822/2018 des Rates vom 25. 5. 2018.
RL (EU) 8778/2022 des Rates vom 25. 11.2022.
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sonengesellschaft hilt bzw. die Anteile nicht dem steuer-
lichen Betriebsvermdgen der Personengesellschaft zuge-
ordnet werden. Zivilrechtlicher Eigentiimer der Anteile
an der Kapitalgesellschaft ist dann zwar die Personenge-
sellschaft. Steuerlich werden die Anteile an der Kapitalge-
sellschaft aber (ggf. anteilig gemal § 39 Abs. 2 Nr. 2 S. 1
AO) dem Privatvermogen des Gesellschafters zugerech-
net.

— Stehen die Anteile an der Kapitalgesellschaft zivilrecht-
lich zwar im Eigentum des Gesellschafters, sind sie steu-
erlich aber seinem Betriebsvermdgen (seines Einzelunter-
nehmens oder dem Sonderbetriebsvermodgen einer ge-
werblichen Personengesellschaft) zugeordnet, greift im
Falle des Wegzugs hingegen keine ,,Wegzugsteuer* ein.
Stattdessen kann aber die so genannte ,,Entstrickungsbe-
steuerung® (mit dhnlichen Rechtsfolgen) ausgeldst wer-
den.

— Eine ,Entstrickungsbesteuerung™ und keine ,,Wegzug-
steuer droht bei Wegzug des Gesellschafters in das Aus-
land in bestimmten Fillen auch dann, wenn die Anteile an
der Kapitalgesellschaft zivilrechtlich einer Personenge-
sellschaft gehoren, an der der Gesellschafter beteiligt ist
und die Anteile an der Kapitalgesellschaft steuerlich dem
Betriebsvermdgen der gewerblich tdtigen oder gewerblich
geprigten Personengesellschaft zuzuordnen sind.

— Wiederum anders verhélt sich der Fall, dass die gewerb-
lich titige oder gewerblich geprigte Personengesellschaft
zur Korperschaftsteuer optiert hat. Dann werden die Ge-
sellschaftsanteile des Gesellschafters an der optierten Per-
sonengesellschaft wiederum wie Anteile an einer Kapital-
gesellschaft behandelt. Sind diese steuerlich dem Privat-
vermogen zugeordnet, droht bei Wegzug des Gesellschaf-
ters also die ,,Wegzugsteuer®.

In der Praxis ergeben sich die grofiten ,,Herausforderungen™
meist beim geplanten Wegzug von Gesellschaftern einer Ka-
pitalgesellschaft, also im Bereich der ,klassischen® Weg-
zugsteuer. Daher wird das Pendant bei Beteiligungen an Per-
sonengesellschaften, das unter dem Stichwort ,Entstri-
ckungsbesteuerung® bekannt ist, in diesem Beitrag nicht
weiter dargestellt.” Die nachfolgenden Grundaussagen und
Grundiiberlegungen koénnen aber weitgehend auf die Ent-
strickungsbesteuerung iibertragen werden.

a) Was ist Wegzugsbesteuerung — Tatbestand und
Rechtsfolge

Die Wegzugsteuer ist — vereinfacht — die Besteuerung eines
fiktiven Gewinns eines (ins Ausland) ,,wegziehenden® Ge-
sellschafters, der mit mindestens einem Prozent an einer Ka-
pitalgesellschaft beteiligt ist. Sie ist fiir Familiengesellschaf-
ter einer Familienkapitalgesellschaft von grofter Bedeutung
und von grofiter Gefahr, da Gesellschafter die Vorausset-
zungen nicht nur bei einem (planbaren) Umzug ins Ausland,
sondern auch in zahlreichen anderen unplanbaren Sachver-
halten auslésen kénnen'® und weil die Steuer unabhingig
von einem Liquiditatszufluss entsteht.

Konkret erfasst die Wegzugsteuer Anteile an Kapitalgesell-
schaften nach deutschem Recht oder vergleichbaren auslian-
dischen Rechtsformen, sofern die Beteiligungsquote des be-
treffenden (,,wegziehenden®) Gesellschafters innerhalb der
letzten flinf Jahre (gegebenenfalls auch nur kurzfristig) un-
mittelbar oder mittelbar mindestens ein Prozent des Stamm-
bzw. Grundkapitals betrigt oder betragen hat.!! Die Beteili-
gung muss dariiber hinaus steuerlich dem Privatvermogen
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zuzuordnen sein. Weiter ist Voraussetzung, dass die betrof-
fene (,,wegziehende*) natiirliche Person in den letzten zwolf
Jahren mindestens sieben Jahre in Deutschland unbe-
schrinkt steuerpflichtig war. '

Steuerbegriindendes Tatbestandsmerkmal ist schlieBlich der
Wegzug. Wann eine Person ,,wegzieht®, istin § 6 Abs. 1 S. 1
AStG umschrieben. Es gibt drei ,, Wegzugstatbestinde*, na-
mentlich die Beendigung der unbeschrinkten Steuerpflicht
(Nr. 1), die unentgeltliche Ubertragung auf eine nicht unbe-
schrinkt steuerpflichtige Person (Nr. 2) und den Ausschluss
oder die Beschrinkung des deutschen Besteuerungsrechts
(Nr. 3).

Der Wegzug (im engeren Sinne) setzt in seiner ersten Va-
riante die Beendigung der unbeschrinkten Steuerpflicht in
Deutschland voraus, also die Aufgabe des deutschen Wohn-
sitzes und des gewohnlichen Aufenthalts in Deutschland.'

Abwandlung des Beispiels: Betreibt der iiber viele Jahre in
Deutschland unbeschrinkt steuerpflichtige Unternehmer U
sein Unternehmen in der Rechtsform einer Kapitalgesell-
schaft, wiirde er infolge des Umzugs in die Schweiz bei Auf-
gabe seines Wohnsitzes und Anderung des gewéhnlichen
Aufenthalts die Wegzugsteuer auslosen. In der Folge miisste
er die in den Anteilen ruhenden stillen Reserven vollumfing-
lich so versteuern, als hdtte er seine Beteiligung zum Ver-
kehrswert verkauft.

Diese Variante des Tatbestands konnte in der Praxis bereits
dadurch einfach vermieden werden, indem ein Gesellschaf-
ter eine Wohnung (oder seinen gewohnlichen Aufenthalt)
im Inland beibehalt.

Schwerer zu ,,planen” ist die zweite Variante: Neben dem
»Kklassischen Umzug ins Ausland greift die Wegzugsbe-
steuerung dann ein, wenn ein Gesellschafter seine Anteile
unentgeltlich an eine Person iibertrdgt, die in Deutschland
nicht unbeschrinkt steuerpflichtig ist. Hierunter fallen ei-
nerseits die (planbare) lebzeitige Anteilsschenkung aber
auch der (weniger planbare) Ubergang im Todesfall, falls
die Anteile auf Personen tibergehen, die weder einen Wohn-
sitz noch ihren gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland ha-
ben.'

Abwandlung des Beispiels: Schenkt oder vererbt der iiber
viele Jahre in Deutschland unbeschrinkt steuerpflichtige
Unternehmer U seine Gesellschaftsanteile an seiner Kapi-
talgesellschaft an den in Osterreich lebenden Sohn seiner
neuen Ehefrau, wiirde bei Ubertragung der Anteile die Weg-
zugsteuer ausgelost.

SchlieBlich reicht es fiir die Wegzugsbesteuerung nach § 6
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AStG aber auch aus, wenn das Besteue-
rungsrecht Deutschlands fiir den Gewinn aus der VerdufBe-
rung der Anteile ausgeschlossen oder beschrinkt wird. Da-
von erfasst sind vielfdltige Konstellationen:

9 Ausfiihrlich: Layer, DStR 2024, 1049 ff.

10 Seit Oktober 2024 wurde die Wegzugsbesteuerung durch Etablierung ei-
ner Parallelregelung im InvStG faktisch auch auf gewichtige Anteile im
Privatvermégen an Investmentfonds erweitert; vgl. § 19 Abs. (3)
InvStG.

11 BMFv.22.12.2023, BStBI1. 12023, Sondernummer 1,2 Tz. 6. 1. 3.

12 Pohl, in: Brandis/Heuermann AStG (2024), § 6 AStG Rn 33 ff.

13 Zu weiteren Streitpunkten vgl. Pohl, in: Brandis/Heuermann AStG
(2024), § 6 Rn. 44; Benecke, in: BeckOK AStG (2024), § 6 Rn. 50.

14 Austiihrlich: Reinhart, in: Oppel u. a., Beck’sches Handbuch Family Of-
fice (2025), § 4 Rn. 1568 ff.; Benecke, in: BeckOK AStG (2024), § 6
Rn. 56 ff.
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Hierzu zahlt etwa der Verlust des Besteuerungsrechts durch
Wechsel der abkommensrechtlichen (DBA-)Ansdssigkeit
(,-aktive Entstrickung®).'> Ausgangspunkt ist dabei Art. 13
Abs. 5 DBA OECD-MA, der das Besteuerungsrecht am Ver-
duBerungsgewinn der Anteile dem Ansidssigkeitsstaat zu-
weist. Wihrend die Beibehaltung des Wohnsitzes gestaltbar
ist, gilt dies fiir die Frage der ,,Ansdssigkeit nach einem
DBA nur beschrinkt. Die Problematik der Ansidssigkeit stellt
sich vor allem in Féllen mehrerer Wohnsitze im In- und Aus-
land. Ist der Steuerpflichtige nach dem einschlagigen Dop-
pelbesteuerungsabkommen und nach nationalem Recht in
beiden Vertragsstaaten anséssig, wird die Ansdssigkeit fiir
Zwecke des Doppelbesteuerungsabkommens fortan nur ei-
nem der beiden Staaten zugewiesen. Hat der Steuerpflichtige
in beiden Staaten eine Wohnstitte, ist fortan der Mittelpunkt
der Lebensinteressen des Steuerpflichtigen maB3gebend. Der
Mittelpunkt der Lebensinteressen ist zwar nach objektiven
Kriterien zu bestimmen; er ist aber letztlich Tatsachenfrage
und kann sich im Laufe der Zeit zwischen Wegzugs- und Zu-
zugsstaat verschieben. Die im Kern zum Zwecke der Ver-
meidung einer Doppelbesteuerung vereinbarten Doppelbe-
steuerungsabkommen begriinden hier plotzlich die Gefahr
der Beschriankung des deutschen Steuerrechts und damit die
Gefahr des Auslosens der Wegzugsteuer. '

Der Tatbestand kann selbst dadurch ausgeldst werden, dass
mit dem Zuzugsstaat (erst) nach Wegzug ein Doppelbe-
steuerungsabkommen vereinbart wird, das zu einem Verlust
des Besteuerungsrechtes des Wegzugsstaates fiihrt (sog.
,passive Entstrickung*).

Auch der Formwechsel einer inldndischen Personengesell-
schaft (Betriebsstitte) in eine Kapitalgesellschaft, was in der
Praxis in vielen Féllen auch gegen den Willen einzelner Ge-
sellschafter moglich ist und auch erfolgt, stellt fiir einen im
Ausland lebenden Gesellschafter ein ,,Wegzugsteuerpro-
blem* dar.

b) Praktische Problemfiille der Wegzugsteuer fiir
Familiengesellschafter

Wie weitreichend die Wegzugsteuer die Mobilitdt der sich
internationalisierenden Unternehmerfamilie beschriankt und
welche ,,Uberraschungen“ sie fiir die Familie birgt, zeigen
folgende eigene Praxisbeispiele:

— Ein Gesellschafter eines Familienunternehmens in der
Rechtsform einer Kapitalgesellschaft ist selbst nicht im
eigenen Unternchmen operativ titig, begleitet aber eine
Fithrungsposition in einem groBen internationalen Kon-
zern. Um in der Fihrungsstruktur weiter aufzusteigen,
wird ihm die Moglichkeit angeboten, eine Niederlassung
in New York (USA) zu leiten. Der Gesellschafter muss
das Angebot ausschlagen, da sein Arbeitgeber eine Riick-
kehr nach Deutschland innerhalb der nichsten (sieben)
Jahre nicht fest zusagen kann. Auch ist der Gesellschafter
nicht in der Lage, die fiir eine Stundung der Wegzugsteuer
erforderliche Sicherheit zu leisten.

— Drei jiingere Gesellschafter eines groflen Familienunter-
nehmens in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft sol-
len langfristig die Unternehmensnachfolge und die Ge-
schiftsfithrungen der deutschen Muttergesellschaft und
zweier Tochtergesellschaften im Ausland iibernehmen.
Um Fiihrungserfahrung im eigenen Unternehmen zu sam-
meln, sollen die drei Nachfolger jeweils die Geschiftsfiih-
rung in einer auslandischen Tochtergesellschaft iiberneh-
men. Je nach ,,Bewédhrung® soll einer der Gesellschafter
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nach Deutschland zuriickkommen, die beiden anderen
sollen die Geschiftsfilhrungen im Ausland auf Dauer
wahrnehmen.

— Ein deutscher Gesellschafter eines Familienunternehmens
in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft ist in Deutsch-
land verstorben. Seine Anteile sind von Todes an seine
ebenfalls in Deutschland lebende Ehefrau iibergegangen.
Aufgrund seines Glaubens war es der Wunsch des verstor-
benen Gesellschafters, in Israel beerdigt zu werden; dort
lebt auch eine Tochter. Wéhrend der Beerdigung in Israel
verungliickt die nach Israel mitgereiste Ehefrau schwer
und ist fortan pflegebediirftig. Eine Riickkehr nach
Deutschland ist nicht mdglich; die Ehefrau lebt fortan in ei-
nem Pflegeheim in Israel in der Ndhe ihrer Tochter.

— Eine Unternehmerfamilie mdchte ihre Kinder frithzeitig
an der Familienkapitalgesellschaft beteiligen. Zum 14.
Geburtstag schenkt die Mutter ihrer Tochter Anteile an
der Familiengesellschaft. Mit 16 Jahren wechselt die
Tochter voriibergehend in ein englisches Internat. Sie stu-
diert danach 4 Jahre an der LBS und mochte nun bei PwC
in London arbeiten, da dort auch ihr englischer Verlobter
angestellt ist.

— Der Gesellschafter eines Familienunternehmens in der
Rechtsform einer Kapitalgesellschaft findet im Urlaub
auf Sardinien seine grofle Liebe, eine dort heimische Ita-
lienerin, die ein Hotel besitzt. Das Paar mochte fortan sei-
nen gemeinsamen Lebensmittelpunkt in Italien aufbauen
und das Hotel gemeinsam betreiben.

— Der Vater ist Gesellschafter eines Familienunternehmens
in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft. Die Tochter
lebt seit langem in Frankreich, wo sie ein Museum leitet.
Der Vater verstirbt unerwartet und hinterlésst seiner Toch-
ter einen Gesellschaftsanteil.

— Ein in der Schweiz lebender Gesellschafter eines Schwei-
zer Familienunternehmens in der Rechtsform einer Kapi-
talgesellschaft lernt seine neue Lebensgefahrtin in
Deutschland kennen und zieht zu ihr nach Miinchen. Die
Beziehung hélt 14 Jahre. Nach der Trennung zieht der
Schweizer Gesellschafter wieder zuriick in die Schweiz.

— Der Gesellschafter einer Familienkapitalgesellschaft zieht
nach Brasilien und behélt bewusst seine Wohnung in
Stuttgart bei. Mangels DBA zwischen Deutschland und
Brasilien kommt es zu keiner Beschriankung des Besteue-
rungsrechts Deutschlands. Nach einiger Zeit erfahrt der
Gesellschafter, dass Deutschland und Brasilien nun doch
ein dem Musterabkommen entsprechendes DBA abge-
schlossen haben.

— Der mit 5% an einer deutschen Personengesellschaft betei-
ligte Gesellschafter lebt mit seiner Familie in Kanada. Ge-
gen seinen Willen wird das Familienunternehmen in eine
Aktiengesellschaft umgewandelt (§ 1 Abs. 4 UmwStG).

¢) Interessens- und Kompetenzkonflikte im Rahmen der
Wegzugsteuer

Mit der Einfiihrung der Wegzugsteuer im Jahr 1972 beab-
sichtigte der Gesetzgeber zunéchst (nur), bestehende oder
vermeintliche Besteuerungsliicken in internationalen Kon-
stellationen zu schlieen. Heute wird die Wegzugsbesteue-
rung weniger mit dem Argument der Missbrauchsvermei-
dung begriindet. Sie ist vielmehr integraler Bestandteil des

15 Vgl. Griitzner, in: Haase, Wegzugsbesteuerung (2023), Rn. 341 ff.
16 Ausfiihrlich: Reinhart, in: Oppel u. a., Beck’sches Handbuch Family Of-
fice (2025), § 4 Rn. 1575 ff.
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fortentwickelten und gesetzlich an unterschiedlichen Stellen
kodifizierten Entstrickungskonzepts fiir bestimmte Wirt-
schaftsgiiter des Privat- und des Betriebsvermogens.!” In
den Mittelpunkt des fiskalischen Interesses riickt dabei eine
»gerechte” Aufteilung der Besteuerungsrechte zwischen
Wegzugs- und Zuzugsstaat.

Das Besteuerungsinteresse des Wegzugsstaats steht naturge-
mifB im Gegensatz zum Interesse des Gesellschafters, dem
liquide Mittel zur Finanzierung der Wegzugsteuer mangels
tatsdchlicher VerduBerung gerade nicht zugeflossen sind.
Den Steuerpflichtigen schiitzt dabei grundsdtzlich das ver-
fassungsrechtlich verankerte Leistungsfahigkeitsprinzip,
das im Bereich des Ertragsteuerrechts durch das Realisati-
onsprinzip konkretisiert wird. Danach unterliegt nicht jede
virtuelle Steigerung der Ertragsbesteuerung, sondern nur die
tatsdchlich realisierten stillen Reserven (Ist-Leistungsfahig-
keit). An dieser besonderen Auspriagung der Leistungsfahig-
keit muss sich der Gesetzgeber grundsétzlich festhalten las-
sen (Folgerichtigkeitsgebot); Ausnahmen von der folgerich-
tigen Belastungsentscheidung bediirfen eines sachlichen
Grundes, der die Ungleichbehandlung zu rechtfertigen ver-
mag."® Selbst wenn die Durchbrechung des Leistungsfihig-
keitsprinzips im Ertragsteuerrecht vorliegend gerechtfertigt
werden konnte und die Wegzugsteuer damit verfassungs-
rechtlich zuldssig sein sollte, begriindet sie gleichwohl einen
steuersystematischen Bruch. Denn sie verschiebt den Zeit-
punkt der Steuererhebung auf einen Zeitpunkt vor der tat-
sdchlichen VerduBerung von Anteilen und damit vor den
Zeitpunkt der tatséchlichen Realisation.

Das Besteuerungsinteresse des Wegzugsstaats konfligiert
aber auch mit den in den Europidischen Vertrigen festge-
schriebenen Grundfreiheiten, insbesondere mit der Nieder-
lassungsfreiheit und der Arbeitnehmerfreiziigigkeit.'” Die
beiden Grundfreiheiten schiitzen dabei auch davor, dass der
Wegzugsstaat die Niederlassung oder Arbeitstatigkeit eines
seiner Staatsangehorigen in einem anderen Mitgliedstaat
(aufgrund einer vorgezogenen Besteuerung, einer zu leisten-
den Sicherheit oder einer bloBen Steuererklarungspflicht)
erschwert.?’ Ein Eingriff in den Schutzbereich der Grund-
freiheiten wire unionsrechtlich allerdings dann gerechtfer-
tigt, wenn mit ihm ein legitimes Ziel verfolgt wird und der
Eingriff verhiltnismiBig, also geeignet, erforderlich und an-
gemessen ist. Vorliegend stehen dem Eingriff in das Unions-
recht legitime Interessen des nationalen Gesetzgebers ge-
geniiber, insbesondere die Wahrung der Aufteilung der Be-
steuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten sowie
die Sicherstellung der Steuererhebung durch Mitgliedstaa-
ten zur Vermeidung von Steuermindereinnahmen. Diese
Griinde haben sich mittlerweile als ,,zwingende Erforder-
nisse des Allgemeininteresses etabliert.”! Die getroffene
Regelung muss aber auch verhiltnismaBig sein. Vor diesem
Hintergrund stellt sich insbesondere die Frage, ob die Wah-
rung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse und die Si-
cherstellung der Steuererhebung nicht auch durch ein milde-
res Mittel erreicht werden konnen und ob die bestehenden
Regelungen iiber das hinausgehen, was zur Erreichung der
legitimen Interessen erforderlich ist.?

Auf zwischenstaatlicher Ebene wird die Situation zusétzlich
dadurch erschwert, dass eine im Wegzugsstaat erhobene
Wegzugsteuer nicht per se vom Zuzugsstaat im Falle einer
spéteren VerduBerung beriicksichtigt wird. Dem wegziehen-
den Gesellschafter droht insoweit die Gefahr einer Doppel-
besteuerung.
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d) Geltende Erleichterungen, insbesondere
Stundungsmoglichkeiten und Ratenzahlungen

Die Wegzugsteuer wird zwar unmittelbar nach Wegzug fest-
gesetzt und ist grundsitzlich sofort in voller Hohe zu ent-
richten. Der deutsche Gesetzgeber hat infolge unionsrechtli-
cher Bedenken des EuGH die Regelungen aber wiederholt
iiberarbeitet und gesetzliche Erleichterungen vorgesehen.
De lege lata bestehen heute folgende Zahlungserleichterun-
gen:

Zunichst besteht die Moglichkeit, die festgesetzte Steuer
auf Antrag gegen Sicherheitsleistung zinsfrei in sieben glei-
chen Jahresraten zu begleichen (§ 6 Abs. 4 AStG).

Weiter regelt § 6 Abs. 3 AStG, dass bei einer nur voriiberge-
henden Abwesenheit eine zwischenzeitig festgesetzte Weg-
zugsteuer mit Riickwirkung entfallt (sog. ,,Riickkehrerrege-
lung*).”® Eine solche voriibergehende Abwesenheit liegt
vor, wenn der Steuerpflichtige innerhalb eines Siebenjah-
reszeitraums tatsichlich zuriickkehrt.** Der Zeitraum kann
um weitere fiinf Jahre auf bis zu zwolf Jahre verlangert wer-
den. Selbst bei Riickkehr des Steuerpflichtigen entfillt die
festgesetzte Steuer nur, soweit das deutsche Besteuerungs-
recht hinsichtlich des Gewinns aus der Verduflerung der An-
teile mindestens in dem Umfang wieder begriindet wird,
wie es im Zeitpunkt der Beendigung der Steuerpflicht be-
stand.

SchlieBlich besteht die Mdglichkeit, die Steuerzahlung (in
der Regel allerdings nur gegen Sicherheitsleistung) fiir den
Zeitraum der voriibergehenden Abwesenheit — also bis zu
zwolf Jahren — zu stunden. Entféllt die Steuer in diesem Fall
allerdings nicht riickwirkend, sind fiir den Stundungszeit-
raum (nachtriglich) Zinsen zu erheben. Die Moglichkeit ei-
ner zeitlich unbegrenzten zinslosen Stundung ohne Sicher-
heitsleistung fiir Wegziige innerhalb des Europdischen Wirt-
schaftsraumes wurde hingegen mit Wirkung zum 1. 1. 2022
abgeschafft.”

Unabhingig von der Riickkehr oder einer gewidhrten Stun-
dung kommt es allerdings zu einer Besteuerung der in den
Anteilen liegenden stillen Reserven, wenn die Anteile an der

17 Benecke, in: BeckOK AStG (2024), § 6 Einl.

18 Tischendorf, IStR 2024, 713, 714 m. w. N.

19 EuGH, Urt. v. 21. 12. 2016 — C 403/14 (Kommission/Portugal); ders.,
Urt. v. 11. 3. 2004 — Rs. C-9/02 (de Lasteyrie du Saillant); zu Drittland-
sachverhalten und der Kapitalverkehrsfreiheit sowie Freiziigigkeitsab-
kommen vgl. Kudert/Hagemann/Kahlenberg, Die Internationalisierung
der Unternehmerfamilie — Reformvorschldge fiir die Wegzugsbesteue-
rung (2017), S. 51 und EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-581/17 (Wichtler);
ders., Urt. v. 6.9.2023 -1 R 35/20.

20 Kudert/Hagemann/Kahlenberg, Die Internationalisierung der Unterneh-
merfamilie — Reformvorschldge fiir die Wegzugsbesteuerung (2017),
S.51m.w.N..

21 EuGH, Urt. v. 7. 9. 2006 — C-470/04 (N); ders. V. 21. 12. 2016 — C-503/
14 (Kommission/Portugal), Kudert/Hagemann/Kahlenberg, Die Interna-
tionalisierung der Unternehmerfamilie — Reformvorschlige fir die
Wegzugsbesteuerung (2017), S. 48 m. w.N.; Schonfeld, IStR 2024, 369,
371.

22 Vgl. statt vieler EuGH. Urt. v. 26. 2. 2019 — C-581/17 (Wichtler);
Schénfeld, IStR 2024, 369, 370. .

23 Kraft, Die reformierte Wegzugsbesteuerung — Okonomische, verhalten-
ssteuernde, verfassungsrechtliche und unionsrechtliche Aspekte (2022),
S. 83 ff.; Pohl, in: Brandis/Heuermann AStG (2024), § 6 Rn. 79 ff.; Be-
necke, in: BeckOK AStG (2024), § 6 Rn. 172 ff.

24 Vgl. auch Seemann/Neckenich, FuS 2021, 198 ff.; zu EWR-Sachverhal-
ten siehe auch Reinhart, in: Oppel u.a., Beck’sches Handbuch Family
Office (2025), § 4 Rn. 1595.

25 Das Gesetz trifft auch bei dem Erfordernis einer Sicherheitsleistung kei-
ne Unterscheidung zwischen Drittlandssachverhalten und EWR-Sach-
verhalten. Teilweise wird allerdings eine teleologische Reduktion gefor-
dert, vgl. dazu Reinhart, in: Oppel u.a., Beck’sches Handbuch Family
Office (2025), § 4 Rn. 1595 m.w.N.
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Kapitalgesellschaft nach dem Wegzug verdauBlert oder in ein
Betriebsvermdgen eingelegt werden. Dabei besteht die Ge-
fahr einer Doppelbesteuerung, wenn (und weil) der Zuzugs-
staat die deutsche Wegzugsteuer nicht beriicksichtigt und
seinerseits die stillen Reserven (in voller Hohe) besteuert.
Eine Besteuerung der stillen Reserven in den Anteilen er-
folgt nach deutschem Recht auch dann, wenn nach dem
Wegzug Gewinnausschiittungen erfolgen, die ein Viertel des
gemeinen Werts der Anteile tibersteigen.

Die Gesetzesmaterialien zeigen, dass der deutsche Gesetz-
geber die neu gefassten Regelungen insgesamt fiir unions-
rechtskonform hilt.? In der Literatur wird diese Auffassung
zu Recht bezweifelt.”” Dies gilt insbesondere auch wegen
der jiingsten Ausfiihrungen des Bundesfinanzhofs:?® Wenn-
gleich noch zur Vorgingerregelung des § 6 AStG ergangen,
stiitzt auch die jiingste Entscheidung des EuGH die These
der Unionsrechtswidrigkeit, da der Gerichtshof die Regelun-
gen fiir unverhéltnisméaBig erachtet.

e) Kritik an der bestehenden Wegzugsteuer

Vor dem Hintergrund der bisherigen Ausfithrungen ist die
derzeitige Ausgestaltung der Wegzugsbesteuerung nach § 6
AStG weiterhin scharfer Kritik ausgesetzt.” Geltend ge-
macht werden VerstoB3e gegen das Unions- und das Verfas-
sungsrecht, steuersystematische Verwerfungen und mit der
Wegzugsteuer falsch gesetzte 6konomische Anreize.

Die Expertenkommission ,,Vereinfachte Unternehmensteu-
er, die vom Bundesfinanzministerium mit der Erarbeitung
konkreter Vorschldge fiir praxisnahe und politisch umsetz-
bare Losungen fiir ein modernes und zukunftsfestes Steuer-
recht beauftragt wurde, kommt zu dem Ergebnis, dass die
Wegzugsteuer eine unverhiltnismiBige steuerliche Sanktio-
nierung des Wegzugs begriindet.*

Kritisiert wird auch, dass die Wegzugsbesteuerung die
Standortbedingungen fiir etablierte Unternehmen und Start-
Ups negativ beeinflusst, indem die Wegzugsteuer nicht nur
die Mobilitidt bestehender Gesellschafter, sondern auch die
von (moglichen) Investoren und damit die Griindung neuer
Unternehmen in Deutschland negativ tangiert.

Kudert, Hagemann und Kahlenberg (Europa-Universitt
Viadrina) haben in einer Studie fiir die Stiftung Familienun-
ternchmen viele der oben aufgeworfenen Folgen bereits
2017 systematisch aufgearbeitet und des Weiteren auf ver-
fassungsrechtliche und unionsrechtliche Verwerfungen hin-
gewiesen.*! Auch nach der jiingsten Reform der Wegzugsbe-
steuerung im Jahr 2022 kommt eine erneute Studie von Kraft
(Martin-Luther-Universitit Halle-Wittenberg) zu dem Er-
gebnis, dass in Teilen der bestehenden Regelungen ein ,,evi-
denter” VerstoB3 gegen Unionsrecht, insbesondere die Nie-
derlassungsfreiheit, zu sehen ist. Dabei werde die ,,Behinde-
rung der grenziiberschreitenden Mobilitdt von Personen® be-
wusst in Kauf genommen.*

Ein Vergleich mit anderen bedeutenden Wirtschaftsnationen
zeigt, dass die Wegzugsteuer kein rein deutsches Phdnomen
ist. So kennen beispielsweise auch Frankreich, Osterreich
und die USA eine vergleichbare Wegzugsbesteuerung. Um-
gekehrt gibt es schon innerhalb Europas zahlreiche Staaten,
die auf eine Wegzugsteuer ganz verzichten, so etwa die
Schweiz, Griechenland, Italien oder Luxemburg.?® Spites-
tens durch die Reform zum 1. 1. 2022 gilt die deutsche Weg-
zugsteuer im internationalen Vergleich als eine der aggres-
sivsten.
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f) Uberlegungen zu einer nachhaltigen Reform der
Wegzugsbesteuerung

Vor dem Hintergrund des mit dem Wegzug verbundenen
drohenden Verlustes von Besteuerungsrechten hinsichtlich
der stillen Reserven, die im Wegzugsstaat wihrend des Zeit-
raumes der Anwesenheit des Steuerpflichtigen im Wegzugs-
staat gebildet wurden, ldsst sich ein gidnzlicher Verzicht auf
die Wegzugsteuer steuerpolitisch nicht umsetzen. Auch uni-
onsrechtlich ist eine vollstindige Abschaffung der Wegzug-
steuer nicht geboten. So haben sich im Kontext der Wegzug-
steuer die Wahrung einer angemessenen Aufteilung der Be-
steuerungsbefugnisse und die Effizienz der Steuererhebung
als (ungeschriebene) Rechtfertigungsgriinde etabliert.**

Steuerpolitisch und unionsrechtlich muss es daher Ziel sein,
die widerstreitenden Interessen — namentlich das Besteue-
rungsinteresse des Wegzugsstaats und des Zuzugsstaates
sowie das Freiziigigkeitsinteresse des Gesellschafters — in
einen bestmoglichen Ausgleich zu bringen. Aus Sicht des
Wegzugsstaats ist neben der materiellen Sicherstellung auch
die formelle Durchsetzbarkeit seines Besteuerungsrechts in
die Abwégung einzubeziehen. Losungsansétze miissen also
dem Wegzugsstaat das Besteuerungsrecht der stillen Reser-
ven in den Kapitalgesellschaftsanteilen bis zum Wegzugs-
zeitpunkt materiell erhalten und sicherstellen, dass der Steu-
eranspruch auch (jederzeit) durchgesetzt werden kann.
SchlieBlich bedarf es flankierender Regelungen zur Vermei-
dung einer Doppelbesteuerung.

In Anlehnung an bereits in anderen Staaten existierende Re-
gelungen, bestehen heute vielfdltige Vorschldge zur Reform
der Wegzugsteuer.

Ist das (sinnvolle) Ziel eines Losungsvorschlags Malnah-
men festzuschreiben, die Wegzugsstaat und Zuzugsstaat
gleichermafen binden, dann muss grundsétzlich auf Ebene
von Doppelbesteuerungsabkommen angesetzt werden (hier-
Zu aa)).

Kommt eine solche abkommensrechtliche Losung nicht in
Betracht, stellt sich die Frage, wie das jeweils nationale
Recht angepasst werden kann, um den Interessen des Fami-
liengesellschafters besser zur Geltung zu verhelfen, ohne
aber dabei das oben herausgearbeitete Besteuerungsinte-
resse des Wegzugsstaats zu gefahrden (hierzu bb)).

26 BT-Drs. 19/28652,47.

27 Hick, ISR 2020, 17f.; Pohl, in: Brandis/Heuermann AStG (2024), § 6
Rn. 15.

28 BFH, Urt. v. 6. 9. 2023 — I R 35/20, vgl. auch Layer/Neckenich, FuS
2024,40,41f.

29 Siehe auch Abschlussbericht der Expertenkommission ,,Vereinfachte
Unternehmensteuer” (2024), S. 146; Benecke, in: BeckOK AStG
(2024), § 6 Rn. 1 ff.; Kudert/Hagemann/Kahlenberg, Die Internationali-
sierung der Unternehmerfamilie — Reformvorschlige fiir die Wegzugs-
besteuerung (2017); dies., Die reformierte Wegzugsbesteuerung — Oko-
nomische, verhaltenssteuernde, verfassungsrechtliche und unionsrecht-
liche Aspekte (2022); Layer, DStR 2024, 1049, 1055.

30 Expertenkommission, Abschlussbericht ,,Vereinfachte Unternehmen-
steuer (2024), S. 146.

31 Kudert/Hagemann/Kahlenberg, Die Internationalisierung der Unterneh-
merfamilie — Reformvorschlidge fir die Wegzugsbesteuerung (2017),
S. 1ff.

32 Kraft, Die reformierte Wegzugsbesteuerung — Okonomische, verhaltens-
steuernde, verfassungsrechtliche und unionsrechtliche Aspekte (2022),
S. 114f.

33 Expertenkommission, Abschlussbericht ,,Vereinfachte Unternehmen-
steuer™ (2024), S. 147.

34 Ausfuhrlich: Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Européisches Steuer-
recht (2020), Rn. 7.224; Kudert/Hagemann/Kahlenberg, Die Internatio-
nalisierung der Unternehmerfamilie — Reformvorschlage fiir die Weg-
zugsbesteuerung (2017), S. 48 f.
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Da das Freiziigigkeitsinteresse des Gesellschafters auch
durch die Europdischen Grundfreiheiten geschiitzt wird, soll
abschlieBend der Frage nachgegangen werden, welche Rolle
die Européische Union bei einem Ausgleich der widerstrei-
tenden Interessen iibernehmen kann (hierzu cc)).

aa) Abkommensrechtliche Losung: Neuverteilung von
Besteuerungsrechten

Die bestehenden Doppelbesteuerungsabkommen weisen das
Besteuerungsrecht an den Gewinnen aus der VerduBerung
von Anteilen an Kapitalgesellschaften (in der Regel) dem
Zuzugsstaat zu, wenn der Gesellschafter in den Zuzugsstaat
umzieht und dort auch abkommensrechtlich ansédssig wird
(Art. 13 Abs. 5 DBA OECD-MA). Deshalb greift der Weg-
zugsstaat zu dem fiir ihn letztmdglichen Zeitpunkt auf sei-
nen Steuerpflichtigen zu und besteuert die stillen Reserven
in den Kapitalgesellschaftsanteilen des Gesellschafters, ob-
wohl dieser die Anteile nicht verdufBert. Trdgt man dem
Freiziigigkeitsinteresse des Gesellschafters Rechnung, dann
muss es Ziel sein, das Besteuerungsrecht fiir den Fall einer
spateren VerduBlerung abkommensrechtlich so aufzuteilen,
dass die Besteuerung der Wertsteigerung in den Kapitalge-
sellschaftsanteilen des Gesellschafters bis zum Zeitpunkt
des Wegzugs beim Wegzugsstaat verbleibt.?® Das heute tiber
die geltende Wegzugsteuer vom Wegzugsstaat ,,gesicherte
Steuersubstrat wiirde sodann materiell-rechtlich nach dem
DBA nicht verloren gehen.

Aber auch die formelle Durchsetzbarkeit des Steueran-
spruchs wire durch eine entsprechende Amtshilferegelung
innerhalb des DBA zu gewihrleisten.*

In der Folge solcher Doppelbesteuerungsabkommen konnte
der Wegzugsstaat auf eine sofortige Steuerfestsetzung zum
Wegzugszeitpunkt verzichten und die stillen Reserven erst
zu einem Zeitpunkt besteuern, zu dem der Steuerpflichtige
die stillen Reserven im Zuzugsstaat tatsdchlich realisiert,
ohne im Verhiltnis zum Zuzugsstaat Gefahr zu laufen, den
Zugriff zu verlieren.’” Auf den Zeitpunkt des Wegzugs
miisste daher ausschlieBlich eine Wertfeststellung der stillen
Reserven in den Kapitalgesellschaftsanteilen des wegzie-
henden Gesellschafters erfolgen.

Wesentliche Funktion von Doppelbesteuerungsabkommen
ist schlieBlich die Vermeidung der Doppelbesteuerung. Da-
bei gilt: Werden die Besteuerungsrechte durch DBA in der
Weise aufgeteilt, dass dem Wegzugsstaat das ausschlieBli-
che Besteuerungsrecht fiir die Wertsteigerungen bis zum
Wegzugszeitpunkt zufillt, beschriankt sich das Besteue-
rungsrecht des Zuzugsstaates ohne Weiteres auf die Wert-
steigerung ab dem Wegzugszeitpunkt (,,step-up®). Eine
Doppelbesteuerung wire von vornherein ausgeschlossen.

Die abkommensrechtliche Losung hat insbesondere folgen-
de Vorteile: Die Steuerfestsetzung im Wegzugsstaat wiirde
erst zum und auf den Zeitpunkt der materiellen Realisation
erfolgen. Die bloBe Wertfeststellung minderte zudem — an-
ders als eine bereits zum Zeitpunkt des Wegzugs entstehen-
de und festgesetzte Wegzugsteuer — die bankméBige Boni-
tit des Steuerpflichtigen nicht. SchlieBlich wére eine Dop-
pelbesteuerung aufgrund solcher bilateraler Regelungen
von in den Anteilen ruhenden stillen Reserven ausgeschlos-
sen.

Beispiel: Der Unternehmer U griindet im Jahr 01 als Allein-
gesellschafter seine in Deutschland ansdssige Kapitalge-
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sellschaft. Die Anschaffungskosten betragen EUR 1 Mio. Im
Jahr 10 zieht der Unternehmer U unter Aufgabe seines
Wohnsitzes und des gewdhnlichen Aufenthalts in die
Schweiz. Der Verkehrswert der Kapitalgesellschaftsanteile
betrdgt zu diesem Zeitpunkt EUR 10 Mio. Im Jahr 15 verdiu-
fert der Unternehmer U seine Anteile an einen Dritten zu
EUR 15 Mio. Bei Deutschland verbliebe das Besteuerungs-
recht beziiglich der Wertsteigerung bis zum Zeitpunkt des
Wegzugs (mithin EUR 9 Mio.). Beschrinkt die Schweiz ihr
Besteuerungsrecht auf die Wertsteigerungen ab Zuzug, so
hat die Schweiz das Besteuerungsrecht fiir die Wertsteige-
rung von EUR 5 Mio.

Steuersystematisch konnte der Wegzugsstaat auch Wertmin-
derungen in der Kapitalgesellschaftsbeteiligung nach Weg-
zug berticksichtigen; (europarechtlich) zwingend wire dies
aber wohl nicht.

bb) Nationale Losung: Stufenmodell zur Wahl des jeweils
mildesten Mittels

Bilaterale Verhandlungen sind bekanntlich langwierig. Ent-
sprechend stellt sich die Frage, ob und wie durch rein natio-
nales Recht die Wegzugsbesteuerung so ausgestaltet werden
kann, dass die widerstreitenden Interessen bestmdglich zum
Ausgleich gebracht werden. Ein in der Literatur diskutiertes
Modell geht dabei dahin, den Besteuerungszeitpunkt je nach
— rechtlichem und wirtschaftlichem Durchsetzungsrisiko —
hinauszuschieben.*

Aus der Sicht des wegziehenden Gesellschafters wire ein
Hinausschieben der Besteuerung bis auf den Zeitpunkt der
Realisation die beste Variante. Ahnlich wie beim abkom-
mensrechtlichen Modell konnte diesem Gedanken durch
rein nationales Recht zunédchst dadurch Rechnung getragen
werden, dass im Rahmen eines Wertfeststellungsverfahrens
auf den Zeitpunkt des Wegzugs nur der gemeine Wert und
damit die in Deutschland entstandenen stillen Reserven oder
Lasten festgestellt werden. Der Feststellungsbescheid wire
Grundlagenbescheid fiir die zukiinftige Steuerfestsetzung
(Steuerbescheid).

Die Steuer selbst wiirde hingegen erst zum spéteren (nach
Wegzug erfolgenden) Zeitpunkt der tatsdchlichen Realisati-
on, allerdings riickwirkend auf den Zeitpunkt des Wegzugs,
festgesetzt werden. Nach iiberwiegender Auffassung wire
eine solche durch die spitere Realisation als riickwirkendes
Ereignis festgeschriebene nationale Steuer als ,, Treaty Over-
ride auszugestalten, da sich das Besteuerungsrecht nach
Art. 13 Abs.5 DBA OECD-MA nach dem Zeitpunkt
bestimmt, zu dem die Steuer entsteht — also der Realisati-

35 Ein steuersystematisch noch weitergehender Vorschlag weist das Be-
steuerungsrecht beziiglich des VerduBerungsgewinns an Kapitalgesell-
schaftsanteilen durch eine Sitzstaatsklausel im Doppelbesteuerungsab-
kommen dem Staat zu, in dem die Gesellschaft ihren Sitz oder die Ge-
schiftsleitung hat und 16st sich somit generell von der Anséssigkeit des
Gesellschafters, vgl. Oppel/Solojeff, Ubg 2024, 187, 190f. Da hiermit
den widerstreitenden Interessen von Wegzugs- und Zuzugsstaat nicht
Rechnung getragen wid, soll der Vorschlag hier nicht weitergehend the-
matisiert werden.

36 Kudert/Hagemann/Kahlenberg, Die Internationalisierung der Unterneh-
merfamilie — Reformvorschlage fiir die Wegzugsbesteuerung (2017),
S. 70.

37 Kudert/Hagemann/Kahlenberg, Die Internationalisierung der Unterneh-
merfamilie — Reformvorschldge fiir die Wegzugsbesteuerung (2017),
S. 42f.

38 Kudert/Hagemann/Kahlenberg, Die Internationalisierung der Unterneh-
merfamilie — Reformvorschlage fiir die Wegzugsbesteuerung (2017),
S.73.
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on.*? Es wiirde sich allerdings um einen Treaty Override zu-
gunsten des Steuerpflichtigen handeln, das durchaus auch
als Wahlrecht des Steuerpflichtigen ausgestaltet werden
konnte. In der riickwirkenden Steuerfestsetzung liegt — zu-
sitzlich zu der fehlenden Bindungswirkung gegeniiber dem
Zuzugsstaat — ein wesentlicher Unterschied gegentiber der
oben dargestellten abkommensrechtlichen Losung.

Uber die Sicherung des Besteuerungsrechtes hinausgehend
miisste allerdings auch noch die Durchsetzung der Steuer
auf Basis des festgesetzten Werts durch spéteren Steuerbe-
scheid zum Zeitpunkt des tatsdchlichen Verkaufes fiir den
deutschen Fiskus gesichert erscheinen.*® Sofern mit dem Zu-
zugsstaat ein Abkommen iiber Amtshilfe oder zur gegensei-
tigen Unterstiitzung bei der Beitreibung von Steuern abge-
schlossen wurde, wire die formelle Durchsetzung des Steu-
eranspruchs zwar grundsitzlich gesichert. Sollte allerdings
das einschldgige Doppelbesteuerungsabkommen keinerlei
Grundlage fiir eine Besteuerung des Wegzugsstaats fiir die
im Zeitraum der Ansissigkeit aufgelaufenen stillen Reser-
ven in den Anteilen bieten, ist zu befiirchten, dass ein Amts-
hilfeantrag aufgrund des Treaty Overrides zuriickgewiesen
werden konnte.*!

Ob hier bereits Art. 13 Abs. 6 der deutschen DBA-Verhand-
lungsgrundlage Abhilfe schafft, ist unklar. Zwar verankert
er das Recht des Wegzugsstaats zur Wegzugsbesteuerung.*?
Der Absatz verfolgt dabei den Zweck, einerseits die Weg-
zugsbesteuerung im Abkommensrecht zu legitimieren, an-
dererseits eine Doppelbesteuerung stiller Reserven bei zu-
kiinftiger tatsdchlicher VerduBerung im Zuzugsstaat zu ver-
hindern.* Der Wortlaut des Art. 13 Abs. 6 der deutschen
DBA-Verhandlungsgrundlage erfasst allerdings nur die Be-
steuerung aufgrund einer VerduBerungsfiktion im Zeitpunkt
des Wegzugs.* Die Norm legitimiert Deutschland hingegen
nicht ausdriicklich, die Steuer erst auf den — spéteren (!) —
Zeitpunkt der Realisation festzusetzen, zu dem der Steuer-
pflichtige im Zuzugsstaat lebt und die stillen Reserven im
Zuzugsstaat tatsichlich realisiert.

Im Ergebnis aber sollte gelten: Ist eine Durchsetzung im Zu-
zugsstaat moglich oder besteht noch hinreichendes Vermo-
gen des Steuerpflichtigen (etwa im Inland), auf das der Weg-
zugsstaat zugreifen kann, sollte daher eine schlichte Wert-
feststellung auf den Zeitpunkt des Wegzugs geniigen. Die
einfache Wertfeststellung ist das mildere Mittel im Ver-
gleich zur sofortigen Steuerfestsetzung und -durchsetzung.®
Denn eine festgesetzte Steuerschuld mindert etwa die Boni-
tit des Steuerpflichtigen und stellt eine Schlechterstellung
des Steuerpflichtigen gegeniiber der bloen Wertfeststellung
dar; eine verschlechterte Bonitét hat daher fiir die Freiziigig-
keit eine (zusétzlich) beschrinkende Wirkung.*® In der Folge
einer solchen Losung wire auch keine Stundung erforder-
lich. Stundungszinsen schieden schon systematisch aus.
Eine Verzinsung des Steueranspruchs infolge der Riickwir-
kung misste hingegen (richtigerweise) gesetzlich explizit
ausgeschlossen werden.*’

Wenn es an einem entsprechenden Abkommen {iber Amts-
hilfe und zur gegenseitigen Unterstiitzung bei der Beitrei-
bung von Steuern mit dem Zuzugsstaat fehlt oder eine
Durchsetzung auf Grund dieser Vertrage ausgeschlossen ist,
wire eine Festsetzung der Steuer zum Zeitpunkt des Weg-
zugs gerechtfertigt. Selbst dann sollte aber steuerpolitisch
eine Losung befordert werden, die — im Vergleich zum gel-
tenden Recht — interessensgerechter und abgewogener ist.
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Es gilt in solchen Fillen die Belastung des Wegziehenden
durch die sofortige Festsetzung und/oder Durchsetzung der
Steuer und die (faktische) Beschriankung seiner Freiziigig-
keit ins Verhaltnis zu setzen zu dem bei Stundung der Steuer
entstehenden Durchsetzungsrisiko des Staates. Der Weg-
zugsstaat ermittelt also, ob ein konkretes Durchsetzungsrisi-
ko des Steueranspruchs im Zuzugsstaat besteht.*® Der Steu-
erpflichtige kann das konkrete Durchsetzungsrisiko seiner-
seits durch Sicherheitsleistung abwenden. Besteht kein sol-
ches Durchsetzungsrisiko, wére die Steuer unbefristet zins-
los zu stunden.” Mit wachsendem Durchsetzungsrisiko
kann die Steuer schlieBlich in Teilbetrigen vereinnahmt
werden. Eine sofortige Besteuerung sollte auf die Félle be-
schrankt werden, in denen der Schutz der Zugriffsmoglich-
keit auf das Steuersubstrat die sofortige Besteuerung ,,mate-
riell wirklich* rechtfertigt.

Da fortan das Durchsetzungsrisiko des Steueranspruchs ge-
geniiber dem Steuerpflichtigen und nicht mehr die Durch-
setzung des ,,Besteuerungsrechts® gegeniiber dem Zuzugs-
staat abzuwdégen ist, konnen an dieser Stelle auch in der Per-
son des Steuerpflichtigen liegende Griinde (bspw. eine dro-
hende Insolvenz) in die Abwégung eingestellt werden. Eine
Beriicksichtigung von Wertminderungen in der Kapitalge-
sellschaftsbeteiligung nach Wegzug bliebe im vorliegenden
Sachverhalt — steuersystematisch konsequent — unberiick-
sichtigt, da die Besteuerung riickwirkend auf den Zeitpunkt
des Wegzugs erfolgt.

cc) Was konnte die Europdische Union weiter regeln?

Wihrend das Modell einer schlichten Wertfeststellung zum
Zeitpunkt des Wegzugs durch jeden einzelnen Mitgliedstaat
allein eingefiihrt werden konnte, unterldge die bindende Zu-
weisung von Besteuerungsrechten bilateralen Verhandlun-
gen der betroffenen Staaten. Die insoweit multilateralen
Vorgaben oder Vorschldge — sei es durch die OECD oder die
UN — unterliegen erfahrungsgemif einem langen und miif3i-
gen Verhandlungsprozess.

Hiervon unabhingig konnte aber auch der Unionsgesetzge-
ber in diesem Zusammenhang aktiv werden und verbindli-
che Malinahmen treffen.

39  Kudert/Hagemann/Kahlenberg, Die Internationalisierung der Unterneh-
merfamilie — Reformvorschlidge fir die Wegzugsbesteuerung (2017),
S. 33.

40 Kudert/Hagemann/Kahlenberg, Die Internationalisierung der Unterneh-
merfamilie — Reformvorschldge fiir die Wegzugsbesteuerung (2017),
S.73.

41 Zum Auskunftsersuchen nach Art. 26 DBA vgl. Schaumburg, in:
Schaumburg, Internationales Steuerrecht (2022), Rn. 9.35; etwas ande-
res kénnte fiir die Durchsetzung des Anspruchs aufgrund der EU-Bei-
treibungsrichtlinie gelten, da diese gerade auch die Neutralitit des Bin-
nenmarktes schiitzen soll, vgl. Forster, in: Steuern in Europa, Amerika
und Asien (2024), Allgemeiner Teil Rn. 103d.

42 Reimer, in: Vogel/Lehner DBA (2021), Art. 13 Rn. 225f.

43 Expertenkommission, Abschlussbericht ,,Vereinfachte Unternehmen-
steuer (2024), S. 148.

44 Reimer, in: Vogel/Lehner DBA (2021), Art. 13 Rn. 304.

45 Kudert/Hagemann/Kahlenberg, Die Internationalisierung der Unterneh-
merfamilie — Reformvorschldge fiir die Wegzugsbesteuerung (2017),
S. 50 und 74.

46 Vgl. EuGH, Urt. v. 7. 9. 2006 — C-470/04 N; Kudert/Hagemann/Kahlen-
berg, Die Internationalisierung der Unternehmerfamilie — Reformvor-
schléage fiir die Wegzugsbesteuerung (2017), S. 51 m. w. N.

47 Nach Filligkeit wiirde andernfalls nach gegenwértigem Recht eine Ver-
zinsung drohen.

48 Kudert/Hagemann/Kahlenberg, Die Internationalisierung der Unterneh-
merfamilie — Reformvorschlidge fir die Wegzugsbesteuerung (2017),
S. 74.

49 Ahnlich Expertenkommission, Abschlussbericht ,,Vereinfachte Unter-
nehmensteuer* (2024), S. 151.
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aaa) Harmonisierungskompetenz auf Grundlage des
Art. 115 AEUV

Wenngleich der Europédischen Union im Bereich der direk-
ten Steuern keine origindren Steuergesetzgebungskompe-
tenzen zustehen, begriindet Art. 115 AEUV eine hinreichen-
de Ermichtigungsgrundlage fiir Maflnahmen (auch) im Be-
reich des direkten Steuerrechts.

Zwar ist Art. 115 AEUV im Kapitel der ,,Angleichung von
Rechtsvorschriften* und nicht im Kapitel der ,,Steuerlichen
Vorschriften” verankert und bildet damit keine speziell auf
direkte Steuern ausgerichtete Rechtsgrundlage. Die in
Art. 115 AEUV festgehaltene Kompetenz des Rates hat
keine spezifische steuerliche Ausrichtung, sondern stellt
eine allgemeine Klausel zur Verwirklichung des Binnen-
markts durch Rechtsangleichung (Harmonisierung) dar.>

Im Ergebnis kann die EU gleichwohl auf Basis des Art. 115
AEUYV — durch Richtlinien — dann eingreifen, wenn von ei-
ner mitgliedstaatlichen Steuervorschrift unmittelbar (storen-
de) Einfliisse auf den Binnenmarkt ausgehen.’' Der Einfluss
der Wegzugsteuer auf den Binnenmarkt ist durch die bereits
dargestellten Eingriffe in die Grundfreiheiten, insbesondere
die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) sowie die Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 AEUV) insoweit unbestrit-
ten.

bbb) Inhaltliche Vorgaben der EU durch Richtlinien

Die Europdische Union ist im Bereich der Wegzugsteuer al-
so nicht etwa darauf angewiesen, dass der Europdische Ge-
richtshof die einschlidgige nationale Steuerregelung an den
Grundfreiheiten misst. Vielmehr kdnnte der Rat durch unio-
nales Sekundirrecht unter Wahrung des Besteuerungsinte-
resses die Rechtsangleichung vorantreiben. Da das unionale
Sekundirrecht unmittelbar auf das Funktionieren des Bin-
nenmarkts ausgerichtet sein muss, konnte die entsprechende
Richtlinie einen abgestuften Katalog vorsehen, der darauf
abzielt, dass der Wegzugsstaat das jeweils mildeste Mittel
anwendet, um sein Interesse — die Wahrung der Besteue-
rungsbefugnisse und die Durchsetzung seines Steueran-
spruchs — durchzusetzen. Ein abgestufter Katalog einer sol-
chen Richtlinie kdnnte etwa folgenden Inhalt haben:

— Soweit sowohl Wegzugs- als auch Zuzugsstaat an die
Richtlinie gebunden sind, wird das Besteuerungsrecht bei
Realisierung eines VerduBerungsgewinns so aufgeteilt,
dass der Wegzugsstaat die Wertsteigerung bis zum Zeit-
punkt des Wegzugs besteuern darf; der Zuzugsstaat hat
die Steuerbelastung im Wegzugsstaat zu berticksichtigen,
indem er entweder seinen Steuerzugriff auf die Wertstei-
gerung ab dem Zeitpunkt des Zuzugs beschrankt oder die
im Wegzugsstaat festgesetzte Steuer auf die eigene Steu-
erforderung anrechnet. Die Durchsetzung des Besteue-
rungsrechts des Wegzugsstaats bei Realisation der Wert-
steigerung ist bereits durch die Beitreibungsrichtlinie si-
chergestellt.

— Soweit der Wegzug in einen Drittstaat erfolgt, der nicht
Adressat der Richtlinie ist, bei dem die Durchsetzung des
Steueranspruchs aber aufgrund eines Abkommens gesi-
chert ist, darf der Mitgliedstaat die Wertsteigerung zum
Zeitpunkt des Wegzugs nur feststellen. Ein auf diesen
Zeitpunkt zuriickwirkender Steuerbescheid darf erst mit
Realisation erlassen werden.

Ist die Durchsetzung des Steueranspruchs des Wegzugs-
staats zu einem spéteren Zeitpunkt nicht gesichert, kann die
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Steuer festgesetzt werden, wobei je nach Durchsetzungsrisi-
ko eine Ratenzahlung zu ermdglichen ist. Dem Wegziehen-
den ist zudem die Moglichkeit einzurdumen, den Steueran-
spruch (gegen Sicherheitsleistung) zinslos bis zum Zeit-
punkt der Realisation zu stunden.

Anders als zur Durchsetzung von Richtlinienvorgaben ge-
geniiber Privaten wire fiir die Rechtswirkung der Richtlinie
keine Umsetzung durch nationales Recht erforderlich. Die
Mitgliedstaaten waren gemifB Art. 288 Abs. 3 AEUV allei-
nige Adressaten der Richtlinie. Die Richtlinie entfaltete da-
mit gegeniiber den Mitgliedstaaten Bindungswirkung.>

4. Die grenziiberschreitende steuerliche Behandlung
von Stiftungen

Wie bekannt, spielen (Familien-)Stiftungen in der Struktur
von Familienunternehmen und Unternehmerfamilien eine
immer groflere Rolle. Dies gilt nicht zuletzt auch wegen der
bestehenden Wegzugs- und Entstrickungsbesteuerung. Die
deutsche Familienstiftung wird — neben der Nutzung der
Rechtsform einer gewerblichen Personengesellschaft™ — in-
soweit als Vehikel genutzt, um wegzugswilligen Familienge-
sellschaftern eine (mittelbare) Partizipation am Unterneh-
men zu ermdglichen ohne dabei ihre Freiziigigkeit zu tan-
gieren. Voraussetzung der erstrebten Rechtsfolge wire die
»Abschirmwirkung® einer Familienstiftung. Allerdings wird
eine Familienstiftung in vielen Zuzugslidndern, auch in Ab-
hangigkeit von der Ausgestaltung der Satzung der Familien-
stiftung und der personellen Besetzung ihrer Organe, als
transparenter Rechtstriger betrachtet. Dies gilt z.B. fiir er-
tragsteuerliche, teilweise aber auch fiir substanzsteuerliche
Zwecke.

Beispiel: Um die Wegzugsteuer bei Umzug des Unterneh-
mers U in die Schweiz oder bei Schenkung an den in Oster-
reich lebenden Sohn zu vermeiden, erwdgt der Unternehmer
U stattdessen, die Gesellschaftsanteile an seiner Familien-
kapitalgesellschaft vor seinem Umzug in eine deutsche Fa-
milienstiftung einzubringen. Potentielle Destinatdre dieser
Familienstiftung sollen er, seine Ehefrau sowie seine und ih-
re Abkémmlinge sein. Es wdre in diesem Beispiel fiir jedes
beteiligte Land — hier Osterreich und die Schweiz — zu prii-
fen, ob die deutsche Familienstiftung dort tatsdchlich steuer-
liche Abschirmwirkung entfaltet und/oder welche steuerli-
chen Folgen die Stiftungsgriindung, der Tod eines Destina-
tirs und etwaige Auskehrungen an die Destinatdre im jewei-
ligen Ausland auslésen.

Im worst case muss ein im Ausland anséssiger Erbe des Stif-
tungsgriinders, sofern dieser auch Destinatir der Familien-
stiftung ist, auf das ihm zugerechnete Vermdgen der Fami-
lienstiftung Erbschaft-, Vermogen- oder eine Art Stiftungs-
eingangsteuer bezahlen. Aber auch ertragsteuerlich konnten
Ertrage der Familienstiftung den im Ausland lebenden Des-
tinatdren unabhdngig von ihrer Ausschiittung zugerechnet
und nach ausldndischem Ertragsteuerrecht versteuert wer-

50 Schaumburg, in:
(2020), Rn. 11.39.

51 Schaumburg, in:
(2020), Rn. 11.39.

52 Benecke, in: BeckOK AStG (2024), § 6 Rn. 2.

53 Konig/Kleinlein, in: Schulze/Hanssen/Kadelbach, Europarecht (2020),
§ 2Rn. 57.

54 Hierzu: Layer, DStR 2024, 1049 ff.

Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht

Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht
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den.*® Probleme treten insoweit z. B. in Italien, in Frankreich,
in Osterreich, in Danemark und in den USA auf. Die Fami-
lienstiftung ist nach alledem kein Patentrezept zur Verhinde-
rung der Wegzugsteuer.

Fortsetzung des Beispiels: Aus dsterreichischer Sicht besteht
die Gefahr, dass das Stiftungsvermégen zu Lebzeiten des Un-
ternehmers U weiterhin ihm zugerechnet wird. Ob dem
durch entsprechende Ausgestaltung der Stiftungssatzung
und der Organbesetzung entgegengewirkt werden kann,
kann rechtssicher nur durch entsprechende Abstimmungen
mit der Finanzverwaltung in Osterreich geklirt werden.

Die Zurechnung des Stiftungsvermogens im Ausland beim
Stifter kann zwischen den betreffenden Staaten auch zu Zu-
rechnungs- bzw. Qualifikationskonflikten und in Deutsch-
land in der Folge zu einer Zuriickweisung des Quellensteu-
er-Erstattungsantrags fiihren.

Fortsetzung des Beispiels: Sofern das Stiftungsvermdgen
aus Sicht Osterreichs weiterhin dem Unternehmer U und
nicht der deutschen Familienstiftung zugerechnet wird,
droht eine Zuriickweisung des Quellensteuer-Erstattungsan-
trags in Deutschland bei Auskehrungen an den Sohn S als
Destinatir der Stiftung, da aus Sicht Osterreichs schon kein
Kapitalertrag des Destinatdrs aus der Stiftung vorliegt, son-
dern eine blofe Schenkung von U an S. Hitte Osterreich
eine Erbschaft- oder Schenkungsteuer, konnte die Auskeh-
rung der Stiftung also eine steuerpflichtige Schenkung von
U an S darstellen. Gleiches gilt, wenn das Stiftungsvermo-
gen aus osterreichischer Sicht nach dem Tod des Unterneh-
mers U moglicherweise aufgrund der Ausgestaltung der Stif-
tung einem Dritten oder dem Schwiegersohn S zugerechnet
wird.

Selbst wenn aber eine deutsche Familienstiftung im Ausland
als intransparent behandelt wird, ist zu beachten, dass Aus-
kehrungen aus deutschen Stiftungen im Ausland teilweise
mit horrenden Steuersitzen belegt werden, da der jeweilige
ausldndische Staat hdufig entsprechende Rechtstriger nach
seinem Recht nicht kennt oder er eine Vergleichbarkeit zu
inldndischen Stiftungsstrukturen in Frage stellt.

Fortsetzung des Beispiels: Selbst wenn Osterreich die deut-
sche Familienstiftung im konkreten Fall als steuerlich in-
transparent betrachtet, besteht weiterhin die Gefahr, dass
sie die deutsche Familienstiftung als der dsterreichischen
Privatstiftung oder einer dsterreichischen Kapitalgesell-
schaft nicht vergleichbar ansieht, sodass fortan zwar keine
Doppelbesteuerung mehr erfolgt, in Osterreich selbst aber
eine Besteuerung des Destinatdrs von bis zu 55 % droht.

Der vorstehend nur kursorisch dargestellte Befund zur
grenziiberschreitenden Behandlung von Stiftungen und de-
ren Destinatéren ist vor dem hier behandelten Hintergrund
der Mobilitdt von Gesellschaftern deutscher Familienunter-
nehmen erschreckend. Soweit Stiftungen in die Organisation
von Familienunternehmen eingebunden sind, ist es fiir die
Zukunft unserer Familienunternehmen daher ebenfalls von
besonderer Bedeutung und es liegt auch im Interesse der
Mitgliedstaaten und der Europdischen Union, verlédssliche
und belastbare Regelungen zu treffen, um die Mobilitdt
(hier: Freiztigigkeit der Unternehmer bei Einbindung von
Stiftungen) zu gewihrleisten. Dabei sind zwei Punkte zu un-
terscheiden:

Wesentlich ist zunédchst die Anerkennung von jeweils aus-
landischen Stiftungen als steuerlich intransparente Rechts-
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trager. Insoweit konnten bilaterale Vereinbarungen zur
(steuerlichen) Anerkennung und Behandlung auslidndischer
Vermdgensmassen dienen. Richtigerweise sind die entspre-
chenden Regelungen in die zwischenstaatlichen Doppelbe-
steuerungsabkommen einzubinden. Ob hingegen eine Bin-
nenmarktrelevanz in der Weise begriindet werden kann, dass
unionsrechtliche Vorgabe auf Grundlage des Art. 115
AEUYV getroffen werden konnen, ist zumindest fraglich. In
Betracht zu ziehen ist die Kompetenzergianzungsklausel des
Art. 352 AEUV. Letztere konnte jedenfalls — wie etwa auch
im Gesellschaftsrecht — als Rechtsgrundlage® fiir eine euro-
paische supranationale Stiftung dienen, die so ausgestaltet
werden kann, dass sie grenziiberschreitend als steuerlich in-
transparent behandelt wird.

Bilaterale Vereinbarungen iiber die Voraussetzungen zur
Anerkennung der steuerlichen Intransparenz von Auslands-
stiftungen miissen schlieBlich zwingend verbunden werden
mit Regelungen zur steuerlichen Behandlung der Ertrage
von jeweils im Ausland ansdssigen Destinatidren. Dabei
muss fiir die abkommensrechtliche Qualifikation der Aus-
kehrung deren steuerliche Behandlung im Ansdssigkeits-
staat der Stiftung maf3geblich sein.

Da die abkommensrechtliche Qualifikation der Einkiinfte
im Rahmen der Zuweisung des Besteuerungsrechts aber von
der Frage abweichen kann, wie die Auskehrung im Ansés-
sigkeitsstaat des Destinatirs nach nationalem Steuerrecht
qualifiziert und besteuert wird, besteht auch hier die Not-
wendigkeit, iiber bilaterale Abkommen eine einheitliche
Qualifikation zu erzielen. Dabei besteht jedenfalls innerhalb
der Européischen Union insoweit eine unionsrechtliche Im-
plikation, dass die steuerliche Behandlung von Auslandsstif-
tungen aufgrund des unionsrechtlich gebotenen Gleichbe-
handlungsgrundsatzes nicht schlechter sein darf als die steu-
erliche Behandlung von Inlandsstiftungen.

II. Ausblick/Fazit

Freiziigigkeit in der EU ermdglicht es Unionsbiirgern, sich
frei innerhalb der EU zu bewegen, zu leben, zu arbeiten und
ein Unternehmen zu betreiben. Auch mittelbare Beeintrdch-
tigungen kann die durch Grundfreiheiten gewdhrleistete
Freiziigigkeit tangieren. Sich ,,internationalisierende® Fami-
lien miissen sich mit vielfaltigen rechtlichen und steuerli-
chen Fragestellungen auseinandersetzen. Ist die Familie Ei-
gentliimer eines (Familien-)Unternehmens, potenzieren sich
die Herausforderungen zivilrechtlich und steuerlich. Fiir sol-
che unternehmensverbundenen Familien stellen sich we-
sentliche Probleme im Bereich des Erbrechts, des Familien-
rechts und des (Wegzugs-)Steuerrechts. Im Rahmen der
Européisierung der Wirtschaft sind in den vergangenen Jahr-
zehnten einige wichtige Fragen mit Bezug auf die grenz-
iberschreitende Unternehmerfamilie seitens der Europi-
ischen Union geldst worden. Dies gilt vorrangig im Bereich
des Internationalen Privatrechts. Da eine Vereinheitlichung
des materiellen Sachrechts im Erb- und Familienrecht nicht
in Frage kommt, ist auf die Eindeutigkeit des anwendbaren
Rechts, die (moglichst) privatautonome Bestimmung des
anwendbaren Rechts und des Gerichtsstandes besonderen

55 Layer, DStR 2024, 1049, 1055; vgl. hierzu auch: Kraft, Steuerliche Pro-
blembereiche von Familienstiftungen (2024).

56 Vgl. Kalss/Klampfl, in: Dauses/Ludwigs,
(2024), Kap. E Rn. 554.
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Wert zu legen. EU-Recht hat die hier auftretenden Probleme
im Wesentlichen sinnvoll geregelt. Andere wichtige Aspekte
zur Gewdhrleistung der Mobilitdt der Unternehmerfamilien
werden allerdings bis heute vernachlissigt. Dies gilt vor al-
lem im Bereich des Steuerrechts, insbesondere des ,,Weg-
zugsteuerrechts®. Hier ist es zwingend erforderlich, nicht
nur unmittelbare und mittelbare Grenzhindernisse fiir Wa-
renstrome abzubauen, sondern auch fiir Personen, nament-
lich Unternehmerfamilien. Die Européische Union hat hier-
fiir einige Handlungsinstrumente an der Hand. Sie sollte sie
im Interesse einer Fortentwicklung der européischen Grund-
freiheiten einer durch Familienunternehmen gepriagten
Wirtschaft nutzen.
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Verbot von nachvertraglichen Wettbewerbs-
verboten 1n Arbeitsverhiltnissen in den USA

Die Federal Trade Commission (FTC), eine US-Bun-
desbehorde flir Wettbewerbs- und Verbraucher-
schutz, hat am 23. 4. 2024 eine ,,Non-Compete
Clause Rule* erlassen, bei deren in Kraft treten nach-
vertragliche Wettbewerbsverbote (Non-Competes)
mit Arbeitnehmern fast vollstdndig verboten werden.
Die Herangehensweise, nachvertragliche Non-Com-
petes in Arbeitsvertragen als unlautere Wettbewerbs-
methode zu regulieren ist aus deutscher Perspektive
neu. In Deutschland werden nachvertragliche Wett-
bewerbsverbote in § 110 GewO, §§ 74{f. HGB gere-
gelt. Auch wenn ein dhnliches Verbot in Deutschland
oder der EU nicht zu erwarten ist, ist bei Arbeits-
vertragen mit USA-Bezug einiges zu bedenken.
Nachvertragliche Wettbewerbsverbote in deutschen
Vertragen bieten aufgrund von Durchsetzbarkeits-
und Vollstreckbarkeitsproblemen gegebenenfalls
keinen effektiven Schutz vor der Abwanderung eines
Arbeitnehmers zu einem Konkurrenzunternehmen in
den USA mehr.

I. Nachvertragliche Wettbewerbsverbote in den
USA

1. Bisherige Regelung von nachvertraglichen
Wettbewerbsverboten in den USA

Non-Compete-Klauseln sind in den USA weit verbreitet.
Wiahrend nachvertragliche Wettbewerbsverbote in Deutsch-
land, insbesondere wegen der Pflicht zur Zahlung einer Ka-
renz (§ 74 Abs. 2 HGB), nur in ausgewéhlten Féllen mit Ar-
beitnehmern vereinbart werden, schitzt die FTC, dass etwa
jeder fiinfte amerikanische Arbeitnehmer einem nachver-
traglichen Wettbewerbsverbot unterliegt.! Im Allgemeinen
sind nachvertragliche Wettbewerbsverbote im US-amerika-

nischen Arbeitsrecht bislang auch ohne Karenzentschédi-
gung wirksam. Sie miissen jedoch durch hinreichende Ar-
beitgeberinteressen gerechtfertigt sein.? Da das Arbeitsrecht
in den USA in die Zustdndigkeit der einzelnen Staaten fillt,
haben die Bundesstaaten nachvertragliche Wettbewerbsver-
bote unterschiedlich stark reguliert. In Kalifornien, North
Dakota, Minnesota und Oklahoma sind Non-Compete-
Klauseln gesetzlich verboten. In 34 weiteren Bundesstaaten
und Washington, D.C. gibt es Gesetze, die Non-Compete-
Klauseln einschrinken, zum Beispiel durch Einkommens-
schwellen oder branchenspezifische Verbote. In vielen Bun-
desstaaten gelten zusitzliche Beschrankungen fiir Wettbe-
werbsverbote, die auf der Rechtsprechung (Case law) basie-
ren.’

2. Die neue Non-Compete Clause Rule

a) Hintergrund

Hintergrund der neuen Rule ist eine verdnderte Vorgehens-
weise der FTC in Bezug auf unlautere Wettbewerbsmetho-
den (unfair methods of competition), die Section 5 des FTC-
Act verbietet. Bereits im Juli 2021 hat US-Prisident Biden
die FTC in einer Executive Order aufgefordert, die ihr im
FTC-Act gegebene gesetzliche Regelungsbefugnis zu nut-
zen, um die unlautere Nutzung von Non-Compete-Klauseln
und anderen Vereinbarungen, die die Arbeitnehmermobilitét
unangemessen einschriinken konnten, zu beschrinken.* Am

1 S. 14 der Non-Compete Clause Rule, unter: https://www.ftc.gov/system/
files/ftc_gov/pdf/noncompete-rule.pdf (Abruf: 16. 7. 2025).

2 Mengel/Reufels in Himmerich/Reufels, Gestaltung von Arbeitsvertri-
gen, 5. Aufl. 2022 § 1 Rn. 409.

3 S. https://eig.org/state-noncompete-map/; (Abruf: 16. 7. 2025) S. 435
der Non-Compete Clause Rule.

4 Executive Order Nr. 14036 Section Sg, unter https://www.whitehouse.
gov/briefing-room/presidential-actions/2021/07/09/executive-order-on-
promoting-competition-in-the-american-economy/ (Abruf: 16. 7. 2025).
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