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Florian Brugger analyzes the compatibility of the Austrian exit taxation regime with the OECD Model
Convention with special regard to recent legislative amendments. Based on an interpretation of
relevant domestic provisions and general considerations on the OECD Model Convention’s
distributive rules, the application of Articles 13 and 21 of the OECD Model Convention is discussed.

. Problemstellung und innerstaatliche Grundlagen

1. Problemstellung

Der Beitrag untersucht die Vereinbarkeit der dsterreichischen Wegzugsbesteuerung mit
den Regelungen des OECD-MA. Ausgehend von einer Analyse der flir die Abkommens-
anwendung relevanten innerstaatlichen Auslegungsfragen sowie allgemeiner Uberle-
gungen zum Tatbestand der Verteilungsnormen wird die Anwendung der Verteilungsnor-
men im Lichte des § 31 Abs. 2 Z 2 EStG diskutiert.

2. Tatbestand des § 31 Abs. 2 Z 2 EStG

§ 31 Abs. 2 Z 2 EStG stellt,,Umstédnde, die zum Verlust des Besteuerungsrechtes der Re-
publik Osterreich im Verhdlinis zu anderen Staaten hinsichtlich eines Anteiles im Sinne
des [§ 31] Abs. 1 flihren“einer VerauBerung gleich. Der Gesetzgeber hat mit dem Bud-
getbegleitgesetz 2007 (BudBG 2007)") die ,MaBnahmen des Steuerpflichtigen* durch
L~Umstédnde* ersetzt, um — so die ErIRV — klarzustellen, ,dass die Bestimmung alle Félle
des Verlustes des inldndischen Besteuerungsrechtes erfasst (z. B. Tod des Steuerpflich-
tigen) und nicht eine ,MaBnahme’ im Sinne einer aktiven Handlung des Steuerpflichtigen
erforderlich ist“?) Fraglich ist allerdings, ob die Erlauterungen nicht zu weit gehen, wenn
nun ,alle Félle des Verlustes des inldndischen Besteuerungsrechtes*erfasst sein sollen.
Der vom Gesetzgeber gewéhlte Begriff ,Umstdnde”1asst eine denkbar weite Interpreta-
tion zu: Jeder Verlust des Besteuerungsrechts ist auf irgendeinen Umstand zuriickzufih-
ren. Gegen ein solches Verstandnis spricht jedoch, dass der Gesetzgeber Uberhaupt auf
das Vorliegen eines Umstands abstellt, der zum Verlust des Besteuerungsrechts fiihrt.3)
Soll es lediglich auf den Verlust des Besteuerungsrechts ankommen, wére die Bezug-
nahme auf den zum Verlust des Besteuerungsrechts fiihrenden Umstand entbehrlich. Es
erscheint daher geboten, diesem Tatbestandselement auch Bedeutung beizumessen.

Dies deckt sich mit dem in den Erlauterungen zum Ausdruck gebrachten, klarstellenden
Charakter der Gesetzesdnderung: Soll der Regelungsinhaltim Wesentlichen unverandert
bleiben, kdnnen mit dem Begriff ,,Umstdnde“nur solche Umstédnde gemeint sein, dieinder
Person des Steuerpflichtigen liegen — somit beispielsweise der Wegzug oder der Tod des
Steuerpflichtigen, nicht aber der Neuabschluss eines DBA. K&me namlich jeder den Ver-
lust des Besteuerungsrechts bedingende Sachverhalt als Umstand in Betracht, ergdben
sich daraus auch Auswirkungen auf den Zeitpunkt, fir den der gemeine Wert der Anteile
festzustellen ist. Dies soll am Beispiel des Neuabschlusses eines DBA gezeigt werden:

*) Mag. Florian Brugger ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fir Osterreichisches und Internatio-
nales Steuerrecht an der Wirtschaftsuniversitat Wien. Der Autor dankt Univ.-Prof. Dr. Michael Lang,
Mag. Daniela Hohenwarter, LL.M., und MMag. Marie-Ann Mamut fir wertvolle Anregungen und die kri-
tische Durchsicht des Manuskripts.

) BGBI. | Nr. 24/2007.

2) ErlRV 43 BIgNR 23 GP, 20; vgl. zur vorangegangenen Diskussion BMF 20. 7. 2006, EAS 2741, SWI
2006, 394 (394); M. Lang, Zweifelsfragen der Wegzugsbesteuerung, SWI 2006, 565 (567 f.); H. Lou-
kota, Wegzugsbesteuerung und EAS 2741, SWI 2007, 12 (13); Mayr, Wegzug, Zugzug und MafBnah-
men geman § 31 EStG, SWI 2007, 107 (107 f.).

3) Vgl. auch Toifl, Die Wegzugsbesteuerung (1996) 85.
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Schon vor dem BudBG 2007 war die Anwendbarkeit des § 31 Abs. 2 Z 2 EStG bei Neu-
abschluss eines DBA nicht deswegen zu verneinen, weil der Neuabschluss nicht als MaB3-
nahme des Steuerpflichtigen in Betracht kommt — die MaBnahme war hier im friheren
Wegzug des Steuerpflichtigen zu sehen. Fraglich war allerdings, ob der erforderliche Zu-
sammenhang zwischen der MaBnahme des Steuerpflichtigen und dem Verlust des Be-
steuerungsrechts vorlag.*) Geht man von der Anwendbarkeit des § 31 Abs. 2Z2 EStG in
einem solchen Fall aus®) und sieht man den relevanten Umstand nun im Neuabschluss
des DBA selbst, so ist der gemeine Wert der Anteile fuir einen im Vergleich zur Rechtslage
vor dem BudBG 2007 unterschiedlichen Zeitpunkt festzustellen.®) Beriihrtist nicht nur der
— wohl umstrittene — Fall des Neuabschlusses eines DBA, sondern all jene Konstellatio-
nen, in denen die MaBnahme des Steuerpflichtigen nicht unmittelbar zum Verlust des Be-
steuerungsrechts flihrt (z. B. der Wegzug in einen DBA Partnerstaat, wenn das DBA dem
friheren Anséssigkeitsstaat die zeitlich befristete Méglichkeit der VerduBerungsgewinn-
besteuerung einrdumt).”) Die Erlauterungen und die der Gesetzwerdung vorangegan-
gene Diskussion im Schrifttum?®) legen nahe, dass mit dem BudBG 2007 keine so weitrei-
chenden Anderungen beabsichtigt waren, zumal sich daraus auch Konsequenzen fiir die
Vereinbarkeit der Wegzugsbesteuerung mit den DBA ergeben.®) Es sprechen daher gute
Grinde dafiir, dass die zum Verlust des Besteuerungsrechts fiihrenden ,Umstdnde”in
der Person des Steuerpflichtigen gelegen sein miissen. Da das Abstellen auf einen sol-
chen Umstand der Wegzugsbesteuerung einen weiten Anwendungsbereich eréffnet und
die abkommensrechtliche Beurteilung eine Differenzierung nach dem eingetretenen Um-
stand erfordert, werden der weiteren Betrachtung die in den ErlRV zur Stammfassung der
Wegzugsbesteuerung genannten Umstande (Wegzug in das Ausland, unentgeltliche
Ubertragung von Anteilen an einen Steuerauslander, Ubertragung der Anteile in das aus-
landische Betriebsvermdgen des Steuerpflichtigen) zugrunde gelegt.'0)

Die Umsténde missen zum Verlust des Besteuerungsrechts fihren. Das Besteuerungs-
recht der Republik Osterreich geht nach h. M. verloren, wenn Osterreich aufgrund inner-
staatlicher oder abkommensrechtlicher Normen die VerauBerung eines unter § 31 Abs. 1
EStG fallenden Anteils nicht mehr besteuern kann.'") Unerheblich ist, ob laufende Ge-
winnausschuttungen oder der Liquidationsgewinn weiterhin der 6sterreichischen Besteu-
erung unterliegen.'?) Soweit das Abkommen hingegen eine der Héhe nach beschrénkte
Besteuerung zulasst, kommt es nicht zum Verlust des Besteuerungsrechts.3)

3. Rechtsfolgen

3.1. Ermittlung der Einkdiinfte

Ist der Tatbestand des § 31 Abs. 2 Z 2 EStG erflllt, sind Einklinfte in Héhe des Unter-
schiedsbetrags zwischen dem gemeinen Wert der Anteile einerseits und den Anschaf-

4) Vgl. dazu Toifl, Wegzugsbesteuerung, 87 ff.

5) Das BMF vertritt zur Rechtslage vor dem BudBG 2007 die Auffassung, dass der nach dem Wegzug

erfolgte Abschluss eines zum Wegzugszeitpunkt in Verhandlung befindlichen DBA nicht zur Wegzugs-

besteuerung fiihrt: BMF 1. 3. 2002, EAS 2003, OStZ 2002, 281 (281).

Vgl. dazu Punkt I. 3. 1.

Vgl. zu weiteren Beispielen Toifl, Wegzugsbesteuerung, 87 ff.

Vgl. FN 2.

Vgl. die Uberlegungen zur zeitlichen Zuordnung der innerstaatlichen Tatbestandsverwirklichung in

Punkt 1. 2. 2.

Vgl. ErlRV 266 BIgNR 18. GP, 42; Toifl kommt zum Ergebnis, dass der Begriff der ,MafBnahme* (vor

dem BudBG 2007) liberhaupt nur die in den ErIRV aufgezahlten Sachverhalte umfasst: vgl. Toifl, Weg-

zugsbesteuerung, 87.

") Vgl. Doralt/Kempf in Doralt (Hrsg.), EStG-Kommentar®, § 31 Tz. 109; EStR 2000, Rz. 6679; H. Lou-
kota, SWI 2007, 14.

2) Vgl. Doralt/Kempf in Doralt (Hrsg.), EStG-Kommentar®, § 31 Tz. 109; EStR 2000, Rz. 6678; BMF
5.7.1999, EAS 1484, SWI 1999, 371 (371); a. A. Toifl, Wegzugsbesteuerung, 35 ff.

18) Vgl. Doralt/Kempf in Doralt (Hrsg.), EStG-Kommentar®, § 31 Tz. 110; EStR 2000, Rz. 6678; BMF,
OStZ 1992, 235 (235).
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fungskosten und Werbungskosten andererseits anzusetzen. Fraglich ist dabei jedoch, fur
welchen Zeitpunkt der gemeine Wert zu ermitteln ist.'#) § 31 Abs. 2 Z 2 vorletzter Satz
EStG legt nahe, auf jenen Zeitpunkt abzustellen, zu dem die Umsténde eingetreten sind,
die zum Verlust des Besteuerungsrechts gefuihrt haben. Die Beriicksichtigung spater ein-
getretener Wertminderungen ist ndmlich durch die ,Bemessungsgrundlage bei Wegzug“
begrenzt. Nach § 31 Abs. 2 Z 2 dritter Satz EStG gelten als Wegzug ,alle Umstédnde im
Sinne des ersten Satzes".

Dieses Ergebnis wird durch die vom historischen Gesetzgeber vorgefundene Abkom-
mensrechtslage bestatigt: Dem Gesetzgeber kann nicht die Absicht unterstellt werden,
mit Einflhrung der Wegzugsbesteuerung gegen vélkerrechtliche Verpflichtungen versto-
Ben zu wollen. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass die Wegzugsbesteuerung in Ein-
klang mit den volkerrechtlichen Verpflichtungen zur Anwendung gelangen soll. Der dster-
reichischen Rechtsordnung ist ndmlich die Wertung zu entnehmen, dass Ubereinstim-
mung mitdem Vélkerrecht angestrebt wird.'®) Da der Anwendungsvorrang der DBA in Be-
zug auf § 31 Abs. 2 Z 2 EStG gewahrt bleibt, fihrt das Abstellen auf den Zeitpunkt des
Verlusts des Osterreichischen Besteuerungsrechts in einer Vielzahl der Félle, bei denen
dieser Differenzierung gerade Bedeutung zukommt,'®) zum Leerlaufen des Tatbestands
der Wegzugsbesteuerung.'”) Um dieses widerspriichliche Ergebnis zu vermeiden, ist —
der Abkommensrechtslage Rechnung tragend —der gemeine Wert auf die letzte ,logische
Sekunde” vor Eintritt des von § 31 Abs. 2 Z 2 EStG erfassten Umstands zu beziehen.

3.2. Nichtfestsetzung der Steuerschuld

Die nach dem Urteil des EuGH in der Rs. Hughes de Lasteyrie du Saillant'8) gebotene
Neukonzeption des § 31 EStG wurde mit dem AbgAG 20049) vorgenommen und eréffnet
dem Steuerpflichtigen die Méglichkeit, bei Wegzug in einen Mitgliedstaat der Europai-
schen Union oder des EWR (sofern umfassende Amts- und Vollstreckungshilfe besteht)
auf Antrag die Festsetzung der entstandenen Wegzugssteuerschuld von der tatsach-

4) Vgl. EStR 2000, Rz. 6681, wonach sich der Wertzuwachs ,,in der Regel“nach dem Unterschiedsbetrag
zwischen dem gemeinen Wert zum Zeitpunkt des Wegzugs und den Anschaffungskosten bestimmt;
ebenso fir den Zeitpunkt der MaBnahmenverwirklichung 7oifl, Branch Report Austria, in International
Fiscal Association, Cahiers de droit fiscal international LXXXVIIb (2002) 149 (163); Schindler, Neure-
gelung der osterreichischen Wegzugsbesteuerung — Ein Vorbild fiir andere Mitgliedstaaten? IStR
2004, 711 (713); Marschner, Wegzugsbesteuerung widerspricht dem Gemeinschaftsrecht, GeS 2004,
180 (181); anders Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch (1993) § 31 Tz. 16a4 und
Toifl, Wegzugsbesteuerung, 102, die auf den Zeitpunkt des Verlusts des Osterreichischen Besteue-
rungsrechts abstellen.

5) Vgl. M.Lang, Die Einwirkung der Doppelbesteuerungsabkommen auf das innerstaatliche Recht, FJ
1988, 72 (75).

16) Beriihrt ist beispielsweise der Fall des Wegzugs in einen DBA-Partnerstaat, wenn das DBA dem frihe-

ren Ansassigkeitsstaat die zeitlich befristete Méglichkeit der VerauBerungsgewinnbesteuerung ein-

raumt.

) Vgl. die Uberlegungen in Punkt Ill. 2. 2.

8) EuGH 11. 3. 2004, Rs. C-9/02, Hughes de Lasteyrie du Saillant, dazu Kofler, Hughes de Lasteyrie du
Saillant: Wegzugsbesteuerung verstéBt gegen die Niederlassungsfreiheit! OStZ 2003, 262 (262 ff.);
H. J. Aigner, ,Wegzugsbesteuerung“ verstét gegen Grundfreiheiten, GeS 2003, 254 (254 ff.); Stangl,
Schlussantrage des Generalanwalts zur franzésischen Wegzugsbesteuerung, SWI 2003, 283 (283 ff.);
Kofler, Hughes de Lasteyrie du Saillant: Franzdsische ,Wegzugsbesteuerung” verstot gegen die Nie-
derlassungsfreiheit, OStZ 2004, 195 (195 ff.); Beiser, Die Wegzugsbesteuerung und das Arm’s-length-
Prinzip im Lichte der Rechtsprechung ,Hughes de Lasteyrie du Saillant‘, OStZ 2004, 282 (282 ff.); Fra-
berger/Zéchling, Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben fiir die Neuregelung der Wegzugsbesteuerung
durch den osterreichischen Gesetzgeber — Teil |, OStZ 2004, 410 (410 ft.); Fraberger/Zéchling, Teil Il,
OStZ 2004, 433 (433 ff.); Haunold/Tumpel/Widhalm, EU-News, EuGH: Franzésische Wegzugsbesteu-
erung gemeinschaftsrechtswidrig, SWI 2004, 211 (211 ff.); D. Aigner/Tissot, Rs. Hughes de Lasteyrie
du Saillant — Gemeinschaftsrechtswidrigkeit von Wegzugsbesteuerungen innerhalb der EU, SWI
2004, 293 (293 ff.); Marschner, GeS 2004, 180 ff.; Schindler, Die EuGH-Entscheidung ,Hughes de
Lasteyrie du Saillant und ihre Auswirkungen auf die Osterreichische Wegzugsbesteuerung, GeS
2004, 184 (184 ff.).

9) BGBI. | Nr. 180/2004.
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lichen AnteilsverauBBerung abhangig zu machen. Als ,,Wegzug“im Sinne des § 31 Abs. 2
Z 2 zweiter Satz EStG kommen alle Umsténde des § 31 Abs. 2 Z 2 erster Satz EStG in
Frage, die einen entsprechenden Auslandsbezug aufweisen.?°) Um Umgehungsflle zu
erfassen, ist der ,spdtere Wegzug“in einen nicht antragsbeglinstigten Staat der tatsach-
lichen AnteilsverauBerung gleichgestellt.?') Die ,tatsdchliche VeréduBerung* oder der
~Spédtere Wegzug” gilt als riickwirkendes Ereignis im Sinne des § 295a BAO und erlaubt
die Abénderung des Bescheids des Wegzugsjahres.??)

Nach § 31 Abs. 2 Z 2 vorletzter Satz EStG sind ,,zwischen Wegzug und VerduBBerung ein-
getretene Wertminderungen [...] héchstens im Umfang der Bemessungsgrundlage bei
Wegzug zu berticksichtigen, soweit diese nicht in einem anderen Staat berticksichtigt
werden*“. § 31 Abs. 2 Z 2 vorletzter Satz EStG kommt nur im Fall der ,tatsédchlichen Ver-
duBerung” zur Anwendung. Der Wortlaut (,zwischen Wegzug und VerduBerung [...]")
tragt zwar auch den der VerduBerung gleichgestellten Fall des ,spdteren Wegzugs“(,ein
spdterer Wegzug [...] gilt als VerduBerung®), die Materialien beziehen sich allerdings nur
auf die tatsachliche VerauBerung.?®) Dies erscheint auch in Hinblick auf den Normzweck
geboten, da § 31 Abs. 2 Z 2 vorletzter Satz EStG sicherstellen soll, ,,dass nur tatséchlich
realisierte Wertsteigerungen der Besteuerung unterliegen”?*) Fur den Fall des spéateren
Wegzugs soll es jedoch — wie auch beim unmittelbaren Wegzug in einen nicht antragsbe-
glnstigten Staat — gerade zur Besteuerung unrealisierter Wertsteigerungen kommen.

Il. Zum Tatbestand der Verteilungsnormen

1. Die Anwendung der Verteilungsnormen als Problem der Zurechnung der Steuertatbestands-
verwirklichung zur abkommensrechtlichen Tatbestandsverwirklichung

Die Verwirklichung des innerstaatlichen Steuertatbestands zieht das Entstehen der Steu-
erschuld nach sich. Die Normen der DBA wiederum beschranken den innerstaatlichen
Steuertatbestand. Als im Verhaltnis zum innerstaatlichen Steuertatbestand speziellere
Normen knupfen die Verteilungsnormen an den Steuertatbestand an und sehen dariiber
hinaus weitere, dem Abkommensrecht eigene Tatbestandsmerkmale vor.25) Diese wei-
teren, hier als Abkommenstatbestand?®) bezeichneten Tatbestandsmerkmale erfassen
einen bestimmten Sachverhalt (z. B. die , VerduBerung von Vermégen*“in Art. 13 OECD-
MA), der in Bezug zum innerstaatlichen Steuertatbestand steht (,Gewinne aus der Ver-
duBerung [von Vermégen]”). Dieser zwischen Steuertatbestand und Abkommenstatbe-
stand bestehende Zusammenhang soll nun néher betrachtet werden. Zu klaren ist, wel-
che Anforderungen die Verteilungsnormen an den Zusammenhang zwischen Steuertat-
bestand und Abkommenstatbestand stellen —wann somit die Verwirklichung des Steuer-
tatbestands der abkommensrechtlichen Tatbestandsverwirklichung zuzurechnen ist.
Bezogen auf Art. 13 OECD-MA ist zu fragen, unter welchen Voraussetzungen Gewinne
aus der VeraufBerung von Vermdgen stammen.

Dem Gesetzgeber stehtim Rahmen der innerstaatlichen Tatbestandsbildung regelmaBig
eine Reihe von Méglichkeiten offen, um die Wirtschaftskraft eines als besteuerungswur-
dig erkannten Sachverhalts zu erfassen.?’) Es kann daher auf Abkommensebene nicht

20) Die ErlRV 686 BIgNR 22. GP, 13, nennen beispielhaft die ,Schenkung in das Ausland“sowie die ,Ein-
bringung in eine auslédndische Stiftung*.

21) Vgl. EStR 2000, Rz. 6683e.

22 Vgl. EStR 2000, Rz. 6683d.

23) Vgl. ErIRV 686 BIgNR 22. GP, 13.

24) vgl. ErIRV 686 BIgNR 22. GP, 13.

25) Vgl. M. Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und innerstaatliches Recht (1992) 99 ff.; ders., Hybride
Finanzierungen im Internationalen Steuerrecht (1991) 39 f.; Gréhs, Die Gewinnbesteuerung der Per-
sonengesellschaften im internationalen Steuerrecht Osterreichs (1986) 87.

26) Vogel bezeichnet diese Tatbestandselemente als den ,Metatatbestand” der Verteilungsnormen: vgl.
Vogel, in Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA-Kommentar* (2003) Einl. Rz. 78.

27) Vgl. J. Lang, Systematisierung der Steuervergiinstigungen (1974) 33.
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vorausgesetzt werden, dass sich die Vertragsstaaten zur Besteuerung eines bestimmten
Sachverhalts derselben oder einer ahnlichen Rechtstechnik bedienen. Um der Abkom-
menszielsetzung zu entsprechen, muss jedoch gewéhrleistet sein, dass die Besteuerung
eines Sachverhalts durch beide Vertragsstaaten — unabhéngig von der Tatbestandsbil-
dung im Einzelfall — durch dieselbe Verteilungsnorm erfasst wird: Die Verteilungsnormen
mussen von beiden Vertragsstaaten einheitlich angewandt werden.28) Unterschiede in
der Rechtstechnik der Besteuerung zwischen den Vertragsstaaten missen ohne Auswir-
kung auf die Abkommensanwendung bleiben, solange diese Unterschiede nicht auch zu
materiell abweichenden Besteuerungsfolgen fuhren. Den mdglichen Abweichungen in
der formalen Anknupfung Rechnung tragend ist daher fur die Zurechnung der innerstaat-
lichen Tatbestandsverwirklichung zur abkommensrechtlichen Tatbestandsverwirkli-
chung darauf abzustellen, ob die innerstaatliche Tatbestandsverwirklichung die Besteu-
erung des abkommensrechtlich in Bezug genommenen Sachverhalts bewirkt. Weder not-
wendig noch hinreichend fiir die Anwendung einer Verteilungsnormisthingegen, dass der
abkommensrechtlich tatbestandsmafige Sachverhalt auch vom innerstaatlichen Tatbe-
stand erfasst wird. Diese Uberlegungen zum Tatbestand der Verteilungsnormen sollen
anhand des nachfolgenden Beispiels verdeutlicht werden.

2. Der Zusammenhang zwischen Steuertatbestand und Abkommenstatbestand am Beispiel des
§ 4 Abs. 3 EStG und Art. 17 Abs. 1 OECD-MA

Ein in Osterreich unbeschrankt steuerpflichtiger Kiinstler (§ 22 Z 1 lit a EStG) schlieBt ei-
nen Vertrag Uber einen Auftrittim Rahmen eines Konzerts, das in einem Jahr stattfinden
soll. Wo das Konzert stattfinden wird, steht zu diesem Zeitpunkt noch nicht fest. Im Vertrag
wird vereinbart, dass der Steuerpflichtige einen Teil der Gage bereits kurz nach Vertrags-
abschluss erhalt. Der Steuerpflichtige ermittelt den Gewinn nach § 4 Abs. 3 EStG. Nach-
folgend sollen zwei mégliche Konstellationen untersucht werden, die sich lediglich durch
den Ort des Konzertauftritts unterscheiden. Das DBA zwischen Osterreich und dem Staat
S entspricht dem OECD-MA und sieht die Befreiungsmethode vor.

Variante 1:
Veranlagungszeitraum X1 Veranlagungszeitraum X2
| | | | | L,
[ [ | [ [ [
Vertrags- Zufluss der Steuerfestsetzung Auftritt in Zufluss der
abschluss Teilzahlung 31.12.X1 fiir X1 Staat S tibrigen
Vergutung
Variante 2:
Veranlagungszeitraum X1 Veranlagungszeitraum X2
| | | | | L
[ [ | [ I [
Vertrags- Zufluss der Steuerfestsetzung Auftritt in Zufluss der
abschluss Teilzahlung 31.12.X1 far X1 Osterreich tibrigen
Vergutung

28) Vgl. M. Lang, DBA und innerstaatliches Recht, 109.
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Als Betriebseinnahme erfasst § 4 Abs. 3 EStG den betrieblich veranlassten, auf Gewinn-
realisation gerichteten Zufluss von Geld oder geldwerten Vorteilen.?%) Die betriebliche
Veranlassung des Vorteilszuflusses ist im Lichte der unter § 22 Z 1 lit a EStG fallenden
Tatigkeit des Steuerpflichtigen zu sehen. Bereits ein mittelbarer Zusammenhang zur be-
trieblichen Tétigkeit gentigt.*°) Der Vorteilszufluss muss auf Gewinnrealisation gerichtet
sein, somit Entgelt im weitesten Sinne fur die vom Steuerpflichtigen angebotene Leistung
darstellen.3') Nicht erforderlich ist allerdings, dass sich jene konkrete Tétigkeit, fiir die der
Vorteil gewahrt wird (das Konzert), schon ereignet hat (oder je ereignen wird).®?) Der Zu-
fluss der Teilzahlung ist unabhéngig vom spateren Konzertauftritt als Betriebseinnahme
in X1 zu erfassen.

Zu prifen ist nun die Anwendung des Art. 17 Abs. 1 OECD-MA anhand der in Punkt I1. 1.
dargelegten Kriterien: Da die Verteilungsnormen den innerstaatlichen Steuertatbestand
in Bezug nehmen, setzt die Anwendung des Art. 17 Abs. 1 OECD-MA voraus, dass sich
jene Sachverhalte ereignet haben, an die der innerstaatliche Steuertatbestand die Steu-
erpflicht kniipft. Mit Zufluss der Teilzahlung kommt es zur innerstaatlichen Tatbestands-
verwirklichung. Weiters muss sich auch der abkommensrechtlich tatbestandsmaBige
Sachverhalt ereignet haben, somit im Falle des Art. 17 Abs.1 OECD-MA die persénliche
Ausiibung der Tétigkeit als Kiinstler®®) im Quellenstaat. Es zeigt sich, dass der innerstaat-
liche Tatbestand im Beispiel den abkommensrechtlich tatbestandsméBigen Sachverhalt
nicht erfasst. Besonders deutlich wird dies, wenn man das Tatbestandsmerkmal der per-
sOnlichen Auslibung im Quellenstaat betrachtet. Aus dem Blickwinkel des innerstaat-
lichen Tatbestands ist es unerheblich, wo die Tatigkeit spater ausgelibt wird. SchlieBlich
muss es durch die innerstaatliche Tatbestandsverwirklichung zur Besteuerung des ab-
kommensrechtlich tatbestandsmaBigen Sachverhalts kommen. Der Tatbestand des
Art. 17 Abs. 1 OECD-MA ist erfillt, wenn durch die Verwirklichung des § 4 Abs. 3 EStG
mit Zufluss der Teilzahlung eine Besteuerung der spateren persoénlichen Ausiibung der
Tétigkeit als Kiinstlerim Quellenstaat bewirkt wird. Wenn nun der zur innerstaatlichen Tat-
bestandsverwirklichung fihrende Vorteilszufluss einen Teil des Entgelts fiir den (den Ab-
kommenstatbestand verwirklichenden) Auftrittin Staat S darstellt, wird durch das Ankn(p-
fen an diesen Vorteilszufluss der Auftritt in Staat S und somit der abkommensrechtlich tat-
bestandsmaBige Sachverhalt besteuert. Es kommt daher zur Anwendung des Art. 17
Abs. 1 OECD-MA in Variante 1. In Variante 2 erfolgt der Auftritt hingegen nicht in Staat S,
sondern in Osterreich. Die Zurechnungsfrage stellt sich nicht, da sich der abkommens-
rechtlich tatbestandsméaBige Sachverhalt nicht ereignet hat.

Das Beispiel eignet sich, auch einen zeitlichen Aspekt der abkommensrechtlichen Tatbe-
standsverwirklichung naher zu betrachten: Da die Verteilungsnormen an den Steuertat-
bestand anknlpfen, kénnen ihre Rechtsfolgen friihestens mit Verwirklichung des Steuer-
tatbestands eintreten. Erfolgt die Verwirklichung des Abkommenstatbestands nach der
innerstaatlichen Tatbestandsverwirklichung, kommt es auch zeitlich verzégert zur Gel-
tung der den innerstaatlichen Tatbestand beschrankenden Rechtsfolgen der Verteilungs-
norm. Im betrachteten Beispiel erfolgt der Auftrittim Quellenstaat erst nach der Verwirkli-
chung des Steuertatbestands. Ein solches Auseinanderfallen der innerstaatlichen und
abkommensrechtlichen Tatbestandsverwirklichung darf allerdings keine Auswirkungen
auf das Bestehen abkommensrechtlicher Verpflichtungen haben. Den Vertragsstaaten
steht es ndmlich frei, zu entscheiden, zu welchem Zeitpunkt ein bestimmter Sachverhalt

29) Vgl. Doralt in Doralt (Hrsg.), EStG-Kommentar’, § 4 Tz. 221; Mayr, ZufluB und Einnahmen — eine
Begriffsverwirrung, RdW 1999, 176 (176 f.).

30y Vgl. Doraltin Doralt (Hrsg.), EStG-Kommentar’, § 4 Tz. 206.

31) Vgl. Mayr, RAW 1999, 176.

2) Vgl. Doraltin Doralt (Hrsg.), EStG-Kommentar®, § 15 Tz. 28.

33) Vgl. zum Kiinstlerbegriff des Art. 17 OECD-MA beispielsweise Stockmann in Vogel/Lehner (Hrsg.),
DBA?, Art. 17 Rz. 22.
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besteuert werden soll. Die Wahl dieses Zeitpunkts darf folglich auch die von den Vertrags-
staaten eingegangenen abkommensrechtlichen Verpflichtungen nicht beriihren. Andern-
falls kdnnten die Vertragsstaaten den Abkommensschutz durch entsprechende Regelun-
gen (iber die zeitliche Zurechnung der Einkiinfte weitgehend unterlaufen.34) Die Freistel-
lungsverpflichtung nach Art. 17 Abs. 1 OECD-MA in Variante 1 besteht daher ungeachtet
dessen, dass der Auftrittin Staat S erst nach Zufluss der Vergltung erfolgt und Auftritt und
Vorteilszufluss in unterschiedliche Veranlagungsperioden fallen. Soweit die Verwirkli-
chung einer abkommensrechtlichen Steuerbefreiungs- oder -ermaBigungsnorm erst
nach Vornahme der Steuerfestsetzung erfolgt, ist die dann notwendige Ab&nderung des
Bescheids auf § 295a BAO zu stiitzen. Dem abkommensrechtlich tatbestandsméBigen
Sachverhalt kommt abgabenrechtliche Wirkung fir die Vergangenheit zu.

lll. Wegzugsbesteuerung und Abkommensrecht

1. Herrschende Auffassung

Im Mittelpunkt der abkommensrechtlichen Diskussion zur Wegzugsbesteuerung steht die
Verteilungsnorm des Art. 13 OECD-MA, die ,Gewinne aus der VerduBerung von Vermé-
gen“erfasst. Im Abkommenstext wird nicht ndher definiert, was darunter zu verstehen
ist.3%) M. Lang definiert den Begriff , VerduBerung“als , Wechsel in der wirtschaftlichen Zu-
rechnung von Vermégen*“3%) ,Vermégen“im Sinne des Art. 13 OECD-MA umfasst alles,
was einer , VerduBerung“ zugénglich ist.%”) Durch die Verwendung des Ausdrucks ,Ge-
winn“knpft Art. 13 OECD-MA an den innerstaatlichen Steuertatbestand an.38) In Hinblick
aufdie unter § 31 Abs. 1 EStG fallenden Anteile kommt—vom Sonderfall des Art. 13 Abs. 4
OECD-MA abgesehen —die Anwendung des Art. 13 Abs. 5 OECD-MA in Frage. Das Hal-
ten der Anteile im Privatvermdgen steht der Anwendung des Art. 13 Abs. 5 OECD-MA
nicht entgegen.3?)

Fir den ,Standardfall“ des Wegzugs des Steuerpflichtigen in das Ausland vertritt Toiff*)
die wohl inzwischen zur herrschenden Lehre*!) gewordene Auffassung, dass Art. 13
OECD-MA mangels Verwirklichung der geforderten Zurechnungsénderung nicht an-
wendbar sei. Toiflargumentiert (zu § 31 EStG vor dem AbgAG 2004, nachfolgend als ,alte
Fassung"“bezeichnet), dass im Falle des Wegzugs der urspriingliche Anteilsinhaber auch
nach dem Wegzug Anteilsinhaber bleibt. Daher fehle es an der fiir die Anwendung des
Art. 13 OECD-MA erforderlichen persénlichen Zurechnungsanderung. Folglich sei die
Wegzugsbesteuerung nicht von Art. 13 OECD-MA erfasst.

34 Vgl. dazu im Kontext der zeitlichen Zuordnung der innerstaatlichen Tatbestandsverwirklichung:
M. Lang, Zeitliche Zurechnung bei der DBA-Anwendung, in Klein/Stihl/Wassermeyer (Hrsg.), Unter-
nehmen Steuern — Festschrift fir Hans Flick (1997) 895 (895 f.); ders., Zeitliche Zurechnung bei der
DBA-Anwendung, SWI 1999, 282 (282).

35) Vgl. OECD Commentary 2005, Art. 13 Rz. 4 f.

36) Vgl. M. Lang, Finanzierungen, 102.

87) Vgl. M. Lang, Finanzierungen, 101.

38) Vgl. M. Lang, Finanzierungen, 100 f

39) Vgl. Toifl, Wegzugsbesteuerung, 57; Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteue-
rung, Art. 13 MA Rz. 134.

49) vgl. Toifl, Wegzugsbesteuerung, 130; Toifl in International Fiscal Association, Cahiers LXXXVIIb, 169 ff.

41) Vgl. M. Lang in Klein/Stihl/Wassermeyer (Hrsg.), FS Flick, 902; ders., SWI 1999, 287; Staringer,
Besteuerung doppelt ansassiger Kapitalgesellschaften (1999) 214 f.; ders., Die Wegzugsbesteuerung
fur Beteiligungen nach dem Entwurf zum neuen DBA__Osterreich—DeutschIand, SWI 1999, 399 (400);
ders., VerduBerungsgewinne nach dem neuen DBA Osterreich-Deutschland, in Gassner/Lang/Lech-
ner (Hrsg.), Das neue Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Osterreich und Deutschland (1999)
97 (110); ders., Einfuhrung in das Recht der Doppelbesteuerungsabkommen? (2002) Rz. 437; Kofler,
OStZ 2003, 265; ders., OStZ 2004, 198; Schindler, Hughes de Lasteyrie du Saillant als Ende der
(deutschen) Wegzugsbesteuerung? IStR 2004, 300 (308); Hohenwarter, Internationale Einbringungen
nach dem AbgAG 2005 — Teil Il: DBA- und gemeinschaftsrechtliche Betrachtung, RdW 2006, 725
(726); M. Lang, Die gemeinschaftsrechtlichen Rahmenbedingungen fir ,Exit Taxes“ im Lichte der
Schlussantrage von GA Kokott in der Rechtssache N., SWI 2006, 213 (224).
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Dieser Betrachtung Toifls liegen die Verhaltnisse zum Wegzugszeitpunkt — also zum Zeit-
punkt der innerstaatlichen Tatbestandsverwirklichung — zugrunde. Die Uberlegungen
zum Tatbestand der Verteilungsnormen haben jedoch gezeigt, dass die innerstaatliche
Tatbestandsverwirklichung nicht mit der Verwirklichung des Abkommenstatbestands zu-
sammenfallen muss. Wenn Toifl daher zutreffend feststellt, dass es zum Wegzugszeit-
punkt zu keiner Zurechnungséanderung kommt, kann daraus nur geschlossen werden,
dass die Anwendungsvoraussetzungen des Art. 13 OECD-MA zu diesem Zeitpunkt nicht
erfullt sind. Damit ist jedoch noch nichts zur Frage gesagt, welche Bedeutung einer spé-
teren AnteilsverduBerung zukommt. Zu klaren ist somit, ob es durch die Verwirklichung
des Wegzugsbesteuerungstatbestands zur Besteuerung dieser spateren Anteilsverau-
Berung kommt.

Fur den Fall der zur Wegzugsbesteuerung filhrenden unentgeltlichen Ubertragung der
Anteile auf eine andere Person vertritt Toifl die Auffassung, dass die Anwendung des
Art. 13 OECD-MA mangels Entgeltlichkeit der Zurechnungsénderung scheitert.4?) Zu hin-
terfragen ist allerdings, ob Art. 13 OECD-MA Uberhaupt eine Zurechnungsénderung auf
entgeltlicher Basis voraussetzt. Dies ist wohl nicht der Fall.*3) Gegen das Kriterium der
Entgeltlichkeit sprechen insbesondere die im OECD-Kommentar zu Art. 13 OECD-MA
beispielhaft aufgezéhlten VerduBerungsvorgdnge. Demnach sollen auch die unentgelt-
liche Ubertragung und der Ubergang von Todes wegen eine VerduBerung im Sinne des
Art. 13 OECD-MA darstellen.*#)

2. Rechtslage vor dem AbgAG 2004
2.1. Anwendbare Verteilungsnormen

Bei der abkommensrechtlichen Beurteilung des § 31 Abs. 2 Z 2 EStG a. F. ist folglich zwi-
schen der zur Wegzugsbesteuerung fliihrenden unentgeltlichen Anteilsiibertragung ei-
nerseits und sonstigen MaBnahmen (Wegzug, Einlage in das ausléandische Betriebsver-
mdgen des Steuerpflichtigen) andererseits zu unterscheiden.

Die erste Fallgruppe ist dabei ohne besondere Probleme unter Art. 13 Abs. 5 OECD-MA
subsumierbar: Die zur innerstaatlichen Tatbestandsverwirklichung fihrende unentgeltli-
che Anteilstibertragung stellt auch eine VerauBerung im Sinne des Art. 13 OECD-MA
dar.#®) Auf Rechtsfolgenebene erfasst § 31 Abs. 2 Z 2 EStG a. F. die bis zur Anteilsiiber-
tragung angewachsenen Wertsteigerungen und bewirkt somit die Besteuerung der ab-
kommensrechtlich tatbestandsméaBigen Anteilsiibertragung. Die Verwirklichung des § 31
Abs. 2 Z 2 EStG a. F. durch die unentgeltliche Ubertragung der Anteile an einen Steuer-
auslander fallt demnach unter Art. 13 Abs. 5 OECD-MA.

Soweit die MaBnahme des Steuerpflichtigen keine Zurechnungsanderung bewirkt, ist zu
prifen, ob eine spatere AnteilsverduBerung zur Anwendung des Art. 13 OECD-MA fiihren
kann. Davon umfasst sind die Félle des Wegzugs oder der Einlage der Anteile in das aus-
landische Betriebsvermdgen des Steuerpflichtigen. Insoweit kommt dem Zusammen-
hang zwischen Steuertatbestand und Abkommenstatbestand besondere Bedeutung zu:
Die innerstaatliche Tatbestandsverwirklichung ist der Verwirklichung des Abkommenstat-
bestands zuzurechnen, wenn die innerstaatliche Tatbestandsverwirklichung die Besteu-
erung des abkommensrechtlich tatbestandsméaBigen Sachverhalts bewirkt.*¢) Demnach

42) Vgl. Toifl, Wegzugsbesteuerung, 130.

43) Vgl. Burgstaller, Mitarbeiter-Stock-Options im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2006) 127 f.;
Hohenwarter, RAW 2006, 725; dies., Internationale Verschmelzungen nach dem BudBG 2007 — Teil I:
Auswirkungen auf Gesellschaftsebene, RdW 2007, 501 (505); Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer
(Hrsg.), Doppelbesteuerung, Art. 13 MA Rz. 22.

44) Vgl. OECD Commentary 2005, Art. 13 Rz. 5.

4%) vgl. FN 43

46) Vgl. Punkt II. 1.
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fuhrt die spatere VerduBerung nur dann zur Verwirklichung des Art. 13 Abs. 5 OECD-MA,
wenn § 31 Abs. 2 Z 2 EStG a. F. die Besteuerung dieser VerduBerung bewirkt — der Weg-
zugsbesteuerung also der Charakter einer vorweggenommenen VerduBerungsgewinn-
besteuerung zukommt.

Das von Art. 13 OECD-MA erfasste Besteuerungsgut der VermdgensverauBBerung ist we-
sentlich durch den Anschaffungs- und VerduBerungsvorgang sowie die zwischen An-
schaffung und VerauBerung liegende Zeitspanne gepragt. Aus Anschaffung und Veréu-
Berung leitet sich auch typischerweise die Quantifizierung des Steuergegenstands — als
Differenz zwischen VerauBerungserlds einerseits und dem auf den Anschaffungsvorgang
zuriickzufihrenden Buchwert andererseits — ab.4”) Demgegeniiber erfasst die Wegzugs-
besteuerung die zum Zeitpunkt der MaBnahmenverwirklichung eingetretene Vermdgens-
mehrung als Differenz zwischen dem gemeinen Wert der Anteile zu diesem Zeitpunkt und
den Anschaffungskosten. Aus dieser Betrachtung zeigt sich, dass hinsichtlich der Quan-
tifizierung des Steuergegenstands der Wegzugsbesteuerung des § 31 Abs. 2 Z 2 EStG
a. F. ein wesentlicher Umstand — der VerduBerungserfolg — unberiicksichtigt bleibt. Es ist
namlich im Rahmen des § 31 Abs. 2 Z 2 EStG a. F. unerheblich, ob Uberhaupt eine Ver-
auBerung erfolgt, oder — sofern eine VerauBerung erfolgt — welche Gegenleistung erzielt
wird. Unter diesen Umstanden kann von einer bloBBen Vorverlagerung des Besteuerungs-
zeitpunkts keine Rede sein. Es zeigt sich daher, dass die Verwirklichung des § 31 Abs. 2
Z 2 EStG a. F. nicht die Besteuerung der spéateren VerauBerung bewirkt und folglich
Art. 13 OECD-MA nicht anwendbar ist.

Firdie Anwendung des Art. 13 OECD-MA kénnte noch vorgebracht werden, dass der Ge-
setzgeber in § 31 Abs. 2 erster Satz EStG eine VerauBerung fingiert (,als VerduBerung
gelten auch®) und diese Fiktion auch auf abkommensrechtlicher Ebene auf die Anwen-
dung des Art. 13 OECD-MA durchschlagen muss. Art. 13 OECD-MA erfasse eben nicht
nur tatséchliche, sondern auch fiktive VerduBerungsvorgéange. Diese Auffassung tragt al-
lerdings der in Hinblick auf die Abkommenszielsetzungen gebotenen abkommensauto-
nomen Interpretation nicht Rechnung.*8) Denn nur soweit die Vertragsstaaten den Ab-
kommensbestimmungen dieselbe Bedeutung beimessen, lassen sich Falle der Doppel-
besteuerung oder doppelten Nichtbesteuerung vermeiden.*®) Der Begriffsinhalt der Tat-
bestandselemente des Art. 13 OECD-MA ist daher aus dem Abkommen selbst zu
erschlieBen.

Im Ergebnis ist daher fiir die Falle des Wegzugs oder der Einlage der Anteile in das aus-
landische Betriebsvermdgen des Steuerpflichtigen der im Schrifttum vertretenen Auffas-
sung zuzustimmen, wonach die Wegzugsbesteuerung des § 31 Abs. 2 Z2 EStG a. F. nicht
unter Art. 13, sondern unter Art. 21 OECD-MA féllt.50)

2.2. Zeitliche Zuordnung der innerstaatlichen Tatbestandsverwirklichung

Die Anwendung der Verteilungsnormen setzt die Ansassigkeit des Steuerpflichtigen vo-
raus. Die Verteilungsnormen beziehen sich auf ,eine in einem Vertragsstaat ansédssige
Person“5") Die Anséassigkeit des Steuerpflichtigen in einem Vertragsstaat muss zeitraum-
bezogen festgestellt werden>?) — sie ist immer nur fiir einen bestimmten Zeitraum gege-
ben. Die persénliche Anwendbarkeit des Abkommens ist auf diesen Zeitraum der Ansas-
sigkeit beschrankt. FUr jede in den sachlichen Anwendungsbereich des Abkommens fal-

47) Vgl. OECD Commentary 2005, Art. 13 Rz. 12, wonach sich der VerauBerungsgewinn in der Regel aus
der Differenz zwischen VerauBerungspreis und Kosten bestimmt.

48) Vgl. M. Lang, DBA und innerstaatliches Recht, 108 ff.

49) Vgl. M. Lang, DBA und innerstaatliches Recht, 109.

50) vgl. Toifl, Wegzugsbesteuerung, 131; M. Lang in Klein/Stihl/Wassermeyer (Hrsg.), FS Flick, 902;
ders., SWI 1999, 287.

51y Vgl. M. Lang, DBA und innerstaatliches Recht, 101.

52) vgl. Schuch, Die Zeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2002) 119.
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lende Verwirklichung eines Steuertatbestands ist daher eine Zuordnung in zeitlicher
Hinsicht vorzunehmen.53) Aus dieser Zuordnung ergibt sich, ob und inwieweit die
Schrankenwirkung des Abkommens greift. Die dafiir maBgeblichen Kriterien sind den
Verteilungsnormen selbst zu entnehmen.54) Aus dem Tatbestand der Verteilungsnormen
ist auf die maBgebliche zeitliche Dimension zu schlieBen. Fur die abkommensrechtliche
Beurteilung sind die in diesem Zeitraum oder zu diesem Zeitpunkt gegebenen Ansassig-
keitsverhaltnisse heranzuziehen.

Fur die von Art. 13 Abs. 5 OECD-MA erfassten Félle der unentgeltlichen Anteilstber-
tragung ist dabei auf den VerauBerungszeitpunkt abzustellen.5%) Ausschlaggebend ist der
Zeitpunkt des Wechsels in der wirtschaftlichen Zurechnung der Anteile — also der Zeit-
punkt der MaBnahmenverwirklichung. Ist der Steuerpflichtige zu diesem Zeitpunkt in Os-
terreich anséssig, stehen dem OECD-MA nachgebildete DBA der Wegzugsbesteuerung
nicht entgegen.

Fraglich ist, welche Zuordnungskriterien im Anwendungsbereich des Art. 21 OECD-MA
heranzuziehen sind. Dies betrifft die Félle des Wegzugs oder der Einlage der Anteile in
das ausléndische Betriebsvermdgen des Steuerpflichtigen. Im Schrifttum wird hinsichtlich
der Besteuerung des Wertzuwachses eines Gesellschaftsanteils im Kontext des Art. 10
OECD-MA aufjenen Zeitraum abgestellt, in dem die Wertsteigerung erfolgte.5%) Dies lasst
allerdings offen, ob die Abgrenzung im Falle des Anséassigkeitswechsels wahrend des
Zeitraums der Wertsteigerung zeitanteilig oder nach den Wertverhéltnissen zum Zeit-
punkt des Anséssigkeitswechsels vorzunehmen ist. Das Heranziehen der zum Zeitpunkt
des Anséssigkeitswechsels vorliegenden Wertverhéltnisse erscheint jedenfalls dann pro-
blematisch, wenn die Anséssigkeit im fraglichen Zeitraum mehrmals wechselt und die
Wertentwicklung nicht kontinuierlich erfolgt. Uberhaupt steht das Abstellen auf den Zeit-
raum der Wertsteigerung im Falle einer Wertzuwachsbesteuerung in Widerspruch zu dem
aus Art. 13 OECD-MA gewonnen Ergebnis, wonach es bei VerduBerungsvorgangen ein-
zig auf den VerduBerungszeitpunkt ankommt. Auch wenn die Wegzugsbesteuerung fiir
die Falle des Wegzugs oder der Einlage der Anteile in das ausléandische Betriebsvermo-
gen des Steuerpflichtigen, wie gezeigt, nicht unter Art. 13 OECD-MA fallt, scheint es in
Hinblick auf die bestehenden Parallelen zwischen Wertzuwachsbesteuerung und Veréu-
Berungsgewinnbesteuerung dennoch geboten, die aus Art. 13 OECD-MA abgeleiteten
Kriterien auch in diesen Féllen sinngemaf heranzuziehen. Die zum Zeitpunkt der Erfas-
sung des Wertzuwachses vorliegenden Anséssigkeitsverhaltnisse sind demnach aus-
schlaggebend. Ist der Steuerpflichtige bis zur MaBnahmenverwirklichung in Osterreich
anséssig, stehen musterabkommenskonforme DBA § 31 Abs. 2 Z 2 EStG a. F. nicht ent-
gegen, da der gemeine Wert flr die letzte ,logische Sekunde“ vor der durch den Wegzug
des Steuerpflichtigen bewirkten Ansassigkeitsverlagerung ermittelt wird.5”) Dies gilt
ebenso fur die Einlage der Anteile in das auslandische Betriebsvermdgen des Steuer-
pflichtigen, wobei es in diesem Fall mit Verwirklichung des MaBnahmentatbestands zu
keiner Ansassigkeitsverlagerung kommt.

53) Vgl. M. Lang in Klein/Stihl/Wassermeyer (Hrsg.), FS Flick, 895 ff.; ders., SWI 1999, 282 ff.; Schuch,
Zeit im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen, 145 ff.

54) Vgl. M. Lang in Klein/Stihl/Wassermeyer (Hrsg.), FS Flick, 897; ders., SWI 1999, 283; Schuch, Zeit im
Recht der Doppelbesteuerungsabkommen, 148; ders., Vorweggenommene und nachtraglich anfal-
lende Einnahmen und Aufwendungen von Betriebstatten, in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Die
Betriebstatte im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (1998) 197 (200).

55) Vgl. zur zeitlichen Zuordnung im Anwendungsbereich des Art. 13 OECD-MA: M. Lang in
Klein/Stihl/Wassermeyer (Hrsg.), FS Flick, 900 ff.; ders., SWI 1999, 286 f.; Schuch, Zeit im Recht der
Doppelbesteuerungsabkommen, 231 f.; Staringer, VerduBerungsgewinne aus Beteiligungen nach
dem neuen DBA mit den USA, SWI 1997, 10 (11 f.); ders. in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), DBA
Osterreich-Deutschland, 99 f.; anders wohl de Kort, Levy upon Emigration of a Substantial Participa-
tion Holder: an Infringement of Article 13 of the OECD Model Convention? Intertax 2003, 102 (103 f.).

56) Vgl. M. Lang in Klein/Stihl/Wassermeyer (Hrsg.), FS Flick, 903; ders., SWI 1999, 288; Schuch, Zeit im
Recht der Doppelbesteuerungsabkommen, 227

57) Vgl. Punkt I. 3. 1.
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3. Rechtslage nach dem AbgAG 2004 und dem BudBG 2007
3.1. Fallgruppen

Mit der Neukonzeption des § 31 Abs. 2 Z 2 EStG im Rahmen des AbgAG 2004 ist filr die
abkommensrechtliche Beurteilung eine Differenzierung nach dem Auslandsbezug des
eingetretenen Umstands erforderlich: Fir Wegzugsbesteuerungsfélle, bei denen die an-
tragsgebundene Nichtfestsetzung der Steuerschuld nicht méglich ist oder bei denen von
der Mdglichkeit der Nichtfestsetzung kein Gebrauch gemacht wird, kommt es zu keiner
Anderung der maBgeblichen Rechtslage. Insoweit ist auf die Ausfilhrungen in Punkt IIl.
2. zu verweisen. Soweit es auf Antrag des Steuerpflichtigen zur Nichtfestsetzung der
Steuerschuld kommt, ist die dann erfolgende Verkniipfung der Steuerfestsetzung mit der
spateren ,tatsdchlichen VerduBerung” (oder dem ,spéteren Wegzug*) auf inre Abkom-
menskonformitat hin zu untersuchen. Die tatsachliche VerduBerung ist ndmlich nicht nur
Voraussetzung fur die Steuerfestsetzung und damit fir den Eintritt der Steuerbelastung,
sondern findet Gber § 31 Abs. 2 Z 2 vorletzter Satz EStG auch Eingang in die Steuerbe-
messung: Demnach sind ,,zwischen Wegzug und VerduBerung eingetretene Wertminde-
rungen[...] héchstens im Umfang der Bemessungsgrundlage bei Wegzug zu berticksich-
tigen“ Das erklarte Ziel des Gesetzgebersistes, lediglich ,tatsdchlich realisierte Wertstei-
gerungen“der Besteuerung zu unterwerfen.58) Diese umfassende Ankniipfung an die tat-
séchliche VerduBerung legt auf Abkommensebene die Frage nahe, ob damit bereits die
Besteuerung der tatsachlichen VeraduBerung bewirkt wird und folglich Art. 13 Abs. 5
OECD-MA zur Anwendung kommt.5°) Die Konsequenz wére die Unvereinbarkeit der
Wegzugsbesteuerung mit musterabkommenskonformen DBA fiir den ,Standardfall“ des
Wegzugs in das Ausland, da sich die zeitliche Zuordnung der innerstaatlichen Tatbe-
standsverwirklichung dann nach dem VerauBerungszeitpunkt richtet®®) und der Steuer-
pflichtige zu diesem Zeitpunkt nicht mehr in Osterreich anséssig ist.

3.2. Die unentgeltliche Anteilstibertragung als Ausgangspunkt

Zu klaren ist somit, ob die Wegzugsbesteuerung die Besteuerung der zur Steuerfestset-
zung fuhrenden tatséchlichen VerduBerung bewirkt. Dazu soll zunachst jener Fall be-
trachtet werden, in dem auch der eingetretene Umstand einen unter Art. 13 OECD-MA
fallenden VerauBerungsvorgang darstellt. Liegt der zum Verlust des Besteuerungsrechts
fihrende Umstand in der unentgeltlichen Ubertragung der Anteile und kommt es in wei-
terer Folge zur tatséchlichen VerauBerung, nimmt § 31 Abs. 2 Z 2 EStG zwei vom Tatbe-
stand des Art. 13 OECD-MA erfasste VerauBerungsvorgange in Bezug. Daraus kann je-
doch nicht geschlossen werden, dass jeder VerduBerungsvorgang auch zur Verwirkli-
chung des Tatbestands des Art. 13 OECD-MA fiihrt. Die mehrfache Verwirklichung des
Tatbestands einer Verteilungsnorm fir denselben Ausschnitt des Steuergegenstands
kann namlich zur Anordnung widersprichlicher Rechtsfolgen flihren. Hier wére dies der
Fall, wenn es zwischen unentgeltlicher Anteilslibertragung und tatsachlicher VerauBe-
rung zur Verlagerung der Ansassigkeit des Steuerpflichtigen kommt. Aus der Abkom-
menssystematik ergibt sich, dass ein bestimmter Ausschnitt des Steuergegenstands nur
einer einzigen Verteilungsnorm zuzuordnen ist.8') GleichermaBen ausgeschlossen muss
die mehrfache Zuordnung eines Ausschnitts des Steuergegenstands zu derselben Ver-
teilungsnorm sein. Folglich kann der Tatbestand des Art. 13 OECD-MA nur durch einen
der beiden VerduBerungsvorgange verwirklicht werden. Daraus ergeben sich Anhalts-
punkte fir die Konkretisierung des Zusammenhangs zwischen Steuertatbestand und Ab-

) Vgl. ErlRV 686 BIgNR 22. GP, 13.

) In diese Richtung M. Lang, SWI 2006, 224 f.; a. A. Hohenwarter, RdW 2006, 726.
60y vgl. FN 55.

) Vgl. M. Lang, Finanzierungen, 42.
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kommenstatbestand: Alleine die Anknipfung an die tatséchliche VerauBerung kann nicht
geniigen, um darin eine Besteuerung der tatséchlichen VerdauBerung zu sehen. Aus-
schlaggebend muss vielmehr sein, ob der Wegzugsbesteuerungstatbestand die tatsach-
liche VerauBerung vordergriindig erfasst, die zur Steuerfestsetzung fliihrende tatsachliche
VerauBerung somit hinsichtlich der Besteuerungsfolgen gegeniiber der unentgeltlichen
Anteilstibertragung im Vordergrund steht.?)

Dass die tatsachliche VerauBerung nicht durch den Steuerpflichtigen selbst erfolgt, ist da-
bei unerheblich. Die DBA treffen keine Regelung tber die Zurechnung von Einkunften,
sondern folgen der innerstaatlichen Zurechnungsentscheidung.®®) Fiir die Anwendung
der Verteilungsnormen kann es demnach auch nicht darauf ankommen, dass der Steuer-
pflichtige den abkommensrechtlich tatbestandsméBigen Sachverhalt selbst herbeifiihrt.
Entscheidend ist, ob der Steuerpflichtige als Folge der innerstaatlichen Einkunftezurech-
nung die Besteuerung des abkommensrechtlich tatbestandsmaBigen Sachverhalts zu
tragen hat. Dies zeigt sich auch in der abkommensrechtlichen Behandlung transparent
besteuerter Personengesellschaften: Nach herrschender Auffassung ist das Betreiben ei-
nes Unternehmens durch eine Personengesellschaft den Gesellschaftern der Personen-
gesellschaft—unabhangig vom Ausmaf der unternehmerischen Betatigung des einzelnen
Gesellschafters — zuzurechnen.®4) Analog zur Zurechnung der Unternehmenstatigkeit
der Personengesellschaft begriinden auch die von einer Personengesellschaft unterhal-
tenen Betriebsstatten nach herrschender Auffassung Betriebsstatten der Gesellschaf-
ter.5%) Ob ein Gesellschafter an der Errichtung und Tatigkeit einer Betriebsstatte beteiligt
ist oder ihm Verfigungsmacht Uber die Betriebsstatte zukommt, spielt dabei keine
Rolle.%¢) Die Voraussetzungen des Art. 5 OECD-MA missen lediglich durch die Perso-
nengesellschaft, nicht jedoch durch jeden einzelnen Gesellschafter erfiillt werden.67)

3.3. Besteuerung der unentgeltlichen Anteilstibertragung oder der tatsdchlichen VerduBerung?

Die vom Gesetzgeber gewéahlte Regelungstechnik, wonach der Wegzugsbesteuerung
der Wertzuwachs der Anteile zum Zeitpunkt des Wegzugs unterliegt und dieser Wertzu-
wachs um die zwischen Wegzug und tatséchlicher VerauBerung eingetretenen Wertmin-
derungen zu kirzen ist, scheint auf den ersten Blick fur die Besteuerung der unentgelt-
lichen Anteilsiibertragung zu sprechen. Die tatsachliche VerduBerung kann sich ndmlich
nur zugunsten des Steuerpflichtigen auswirken. Es istjedoch lediglich eine Frage des Be-
zugspunkts, ob man die Begtinstigung in der Berlcksichtigung der Wertverhaltnisse zum
Zeitpunkt der tatsachlichen VerauBerung oder der unentgeltlichen Anteilsiibertragung se-
hen will. Genauso kénnte der Gesetzgeber ndmlich die Besteuerung des realisierten Ver-
auBerungsgewinns anordnen und die zwischen Wegzug und tatsachlicher VerauBerung
eingetretenen Wertsteigerungen zum Abzug bringen. Die ausschlaggebenden Argu-
mente liefert die Betrachtung des Verlustfalls. Wahrend § 31 Abs. 2 Z 2 EStG zum Zeit-
punkt des Wegzugs Gewinne und Verluste gleichermaBen erfasst, sind die spater einge-
tretenen Wertminderungen ,héchstens im Umfang der Bemessungsgrundlage bei Weg-
zug zu berticksichtigen®. Die tatsachliche VerdauBerung kann zu keinem VerauBerungs-
verlust fihren. Die Verlustbericksichtigung richtet sich nach den Wertverhéltnissen zum

62) Ahnlich M. Lang, SWI 2006, 224

63) Vgl. M. Lang, CFC-Regelungen und Doppelbesteuerungsabkommen, IStR 2002, 717 (719 f.); ders.,
CFC Regulations and Double Taxation Treaties, IBFD Bulletin 2003, 51 (54).

64y Vgl. Tumpel, Die Beteiligung an einer Personengesellschaft als Betriebstatte des Gesellschafters, in
Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Betriebstéatte, 145 (149).

85) Vgl. Tumpel in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Betriebstétte, 150 f.

86) Vgl. Hemmelrath in Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA*, Art. 7 Rz. 37; Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer
(Hrsg.), Doppelbesteuerung, Art. 5 MA Rz. 44.

87y Vgl. Tumpel in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Betriebstéatte, 151.
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Zeitpunkt der unentgeltlichen Anteilsiibertragung. Es zeigt sich daher, dass § 31 Abs. 2
Z 2 EStG vordergriindig die unentgeltliche Anteilsiibertragung erfasst®®) und folglich, da
die mehrfache Verwirklichung des Tatbestands einer Verteilungsnorm fur denselben Aus-
schnitt des Steuergegenstands ausgeschlossen ist, nicht zur Besteuerung der tatsachli-
chen VerauBerung flhrt.

3.4. Ubertragung auf andere Wegzugsbesteuerungsfille

Es ist nun zu untersuchen, ob sich dieses Ergebnis auf andere Wegzugsbesteuerungs-
félle Ubertragen lasst. Dies setzt voraus, dass die im Vergleich zur unentgeltlichen Anteils-
Ubertragung bestehenden Unterschiede auf Sachverhaltsebene keine Auswirkungen auf
die Beurteilung des Zusammenhangs zwischen innerstaatlicher Tatbestandsverwirkli-
chung und tatsachlicher VerduBerung haben. Zunachst ist festzustellen, dass die tatséch-
liche VerauBerung bei dem zuvor betrachteten Fall der unentgeltlichen Anteilsiibertra-
gung durch eine vom Steuerpflichtigen verschiedene Person erfolgt, wédhrend im Falle des
Wegzugs oder der Einlage der Anteile in das auslandische Betriebsvermdgen des Steu-
erpflichtigen die VerauBerung durch den Steuerpflichtigen selbst bewirkt wird. Die zuvor
angestellten Uberlegungen haben jedoch gezeigt, dass es fiir die abkommensrechtliche
Beurteilung nicht darauf ankommt, dass der Steuerpflichtige den abkommensrechtlich
tatbestandsmaBigen Sachverhalt selbst herbeiflihrt. Damit ist jedoch in Hinblick auf die
tatsachliche VeréuBerung kein relevanter Unterschied zwischen der unentgeltlichen An-
teilslibertragung und anderen Wegzugsbesteuerungsféllen auszumachen. Da der Zu-
sammenhang zwischen Steuertatbestand und Abkommenstatbestand in beiden Fallen
am selben Mafstab zu messen ist, kann auch die Verwirklichung des Wegzugsbesteue-
rungstatbestands durch den Wegzug oder die Einlage der Anteile in das auslandische Be-
triebsvermdgen des Steuerpflichtigen keine Besteuerung der tatséchlichen Anteilsverau-
Berung bewirken. Die Anwendung der Verteilungsnormen erfolgt somit nach den in Punkt
Ill. 2. dargelegten Grundsatzen.

3.5. Der spétere Wegzug

IV. Ergebnis

Dertatsachlichen VerdauBerung gleichgestelltist der Fall des ,,spdteren Wegzugs*in einen
nicht antragsbeginstigten Staat. Anders als bei der tatséchlichen VerauBerung kommt
§ 31 Abs. 2 Z 2 vorletzter Satz EStG jedoch im Falle des spateren Wegzugs nicht zur An-
wendung.®®) Die Steuerfestsetzung ist an eine Bedingung geknlipft, deren Eintritt nach
Verlagerung der Anséssigkeit erfolgt und im Falle des spateren Wegzugs durch eine un-
entgeltliche Anteilslibertragung auch geeignet ist, den Tatbestand des Art. 13 OECD-MA
zu verwirklichen. Da jedoch die spéatere Wertentwicklung unberticksichtigt bleibt und die
Ver&uBerung (in Form der unentgeltlichen Anteilsiibertragung) somit nicht in die Steuer-
bemessung Eingang findet, kann mit Verweis auf das oben abgeleitete Ergebnis zur tat-
sachlichen VerauBerung auf eine ndhere Betrachtung verzichtet werden.

Es zeigt sich, dass die dsterreichische Wegzugsbesteuerung auch nach der geltenden
Rechtslage fir die betrachteten Anwendungsfélle des Wegzugs, der unentgeltlichen An-
teilslibertragung und der Einlage der Anteile in das auslandische Betriebsvermégen des
Steuerpflichtigen in Einklang mit den dem OECD-MA nachgebildeten DBA steht. Die mit
dem AbgAG 2004 vorgenommene Verkniipfung der Steuerfestsetzung mit der , tatséch-
lichen VerdufBerung*ist mit dem Abkommensrecht vereinbar.

68) Ahnlich Hohenwarter, RdW 2006, 726.
69) Vgl. Punkt I. 3. 2.
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