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Ubertragung stiller Reserven und Unionsrecht

Christoph Marchgraber*)

Ubertragung stiller Reserven und Unionsrecht
TRANSFER OF HIDDEN RESERVES AND EUROPEAN UNION LAW

On September 29", 2011 the European Commission has formally requested Germany to amend its
tax legislation on hidden reserves so as to no longer discriminate certain cross-border operations. As
the Austrian rule regarding the transfer of hidden reserves is also limited to assets which are used in
adomestic permanent establishment, the conformity of Section 12 of the Austrian Income Tax Act (ITA)
with EU law is questionable, as well. Therefore, Christoph Marchgraber analyzes the impact of Euro-
pean Union Law on Section 12 ITA.

|. Die Einschrankung des § 12 EStG auf Wirtschaftsguter, die in inlandischen Betriebsstéatten
verwendet werden

In ihrer Pressemitteilung vom 29. 9. 2011 hat die Européische Kommission unionsrechtli-
che Bedenken gegen § 6b dEStG?) geduRert: ,Nach deutschem Recht ist eine ,Ubertra-
gung’ stiller Reserven auf Reinvestitionen nur dann mdglich, wenn die neu angeschafften
Wirtschaftsglter zum Anlagevermdgen einer Betriebsstéatte in Deutschland gehdren. In
der Praxis bedeutet dies, dass ein Steuerpflichtiger, der Wirtschaftsgiiter seines Anlage-
vermogens verauflern méchte, um sich in einem anderen EU-Mitgliedstaat, in Island,
Liechtenstein oder Norwegen niederzulassen oder dort seine wirtschaftlichen Aktivitaten
auszubauen, eindeutig benachteiligt ist. Diese Ungleichbehandlung ist deshalb geeignet,
ihn von grenziiberschreitenden Investitionen abzuhalten.“?2) Die von der Kommission erho-
benen Zweifel an der Unionsrechtskonformitat des § 6b dEStG lassen sich unmittelbar auf
die Osterreichische Rechtslage tbertragen. Schliellich normiert auch die der deutschen
Regelung entsprechende Bestimmung des § 12 Abs. 3 Z 2 EStG, dass eine Ubertragung
stiller Reserven ,nur zulassig [ist], wenn [...] das Wirtschaftsgut, auf das stille Reserven
Ubertragen werden sollen, in einer inlandischen Betriebsstéatte verwendet wird. Dabei gel-
ten Wirtschaftsgiiter, die auf Grund einer entgeltlichen Uberlassung (iberwiegend im Aus-
land eingesetzt werden, nicht als in einer inlandischen Betriebsstétte verwendet.”

Es verwundert nicht, dass im Schrifttum schon friher unionsrechtliche Bedenken gegen
die Einschrankung des § 12 EStG auf Reinvestitionen in inlandischen Betriebsstétten an-
gemeldet wurden.®) Der EUGH hat namlich bereits in der Rs. Jobra festgestellt, dass In-
vestitionsbegiinstigungen auch fiir Investitionen in solche Wirtschaftsgiter zu gewahren
sind, die in anderen Mitgliedstaaten verwendet werden.#) Es stellt sich allerdings die Fra-

*) Mag. Christoph Marchgraber ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir Osterreichisches und Inter-
nationales Steuerrecht der WU Wien. Der Autor dankt Univ.-Prof. Dr. Dr. h.c. Michael Lang und
Univ.-Prof. Dr. Claus Staringer fur wertvolle Anmerkungen und die kritische Durchsicht des Manuskripts.

1) Konkret geht es um § 6b Abs. 4 Z 3 dEStG, wonach eine Ubertragung stiller Reserven nur dann még-
lich ist, wenn ,die angeschafften oder hergestellten Wirtschaftsguter zum Anlagevermdgen einer inlan-
dischen Betriebsstatte gehoren [...]"

) Vgl. Europaische Kommission, Steuern: Kommission fordert von Deutschland Anderung diskriminie-
render Steuervorschriften fir stille Reserven, Pressemitteilung 1P/11/1127 vom 29. 9. 2011.

%) Vgl. Herbst, Novitat beim Kreis pramienbegunstigter Wirtschaftsgtiter iSd 1ZP ,post mortem®, taxlex
2009, 40 (45); Peyerl, Die Katastrophe im Steuerrecht (2010) 71 f.

4 EuUGH 4. 12. 2008, Rs. C-330/07, Jobra, Slg. 2008, 1-9099, Rn. 41; vgl. dazu Gierlinger/Sutter, Die Eck-
pfeiler des Steuerreformgesetzes 2009, OStZ 2009, 93 (95 f.); Gurtner/Hofbauer-Steffel/Kofler, EC Tax
Update — Februar 2009, taxlex 2009, 48 (49 f.); Prodinger, EUGH zur IZP bei Vermietung in das Gemein-
schaftsgebiet, SWK-Heft 6/2009, S 269 (S 269 ff.); Staringer, Austria: The Jobra Case, in Lang/Pistone/
Schuch/Staringer (Hrsg.), ECJ — Recent Developments in Direct Taxation 2008 (2008) 9 (11 ff.); Sutter,
§ 108e EStG — IZP: Auslandsleasing-Ausschluss gemeinschaftswidrig! AnwBI. 2009, 81 (82 f.); Sutter,
Zulassigkeit nationaler steuerlicher Investitionspramien, EuZW 2009, 83 (86 f.); Wagner, EuGH zur
Rechtssache Jobra: Befristete Investitionszuwachspramie (§ 108e EStG) gemeinschaftsrechtswidrig!
RdW 2009, 58 (58 f.); Zorn in Hofstéatter/Reichel (Hrsg.), Einkommensteuer (43. Lfg.) 8 108e Rz. 4.
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ge, ob die vom EuGH in der Rs. Jobra zu § 108e EStG angestellten Uberlegungen tat-
sachlich auf die Investitionsbeglnstigung des 8§ 12 EStG Ubertragbar sind. Zwar dienen
sowohl die Investitionszuwachspramie gem. § 108e EStG als auch die Ubertragung stiller
Reserven gem. § 12 EStG der steuerlichen Forderung aktiver Investitionstatigkeiten in in-
landischen Betriebsstatten.®) Wéahrend aber die Investitionszuwachspramie unabhéngig
von der jeweiligen Gewinnsituation des Steuerpflichtigen ausgezahlt wird und es sich so-
mit um eine reine Transferleistung handelt,®) kiirzt die Ubertragung stiller Reserven die
Anschaffungs- oder Herstellungskosten des neu angeschafften Wirtschaftsguts.”) § 12
EStG fuhrt daher lediglich zu einem Steuerstundungseffekt und nicht zu einer endgdiltigen
Steuerersparnis.?) Insofern ist eine ,pauschale Ubertragung der Entscheidung des EuGH
in der Rs. Jobra auf die Bestimmung des § 12 EStG zweifelhaft.®)

Da durch § 12 EStG die Besteuerung stiller Reserven aufgeschoben werden kann,
koénnte auch die Rechtsprechung des EuGH zur Wegzugsbesteuerung (exit taxation)
von Bedeutung sein:*) Der EuGH erkannte in seinen Entscheidungen in den
Rs. Hughes de Lasteyrie du Saillant?) und N*2) nationale Regelungen, die anlésslich
des Wegzugs naturlicher Personen von einem Mitgliedstaat in einen anderen Mitglied-
staat eine sofortige Besteuerung von stillen Reserven vorsehen, die in von diesen Per-
sonen im Privatvermdgen gehaltenen Beteiligungen enthalten waren, wahrend ein ,Um-
zug“ innerhalb desselben Mitgliedstaats keine Besteuerung der stillen Reserven
auslost, als im Widerspruch zur Niederlassungsfreiheit.*®) Nach der erst kurzlich ergan-

%) Zu § 108e EStG vgl. Doralt in Doralt (Hrsg.), EStG (7. Lfg.) § 108e Tz.1; Zorn in Hofstatter/Reichel,

EStG, § 108e Rz. 1; zu § 12 EStG vgl. Jakom/Kanduth-Kristen, EStG* (2011) § 12 Rz. 1; Doralt in
Doralt, EStG (9. Lfg.) § 12 Tz. 5; Peyerl, Katastrophe, 58.

) Vgl. Staringer in Lang/Pistone/Schuch/Staringer, Recent Developments 2008, 17.

) Vgl. Peyerl, Katastrophe, 72 f.

8 Vgl. Fuchs in Hofstatter/Reichel, EStG (39. Lfg.) § 12 Rz. 2; weiters Urtz, Aufschub der Gewinnreali-
sierung im Steuerrecht, in Bertl/Eberhartinger/Egger/Kalss/Lang/Nowotny/Riegler/Schuch/Staringer
(Hrsg.), Gewinnrealisierung (2012) 201 (212).

9 Der Rs. Jobra wurde im Schrifttum auch nur eine eingeschrankte Bedeutung beigemessen. So sei zwi-
schen dem ersten und dem zweiten Satz des § 108e Abs. 2 vierter Teilstrich EStG zu unterscheiden:
Wahrend § 108e Abs. 2 vierter Teilstrich erster Satz EStG normiert, dass Wirtschaftsguter nur dann
pramienbegiinstigt sind, wenn sie in einer inlandischen Betriebsstatte verwendet werden, die der
Erzielung von Einkiinften i. S. d. 8 2 Abs. 3 Z 1 bis 3 EStG dient, fingiert § 108e Abs. 2 vierter Teilstrich
zweiter Satz EStG, dass entgeltlich Gberlassene Wirtschaftsgiter, die Gberwiegend im Ausland einge-
setzt werden, nicht als in einer inlandischen Betriebsstatte verwendet gelten (zu dieser Differenzierung
vgl. Staringer in Lang/Pistone/Schuch/Staringer, Recent Developments 2008, 14). Da sich der EuGH
ausschlieflich mit dem ,Auslandsleasing-Ausschluss” des § 108e Abs. 2 vierter Teilstrich zweiter Satz
EStG befasst habe, sei eine territoriale Verwendungsauflage i. S. d. § 108e Abs. 2 vierter Teilstrich
erster Satz EStG — nach wie vor — als unionsrechtlich zulassig anzusehen (vgl. Gierlinger/Sutter, OStZ
2009, 96; Sutter, EuZW 2009, 86 f.; weiters Mayr, StRefG 2009: Gewinnfreibetrag neu, RdW 2009,
236 [238]).

%) Vgl. auch Peyerl, Katastrophe, 71 f.

1) EuGH 11. 3. 2004, Rs. C-9/02, Hughes de Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004, 1-2409.

2) EuGH 7. 9. 2006, Rs. C-470/04, N, Slg. 2006, I-7409.

1) Vgl. dazu z. B. Aigner/Tissot, Rs. de Lasteyrie du Saillant — Gemeinschaftsrechtswidrigkeit von Weg-
zugsbesteuerungen innerhalb der EU, SWI 2004, 293 (293 ff.); Beiser, Die Wegzugsbesteuerung und
das arm’s length-Prinzip im Licht der Rechtsprechung ,Hughes de Lasteyrie du Saillant, OStZ 2004,
282 (282 ff.); Fraberger/zochling, Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben fur die Neuregelung der Weg-
zugsbesteuerung durch den 6sterreichischen Gesetzgeber — Teil 1, OStZ 2004, 410 (410 ff.); Fraber-
ger/Zéchling, Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben fir die Neuregelung der Wegzugsbesteuerung durch
den 6sterreichischen Gesetzgeber — Teil I, OStZ 2004, 433 (433 ff.); Haunold/Tumpel/Widhalm,
EU-News, EuGH: Franzdsische Wegzugsbesteuerung gemeinschaftsrechtswidrig, SWI 2004, 211
(211 ff.); Kofler, Hughes de Lasteyrie du Saillant: Wegzugsbesteuerung versto3t gegen die Niederlas-
sungsfreiheit! OStz 2003, 262 (262 ff.); Kofler, Hughes de Lasteyrie du Saillant: Franzésische ,Weg-
zugsbesteuerung* verstoRt gegen die Niederlassungsfreineit, OStZ 2004, 195 (195 ff.); Kotanidis,
French Exit Tax Incompatible with the Freedom of Establishment, ET 2004, 375 (375 ff.); Lang, Die
gemeinschaftsrechtlichen Rahmenbedingungen fir ,Exit Taxes* im Lichte der Schlussantrage von GA
Kokott in der Rechtssache N., SWI 2006, 213 (213 ff.); Mayr, Das Territorialitatsprinzip im Lichte der
EuGH-Rechtsprechung, RdW 2006, 732 (732 ff.); Schérf, Steuerliche Folgen grenziiberschreitender
Sitzverlegungen und Niederlassungsfreiheit, SWI 2004, 548 (548 ff.); Schindler, Hughes de Lasteyrie
du Saillant als Ende der (deutschen) Wegzugsbesteuerung? IStR 2004, 300 (300 ff.).
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genen Entscheidung des EUGH in der Rs. National Grid Indus'*) wird die Niederlas-
sungsfreiheit auch durch eine sofortige Besteuerung eines noch nicht realisierten Kurs-
gewinns einer Gesellschaft anlasslich der Verlegung ihres Verwaltungssitzes in einen
anderen Mitgliedstaat verletzt.?*) Die Wirkungsweise des § 12 EStG ist den Regelun-
gen, deren Unionsrechtskonformitét in diesen Entscheidungen auf dem Prifstand war,
in gewisser Weise durchaus ahnlich. Zwar ging es in den Rs. Hughes de Lasteyrie du
Saillant, N und National Grid Indus um die Besteuerung von Wertzuwachsen, die noch
gar nicht realisiert waren. § 12 EStG schiebt hingegen die Besteuerung bereits realisier-
ter stiller Reserven hinaus. Durch die Einschrankung des § 12 Abs. 3 Z 2 EStG sind eine
Ubertragung stiller Reserven und die damit einhergehende Steuerstundung aber nur
dann moglich, wenn die Wirtschaftsgiiter, auf die stille Reserven tUbertragen werden sol-
len, in inlandischen Betriebsstatten verwendet werden. Aus den Entscheidungen des
EuGH zur Wegzugsbesteuerung kdnnten daher durchaus Ruckschlisse fur die unions-
rechtliche Beurteilung des § 12 EStG gezogen werden.

Il. Anwendbarkeit der Grundfreiheiten

§ 12 Abs. 3 Z 2 EStG differenziert — wie auch die in der Rs. Jobra gegenstandliche Be-
stimmung des § 108e Abs. 2 vierter Teilstrich EStG — zwischen Wirtschaftsgitern, die
nicht in einer inlandischen Betriebsstéatte verwendet werden (8§ 12 Abs. 3 Z 2 erster Satz
EStG), und Wirtschaftsgiitern, die aufgrund einer entgeltlichen Uberlassung tiberwie-
gend im Ausland eingesetzt werden und daher nicht als in einer inlandischen Betriebs-
statte verwendet gelten (8 12 Abs. 3 Z 2 zweiter Satz EStG). Fir Zwecke des § 12
Abs. 3 Z 2 erster Satz EStG ist die funktionelle Zugehorigkeit zum Betriebsvermdgen ei-
ner inlandischen Betriebsstatte maRgeblich.'®) So schliel3t der dauernde Einsatz eines
Wirtschaftsguts im Ausland die Verwendung in einer inlandischen Betriebsstétte nicht
aus.'”) Somit greift § 12 Abs. 3 Z 2 erster Satz EStG nur bei einer Verbringung des Wirt-
schaftsguts in eine auslandische Betriebsstétte. Liegen ohnehin nur inlandische Be-
triebsstatten vor, ist die Voraussetzung der Zugehdrigkeit zu einer inlandischen Be-
triebsstatte daher regelméaRig erfillt.’) § 12 Abs. 3 Z 2 zweiter Satz EStG schlief3t eine
Ubertragung stiller Reserven hingegen schon dann aus, wenn das Wirtschaftsgut, auf
das stille Reserven iibertragen werden sollen, aufgrund entgeltlicher Uberlassung iiber-
wiegend im Ausland eingesetzt wird. Selbst wenn also ein Wirtschaftsgut funktionell ei-
ner inlandischen Betriebsstétte zugehorig ist, scheitert die Ubertragung stiller Reserven,

1) EuGH 29. 11. 2011, Rs. C-371/10, National Grid Indus, noch nicht in der Slg.

%) Vgl. dazu z. B. Beutel/Rehberg, National Grid Indus — Schlusspunkt der Diskussion oder Quell neuer
Kontroverse zur Entstrickungsbesteuerung? IStR 2012, 94 (94 ff.); Brinkmann/Reiter, National Grid
Indus: Auswirkungen auf die deutsche Entstrickungsbesteuerung, DB 2012, 16 (16 ff.); Gurtner/Hof-
bauer-Steffel/Kofler, EU Tax Update — Janner 2012, taxlex 2012, 21 (25 f.); Kessler/Philipp, Rechts-
sache National Grid Indus BV — Ende oder Bestatigung der Entstrickungsbesteuerung? DStR 2012,
267 (267 ff.); Koerts, National Grid Indus. Exit Tax. Taxation of unrealised capital gains relating to
assets of a company when it transfers its place of management to another Member State, H&l 2012,
35 (48 ff.); Korner, Europarechtliches Verbot der Sofortbesteuerung stiller Reserven beim Transfer ins
EU-Ausland, IStR 2012, 1 (1 ff.); Meyer, Besteuerung nicht realisierter Wertzuwachse anlasslich einer
Verwaltungssitzverlegung einer Kapitalgesellschaft, NWB 2012, 536 (537); Mitschke, National Grid
Indus — Ein Pyrrhussieg fur die Gegner der Sofortversteuerung? IStR 2012, 6 (6 ff.); Petritz, EUuGH zur
Entstrickungsbesteuerung durch Verlegung der Ansassigkeit von Kapitalgesellschaften, RdW 2012, 61
(61 ff.); Rautenstrauch/Seitz, National Grid Indus: Europarechtliche Implikationen fir den Wegzug und
die internationale Umwandlung von Gesellschaften, Ubg 2012, 14 (14 ff.); Ruiner, Uberlegungen zur
deutschen Wegzugsbesteuerung von Gesellschaften im Licht des EuGH-Urteils in der Rs. National
Grid Indus BV, IStR 2012, 49 (49 ff.).

Zur entsprechenden Einschrankung des § 10 Abs. 3 Z 1 erster Satz EStG i. d. F. vor dem Steuerre-
formgesetz 2009 (StRefG 2009 — BGBI. | Nr. 26/2009) vgl. Gierlinger/Sutter, OStZ 2009, 95; Zorn in
Hofstatter/Reichel, EStG (48. Lfg.) § 10 Rz. 4.1; weiters Doralt/Heinrich in Doralt, EStG (13. Lfg.) § 10
Tz. 37.

) VWGH 23. 4. 1985, 84/14/0160.

18) VWGH 3. 5. 1983, 82/14/0254; 14. 11. 1990, 89/13/0089.
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wenn es aufgrund entgeltlicher Uberlassung tberwiegend im Ausland zum Einsatz
kommt.19)

Die Einschrankung des § 12 Abs. 3 Z 2 erster Satz EStG fihrt demnach zu einer Be-
schrankung der Niederlassungsfreiheit, weil stille Reserven nur auf solche Wirtschafts-
glter Ubertragen werden konnen, die einer inlandischen Betriebsstatte zuzurechnen
sind, nicht jedoch auf Wirtschaftsguter, die einer auslandischen Betriebsstatte zuzu-
rechnen sind.?°) Im Gegensatz dazu hat der EuGH bereits in der Rs. Jobra festgestellt,
dass eine § 12 Abs. 3 Z 2 zweiter Satz EStG entsprechende Einschrankung vor dem
Hintergrund der Dienstleistungsfreiheit zu beurteilen ist.?)

Ill. Vergleichbarkeitsprifung

Eine Diskriminierung setzt nach der Rechtsprechung des EuGH objektiv vergleichbare
Situationen voraus.??) Fir Zwecke des § 12 EStG sind Steuerpflichtige, die stille Reser-
ven auf begunstigte Wirtschaftsguter Uibertragen wollen, die in einer gebietsansassigen
Betriebsstatte verwendet werden, mit Steuerpflichtigen zu vergleichen, die stille Reser-
ven auf begunstigte Wirtschaftsguter tibertragen wollen, die nicht in einer gebietsansés-
sigen Betriebsstatte verwendet werden.?3)

Da eine Ubertragung stiller Reserven gem. § 12 Abs. 3 Z 2 EStG ausgeschlossen ist, wenn
die begiinstigten Wirtschaftsgtiter nicht in einer inlandischen Betriebsstéatte verwendet wer-
den, ist die Bestimmung geeignet, Steuerpflichtige, die grundsétzlich eine Ubertragung stil-
ler Reserven vornehmen kénnten, davon abzuhalten, ihre Tatigkeit in anderen Mitglied-
staaten auszutiben oder Mietdienstleistungen an Wirtschaftsbeteiligte zu erbringen, die
ihrerseits in anderen Mitgliedstaaten tatig sind.?*) Die Einschréankung des § 12 Abs. 3Z 2
erster Satz EStG fuhrt daher zu einer Beschrankung der Niederlassungsfreiheit. § 12
Abs. 3 Z 2 zweiter Satz EStG beschrankt hingegen den freien Dienstleistungsverkehr.

IV. Rechtfertigungsprufung

1. Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den
Mitgliedstaaten

Eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs oder der Niederlassungsfreiheit
kann nach stéandiger Rechtsprechung des EuGH nur dann als mit dem Unionsrecht ver-
einbar angesehen werden, wenn sie durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt und zur Erreichung des verfolgten Ziels geeignet ist sowie nicht Gber das
dafr erforderliche hinausgeht.?) In der Rs. Jobra wurde zur Rechtfertigung der Ein-

19) Zur entsprechenden Einschrankung des § 108e Abs. 2 vierter Teilstrich zweiter Satz EStG vgl. Starin-
ger in Lang/Pistone/Schuch/Staringer, Recent Developments 2008, 18.

20) Zur Einschrankung des § 108e Abs. 2 vierter Teilstrich EStG vgl. Staringer in Lang/Pistone/Schuch/
Staringer, Recent Developments 2008, 15 und 18.

21y EuGH 4. 12. 2008, Rs. C-330/07, Jobra, Slg. 2008, 1-9099, Rn. 24.

22) vgl. m. w. N. Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern. (2009) 80 ff.; Lang, Die Rechtsprechung
des EuGH zu den direkten Steuern (2007) 25 ff.

%) Ein ahnliches Vergleichspaar bildete der EUGH auch in der Rs. Jobra. Vgl. EuGH 4. 12. 2008,

Rs. C-330/07, Jobra, Slg. 2008, 1-9099, Rn. 24; weiters 22. 12. 2010, Rs. C-287/10, Tankreederei I,

noch nicht in der Slg., Rn. 17; 13. 10. 2011, Rs. C-9/11, Waypoint Aviation, noch nicht in der Slg.,

Rn. 23; kritisch dazu Sutter, EuZW 2009, 87; Sutter, AnwBI. 2009, 83.

Der EuGH geht in der Rs. Jobra uberdies auch auf die nachteiligen Auswirkungen auf den Dienstleis-

tungsempfanger ein. Vgl. EUGH 4. 12. 2008, Rs. C-330/07, Jobra, Slg. 2008, 1-9099, Rn. 24 f.

Zur Dienstleistungsfreiheit siehe z. B. EUuGH 4. 12. 2008, Rs. C-330/07, Jobra, Slg. 2008, 1-9099,

Rn. 27; 22. 12. 2010, Rs. C-287/10, Tankreederei I, noch nicht in der Slg., Rn. 19; 13. 10. 2011,

Rs. C-9/11, Waypoint Aviation, noch nicht in der Slg., Rn. 27; zur Niederlassungsfreiheit siehe z. B.

EuGH 15. 5. 1997, Rs. C-250/95, Futura Participations und Singer, Slg. 1997, 1-2471, Rn. 26;

11. 3. 2004, Rs. C-9/02, Hughes de Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004, 1-2409, Rn. 49; 13. 12. 2005,

Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Slg. 2005, 1-10837, Rn. 35; 17. 1. 2008, Rs. C-105/07, Lammers &

Van Cleef, Slg. 2008, 1-173, Rn. 25; 21. 1. 2010, Rs. C-311/08, SGl, Slg. 2010, 1-487, Rn. 56.
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schrankung des § 108e Abs. 2 vierter Teilstrich zweiter Satz EStG zunéchst die Not-
wendigkeit der Wahrung einer ausgewogenen Aufteilung der Steuerhoheit zwischen
den Mitgliedstaaten als Rechtfertigungsgrund vorgebracht:?®) ,Die dsterreichische und
die deutsche Regierung tragen vor, dass die im Ausgangsverfahren fragliche Regelung
der Aufteilung der Steuerhoheit zwischen den Mitgliedstaaten entspreche. Dass die Ge-
wahrung der Investitionspramie voraussetze, dass die Wirtschaftsgiter, fiir die diese
geltend gemacht werde, einer gebietsansassigen Betriebsstatte zuzuordnen seien, sol-
le sicherstellen, dass eine Verbindung zwischen der Gewéhrung der Steuerbegiins-
tigung und der Besteuerung der Gewinne aus der Verwendung dieser Wirtschaftsgiter
bestehe.“ Im Kern wird die Einschrankung des § 108e Abs. 2 vierter Teilstrich zweiter
Satz EStG demnach damit begriindet, dass die Investitionszuwachspramie nur dann
gewahrt werden soll, wenn die Gewinne, die durch die Verwendung der Wirtschafts-
glter erzielt werden, im Inland besteuert werden kénnen. Der EuGH lehnte eine solche
Rechtfertigung jedoch ab, weil Mieteinkiinfte aus der Uberlassung korperlicher Wirt-
schaftsguter, fur die eine Investitionszuwachspramie geltend gemacht werden soll, oh-
nehin in Osterreich besteuert werden kénnen:?”) ,Daher ist nicht anzunehmen, dass das
Recht der Republik Osterreich, ihre Besteuerungszustéandigkeit in Bezug auf die in ih-
rem Hoheitsgebiet durchgefihrten Tatigkeiten auszutiben, ohne die im Ausgangsver-
fahren fragliche Regelung gefahrdet ware [...].“

Der EuGH erachtete die durch § 108e Abs. 2 vierter Teilstrich zweiter Satz EStG bewirk-
te Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit als nicht gerechtfertigt, weil die Mietein-
kunfte aus der Uberlassung der Wirtschaftsgiiter auch dann der inlandischen Besteue-
rungshoheit unterliegen, wenn die Wirtschaftsguter iberwiegend im Ausland eingesetzt
werden. Dieses Ergebnis lasst sich auch auf 8 12 Abs. 3 Z 2 zweiter Satz EStG Ubertra-
gen. Da die Besteuerungsmaglichkeit im Inland namlich Gberhaupt nicht eingeschréankt
werden wirde, wenn stille Reserven auch auf Wirtschaftsgliter tUbertragen werden
konnten, die aufgrund entgeltlicher Uberlassung iberwiegend im Ausland eingesetzt
werden, vermag die Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse die Ein-
schrankung des § 12 Abs. 3 Z 2 zweiter Satz EStG nicht zu rechtfertigen.

Fraglich ist aber, ob nicht zumindest die Einschrankung des 8 12 Abs. 3 Z 2 erster
Satz EStG einer Rechtfertigung zuganglich ist: Aus der Rechtsprechung des EuGH in
den Rs. N und National Grid Indus lasst sich ableiten, dass die Mitgliedstaaten be-
rechtigt sind, all jene stillen Reserven zu besteuern, die in ihrer eigenen Steuerhoheit
entstanden sind.28) So fuihrt der EUGH in der Rs. National Grid Indus — unter Verweis
auf die Rs. N —aus, ,dass ein Mitgliedstaat nach dem Grundsatz der steuerlichen Ter-
ritorialitat, verbunden mit einem zeitlichen Element, namlich der Steueransassigkeit
des Steuerpflichtigen im Inland wahrend der Entstehung der nicht realisierten Wertzu-
wachse, das Recht hat, diese Wertzuwachse im Zeitpunkt des Wegzugs des Steuer-
pflichtigen zu besteuern [...]*.?°) Demnach kénnte die durch § 12 Abs. 3 Z 2 erster Satz
EStG bewirkte Beschrankung der Grundfreiheiten aufgrund der Notwendigkeit der
Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den
Mitgliedstaaten gerechtfertigt sein, wenn die inlandische Besteuerungshoheit fur die
bereits realisierten stillen Reserven ohne eine solche Einschrankung ausgehohlt wer-
den wirde.

26) EuGH 4. 12. 2008, Rs. C-330/07, Jobra, Slg. 2008, 1-9099, Rn. 28. Zu diesem Rechtfertigungsgrund
vgl. m. w. N. Heidenbauer, Die Vermeidung der Steuerumgehung und die ausgewogene Aufteilung der
Besteuerungsbefugnis im Lichte der Rs. SGI, SWI 2011, 67 (67 ff.).

27y vgl. dazu EuGH 4. 12. 2008, Rs. C-330/07, Jobra, Slg. 2008, 1-9099, Rn. 33; 22. 12. 2010,
Rs. C-287/10, Tankreederei |, noch nicht in der Slg., Rn. 22.

28) Vgl. auch Hohenwarter-Mayr, RdwW 2010, 538.

2%) EuGH 29. 11. 2011, Rs. C-371/10, National Grid Indus, noch nicht in der Slg., Rn. 46; weiters EUGH
7.9. 2006, Rs. C-470/04, N, Slg. 2006, 1-7409, Rn. 46.
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Bei unbeschrankt Steuerpflichtigen ist dies nach den Vorschriften des originér inner-
staatlichen Steuerrechts jedenfalls nicht der Fall. SchlieRlich unterliegen stille Reser-
ven nach dem Welteinkommensprinzip auch dann der Steuerpflicht im Inland, wenn
sie einer auslandischen Betriebsstétte des unbeschréankt Steuerpflichtigen zuzurech-
nen sind. Somit kommt es bei unbeschrankt steuerpflichtigen nattrlichen Personen
darauf an, ob das inlandische Besteuerungsrecht ohne die in § 12 Abs. 3 Z 2 erster
Satz EStG vorgesehene Einschrankung aufgrund der Vorschriften eines einschlagi-
gen DBA eingeschrankt wird: Da die Anschaffungs- oder Herstellungskosten des
Wirtschaftsguts, auf das stille Reserven Ubertragen werden, gem. § 12 Abs. 6 EStG
um die Ubertragenen stillen Reserven zu kirrzen sind, kommt es — aus innerstaatli-
cher Sicht — zu einer entsprechenden Erhéhung des Gewinns oder Verminderung
des Verlusts bei der spateren VerauBerung dieses Wirtschaftsguts. Aus abkom-
mensrechtlicher Sicht stellt sich somit die Frage, ob die Ubertragenen stillen Reser-
ven zum (abkommensrechtlichen) Gewinn aus der Verauf3erung des Wirtschaftsguts
gehéren, auf das sie Ubertragen wurden, oder weiterhin — also trotz Ubertragung —
als (abkommensrechtlicher) Gewinn aus der VerauRerung des Wirtschaftsguts anzu-
sehen sind, aus dessen VerauRRerung sie urspringlich stammen. Folgt man letzterer
Auslegungsvariante, steht Art. 13 OECD-MA der Besteuerung im Inland entstande-
ner stiller Reserven auch dann nicht entgegen, wenn sie auf Wirtschaftsgiter tiber-
tragen werden, die einer auslandischen Betriebsstéatte zuzurechnen sind. Damit wiir-
de aber letztlich bei unbeschrankt steuerpflichtigen natirlichen Personen das
inlandische Besteuerungsrecht fur stille Reserven auch nicht durch abkommens-
rechtliche Vorschriften eingeschrankt, wenn diese auf Wirtschaftsgiter tbertragen
werden konnten, die in ausléandischen Betriebsstatten verwendet werden. Im Ergeb-
nis wirde die Rechtfertigung der Notwendigkeit der Wahrung der Aufteilung der Be-
steuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten bei unbeschrankt Steuerpflichti-
gen dann aber auch fir die in 8 12 Abs. 3 Z 2 erster Satz EStG normierte
Einschrankung nicht greifen. Demgegeniber kénnte die erste Auslegungsvariante
zum genau entgegengesetzten Ergebnis fihren. Nach Art. 13 Abs. 2 OECD-MA
kommt namlich dem Betriebsstattenstaat das Besteuerungsrecht fir Gewinne aus
der VeraulRerung beweglichen Vermdégens zu, das Betriebsvermogen einer Betriebs-
statte ist, die ein Unternehmer eines Vertragsstaats im anderen Vertragsstaat hat.*°)
Bei Anwendung der Befreiungsmethode®) konnte nach dieser Auslegungsvariante
die Ubertragung stiller Reserven auf Wirtschaftsgiter, die einer auslandischen Be-
triebsstatte i. S. d. Art. 5 OECD-MA zuzurechnen sind, somit zum Verlust des Be-
steuerungsrechts fur die Ubertragenen stillen Reserven fiihren.®?) Bei unbeschrankt
Steuerpflichtigen kommt es daher fur die Frage, ob die Einschrankung des § 12

%) Zu den Anwendungsvoraussetzungen dieser Bestimmung vgl. z. B. Reimer in Vogel/Lehner (Hrsg.),
Doppelbesteuerungsabkommen® (2008) Art. 13 Rz. 72 ff.

31y Fraglich ist demgegeniber, ob das inlandische Besteuerungsrecht bei Anwendung des Art. 13
Abs. 2 OECD-MA auch dann ,ausgehdhlt* werden wirde, wenn eine Entlastung im Wege der
Anrechnungsmethode erfolgt. Soweit der andere Vertragsstaat namlich keine § 12 Abs. 6 EStG
entsprechende Kirzung der Anschaffungskosten des neu angeschafften oder hergestellten Wirt-
schaftsguts vornimmt, auf das — aus innerstaatlicher Sicht — stille Reserven ubertragen wurden,
wird der andere Vertragsstaat die Ubertragenen stillen Reserven regelmaRig tberhaupt nicht
besteuern.

Davon abgesehen ginge das inlandische Besteuerungsrecht nach der ersten Auslegungsvariante aber
auch dann verloren, wenn stille Reserven, die aufgrund der VerauRRerung eines inlandischen Grund-
stiicks aufgedeckt werden, auf ein im Ausland gelegenes Grundstiick Ubertragen werden. Nach
Art. 13 Abs. 1 OECD-MA kame namlich dem ausléndischen Belegenheitsstaat das Besteuerungsrecht
fur Gewinne aus der VerauRerung unbeweglichen Vermégens i. S. d. Art. 6 OECD-MA zu, das in sei-
nem Hoheitsgebiet liegt. Bei Anwendung der Befreiungsmethode verlére Osterreich somit sein
Besteuerungsrecht. Die Einschrankung des § 12 Abs. 3 Z 2 erster Satz KStG wiirde einer Ubertragung
stiller Reserven dennoch nicht entgegenstehen, wenn das ausléandische Grundstlck einer inléandi-
schen Betriebsstatte zuzurechnen ware.

32
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Abs. 3 Z 2 erster Satz EStG durch die Notwendigkeit der Wahrung der Aufteilung der
Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten gerechtfertigt werden kann,
auf die Auslegung des Art. 13 OECD-MA an.®)

Anders verhalt es sich hingegen bei beschrankt Steuerpflichtigen.®#) Kénnten im Inland
gem. § 98 Abs. 1 Z 1 bis 3 EStG grundsatzlich steuerpflichtige stille Reserven gem.
§ 12 EStG auf Wirtschaftsguter Ubertragen werden, die keiner inlandischen Betriebs-
statte zuzurechnen sind, so waren diese bei der Verauf3erung aufgrund der Isolations-
theorie nur nach MaRRgabe des 8§ 98 Abs. 1 Z 7 EStG steuerpflichtig. § 98 Abs. 1 Z 7
EStG erfasst aber lediglich GrundstiicksverauBerungen i. S. d. § 30 EStG, soweit es
sich um inlandische Grundstiicke handelt. Die Méglichkeit einer Ubertragung stiller Re-
serven auf Wirtschaftsguter, die keiner inlandischen Betriebsstéatte zuzurechnen sind,
wirde daher bei beschrankt Steuerpflichtigen schon nach nationalem Recht zum Ver-
lust des Besteuerungsrechts fiihren, wenn die Verau3erungsgewinne nicht von § 98
Abs. 1 Z 7 EStG erfasst sind. Die Einschrankung des § 12 Abs. 3 Z 2 erster Satz EStG
vermeidet bei beschrankt steuerpflichtigen natirlichen Personen daher eine Aushoh-
lung der inlandischen Besteuerungshoheit. Die Maglichkeit zur Ubertragung stiller Re-
serven auf Wirtschaftsglter, die zwar einer inlandischen Betriebsstétte zuzurechnen
sind, aber aufgrund einer entgeltlichen Uberlassung tiberwiegend im Ausland einge-
setzt werden (8 12 Abs. 3 Z 2 zweiter Satz EStG), wirde hingegen auch bei beschrankt
Steuerpflichtigen nicht die inlandische Besteuerung der Ubertragenen stillen Reserven
gefahrden, weil der Verau3erungsgewinn gem. § 98 Abs. 1 Z 3 erster Teilstrich EStG
im Inland ohnehin der Steuerpflicht unterliegt.

2. Kohérenz des Steuersystems und Vermeidung von Gestaltungsmissbrauchen

Vor dem Hintergrund der Rs. N und National Grid Indus kommt auch die Koharenz des
Steuersystems als Rechtfertigungsgrund in Betracht.**) GA Kokott sieht bei der nieder-
landischen Wegzugsbesteuerung fiir Unternehmen eine koharente Besteuerung ge-
fahrdet, wenn ,die Niederlande die latenten Gewinne, die wahrend der Steueransassig-
keit von National Grid Indus in ihrem Hoheitsbereich entstanden sind, wegen des
Wegzugs nicht mehr besteuern [kénnten] [...]*.%6) Der EuGH folgt in seiner Entschei-
dung in der Rs. National Grid Indus dem von der Generalanwaltin daraus abgeleiteten
Ergebnis:®"),Wie die Generalanwaltin in Nr. 99 ihrer Schlussantrage festgestellt hat, de-
cken sich die Anliegen der steuerlichen Koh&renz und der ausgewogenen Aufteilung
der Besteuerungsbefugnis.“ Demnach kdnnte aber auch dieser Rechtfertigungsgrund
im Lichte der schon im Zusammenhang mit dem Rechtfertigungsgrund der Notwendig-
keit der Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen
den Mitgliedstaaten vorgebrachten Uberlegungen zu kurz greifen: Eine Ubertragung
stiller Reserven soll nur dann mdglich sein, wenn die spatere Besteuerung der stillen
Reserven gesichert ist. Das inlandische Besteuerungsrecht wird aber — abgesehen von
beschrankt steuerpflichtigen natiirlichen Personen — nur dann eingeschrankt, wenn
Art. 13 OECD-MA so ausgelegt wird, dass dadurch die Besteuerung stiller Reserven,

%) Zu beachten ist dabei, dass § 12 Abs. 3 Z 2 EStG auf den Betriebsstattenbegriff des § 29 BAO abstellt

(vgl. Fuchs in Hofstéatter/Reichel, EStG, § 12 Rz. 7), wéhrend es fur die abkommensrechtliche Beurtei-
lung auf das Vorliegen einer Betriebsstatte i. S. d. Art. 5 OECD-MA ankommt. Zu den Unterschieden
vgl. z. B. VPR 2010, Rz. 161 ff.

3%) Auch beschrankt steuerpflichtige naturliche Personen haben nach der Verwaltungspraxis vollen
Zugang zu den steuerlichen Investitionsbegiinstigungen. Siehe EStR 2000, Rz. 8034. Vgl. auch
Doralt/Ludwig in Doralt, EStG (14. Lfg.) § 102 Tz. 16 ff.; Jakom/Marschner, EStG*, § 98 Rz. 8.

3%5) Zu diesem Rechtfertigungsgrund vgl. z. B. EUGH 28. 1. 1992, Rs. C-204/90, Bachmann, Slg. 1992,
1-249; 28. 1. 1992, Rs. C-300/90, Kommission/Belgien, Slg. 1992, 1-305.

%6) GA Kokott, Schlussantrage vom 8. 9. 2011 zu Rs. C-371/10, National Grid Indus, noch nicht in der
Slg., Rn. 99.

S7) EuGH 29. 11. 2011, Rs. C-371/10, National Grid Indus, noch nicht in der Slg., Rn. 80.
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die auf einer auslandischen Betriebsstatte zuzurechnende Wirtschaftsguter tbertragen
wurden, eingeschrankt werden wiirde.

Der Rechtfertigungsgrund der Vermeidung von Gestaltungsmissbrauchen ist im Lichte
der Rs. Jobra, Hughes de Lasteyrie de Saillant und National Grid Indus hingegen von
vornherein wenig erfolgversprechend.®) Eine Beschrankung der Grundfreiheiten kann
mit der Notwendigkeit, missbrauchliche Praktiken zu verhindern, ndmlich nur dann ge-
rechtfertigt werden, ,wenn sie sich speziell auf rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Re-
alitét bare Gestaltungen bezieht, die allein auf die Erlangung einer Steuerbeglinstigung
ausgerichtet sind“.3?) Die Einschrankung der Ubertragung stiller Reserven auf Wirt-
schaftsguter, die inlandischen Betriebsstétten zuzurechnen sind, richtet sich aber gera-
de nicht speziell gegen rein kiinstliche Gestaltungen, die allein auf die Erlangung einer
Steuerbegilinstigung ausgerichtet sind.

V. VerhaltnismaRigkeitsprifung

Bei beschréankt steuerpflichtigen naturlichen Personen kann die durch § 12 Abs. 3 Z 2
erster Satz EStG bewirkte Beschréankung der Grundfreiheiten mit der Notwendigkeit der
Wahrung der Ausgewogenheit der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaa-
ten und der Kohéarenz des Steuersystems gerechtfertigt werden. Demgegenuber hangt
die Rechtfertigung dieser Vorschrift bei unbeschrankt Steuerpflichtigen davon ab, ob ein
einschlagiges DBA das inlandische Besteuerungsrecht einschranken wirde, wenn stille
Reserven auch auf Wirtschaftsgiter Ubertragen werden koénnten, die einer auslandi-
schen Betriebsstétte zuzurechnen sind. Wenngleich die Einschrankung des § 12 Abs. 3
Z 2 erster Satz EStG somit grundséatzlich einer Rechtfertigung zugénglich ist, kann die
VerhaltnismaRigkeit der darin normierten Einschréankung im Lichte der Rechtsprechung
des EuGH zur Wegzugsbesteuerung angezweifelt werden: Das Unionsrecht hindert die
Mitgliedstaaten zwar nicht daran, Regelungen zur Sicherstellung der Besteuerung von
bislang nicht realisierten Wertzuwéachsen vorzusehen, die nach dem Territorialitats-
grundsatz in ihrem Hoheitsgebiet entstanden sind. Jedoch ist das Besteuerungsrecht
nach Auffassung des EuGH auch dann gewahrleistet, wenn die Steuer bis zur tatsachli-
chen VerauBerung gestundet wird.*%) So leitet GA Kokott aus der Rs. N ab, ,dass eine
Wegzugsbesteuerung von naturlichen Personen, die eine wesentliche Beteiligung an
einer Gesellschaft halten, nur dann als verhaltnismaRig angesehen werden kann, wenn
die Steuerschuld bis zur tatsachlichen Realisierung der latenten Wertzuwachse gestun-
det wird, ohne dass dafir Sicherheiten verlangt werden, und spatere, nicht bereits im
Zuzugsstaat berticksichtigte Wertverluste berticksichtigt werden“.%*) Der EUGH stellt in
der Rs. National Grid Indus zur Wegzugsbesteuerung juristischer Personen sogar aus-
drucklich fest, ,dass nur die Festsetzung des Steuerbetrags zum Zeitpunkt der Verle-
gung des tatsachlichen Verwaltungssitzes einer Gesellschaft und nicht seine sofortige
Einziehung als nicht Uber das hinausgehend angesehen werden kann, was zur Errei-
chung eines solchen Ziels erforderlich ist“.4?) Der Rechtsprechung des EuGH folgend,

38) Zu diesem Rechtfertigungsgrund vgl. m. w. N. Heidenbauer, SWI 2011, 67 f.

%) EuGH 4. 12. 2008, Rs. C-330/07, Jobra, Slg. 2008, 1-9099, Rn. 35; in diesem Sinne auch EuGH 11. 3.
2004, Rs. C-9/02, Hughes de Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004, 1-2409, Rn. 51; 29. 11. 2011,
Rs. C-371/10, National Grid Indus, noch nicht in der Slg., Rn. 84.

) EuGH 7. 9. 2006, Rs. C-470/04, N, Slg. 2006, I-7409, Rn. 55; 29. 11. 2011, Rs. C-371/10, National
Grid Indus, noch nicht in der Slg., Rn. 85.

1) GA Kokott, Schlussantrage vom 8. 9. 2011 zu Rs. C-371/10, National Grid Indus, noch nicht in der
Slg., Rn. 58.

“2) EuGH 29. 11. 2011, Rs. C-371/10, National Grid Indus, noch nicht in der Slg., Rn. 81. Allerdings ist
»auch das Risiko der Nichteinziehung der Steuer zu bedenken, das sich mit der Zeit erhoht. Diesem
Risiko kann der fragliche Mitgliedstaat im Rahmen seiner fur aufgeschobene Zahlungen von Steuer-
schulden geltenden nationalen Regelung durch MaRnahmen wie die Stellung einer Bankgarantie
begegnen.” EuGH 29. 11. 2011, Rs. C-371/10, National Grid Indus, noch nicht in der Slg., Rn. 74.
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sieht auch die im osterreichischen Einkommensteuerrecht in § 27 Abs. 6 Z 1 lit. b EStG
i. d. F. BBG 2011 verankerte Wegzugsbesteuerung vor, dass ,[b]ei Wegzug in einen
Mitgliedstaat der Européaischen Union oder in einen Staat des Europaischen Wirt-
schaftsraumes, sofern eine umfassende Amts- und Vollstreckungshilfe mit der Republik
Osterreich besteht, [...] auf Grund eines in der Steuererklarung gestellten Antrages liber
die durch den Wegzug entstandene Steuerschuld im Abgabenbescheid nur abzuspre-
chen, die Steuerschuld jedoch bis zur tatséachlichen VerauBerung des Wirtschaftsguts
bzw. Derivats nicht festzusetzen [ist].”

Vor dem Hintergrund der Entscheidungen des EuGH in den Rs. N und National Grid
Indus ist die Einschrankung des § 12 Abs. 3 Z 2 erster Satz EStG als unverhaltnis-
mafig anzusehen. Zwar ware demnach die Steuerfestsetzung im Zeitpunkt der
Ubertragung auf einer ausléandischen Betriebsstatte zuzurechnende Wirtschaftsgii-
ter nicht zu beanstanden.*®) Es misste aber zumindest die Moglichkeit bestehen, die
Zahlung des festgesetzten Steuerbetrags bis zur tatsachlichen Verauf3erung aufzu-
schieben.**)

VI. Zusammenfassende Wirdigung

Die im Schrifttum gegen die Unionsrechtskonformitat des § 12 EStG vorgebrachten
Bedenken gewinnen durch das von der Europaischen Kommission gegen Deutsch-
land eingeleitete Vertragsverletzungsverfahren an Brisanz. Vor allem aus der Ent-
scheidung des EuGH in der Rs. Jobra wurde abgeleitet, dass § 12 EStG nicht den
Vorgaben des Unionsrechts entspreche. Eine pauschale Ubertragung der darin vom
EuGH getroffenen Aussagen greift jedoch zu kurz. Bei genauerer Betrachtung der
Einschrankung des 8§ 12 Abs. 3 Z 2 EStG erharten sich aber die Zweifel an der Uni-
onsrechtskonformitét der Bestimmung. Von besonderer Bedeutung ist dabei die
Auslegung des Art. 13 OECD-MA. So hangt die Frage, ob 8 12 Abs. 3 Z 2 erster Satz
EStG einer Rechtfertigung zugénglich ist, davon ab, ob das inlandische Besteue-
rungsrecht durch eine Ubertragung stiller Reserven auf Wirtschaftsgiter, die einer
auslandischen Betriebsstatte zuzurechnen sind, eingeschrankt werden wiirde. Bei
unbeschrankt steuerpflichtigen natirlichen Personen ist dies nach den Vorschriften
des originar innerstaatlichen Steuerrechts jedenfalls nicht der Fall. Demnach kann
sich eine Beschrankung des inlandischen Besteuerungsrechts aber lediglich aus
den Vorschriften eines DBA ergeben. Sollte sich der EuGH daher aufgrund des der-
zeit anhangigen Vertragsverletzungsverfahrens gegen Deutschland mit der Unions-
rechtskonformitét des § 6b Abs. 4 Z 3 dEStG zu befassen haben, kdme der Ge-
richtshof nicht umhin, sich mit der Interpretation abkommensrechtlicher Vorschriften
auseinanderzusetzen. Der EuGH konnte sich allenfalls eines ,Kunstgriffs“ bedienen,
um diese Frage letztlich doch offenlassen zu kdnnen. Erachtet der Gerichtshof die
Einschrankung der Ubertragungsmaéglichkeit stiller Reserven auf Wirtschaftsgiiter,
die einer inlandischen Betriebsstatte zuzurechnen sind, namlich als nicht verhéltnis-
mafig, kénnte er die Rechtfertigungsprifung offenlassen und auf eine Auslegung
des Abkommensrechts verzichten.

4) EuGH 29. 11. 2011, Rs. C-371/10, National Grid Indus, noch nicht in der Slg., Rn. 52 ff.

44 Vgl. dazu Brinkmann/Reiter, DB 2012, 19. Der mit einer Steuerstundung maglicherweise einherge-
hende Verwaltungsaufwand kann der Unverhéltnismafigkeit einer Sofortbesteuerung nach der Ent-
scheidung des EuGH in der Rs. National Grid Indus nicht entgegengehalten werden. Schlie3lich hatte
der Steuerpflichtige ohnehin die Wahl zwischen der mit einem Liquiditatsnachteil verbundenen soforti-
gen Zahlung des Steuerbetrags und den mit einem Verwaltungsaufwand verbundenen Aufschub der
Steuerzahlung. Vgl. EuGH 29. 11. 2011, Rs. C-371/10, National Grid Indus, noch nicht in der Slg.,
Rn. 73; siehe dazu auch Petritz, RdW 2012, 63.
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