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Zweifelsfragen der Wegzugsbesteuerung

Michael Lang*)

Zweifelsfragen der Wegzugsbesteuerung
DOUBTS ON THE INTERPRETATION OF THE AUSTRIAN EXIT TAX

Austria introduced an exit tax more than ten years ago. Its rules were later changed slightly in order
to be in accordance with the EC Treaty and the EEA Agreement. However, a number of difficult
interpretation issues have arisen and have not yet been solved. The Ministry of Finance
has published its opinion on how the rules of the Austrian exit tax should be applied in relation to
Switzerland. Michael Lang analyses this opinion critically and discusses the interaction between exit
tax and tax treaties.

I. Die Rechtsauskunft des BMF vom 19. 7. 2006 (EAS 2741)

Das Osterreichische Steuerrecht kennt seit mehr als zehn Jahren Regelungen Uber die
+Wegzugsbesteuerung®, die ihre rechtliche Grundlage in § 31 Abs. 2 und Abs. 3 EStG
haben. § 31 Abs. 2 Z 2 EStG stellt ,MaBnahmen des Steuerpflichtigen, die den Verlust
des Besteuerungsrechts der Republik Osterreich im Verhéltnis zu anderen Staaten“zur
Folge haben, einer VerduBerung nach § 31 Abs. 1 EStG gleich. Auf diese Weise sollen
die Wertzuwachse einer Beteiligung, die bis zum Verlust des Besteuerungsrechts der
Republik Osterreich in Osterreich steuerhangig waren, vom 6sterreichischen Fiskus er-
fasst werden kénnen. Korrespondierend dazu sieht § 31 Abs. 3 EStG vor, dass im ,Fal-
le des Eintritts in das Besteuerungsrecht der Republik Osterreich im Verhéltnis zu an-
deren Staaten ... der gemeine Wert als Anschaffungskosten” gilt. Unter dem Eindruck
der Rechtsprechung des EuGH sind diese Regelungen im Verhéltnis zu den EU- und
EWR-Staaten modifiziert worden.") Im Verhéltnis zu anderen Staaten — wie z. B. der
Schweiz — blieben die Regelungen im Wesentlichen unverandert.

Das o6sterreichische Finanzministerium hat sich jingst mit diesen Regelungen im Rah-
men einer Rechtsauskunft ndher auseinandergesetzt.?) Diese Rechtsauskunft soll in
der Folge beschrieben und néher analysiert werden. Die darin enthaltenen Auffassun-
gen sollen Anlass sein, einzelne der teilweise seit mehr als 10 Jahren bestehenden
Zweifelsfragen der ,Wegzugsbesteuerung® in den Blick zu nehmen:

,Verlegt eine Schweizerin (X), die zu 0,9 % an einer schweizerischen bdrsennotier-
ten AG beteiligt ist, ihren Lebensmittelpunkt nach Osterreich und steht auf Grund eines
Syndikatsvertrages einer Aktiondrsgruppe bereits fest, dass sie von ihrer GroBmutter
zusétzliche Anteile im Ausmal3 von 0,5 % erben wird, dann tritt ihre Beteiligung nach ei-
nem solchen Erbanfall in die potenzielle Steuerpflicht des § 31 EStG ein, die bei einer
spdteren AnteilsverduBerung schlagend wird. Fuir die Ermittlung des bei einer solchen
VerduBerung steuerpflichtigen Wertzuwachses sind gemdiB3 § 31 Abs. 2 EStG die tat-
sdchlichen Anschaffungskosten der beiden Beteiligungen und nicht der gemeine Wert
der Anteile im Zeitpunkt des Eintrittes in das Besteuerungsrecht der Republik Oster-
reich (hier: zum Todestag der GroBmutter) mal3gebend.

Sollte X in der Folge in Osterreich versterben und sollte ihre 1,4 % betragende Beteili-
gung an ihre in der Schweiz lebende Schwester im Erbweg libergehen, dann I6st dieser
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Ubergang im Erbweg die Wegzugsbesteuerung in Osterreich aus. Die Bezugnahme auf
unentgeltliche Ubertragungen in Rz. 6677 EStR, betrifft daher nicht nur Ubertragungen
im Schenkungsweg, sondern auch Vermégensiibergdnge von Todes wegen.

In Bezug auf die vorbeschriebenen Gegebenheiten zeitigen die in das Revisionsprotokoll
zum DBA-Schweiz neu aufgenommenen Regelungen lber die Wegzugsbesteuerung
keine Auswirkung. Denn die Neuregelung bezieht sich ausschlieBlich nur auf Vorgédnge,
bei denen ein Ansdssigkeitswechsel die Wegzugsbesteuerung auslést. Bei unentgelt-
lichen Ubertragungen an in der Schweiz anséssige Personen geht hingegen nach Art. 13
das Besteuerungsrecht Osterreichs an der Wertzuwachsbesteuerung von Beteiligun-
gen an schweizerischen Gesellschaften verloren, sodass der Tatbestand der Wegzugs-
besteuerung verwirklicht ist.

Sollte X ihren Wohnsitz wieder in die Schweiz zurlickverlegen und damit in die be-
schrédnkte Steuerpflicht in Osterreich eintreten, dann wiirde dadurch (und nicht durch
spdtere Weitervererbungen in der Schweiz) ein Wegzugsbesteuerungstatbestand im
Sinn von § 31 EStG gesetzt, weil durch diese WegzugsmaBnahme (nach innerstaat-
lichem Recht) die Wertzuwachsbesteuerungsméglichkeit an den Anteilen an der
schweizerischen Gesellschaft verloren geht. Das Revisionsprotokoll zum DBA-Schweiz
untersagt zwar eine Behinderung dieser Wohnsitzriickverlegung durch eine Wegzugs-
besteuerung, untersagt aber nicht, bei einer nach dem Wegzug stattfindenden Verdu-
Berung die Steuerpflicht in Osterreich wahrzunehmen. Es wird daher die neue Weg-
zugsregelung im DBA-Schweiz in der Weise umzusetzen sein, dass — wie bei einem
Wegzug in ein Land des EU-Raumes — (ber die Wegzugssteuerschuld im Abgabenbe-
scheid abgesprochen wird, wobei aber bis zur tatséchlichen VerduBBerung keine Fest-
setzung erfolgt. Rechtsgrundlage fiir diese Vorgangsweise ist § 31 EStG, dessen An-
wendungsmodalitdten durch das (derogierende) DBA auf den vorbeschriebenen Durch-
fiihrungsweg zurtickgedréngt werden. Das Revisionsprotokoll zum DBA steht im Ubrigen
einem Verlangen der Abgabenbehérde nach Sicherung dieses Besteuerungsanspruches
nicht entgegen, da die Schweiz — anders als die EU-Staaten — in den gegensténdlichen
Féllen keine Vollstreckungsamtshilfe gewéhrt.”

Il. Eintritt in das Besteuerungsrecht der Republik Osterreich

Das BMF geht offenbar davon aus, dass im konkreten Zuzugsfall die Voraussetzung des
,Eintritts in das Besteuerungsrecht der Republik Osterreich im Verhéltnis zu anderen
Staaten“ nicht gegeben ist. Ware diese Voraussetzung namlich erfillt, misste der ge-
meine Wert an Stelle der Anschaffungskosten angesetzt werden. Das BMF nimmt hin-
gegen an, dass die tatséchlichen Anschaffungskosten der beiden jeweils unter 1 % lie-
genden Beteiligungen mafBgeblich waren. Der Umstand, dass die spéatere VerauBerung
der insgesamt 1,4 % betragenden Beteiligung genauso wie der Wegzug oder allenfalls
die Ubertragung im Erbweg die Besteuerung nach § 31 EStG auslésen kann, hat das
BMF offenbar nicht beeindruckt.

Geht man von der Zielsetzung der Regelungen Uber die ,Wegzugsbesteuerung“in § 31
Abs. 2 und Abs. 3 EStG aus, so Uberrascht dieses Ergebnis: Einerseits sollen namlich
die Wertzuwéchse erfasst werden kdnnen, die bis zum Verlust des Besteuerungsrechts
der Republik Osterreich entstehen. Andererseits soll die in § 31 Abs. 3 EStG vorgese-
hene steuerneutrale Aufwertung von Beteiligungen sicherstellen, dass Wertsteigerungen,
die in einem Zeitraum entstanden sind, in dem die Republik Osterreich noch gar kein
Besteuerungsrecht hatte, auch nicht in Osterreich steuerhéngig werden. Werden aber
die seinerzeitigen tatséchlichen Anschaffungskosten im Falle einer spéateren Steuer-
pflicht nach § 31 EStG herangezogen, werden auf diese Weise letztlich Wertsteigerun-
gen in Osterreich steuerhangig, die im Falle einer VerauBerung der Beteiligung vor dem
Zuzug nach Osterreich niemals steuerpflichtig gewesen waren. Firr die Auffassung des
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BMF spricht allerdings, dass in einem reinen Inlandssachverhalt die VerduBerung eines
0,9%igen Anteils im Regelfall ebenfalls keine Steuerpflicht auslésen wirde, wéhrend
der Erwerb des zusatzlichen Anteils von 0,5 % bewirken wiirde, dass die danach vor-
genommene VerduBerung der Beteiligung zu versteuern und der VerduBerungserlds
um die seinerzeitigen Anschaffungskosten — und nicht etwa um den gemeinen Wert im
Zeitpunkt der Begrlindung der Steuerhangigkeit — zu kurzen wére.

Die vom BMF vertretene Auffassung ist jedenfalls nicht ohne Weiteres mit dem Wortlaut
des § 31 Abs. 3 EStG vereinbar: Wahrend in § 31 Abs. 2 Z 2 EStG vom Verlust des Be-
steuerungsrechts der Republik Osterreich im Verhaltnis zu anderen Staaten ,hinsicht-
lich eines Anteiles im Sinne des Abs. 1“die Rede ist und ein Anteil im Sinne des Abs. 1
nur dann vorliegt, wenn die mindestens 1%ige Beteiligung vorgelegen war, erwahnt
§ 31 Abs. 3 EStG den ,Anteil im Sinne des Abs. 1“nicht. Daher kann die steuerneutra-
le Aufwertung auf den gemeinen Wert jede Beteiligung an einer Kérperschaft betreffen,
ungeachtet ihrer Hohe.3) Dies macht auch durchaus Sinn, da auch im spéteren Fall der
Steuerpflicht nach § 31 EStG nicht unbedingt nur mindestens 1%ige Beteiligungen er-
fasst sind. § 31 Abs. 2 Z 1 EStG stellt der VerduBerung ndmlich auch den ,Untergang
von Anteilen auf Grund der Aufiésung (Liquidation) oder Beendigung einer Kérperschaft
ftir sémtliche Beteiligte unabhédngig vom Ausmal3 ihrer Beteiligung” gleich. Vor diesem
Hintergrund spricht vieles daflr, dass bereits die Verlegung der Ansassigkeit der
Schweizerin X nach Osterreich als ,Eintritt in das Besteuerungsrecht der Republik Os-
terreich im Verhéltnis zu anderen Staaten“anzusehen ist und daher eine Bewertung der
Beteiligung zum Zeitpunkt der Verlegung der Anséassigkeit zum gemeinen Wert erfor-
derlich macht.

Falls die GroBmutter ebenfalls in der Schweiz anséssig war, kénnte die Ubertragung
der zusatzlichen 0,5 % der Anteile an die nunmehr in Osterreich ansassige Frau X
ebenfalls als Eintritt in das Besteuerungsrecht der Republik Osterreich im Verhéltnis zu
anderen Staaten angesehen werden, sodass zu Uberlegen ist, diesen Teil der Beteili-
gung zum Zeitpunkt der Ubertragung im Erbwege ebenfalls mit dem gemeinen Wert an-
zusetzen. Einer ,MaBnahme*“ bedarf es — anders als fiir die Falle des § 31 Abs. 2 Z 2
EStG ausdriicklich angeordnet — nach § 31 Abs. 3 EStG nicht, um einen Eintritt in das
Besteuerungsrecht der Republik Osterreich anzunehmen. War die GroBmutter aber
nicht in der Schweiz anséssig, sondern in Osterreich — was aus dem Sachverhalt nicht
hervorgeht —, dirfte — wenn Uberhaupt — lediglich der 0,9%ige Anteil an der Korper-
schaft mit dem gemeinen Wert festgesetzt werden.

lll. Ubertragung von Todes wegen nach originér innerstaatlichem Recht

Das BMF geht offenbar davon aus, dass auch Ubertragungen, die von Todes wegen er-
folgen, der Steuerpflicht nach § 31 Abs. 2 Z 2 EStG unterliegen. Die Vorschrift verlangt
nicht nur den Verlust des Besteuerungsrechts der Republik Osterreich im Verhdltnis zu
anderen Staaten, sondern eine ,MaBnahme*, die zu diesem Verlust geflhrt hat. In der
Literatur besteht (iberwiegend Skepsis, ob auch Ubertragungen von Todes wegen als
sMaBnahmen des Steuerpflichtigen“ betrachtet werden kénnen. Tumpel hat bereits friih
die Auffassung vertreten, dass der Tod des Steuerpflichtigen nicht als ,MaBnahme*“ ge-
sehen werden kann.#) Nach Heidinger kann der Vorschrift des § 31 Abs. 2 Z 2 EStG
nicht unterstellt werden, dass der ,Eintritt der Letalitédt eine MaBnahme des Abgabe-
pflichtigen ist“.5) Auch nach Gréhs/Staringer kann der Tod des Steuerpflichtigen (zu-
mindest im Regelfall) schon nach dem allgemeinen Sprachgebrauch ,nicht als MaB3-

3) So bereits Toifl, Die Wegzugsbesteuerung (1996) 109.

4y Tumpel, Wegzugsbesteuerung fir Beteiligungen im Sinne des § 31 EStG, SWI 1992, 67 (69); a. A.
Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer — Handbuch (1993) § 31 Rz. 16a 2.

5) Heidinger u. a., Rechtsformgestaltung Il fur mittlere und kleinere Unternehmen nach der Steuerreform
1994 (1994) 539
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nahme des Steuerpflichtigen* aufgefasst werden.®) Diskutiert wird, ob danach differen-
ziert werden kann, ob es sich um einen Selbstmord des Steuerpflichtigen handelt oder
ob der Steuerpflichtige keine ,MaBnahme” gesetzt hat, die den Verlust des Besteuerungs-
rechts der Republik Osterreich herbeifiihrt.”) Allenfalls kénnte auch (iberlegt werden,
zwischen testamentarischer und gesetzlicher Erbfolge zu unterscheiden.®) Im Falle der
Errichtung eines Testaments hat der Steuerpflichtige zumindest in der Vergangenheit
eine MaBnahme gesetzt, die letztlich zum Verlust des Besteuerungsrechts gefiihrt hat.
Kausal ist diese MaBnahme allerdings wiederum nur insoweit, als die testamentarisch
angeordnete Erbfolge nicht ohnehin auf Grund des Pflichtteilsrechts zwingend war.®)

Die hier angedeuteten Differenzierungsmdglichkeiten sind keineswegs voéllig befriedi-
gend. Zwar werden auch sonst im Steuerrecht — und in den letzten Jahren sogar ver-
stérkt — Schenkungen unter Lebenden und Erwerbe von Todes wegen unterschiedlich
behandelt, sodass es nicht lUberraschend wére, Schenkungen unter Lebenden jeden-
falls, Erwerbe von Todes wegen aber nicht oder nur im Ausnahmefall der Steuerpflicht
nach § 31 Abs. 2 Z 2 EStG zu unterwerfen. Die Differenzierung zwischen verschiedenen
Arten von Erwerben von Todes wegen ist allerdings zumindest untblich und auch vor
dem Hintergrund gleichheitsrechtlicher Uberlegungen nicht unbedenklich. Allerdings darf
auch nicht Gbersehen werden, dass der unscharfe Begriff der ,MaBnahme*® auch bei sehr
weitreichendem Verstandnis nicht jede Form der Ubertragung von Anteilen von Todes
wegen erfassen diirfte. Das BMF hat sich mit diesen im Schrifttum bereits vor langer Zeit
angestellten differenzierenden Uberlegungen nicht néher auseinandergesetzt.

IV. Ubertragung von Todes wegen nach den DBA

Die Rechtsauskunft des BMF beschaftigt sich ausschlieBlich mit dem Doppelbesteue-
rungsabkommen, das auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Vermégen gilt.
Tats&chlich fiihrt Art. 13 Abs. 3 dieses DBA im Falle der Ubertragung der Beteiligung an
eine in der Schweiz anséssige Person dazu, dass Osterreich sein Besteuerungsrecht
im Falle der spateren VerauBerung verliert. Fraglich ist aber, ob die Ubertragung der
Beteiligung von Todes wegen selbst unter den Schutz des DBA auf dem Gebiet der
Steuern vom Einkommen und Vermégen féllt. Die sich aus § 31 Abs. 2 Z 2 EStG erge-
bende Steuerpflicht ist zwar Bestandteil des Einkommensteuerrechts. Dennoch ist es
nicht zwingend, dass eine durch die Ubertragung von Todes wegen ausgeldste Be-
steuerung von Art. 2 des DBA gedeckt ist. Nach der allgemeinen Definition des Art. 2
Abs. 1 des DBA gilt das Abkommen némlich nur ,fir Steuern vom Einkommen und vom
Vermégen®. Nach Art. 2 Abs. 2 sind als Steuern vom Einkommen und vom Vermégen
zwar auch ,Steuern vom Vermdgenszuwachs*“erfasst. Ob darunter auch eine von Todes
wegen erhobene Wegzugsbesteuerung erfasst ist, ist nicht véllig klar.

Die demonstrative Auflistung der zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkommens
bestehenden Steuern in Art. 2 Abs. 3 des Abkommens hilft auch nicht weiter. Hier ist
zwar die Einkommensteuer ausdriicklich genannt. Allerdings ist zum Zeitpunkt der Un-
terzeichnung des Abkommens, am 30. 1. 1974, in Osterreich noch keine § 31 Abs. 2 Z 2

8) Grohs/Staringer, Osterreichische und liechtensteinische Stiftung in rechtsvergleichender Sicht, in
Csoklich/Mtiller/ Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1996) 300.

7y Toifl, Wegzugsbesteuerung, 84.

8) Sutter, Der sachliche Anwendungsbereich des ErbSt-MA, in Aigner u. a. (Hrsg.), Erbschaftssteuern
und Doppelbesteuerungsabkommen (2002) 67; a. A. Doralt, EStG8, § 31 Tz. 106.

9) Vgl. aber BMF 1. 3. 1999, EAS 1423, SWI 1999, 257: ,Ist es allerdings so, dass eine Inlandsbeteiligung
erst durch die Erfiillung eines Pflichtteilsanspruches im Zuge der Verlassenschaftsabhandlung hin-
sichtlich des verstorbenen Vaters zu einem Uberschreiten der 10-%-Grenze des § 31 EStG fiihrt, und
hat die Wohnsitzverlegung nach Deutschland zwar nach dem Tod des Vaters, aber vor der mit der Ein-
antwortung verbundenen Ubertragung der Anteile in das Vermdégen des weggezogenen Kindes statt-
gefunden, dann Iést der Wegzug noch keine ,\VerduBerung einer mehr als 10%igen Beteiligung‘im Sinn
von § 31 Abs. 2 EStG aus, sodass bei diesem Pflichtteilsberechtigten (dem steuerlich im Zeitpunkt des
Wegzuges nur Anteile unter 10 % zuzurechnen waren) die Wegzugsbesteuerung unterbleibt.”
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EStG vergleichbare Wegzugsbesteuerung erhoben worden. Eine derartige Wegzugs-
besteuerung ist nicht zwingend Bestandteil einer Einkommensteuer und wird — wenn
sie Uberhaupt erhoben wird — in vielen Staaten auch auBerhalb des Einkommensteuer-
gesetzes geregelt. Wenn die Abkommensverhandler Anfang der 1970er-Jahre die Ein-
kommensteuer in den sachlichen Anwendungsbereich des Abkommens aufgenommen
haben, bedeutet dies nicht zwingend, dass nun alle steuerlichen Tatbestéande, die nach
Unterzeichnung des Abkommens in das Einkommensteuergesetz integriert wurden,
auch Abkommensschutz genieBen.!%) Jeder Vertragsstaat hétte es sonst in der Hand, den
Anwendungsbereich eines Abkommens durch Integration neu geschaffener Besteue-
rungstatbestande in eine bestehende, unter das Abkommen fallende Steuer beliebig zu
erweitern. Nach Art. 2 Abs. 4 des Abkommens gilt das DBA zwar auch ,fiir alle Steuern
gleicher oder &hnlicher Art, die nach der Unterzeichnung neben den zur Zeit bestehenden
Steuern oder an deren Stelle erhoben werden“. Die Auffassung, dass eine auch Ubertra-
gungen im Erbweg umfassende Wegzugsbesteuerung gleicher oder hnlicher Art wie die
bis dahin bestehende Einkommensteuer ist, liegt ebenfalls nicht gerade auf der Hand.

Geht man allerdings — trotz der dargelegten Bedenken — von der Anwendung des DBA
auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermdégen aus, wird in Hinkunft
die Neuregelung des Art. 13 Abs. 4 des DBA zu beachten sein. Nach dieser Vorschrift
berihrt bei ,,einer nattirlichen Person, die in einem Vertragstaat ansédssig war und die im
anderen Vertragstaat ansédssig geworden ist, ... Abs. 3 nicht das Recht des erstge-
nannten Staates, bei Anteilen an Gesellschaften nach seinen innerstaatlichen Rechts-
vorschriften bei der Person einen Vermégenszuwachs bis zu ihrem Anséssigkeitswech-
sel zu besteuern, wenn diese Anteile verduBert werden oder wenn MalBnahmen dieser
Person zum Verlust des Besteuerungsrechts des erstgenannten Staates fiihren.” Die
Vorschrift stellt — den Erlauterungen zufolge — sicher, ,dass die bis zum Wegzug eines
Steuerpflichtigen angewachsenen stillen Reserven in in- und auslédndischen Kapitalbe-
teiligungen in Osterreich steuerhangig bleiben®.!!) Die Regelung greift allerdings nur bei
einem ,Ansassigkeitswechsel“ oder — in der Terminologie der Erlauterungen — beim
+~Wegzug“. Wenn die Abkommensrechtsetzer es ausdriicklich fir notwendig erachtet
haben, die Besteuerung der bis zum Wegzug eines Steuerpflichtigen erfolgten Wertén-
derungen sicherzustellen, kénnte dies den Schluss zulassen, dass in anderen Konstel-
lationen des Verlusts des Besteuerungsrechts, in denen kein ,Anséssigkeitswechsel”
erfolgt, die Wertzuwéchse nicht steuerhingig bleiben. Bei der Ubertragung von Beteili-
gungen von Todes wegen auf eine im Ausland anséssige Person, die immer dort an-
sassig war und daher gar nicht gewechselt hat, wirde dann keine Steuerpflicht nach
§ 31 Abs. 2 Z 2 EStG zum Tragen kommen koénnen.'?) Ebenso ist es allerdings auch
denkbar, dass es in dieser Konstellation gar nicht erforderlich war, die Steuerhéngigkeit
der Wertsteigerungen sicherzustellen, da sich das Besteuerungsrecht des bisherigen
Ansassigkeitsstaates — also im zugrunde liegenden Sachverhalt Osterreichs — aus an-
deren Abkommensvorschriften ergibt. In Betracht kommt hier — wenn man von einer
Steuer vom Einkommen ausgeht — Art. 21 des DBA, nach dem der Anséassigkeitsstaat
des Erblassers — also Osterreich — das Besteuerungsrecht hat. Erachtet man die Steu-
erpflicht nach § 31 Abs. 2 Z 2 als Steuer vom Vermdgen,'3) sieht Art. 22 Abs. 4 des
DBA ebenfalls ein Besteuerungsrecht des Ansassigkeitsstaates des Erblassers vor.
Selbst wenn man diese Fallgruppe der ,Wegzugsbesteuerung” — trotz der fehlenden

10) Vgl. Lang, Der sachliche Anwendungsbereich der Doppelbesteuerungsabkommen auf dem Gebiet der
Steuern vom Einkommen und vom Vermégen, in Lang/Jirousek (Hrsg.), Praxis des Internationalen Steu-
errechts, FS Loukota (2005) 276; denselben, Kommunalsteuer und DBA, SWI 2005, 16 (21 ff.); densel-
ben, ,Taxes Covered“ — What is a ,, Tax“ according to Article 2 of the OECD Model? BIFD 2005, 216 (220).

") 686 BIgNR 22. GP, 2. .

12) Vgl. zu derartigen Uberlegungen eines Umkehrschlusses zu Art. 13 DBA Osterreich — Deutschland
Lang/Stefaner in Wassermeyer/Lang/Schuch (Hrsg.), Doppelbesteuerung, DBA Osterreich-Deutsch-
land (2004) Art. 13 Rz. 13 f.

%) Dazu Lang in Lang/Jirousek (Hrsg.), Praxis des Internationalen Steuerrechts, FS Loukota (2005) 272 ff.
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Entgeltlichkeit'#) — unter Art. 13 Abs. 3 subsumieren wollte, wiirde dies auch nichts &n-
dern. Nach Art. 13 Abs. 3 des DBA hat ebenfalls der Ansassigkeitsstaat des Verdufe-
rers — als der in diesem Fall der Erblasser gelten miisste — das Besteuerungsrecht.

Zu erwagen ist allerdings auch, in der vorliegenden Fallkonstellation das zwischen Os-
terreich und der Schweiz abgeschlossene DBA auf dem Gebiet der Nachlass- und Erb-
schaftssteuern, das ohnehin fiir eine durch den Erbfall allenfalls anfallende Erbschafts-
steuer maBgebend ist, auch auf die durch die Ubertragung von Todes wegen entstehen-
de Steuerpflicht nach § 31 Abs. 2 Z 2 EStG anzuwenden. Nach Art. 2 Abs. 1 dieses Ab-
kommens ist dieses DBA fir Nachlass- und Erbschaftssteuern anwendbar. Nach Art. 2
Abs. 2 gelten als Nachlass- und Erbschaftssteuern alle Steuern, ,die von Todes wegen
als Nachlasssteuern, Erbanfallsteuern, Abgaben vom Vermégensiibergang oder Steu-
ern von Schenkungen auf den Todesfall erhoben werden*. Die Steuerpflicht nach § 31
Abs. 2 Z 2 EStG kénnte etwa als ,Abgabe vom Vermdgensiibergang“ gesehen werden.

Der Umstand, dass Art. 2 Abs. 3 die zum Zeitpunkt des Abkommensabschlusses be-
stehenden Steuern, fir die das Abkommen gilt, auflistet und dort aus &sterreichischer
Sicht nur die Erbschafts- und Schenkungssteuer, soweit ihr die Erwerbe von Todes we-
gen unterliegen, nennt, steht diesem Ergebnis nicht entgegen: Die Auflistung nach
Art. 2 Abs. 3 des DBA ist nicht taxativ, und die historischen Materialien zur vergleich-
baren Vorschrift des Art. 2 des OECD-Musterabkommen auf dem Gebiet der Steuern
vom Einkommen und vom Vermdgen zeigen, dass Steuern, die von der allgemeinen
Definition umfasst sind, auch dann unter das Abkommen fallen, wenn sie im Katalog der
konkret zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkommens erhobenen Steuern nicht
aufgelistet sind.'®) Daher fallt die Wegzugsbesteuerung unter das Abkommen, soweit
sie von der allgemeinen Definition des Art. 2 Abs. 1 und 2 erfasst ist. Aus diesem Grund
ist es denkbar, die Steuerpflicht nach § 31 Abs. 2 Z 2 EStG — jedenfalls soweit sie bei
Erwerben von Todes wegen zum Tragen kommt — unter das DBA auf dem Gebiet der
Nachlass- und Erbschaftssteuern zu subsumieren.

Geht man davon aus, dass dieses DBA auch auf die von Todes wegen erhobene Weg-
zugsbesteuerung anwendbar ist, wird die Verteilungsnorm des Art. 7 zum Tragen kom-
men. Nach dieser Vorschrift darf das nicht nach den Art. 4, 5 und 6 zu behandelnde Ver-
madgen nur in dem Vertragsstaat besteuert werden, in dem der Erblasser im Zeitpunkt
des Todes seinen Wohnsitz hatte. Osterreich hat somit das Besteuerungsrecht. Daher
bestétigen alle in Betracht kommenden Interpretationsvarianten der beiden Abkommen
das vom BMF vertretene Ergebnis, wonach dann, wenn die Ubertragung des Vermé-
gens von Todes wegen auf eine in der Schweiz anséssige Person eine Steuerpflicht
nach § 31 Abs. 2 Z 2 EStG auslésen sollte, abkommensrechtliche Vorschriften dieser
Besteuerung durch Osterreich nicht entgegenstehen.6)

V. Anséssigkeitswechsel in die Schweiz

Bei der in der Rechtsauskunft ebenfalls angesprochenen Sachverhaltsvariante, wonach
die Anteilseignerin wiederum in die Schweiz zieht und dort wieder ansassig wird, wird in
Hinkunft jedenfalls die neue Vorschrift des Art. 13 Abs. 4 des DBA auf dem Gebiet der
Steuern vom Einkommen und Vermdgen anwendbar sein. Der bereits zitierte erste Satz
des Art. 13 Abs. 4 stellt sicher, dass der bisherige Anséassigkeitsstaat — also Osterreich
— den Vermdgenszuwachs bis zum Anséssigkeitswechsel besteuern kann. Allerdings

14) Vgl. zum Tatbestand der ,VerduBerung® nach Art. 13 OECD-MA Lang, Hybride Finanzierungen im In-
ternationalen Steuerrecht (1991) 101 f.

15) Bericht der Working Party No. 30 des Fiskalausschusses der OECD vom 12. Juni 1969, FC/WP 30(69),
Rz. 11. Vgl. ausflhrlich Lang in Lang/Jirousek (Hrsg.), Praxis des Internationalen Steuerrechts, 265 ff.

16) Weiterfiihrend zu den Uberlappungen der DBA auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Ver-
mdgen einerseits und von den Nachlass- und Erbschaftssteuern andererseits sowie zu Mdglichkeiten
der Aufldsung von Normwiderspriichen Sutterin Aigner u. a. (Hrsg.), Erbschaftssteuern und Doppelbe-
steuerungsabkommen (2002) 67 f.
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steht diese Besteuerung unter der Voraussetzung, dass diese Anteile verduBBert werden
oder MaBnahmen dieser Person zum Verlust des Besteuerungsrechts der Republik Os-
terreich fUhren. Zusétzlich ordnet Art. 13 Abs. 4 Satz 2 des DBA an, dass eine ,Be-
steuerung ausschlieBlich auf Grund des vorgenannten Ansdssigkeitswechsels” nicht
stattfindet. Eine Besteuerung im Wegzugszeitpunkt ist damit untersagt, wie auch die Er-
lauterungen zur Regierungsvorlage betonen.'”) Kommt es spéter zur VerauBerung, hat
Osterreich abkommensrechtlich die Méglichkeit, den bis zum Anséssigkeitswechsel
eingetretenen Vermdgenszuwachs zu besteuern.

Die Erlauterungen zur Regierungsvorlage gehen davon aus, dass die Regelung des
Art. 13 Abs. 4 Satz 2 des DBA zwar eine Steuerfestsetzung und Steuereinhebung im
Wegzugsjahr untersagt, ,aber nicht so weitreichend zu verstehen“ wére, dass sie ,einer
bloBen Ermittlung der Steuerschuld aus Anlass des Wegzuges entgegensteht“.’®) Die
Regelung wirde sich von der im Verhéltnis zu den EU- und bestimmten EWR-Mitglied-
staaten geltenden Rechtslage bloB dadurch unterscheiden, dass ,im Verhéltnis zur
Schweiz kein férmlicher Antrag auf Besteuerungsaufschub erforderlich® wére. Die Er-
lauterungen zur Regierungsvorlage haben flr die Auslegung des DBA nicht dasselbe
Gewicht, das Gesetzesmaterialien sonst zukommen kann: Sie geben namlich nur Uber
die — zum Zeitpunkt der Vorlage an den Ministerrat — bestehende Intention der dsterrei-
chischen Verhandler Aufschluss, lassen aber keine Rickschliisse darauf zu, ob es sich
um eine gemeinsame Auffassung beider Verhandlungsteams handelt. Dariiber hinaus
ist die den Erlauterungen zu entnehmende Auffassung aus den Abkommensvorschrif-
ten selbst nicht zu gewinnen: Wenn in Osterreich keine ,Besteuerung ausschlieBlich auf
Grund des vorgenannten Anséssigkeitswechsels” erfolgt, dann bedeutet dies, dass Os-
terreich die nach § 31 Abs. 2 Z 2 EStG im Verhdltnis zu Nicht-EU- und Nicht-EWR-Staa-
ten vorgesehene sofortige Besteuerung der Wertsteigerungen bei Setzen der MaBBnahme,
die zum Verlust des Besteuerungsrechts der Republik Osterreich fiihrt, nicht vorneh-
men darf. Dann greift aber auch keine andere Regelung. Die Vorschrift des § 31 Abs. 2
Z 2 Satz 2 EStG, wonach bei Wegzug in einen Staat der EU oder in einen Staat des
EWR, sofern eine umfassende Amts- und Vollstreckungshilfe mit der Republik Oster-
reich besteht, ,lber die durch den Wegzug entstandene Steuerschuld im Abgabenbe-
scheid nur abzusprechen” ist, ist im Verhdltnis zur Schweiz nicht anwendbar. Die
Schweiz gehért weder der EU noch dem EWR an. Im Verhéltnis zur Schweiz gilt zwar
des Freiziigigkeitsabkommen,®) auf das § 31 Abs. 2 Z 2 EStG aber nicht Bedacht
nimmt. Daher ist durch den Wegzug auch keine Steuerschuld entstanden, iber die im
Abgabenbescheid abzusprechen wére.

Bei tatsachlicher VerduBerung oder dann, wenn ,Maf3nahmen dieser Person zum Ver-
lust des Besteuerungsrechts* Osterreichs flinren, ,bertihrt Abs. 3 nicht das Recht des
erstgenannten Staates, bei Anteilen an Gesellschaften nach seinen innerstaatlichen
Rechtsvorschriften bei der Person einen Vermégenszuwachs bis zu ihrem Anséssig-
keitswechsel zu besteuern®. Osterreich hat also jedenfalls das Recht, bei tatsachlicher
VerauBerung — und auch dann, wenn eine Maf3nahme gesetzt wird, die zum Verlust des
Besteuerungsrechts Osterreichs fihrt — den bis zum Ansassigkeitswechsel eingetrete-
nen Vermdgenszuwachs anteilig zu besteuern. Das 6sterreichische originar innerstaat-
liche Steuerrecht kennt aber nur bei Doppelanséssigkeit eine Rechtsgrundlage, bei
Auslandsbeteiligungen eine Besteuerung nach erfolgtem Anséssigkeitswechsel vorzu-
nehmen: Bleibt es nach dem abkommensrechtlichen Anséssigkeitswechsel ndmlich bei
der unbeschrankten Steuerpflicht in Osterreich, unterliegt die spatere VerauBerung ei-
ner Auslandsbeteiligung weiterhin der &sterreichischen Steuerpflicht. Anders als das
OECD-MA lasst das DBA Osterreich — Schweiz die Besteuerung des VerauBerungsge-
winns durch Osterreich als friiheren abkommensrechtlichen Anséssigkeitsstaat zu, be-

17) 686 BIgNR 22. GP, 2.
18) 686 BIgNR 22. GP, 2.
19) Abl. Nr. L 114 vom 30. 4. 2002, S. 0006-0072.
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schrénkt die Bemessungsgrundlage aber auf den bis zum Anséssigkeitswechsel einge-
tretenen Vermdgenszuwachs. Fur den Fall des Wegzugs, in dem der Anteilsinhaber mit
dem Anséssigkeitswechsel in Osterreich auch beschrankt steuerpflichtig wird, fehlt hin-
gegen eine originar innerstaatliche Rechtsgrundlage in Osterreich, im Zeitpunkt der tat-
séchlichen VerduBerung anteilig zu besteuern.

Zu einem anderen Ergebnis kénnte man aber gelangen, wenn man Art. 13 Abs. 4 DBA
Osterreich — Schweiz die Wirkung beimisst, die in Osterreich im Zeitpunkt des Wegzugs
vorgesehene Steuerpflicht auf den Zeitpunkt der tatséchlichen VerduBerung — oder auf
den Zeitpunkt, in dem die MaBnahme gesetzt wird — zu verlagern. Das DBA wiirde die
zum Zeitpunkt des Ansassigkeitswechsels origindr innerstaatlich vorgesehene Steuer-
pflicht zwar unterdriicken, sie aber zum spéteren VerauBerungszeitpunkt wiederaufleben
lassen. Diese Wirkung wére héchst ungewoéhnlich: Im Ergebnis wiirde dies bedeuten,
dass das DBA einen Besteuerungstatbestand schaffen wiirde. Dafr lassen sich aber im
DBA keine Anhaltspunkte finden: Art. 13 Abs. 4 weist sogar noch ausdriicklich darauf hin,
dass sich die Steuerpflicht im friiheren Anséassigkeitsstaat ,nach seinen innerstaatlichen
Rechtsvorschriften“ ergeben muss. Fir den in Osterreich beschrankt Steuerpflichtigen
besteht aber keine Steuerpflicht bei der VerduBerung von Auslandsbeteiligungen.

Eine Steuerpflicht lieBe sich bloB dann argumentieren, wenn man die spatere VerauBe-
rung der Beteiligung selbst als MaBnahme nach § 31 Abs. 2 Z 2 EStG ansehen wirde,
die zum Verlust des Besteuerungsrechts der Republik Osterreich fiihrt. Geht man aus-
schlieBlich vom DBA aus, kénnte Osterreich tatsachlich die VerauBerung der Beteili-
gung zum Anlass nehmen, eine anteilige Steuerpflicht des VerduBerungsgewinns vor-
zunehmen. Mit der VerduBerung der Beteiligung an eine andere in der Schweiz ansas-
sige Person geht die abkommensrechtliche Berechtigung Osterreichs zur Besteuerung
verloren. Gegen diese Auslegung spricht aber, dass der MaBnahmentatbestand des
§ 31 Abs. 2 Z 2 EStG VerauBerungen nur fingiert und daher Ublicherweise nur dann
zum Tragen kommt, wenn es sich gerade um keine tatsdchliche VerdufBerung handelt.
Dazu kommt noch, dass zweifelhaft wére, im Falle der VerduBerung einer Auslands-
beteiligung durch einen Nicht-Ansédssigen an einen anderen Nicht-Ansdssigen einen
Verlust des Besteuerungsrechts ,im Verhéltnis zu anderen Staaten” anzunehmen, da
sich der gesamte Sachverhalt bereits zur Génze im Ausland abspielt. SchlieBlich kann
gegen diese Auffassung auch ins Treffen gefiihrt werden, dass es zu einer eigenartigen
Differenzierung kdme, wenn die tatsachliche VerauBerung — zufallig — an eine in Oster-
reich anséassige Person erfolgt: In diesem Fall geht das dsterreichische Besteuerungs-
recht an diesem Anteil — aus dem Blickwinkel des DBA betrachtet — ndmlich keinesfalls
verloren: Der 6sterreichische Gesetzgeber legt zwar die nunmehrigen Anschaffungs-
kosten im Falle einer Besteuerung beim neuen Anteilseigner zugrunde, es stiinde ihm
aber volkerrechtlich frei, auch in diesen Féllen die Anschaffungskosten des Rechtsvor-
géngers heranzuziehen und auf diese Weise den bis zum Anséssigkeitswechsel erfolgten
Vermdgenszuwachs letztlich doch zu besteuern.

VI. Wiirdigung

Der 6sterreichische Gesetzgeber hat den Weg gewahlt, die Falle der Wegzugsbesteue-
rung nicht prazise zu umschreiben, sondern ,MaBnahmen des Steuerpflichtigen, die zum
Verlust des Besteuerungsrechts der Republik Osterreich im Verhéltnis zu anderen
Staaten fihren®, der Steuerpflicht zu unterwerfen. Tumpel und Toifl haben bereits vor
mehr als zehn Jahren die Schwéchen dieser Regelungstechnik aufgezeigt und die mit
diesen Tatbestanden verbundenen Unscharfen deutlich gemacht.??) Der Gesetzgeber
hat diese Kritik aber nicht beherzigt, sondern diese Regelungen um legistisch nicht ge-
rade gegliickte Regelungen im Verhéltnis zu den EU- und den EWR-Staaten erganzt.
Der Umstand, dass einzelne Doppelbesteuerungsabkommen nunmehr ebenfalls auf

20) Tumpel, SWI 1992, 70 ff.; Toifl, Wegzugsbesteuerung, 123 ff.
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den Tatbestand Bezug nehmen,?') hat — wie das Beispiel der Schweiz zeigt — nicht un-
bedingt zur Klarung der Zweifelsfragen beigetragen.

In der Praxis dirften die Regelungen Uber die Wegzugsbesteuerung wenig Bedeutung
haben: Von nicht oder schlecht beratenen Steuerpflichtigen werden sie wohl regelméBig
Ubersehen. Andere Steuerpflichtige dirften ihre Gestaltungen so einrichten, dass sie sich
zumindest auf dem Boden einer vertretbaren Rechtsauffassung bewegen, wenn sie in ih-
rer Steuererklrung nicht angeben, dass sie sich dem Besteuerungszugriff entziehen:
Die Vorschriften weisen derart viele Unklarheiten auf und lassen eine solche Fiille unter-
schiedlicher Deutungen zu, dass sich in vielen Féllen ohne Schwierigkeiten Rechtsauf-
fassungen begriinden lassen, die eine Steuerpflicht Osterreichs ausschlieBen.22) Wenn
die Abgabenbehérden dennoch eine Besteuerung nach § 31 Abs. 2 Z 2 EStG durchzu-
setzen versuchen, hat der betroffene Steuerpflichtige jedenfalls gute Chancen, beim
VIGH die Aufhebung des § 31 Abs. 2 Z 2 EStG aus Griinden des Bestimmtheitsgrund-
satzes und — aufgrund der zahlreichen, auch hier zum Ausdruck gekommenen durch die-
se Vorschrift bewirkten Differenzierungen — des Gleichheitsgrundsatzes zu erreichen und
auf diese Weise die Steuerpflicht im Anlassverfahren erst recht abzuwenden.

21) Vgl. Art. 13 Abs. 7 des Abkommens zwischen der Republik Osterreich und Kanada zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung und zur Verhinderung der Steuerumgehung bei den Steuern vom Einkommen
und vom Vermégen, BGBI. Nr. 71/1981 i. d. F. BGBI. lll Nr. 2/2001; sowie Art. 13 Abs. 6 des Abkom-
mens zwischen der Republik Osterreich und der Bundesrepublik Deutschland zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermégen, BGBI Il Nr.
182/2002; zum Revisionsprotokoll Osterreich-Schweden vgl. Loukota/Nolz, Das Ende der schwedi-
schen Steuerflucht nach Osterreich, SWI 2006, 397 (399 f.).

22) Vg|. die detailreichen Uberlegungen bei Toifl, Wegzugsbesteuerung, 24 ff.

Pensionsbesteuerung bei angeblicher Ansassigkeits-
verlegung nach Zypern

(BMF) — Behauptet der Bezieher einer 6sterreichischen ASVG-Pension und einer Firmen-
pension, seine Ansassigkeit nach Zypern verlegt zu haben, dann kann eine Steuerfreistel-
lung in Osterreich fiir die Pensionszahlungen ab 1. 7. 2005 nur mehr nach den Regeln der
DBA-Entlastungsverordnung, BGBI. Il Nr. 92/2005, erfolgen. Den auszahlenden Stellen
muss ein von der zypriotischen Steuerverwaltung bestétigter Vordruck ZS-QU1 vorliegen.

Fur Zeitrdume vor dem Wirksamkeitsbeginn der Entlastungsverordnung wird auf EAS
2088 in einem vergleichbaren Fall mit Stdafrika hingewiesen: ,Macht ein Abgabepflich-
tiger mit einem ihm dauerhaft zur Verfligung stehenden inldndischen Einfamilienhaus
Steuerfreiheit inldndischer Pensionszahlungen auf Grund des DBA-Stidafrika geltend,
dann ist ihm zumutbar, dass er als Nachweis der Abkommensberechtigung eine amtli-
che Anséssigkeitsbescheinigung der sidafrikanischen Steuerverwaltung oder
wenigstens einen sidafrikanischen Besteuerungsnachweis beibringt. Wird anstelle
dessen ein bloBer Mietvertrag (ber blo3 monatsweise befristete Anmietungen einer
Wohnung in Sidafrika vorgelegt, dann vermag dies nicht das Unterhalten eines Le-
bensmittelpunktes in Sidafrika und damit den abkommensrechtlichen Anspruch auf
Steuerfreistellung der Pension zu belegen. Die Unterlassung der Vorlage einer stidaffri-
kanischen Anséssigkeitsbescheinigung sowie die Nichtbeibringung eines Besteue-
rungsnachweises in Siidafrika legen im Gegenteil die dringende Vermutung nahe, dass
keine Ansdssigkeit im abkommensrechtlichen Sinn in Sidafrika vorliegt und lediglich
die Keinmalbesteuerung der inléndischen Pensionen angestrebt wird.“

Die Vorlage eines ,Alien Registration Certificate” aus Zypern kann — vor allem bei Dop-
pelwohnsitzern — eine abgabenrechtliche Beurteilung der Ansassigkeit im Sinn des
Doppelbesteuerungsabkommens nicht ersetzen. (EAS 2793 v. 20. 11. 2006)
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