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Der BFH urteilt erstmals zur sog. Lpassiven
Entstrickung” bei Anderung eines Doppel-
besteuerungsabkommens

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat in zwei Entscheidungen vom 19. November 2025 (IR 41/22 und I R 6/23) klar-
gestellt, dass Anderungen der Abkommenslage grundsitzlich zu einer ,passiven Entstrickung” und damit zu
entsprechenden Steuerbelastungen fiihren kdnnen, aber zugleich die Grenzen einer solchen Besteuerung na-
her konturiert. Eine Besteuerung stiller Reserven kommt hiernach nur in Betracht, wenn die Bundesrepublik
Deutschland zuvor ein Besteuerungsrecht an diesen stillen Reserven hatte und dieses durch die Anderung ei-
nes Doppelbesteuerungsabkommens (DBA) tatsédchlich ausgeschlossen oder beschréankt wird. Damit gewinnt
fiir international vernetzte Unternehmen und Gesellschafter die Kenntnis (iber Entwicklungen im Bereich der
DBA, aber auch des jeweils einschldgigen ausldndischen Steuerrechts im Rahmen der Steuerplanung nochmals
zusétzliche Bedeutung.

Internationale Steuerfélle werden haufig durch das Zusammenspiel von nationalen Vor-
schriften und DBA gepragt. Andert sich die abkommensrechtliche Ausgangslage, kann dies
die Zuordnung von Besteuerungsrechten zwischen den beteiligten Staaten verschieben.
Fur grenziiberschreitende Strukturen stellt sich dann die Frage, ob und in welchem Umfang
Deutschland weiterhin auf bereits entstandene stille Reserven zugreifen kann. Umstritten
war bislang, ob auch die bloBe Anderung eines DBA, eines vélkerrechtlichen Vertrages
zweier Staaten auf dessen Abschluss der Steuerpflichtige ersichtlich keinerlei Einfluss hat,
im Falle von Verschiebungen der Besteuerungsrechte eine Steuerbelastung ausldsen kann
(sog. ,passive Entstrickung“). Der BFH hatte nun in zwei Entscheidungen Gelegenheit,
hierzu Stellung zu nehmen und die Voraussetzungen einer Entstrickungsbesteuerung bei
Anderungen der Abkommenslage ndher zu konturieren.
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I. Entstrickung als Risiko grenziiberschreitender
Strukturen

Grenziliberschreitende Sachverhalte fiihren haufig
zu der Frage, welchem Staat das Besteuerungsrecht
an stillen Reserven zusteht. Besondere praktische
Bedeutung hat dies immer dann, wenn Deutschland
seinen bisherigen Besteuerungszugriff infolge einer
tatsachlichen oder rechtlichen Veranderung verliert
oder nur noch eingeschrankt austiben kann. In sol-
chen Fallen kann es zu einer Besteuerung stiller Re-
serven kommen, obwohl diesen kein tatsachlicher
VerauBerungserlds gegenibersteht.

Diese Problematik stellt sich in unterschiedlichen
Auspragungen. Sie betrifft etwa die Wegzugsbe-
steuerung natlrlicher Personen mit Anteilen an Ka-
pitalgesellschaften im Privatvermégen nach § 6
AStG. Daneben kommt ihr auch bei den sog. Entstri-
ckungstatbestdnden im Betriebsvermogen (§§ 4
Abs. 1 Satz 3, 16 Abs. 3a EStG, §12 Abs.1 Satz 1
KStG) erhebliche Bedeutung zu.

Entstrickung bezeichnet den Verlust oder die Be-
schrankung des deutschen Besteuerungsrechts an
stillen Reserven. Klassische Entstrickungsfalle kniip-
fen regelmaBig an eine aktive Handlung des Steuer-
pflichtigen an. Dies kann sowohl bei einem Wegzug
oder einer Anderung der abkommensrechtlichen An-
sassigkeit des Steuerpflichtigen (sog. subjektbezo-
gene Entstrickung), als auch bei der Uberfiihrung ei-
nes Wirtschaftsguts in eine auslandische Betriebs-
statte oder dessen Uberlassung an eine ausldndi-
sche Betriebseinheit (sog. objektbezogene Entstri-
ckung) eine Rolle spielen. Wie der BFH zuletzt ent-
schied, fiihrt die Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern
in eine auslandische Betriebsstatte sogar dann zur
Entstrickungsbesteuerung, wenn gar kein Verlust ei-
nes deutschen Besteuerungsrechts vorliegt (BFH,
Urteil v. 26.3.2025 - | R 5/24).

Anders als in den oben genannten Fallen ist fur die
Jpassive Entstrickung” eine Handlung des Steuer-
pflichtigen nicht erforderlich. MaBgeblich ist die Ein-
schrankung oder der Ausschluss des deutschen Be-
steuerungsrechts durch rein staatliches Handeln,
etwa aufgrund erstmaliger Anwendbarkeit eines
erstmals abgeschlossenen oder revidierten DBA
(vgl. BMF-Schreiben v. 26.10.2018 - IV B 5 - S

1348/07/10002-01, BStBI. |1 2018, 1104) oder auf-
grund einer gesetzlichen Regelung (vgl. BFH, Urt. v.
24.11.2021-1B 44/21 (AdV), BStBI. 11 2022, 431, 435
Rn. 29).

In der Literatur ist die Frage, ob die § 4 Abs. 1 Satz 3
EStG und §12 Abs.1 Satz1 KStG tatbestandlich
auch die ,passive Entstrickung” von Betriebsvermo-
gen erfassen, seit geraumer Zeit umstritten. Die Fi-
nanzverwaltung hatte die Besteuerung der stillen
Reserven im Falle einer ,passiven Entstrickung” auf-
grund einer erstmaligen Anwendbarkeit eines neuen
oder revidierten DBA bereits im BMF-Schreiben vom
26.10.2018 - IV B 5 - S 1348/07/10002-01 (BStBI. |
2018, 1104) angenommen.

Il. ,Passive Entstrickung” bei DBA-Anderungen:
Grundsatz und Grenzen

Die beiden BFH-Entscheidungen vom 19. November
2025 behandeln die ,passive Entstrickung” bei An-
derung der Abkommenslage aus zwei unterschiedli-
chen Blickwinkeln. Wa&hrend die Entscheidung
I R 41/22 die grundsatzliche Mdglichkeit einer ,pas-
siven Entstrickung” klart, zeigt die Entscheidung
| R 6/23 deren tatbestandliche Grenzen auf. Die Ent-
scheidungen erganzen sich damit zu einer gemein-
samen Rechtsprechungslinie: Ein DBA-Wechsel
kann zwar eine Entstrickungsbesteuerung ausldsen,
hierflr ist aber stets der tatsachliche Verlust oder
die Beschrankung eines zuvor bestehenden deut-
schen Besteuerungsrechts erforderlich. Zu diesem
Zwecke ist auch das jeweils einschlagige auslandi-
sche Steuerrecht in den Blick zu nehmen.

1. Zwei DBA-Anderungen als Ausgangspunkt

Den beiden Entscheidungen lagen jeweils Anderun-
gen der abkommensrechtlichen Ausgangslage zu-
grunde. In der Entscheidung | R 41/22 ging es um
das DBA-Spanien 2011, das ab dem 1. Januar 2013
erstmals eine sog. ,Immobiliengesellschaftsklausel”
enthielt. Eine solche sieht vor, dass bei VerauBerung
von Anteilen, deren Vermdgen mehrheitlich aus
Grundbesitz im anderen Vertragsstaat besteht, nicht
nur der Ansassigkeitsstaat des Gesellschafters, son-
dern auch der andere Vertragsstaat ein Besteue-
rungsrecht innehat. Im Streitfall ging es um eine im
Sonderbetriebsvermdgen gehaltene Beteiligung an
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einer spanischen Kapitalgesellschaft, deren Aktiv-
vermdgen zu mehr als 50 % aus in Spanien belege-
nem unbeweglichem Vermégen bestand. Das Fi-
nanzamt sah in der erstmals durch das geanderte
DBA-Spanien begriindeten deutschen Verpflichtung
zur Anrechnung einer spanischen Steuer eine Be-
schrankung des deutschen Besteuerungsrechts und
nahm eine ,passive Entstrickung” nach § 4 Abs. 1
Satz 3 EStG an. Folglich zog es Steuerfolgen, obwohl
der Steuerpflichtige auf den Abschluss des gednder-
ten DBA-Spanien keinerlei Einfluss hatte.

In der Entscheidung | R 6/23 betraf die DBA-Ande-
rung eine in Australien belegene Gewerbeimmobilie.
Das DBA-Australien 2015 enthielt erstmals eine aus-
drickliche Regelung fiir Gewinne aus der VerduBe-
rung unbeweglichen Vermdégens. Das Finanzamt
ging davon aus, dass Deutschland erst durch diese
Neuregelung sein Besteuerungsrecht an einem kiinf-
tigen VerauBerungsgewinn verloren habe, und
setzte einen fiktiven VerduBerungsgewinn nach § 12
Abs. 1 Satz 1 KStG an.

2. Vorinstanzen: Keine Entstrickung in beiden
Féllen

In beiden Verfahren hatten die Klagen bereits in der
Vorinstanz Erfolg, allerdings mit unterschiedlicher
Begriindung. Das FG Munster verneinte in der vo-
rinstanzlichen  Entscheidung zum  Verfahren
IR 41/22 eine ,passive Entstrickung” bereits dem
Grunde nach. Nach seiner Auffassung setze § 4
Abs. 1 Satz 3 EStG eine aktive, dem Steuerpflichti-
gen zurechenbare Entnahme- oder Uberfiihrungs-
handlung voraus. Eine bloBe Anderung der Abkom-
menslage genulige hierfir nicht.

Das Hessische Finanzgericht stellte in der vo-
rinstanzlichen Entscheidung zum Verfahren | R 6/23
demgegeniber nicht auf ein Handlungserfordernis
ab, sondern verneinte einen Verlust deutschen Be-
steuerungsrechts. Nach seiner Auffassung hatte
Deutschland bereits unter dem DBA-Australien 1972
kein Besteuerungsrecht an einem Gewinn aus der
VerauBerung der australischen Immobilie, weil Art. 6
DBA-Australien 1972 auch VerduBerungsgewinne
aus unbeweglichem Vermdgen erfasste.

3. BFH: ,Passive Entstrickung” dem Grunde nach
mdglich

Die Grundsatzfrage der ,passiven Entstrickung” be-
antwortet der BFH vor allem in der Entscheidung
I R 41/22. Dort erkennt er an, dass § 4 Abs. 1 Satz 3
EStG keine aktive Entnahme-, Uberfiihrungs- oder
Verlagerungshandlung des Steuerpflichtigen vo-
raussetzt. Der Ausschluss oder die Beschrankung
des deutschen Besteuerungsrechts kann daher
grundsétzlich auch durch eine Anderung der Rechts-
lage eintreten, insbesondere durch die erstmalige
Anwendbarkeit eines neuen oder gedanderten DBA.

Die Parallelentscheidung | R 6/23 zu § 12 KStG baut
hierauf auf und bezieht sich insbesondere auf die
Grenzen der ,passiven Entstrickung” (siehe unter
4)).

Zur Begriindung stellt der BFH auf Wortlaut, Syste-
matik und Gesetzeshistorie der Entstrickungsrege-
lungen ab. Der Wortlaut des Gesetzes verlange kein
aktives oder willentliches Handeln des Steuerpflich-
tigen. Auch die Gleichstellung der ,passiven Entstri-
ckung” mit einer Entnahme oder VerauBerung (,fik-
tive VeraduBerung") betreffe lediglich die Rechtsfolge
und begriindet kein zusatzliches Handlungserfor-
dernis. Aus der Gesetzeshistorie folge ebenfalls kein
Ausschluss passiver Entstrickungsfalle. Verfas-
sungs- und unionsrechtliche Einwande weist der
BFH ebenfalls zurlick.

4. Beschrdnkung des Besteuerungsrechts: BFH
verlangt mehr als eine abstrakte Gefdhrdung

Die grundsatzliche Anerkennung der ,passiven Ent-
strickung” bedeutet jedoch nicht, dass jede DBA-An-
derung automatisch eine Entstrickungsbesteuerung
auslost. Der BFH stellt in | R6/23 klar, dass eine
.passive Entstrickung” voraussetzt, dass Deutsch-
land vor Anwendung des neuen DBA Uberhaupt ein
Besteuerungsrecht an den betreffenden stillen Re-
serven hatte. Nur ein bestehendes Besteuerungs-
recht kann durch die neue Abkommenslage ausge-
schlossen oder beschrénkt werden.

Im Australien-Fall fehlte es daran. Nach Auffassung
des BFH erfasste Art. 6 DBA-Australien 1972 nicht
nur laufende Einkiinfte aus unbeweglichem Vermo-
gen, sondern auch Gewinne aus der VerduBerung
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unbeweglichen Vermdgens, wenngleich das friihere
DBA von 1972 die VerauBerung von Grundbesitz
nicht ausdriicklich erwahnte. Diese Auslegung stitzt
der BFH auf eine abkommensautonome Betrach-
tung. Weder das Fehlen einer gesonderten VerauBe-
rungsgewinnnorm flr unbewegliches Vermdgen
noch die spatere ausdrickliche Regelung in Art. 13
DBA-Australien 2015 rechtfertigten eine andere Be-
urteilung. Deutschland hatte daher bereits unter
dem alten DBA kein Besteuerungsrecht an den be-
treffenden ImmobilienverduBerungsgewinnen.
Durch das DBA-Australien 2015 konnte folglich kein
deutsches Besteuerungsrecht verloren gehen.

Damit l&sst sich die zentrale Grenze der ,passiven
Entstrickung” auf den Punkt bringen: Keine Entstri-
ckung ohne vorherige steuerliche Verstrickung in
Deutschland und spéater eingreifende tatsachliche
Besteuerung im Ausland.

Daraus folgt: Nach Auffassung des BFH kommt eine
Beschrankung des deutschen Besteuerungsrechts
nur dann in Betracht, wenn eine unterstellte Verau-
Berung des betreffenden Wirtschaftsguts nach dem
einschldgigen ausladndischen Steuerrecht tatsdch-
lich steuerbar ware und dadurch (i) eine in Deutsch-
land anrechnungspflichtige ausldndische Steuer
entstehen konnte oder (ii) Deutschland zur Freistel-
lung der zugrundeliegenden auslandischen Ein-
kiinfte von der deutschen Steuerbemessungsgrund-
lage verpflichtet ware. Entscheidend ware danach
nicht allein, dass das DBA dem anderen Vertrags-
staat dem Grunde nach ein Besteuerungsrecht zu-
weist. Hinzukommen miusste vielmehr, dass dieser
Staat sein Besteuerungsrecht nach seinem inner-
staatlichen Recht im konkreten Fall auch tatsachlich
ausuben koénnte.

Damit positioniert sich der BFH erkennbar zugunsten
einer konkreten Betrachtungsweise und gegen ein
rein abstraktes Verstandnis der Entstrickung als blo-
Ben Gefahrdungstatbestand. Die Aussage ist zwar
nicht entscheidungstragend, dirfte fir die Praxis
aber erhebliche Bedeutung haben. Bei der Priifung
einer mdglichen ,passiven Entstrickung” wére da-
nach nicht nur die abkommensrechtliche Zuordnung
der Besteuerungsrechte, sondern auch die tatsach-
liche Steuerbarkeit im anderen Vertragsstaat in den
Blick zu nehmen. Daher bedarf es im Bereich der in-
ternationalen Steuerplanung einer rechtzeitigen

Wiirdigung geplanter MaBnahmen (Umzligen, Ge-
schaftsleitungsverlagerungen) und bereits beste-
hender Strukturen, in deren Rahmen auch anste-
hende Anderungen von DBA sowie im deutschen
und jeweils einschlagigen ausléndischen Steuer-
recht zu beachten sind.

5. Entstrickungszeitpunkt

In beiden Entscheidungen duBert sich der BFH zu-
dem zum maBgeblichen Entstrickungszeitpunkt. Die
Finanzverwaltung hatte angenommen, dass die
Rechtsfolgen der ,passiven Entstrickung” im Zeit-
punkt der erstmaligen Anwendbarkeit des neuen
oder revidierten DBA eintreten wirden (vgl. BMF-
Schreiben vom 26.10.2018 - IVBS5-S
1348/07/10002-01, BStBI. 1 2018, 1104).

Dem folgt der BFH nicht. Nach seiner Auffassung
tritt die Rechtsfolge der Entstrickung nicht erst mit
Beginn der erstmaligen DBA-Anwendbarkeit ein,
sondern bereits in der letzten juristischen Sekunde
davor. MaBgeblich ist also der Zeitpunkt unmittelbar,
bevor der Ausschluss oder die Beschrankung des
deutschen Besteuerungsrechts wirksam wird.

Fiir das Verfahren | R 41/22 bedeutete dies, dass ein
etwaiger Entstrickungsgewinn nicht im Streitjahr
2013 zu erfassen gewesen wére, sondern bereits in
der letzten juristischen Sekunde vor Ablauf des
31. Dezember 2012. Aus diesem Grunde hat der Kl&-
ger in diesem Verfahren im Ergebnis gewonnen. Ob
und inwieweit die Finanzverwaltung den Entstri-
ckungsgewinn noch im ,richtigen” Jahr erfassen
kann, hangt vom jeweiligen Sachverhalt ab; das
BFH-Urteil verhalt sich hierzu nicht.

Im Verfahren | R 6/23 Ubertrégt der BFH diese Aus-
sage auf § 12 Abs. 1 Satz 1 KStG. Auch dort ware ein
etwaiger Entstrickungsgewinn nicht erst im Zeit-
punkt der erstmaligen Anwendbarkeit des DBA-
Australien 2015, sondern bereits unmittelbar davor
zu erfassen gewesen. Auf diesen Zeitpunkt kam es
im Ergebnis jedoch nicht entscheidend an, weil es
bereits an einem zuvor bestehenden deutschen Be-
steuerungsrecht fehlte. Auch hier obsiegte der Kla-
gergegeniber der Finanzverwaltung.
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lll. Kernaussagen fiir die Praxis

Die Entscheidungen schaffen Klarheit zur steuer-
rechtlichen Behandlung der ,,passiven Entstrickung”,
schaffen aber auch neue Komplexitaten. Zwar steht
nun fest, dass eine Anderung der Abkommenslage
grundsatzlich eine ,passive Entstrickung” auslésen
kann, ohne dass es einer aktiven Handlung des
Steuerpflichtigen bedarf. Ob es im Einzelfall tatsach-
lich zu einer Entstrickungsbesteuerung kommt,
hangt jedoch weiterhin von einer sorgfaltigen Ana-
lyse der bisherigen und der neuen Abkommenslage
und des jeweils einschlagigen auslandischen Steu-
errechts ab.

Gerade darin liegt die besondere praktische Brisanz
der ,passiven Entstrickung”. Der Steuerpflichtige
kann die maBgeblichen Ausléser regelmaBig nicht
selbst steuern: Weder der Abschluss oder die Ande-
rung eines DBA noch die innerstaatliche Besteue-
rungspraxis des anderen Vertragsstaats liegen in
seiner Hand. Steuerliche Folgen kénnen damit durch
Entwicklungen eintreten, die er selbst nicht veran-
lasst hat.

Daraus ergeben sich erhebliche praktische Heraus-
forderungen. Unternehmen und Gesellschafter mis-
sen kunftig nicht nur eigene grenziberschreitende
Umstrukturierungen oder Vermdgensverlagerungen
im Blick behalten, sondern auch Anderungen des
rechtlichen Umfelds, insbesondere neue oder revi-
dierte DBA in den Blick nehmen. Um mdogliche Ent-
strickungsrisiken friihzeitig zu erkennen, ist eine
fortlaufende Beobachtung der Abkommenslage und
eine einzelfallbezogene Prifung ihrer Auswirkungen
auf deutsche Besteuerungsrechte erforderlich.

Fir die Beratungspraxis folgt daraus ein kla-
rer Handlungsbedarf. Grenziiberschreitende
Strukturen mit stillen Reserven sollten fort-
laufend daraufhin {iberpriift werden, ob An-
derungen der Abkommenslage deutsche Be-
steuerungsrechte beriihren kénnen. Ein ent-
sprechendes DBA-Monitoring sollte nicht
erst bei Inkrafttreten eines neuen DBA einset-
zen, sondern bereits laufende Abkommens-
verhandlungen und veroffentlichte Entwiirfe
einbeziehen. Nur so kénnen mogliche Entstri-
ckungsfolgen friihzeitig erkannt, bewertet

und gegebenenfalls durch StrukturmaBnah-
men adressiert werden.

Die Entscheidungen sind daher ambivalent zu be-
werten: Sie beenden den Grundsatzstreit Uber die
.passive Entstrickung” im Betriebsvermdgen und
setzen zugleich wichtige Grenzen. Fir Steuerpflich-
tige erhdhen sie aber den Uberwachungs- und Prii-
fungsaufwand erheblich. Die ,passive Entstrickung”
wird damit zu einem Thema, das bei grenziber-
schreitenden Strukturen nicht nur anlassbezogen,
sondern fortlaufend mitgedacht werden muss.
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