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Exit Tax and Limited Tax Liability

Lukas Mechtler / Karoline Spies*)

Die Entstrickungsbesteuerung bei beschrankter Steuer-
pflicht nach dem Abgabenanderungsgesetz 2015

EXIT TAX AND LIMITED TAX LIABILITY AFTER THE TAX AMENDMENT ACT 2015

In the course of the Tax Amendment Act 2015 (Abgabenanderungsgesetz 2015; AbgAG 2015), the
exit tax rules laid down in the Austrian Income Tax Act (ITA) were substantially amended. Although
there still are no special exit tax rules for limited tax liability in accordance with Sec 98 ITA, the
amendments also have an impact on taxpayers with limited tax liability. Against this background,
Lukas Mechtler and Karoline Spies focus on the implications of the new exit tax rules for non-
residents subject to limited tax liability.

I. Rechtslage vor dem AbgAG 2015

Fur die beschrénkte Steuerpflicht war — und ist auch weiterhin — weder in § 98 EStG noch
in § 21 KStG ausdriicklich eine spezifische Wegzugsbesteuerungsregelung vorgesehen.
Dies ist systematisch insofern konsequent, als § 98 EStG generell keine eigenen Steuer-
tatbestande festlegt, sondern seinen Anwendungsbereich erst durch Verweis auf die Tat-
bestédnde zur unbeschrankten Steuerpflicht in §§ 21 ff EStG erhélt. Die Regelungen zur
beschrankten Steuerpflicht folgen dieser Systematik auch fiir Zwecke der Wegzugsbe-
steuerung. Neben dem Verweis des § 98 Abs 1 Z 3 EStG auf Einkiinfte aus Gewerbebe-
trieb iSd § 23 EStG') ist vor allem der in § 98 Abs 1 Z 5 EStG verankerte Verweis auf Ein-
kinfte aus Kapitalvermdgen iSd § 27 EStG?) von Bedeutung. Somit kann Privat- und
Betriebsvermdgen, das der inlandischen Steuerhoheit unterliegt, nach herrschender
Lehre auch im Rahmen der beschrénkten Steuerpflicht von der Wegzugsbesteuerung
erfasst sein.’)

Im Hinblick auf den Tatbestand ergaben sich nach der alten Rechtslage vereinzelt unsys-
tematische Unterschiede zwischen beschrankter und unbeschrankter Steuerpflicht im be-
trieblichen und auBerbetrieblichen Bereich. Im auBerbetrieblichen Bereich kam bei be-
schrankter Steuerpflicht gleich wie bei unbeschrankter Steuerpflicht der Tatbestand des
§ 27 Abs 6 Z 1 lit b EStG aF zur Anwendung. Eine Entstrickung wurde demnach ausge-
|6st, wenn ,Umstédnde“vorlagen, die zum ,, Verlust des Besteuerungsrechtes der Republik
Osterreich im Verhéltnis zu anderen Staaten hinsichtlich eines Wirtschaftsgutes im Sinne
des Abs. 3 oder eines Derivats im Sinne des Abs. 4 flihren”.

*) Mag. Lukas Mechtler und Dr. Karoline Spies sind wissenschaftliche Mitarbeiter am Institut fir Osterrei-
chisches und Internationales Steuerrecht der WU Wien. Die Autoren danken Univ.-Prof. Dr. Dr. h.c.
Michael Lang fur wertvolle Anregungen und die kritische Durchsicht des Manuskripts.

) Da § 98 Abs 1 Z 3 EStG auf § 23 EStG verweist, gelangt damit mittelbar Gber § 2 Abs 4 EStG auch die
Gewinnermittlungsvorschrift des § 6 Z 6 EStG zur Anwendung.

2) Da § 98 Abs 1 Z 5 lit e EStG auf § 27 EStG verweist, ist damit auch die Definition einer , VerduBerung*
in § 27 Abs 6 EStG fur die Auslegung des § 98 Abs 1 Z 5 lit e EStG heranzuziehen. Auf diesem Weg
gelangt etwa die VerauBerungsfiktion gem § 27 Abs 6 Z 1 EStG auch bei der beschrankten Steuer-
pflicht zur Anwendung.

%) Siehe zB Wagner, Wegzugsbesteuerung und Doppelbesteuerungsabkommen, SWI 2014, 103 (103);
Kanduth-Kristen, Neuabschluss oder Anderung von Doppelbesteuerungsabkommen als Ausléser fir
die ,Exit Tax“? SWI 2014, 166 (166); Brugger in Hofstétter/Reichel (Hrsg), EStG (56. Lfg, 2014) § 27
Abs 6 Z 1 lit b Tz 9; zur Finanzverwaltung EAS 2781 vom 9. 11. 2006; EAS 3315 vom 19. 2. 2013. Dies
kénnte auch darauf zuriickzufihren sein, dass die herrschende Lehre auch im Rahmen der alten
Rechtslage in Form des § 31 Abs 2 Z 2 EStG die Anwendbarkeit der Wegzugsbesteuerung bejahte (vgl
Toifl, Die Wegzugsbesteuerung [1996] 11 f). Teilweise kritisch Kofler/Marschner, Kapitaleinkinfte und
Internationales Steuerrecht, in Lechner/Mayr/Tumpel (Hrsg), Handbuch der Besteuerung von Kapital-
vermogen (2013) 543 (554 f); Kornberger zitiert in Hasanovic/Neubauer, SWI-Jahrestagung: Liquida-
tionsvorbereitende GrundbesitzverauBerung, SWI 2014, 314 (316).
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Entstrickungsbesteuerung bei beschrankter Steuerpflicht

Im betrieblichen Bereich bot sich demgegenlber ein unsystematisches Bild: So l16sten im
Fall der unbeschrankten Steuerpflicht nur aktive Handlungen des Steuerpflichtigen eine
Entstrickung aus, wéhrend im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht bei Kapitalvermé-
gen — zumindest nach Auffassung der Finanzverwaltung — auch rechtliche Vorgange zu
einer Wegzugsbesteuerung fiihren konnten.#) Diese unsystematische Konsequenz ergab
sich durch das Zusammenspiel von Subsidiaritatsprinzip und Isolationstheorie: Fir be-
triebliche Wirtschaftsgtter (einschlieBlich Kapitalvermdgen), die einer inlandischen Be-
triebsstatte zuzurechnen waren, war — gleichermaBBen wie bei unbeschrénkter Steuer-
pflicht — § 6 Z 6 lit a EStG aF heranzuziehen.?) Eine Wegzugsbesteuerung trat bei diesen
Wirtschaftsgitern vor dem AbgAG 20156) daher nur dann ein, wenn die Wirtschaftsgter
von einer inldndischen in eine ausléndische Betriebsstéatte , (berfiihrt“ oder gemeinsam
mit einem Betrieb oder einer Betriebsstatte ins Ausland ,verlegt”wurden. Ein Verlust des
Besteuerungsrechts der Republik Osterreichs war in diesen Fallen nicht gefordert.”)

Einklnfte aus betrieblich gehaltenem Kapitalvermégen, das keiner inlandischen Be-
triebsstatte zuzuordnen ist, waren demgegeniber aufgrund der Isolationstheorie nicht
den Einklinften aus Gewerbebetrieb nach § 98 Abs 1 Z 3iVm § 23 EStG, sondern den
Einklnften aus Kapitalvermdégen nach § 98 Abs 1 Z 5 iVm § 27 EStG zuzurechnen.)
Der Tatbestand des § 6 Z 6 lit a EStG, der infolge des § 2 Abs 4 Z 1 EStG nur im Rah-
men der betrieblichen Einkunftsarten gilt, konnte daher keine Anwendung finden.
Eine Substanzbesteuerung dieses Kapitalvermégens und damit auch eine Entstri-
ckungsbesteuerung fanden nach § 98 Abs 1 Z 5 lit e EStG nur dann statt, wenn es
sich um eine Beteiligung an einer inlandischen Kapitalgesellschaft tiber 1 % handelte.
Eine Wegzugsbesteuerung trat auf Basis des Tatbestands des § 27 Abs 6 Z 1 lit b
EStG aF ein und setzte demnach — anders als bei anderen betrieblichen Wirtschafts-
gutern — einen ,Umstand” und den ,Verlust des Besteuerungsrechtes der Republik
Osterreich“voraus.)

Auf der Rechtsfolgenebene bestanden demgegenuber bei der Entstrickungsbesteuerung
vor dem AbgAG 2015 keine Unterschiede zwischen beschrénkter und unbeschrankter
Steuerpflicht im betrieblichen und auBerbetrieblichen Bereich. Unabhéngig davon, ob
eine Entstrickung im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht nach § 6 Z 6 lit a EStG aF
oder nach § 27 Abs 6 Z 1 lit b EStG aF ausgeldst wurde, waren mit dem antragsmaBigen
Nichtfestsetzungskonzept in EU-/EWR-Sachverhalten sowie der in Drittstaatskonstella-
tionen im Anschluss an die Veranlagung unmittelbar eintretenden Steuereinhebung die-
selben Rechtsfolgen vorgesehen.

Il. Entstrickung bei beschrénkter Steuerpflicht nach dem AbgAG 2015

1. Auswirkungen auf der Tatbestandsebene

1.1. Systematische Angleichung

Die Neukonzeption der Wegzugsbesteuerung im Zuge des AbgAG 2015 war zwar mit
keinen Anderungen des § 98 EStG oder des § 21 KStG verbunden. Allerdings ergeben
sich, insb aus der Ausdehnung des tatbestandlichen Anwendungsbereichs der Entstri-

%) Vgl ausfihrlich Spies, Die Wegzugsbesteuerung im Osterreichischen Recht: System oder Chaos?
(Teil 2), OStZ 2015, 316 (319).

%) Vgl Jakom/Marschner, EStG” (2014) § 98 Rz 87.

%) Vgl BGBI 1 2015/163.

7) Siehe dazu auch Mechtler/Spies, Die Entstrickungsbesteuerung im betrieblichen Bereich nach dem
AbgAG 2015, RdW 2016, in Druck.

8) Vgl Jakom/Marschner, EStG’, § 98 Rz 6 f und Rz 87; siehe auch EStR 2000, Rz 7965.

) Siehe zur Anwendbarkeit des § 27 Abs 6 Z 1 litb EStG aF ausfuhrlich mwN Spies, OStZ 2015, 316
(318).
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ckungsbesteuerung, auch relevante Folgen fir die beschrankte Steuerpflicht. Wahrend
der Uberﬂ]hrungstatbestand in § 6 Z 6 lit a EStG unverandert blieb, hat der sterreichi-
sche Gesetzgeber mit dem AbgAG 2015 in § 6 Z 6 lit b EStG einen neuen allgemeinen
Entstrickungstatbestand eingefiihrt.’®) Demnach sind nunmehr auch im betrieblichen
Bereich alle ,Umstédnde, die zur Einschrédnkung des Besteuerungsrechts der Republik
Osterreichs im Verhdltnis zu anderen Staaten fiihren®, erfasst.’) Der Tatbestand fiir den
auBerbetrieblichen Bereich in § 27 Abs 6 Z 1 EStG wurde sinngeméaf nachgeschérft
und stellt nunmehr anstatt auf einen , Verlust”ebenso auf eine , Einschrdnkung des Be-
steuerungsrechtes” ab.

Durch diese Angleichung der Tatbestande in § 6 Z 6 und § 27 Abs 6 Z 1 EStG mittels
Verankerung des weitgehend') (bereinstimmenden allgemeinen Entstrickungstatbe-
stands sowohl im betrieblichen als auch im auBerbetrieblichen Bereich wurden die bis-
lang bestehenden unsystematischen Unterschiede auf Ebene des Tatbestands deutlich
reduziert. Zwar greift fir die keiner Betriebsstatte zurechenbaren Kapitalanteile bei be-
schrankter Steuerpflicht im betrieblichen Bereich weiterhin § 98 Abs 1 Z 5 lit e iVm § 27
Abs 6 Z 1 EStG und nicht § 6 Z 6 lit b EStG. Allerdings zieht dies im Hinblick auf die tat-
bestandlich erfassten Entstrickungsvorgdnge nunmehr keine unterschiedlichen Folgen
im Vergleich zur unbeschrankten Steuerpflicht nach sich: Sowohl aktive Handlungen des
Steuerpflichtigen als auch andere Vorgange, die nicht der Sphére des Steuerpflichtigen
zuzurechnen sind, fihren zu einer Aufdeckung stiller Reserven, wenn das Besteue-
rungsrecht Osterreichs dadurch eingeschrankt wird.'®) Folglich ist — fiir die tiberwiegen-
de Zahl der Falle — unerheblich, ob es sich um einen unbeschrankt oder beschrankt
Steuerpflichtigen handelt und ob dieser das betroffene Kapitalvermdgen im betrieblichen
oder auBBerbetrieblichen Bereich hélt.

Unsystematische Unterschiede sind nur in jenen Fallen denkbar, die auch nach dem
AbgAG 2015 weiterhin § 6 Z 6 lit a EStG unterliegen. Diese Bestimmung stellt namlich
im Unterschied zu § 6 Z 6 lit b EStG und § 27 Abs 6 Z 1 EStG — unverandert — als ein-
ziger Entstrickungstatbestand nicht auf die Einschréankung des Besteuerungsrechts
Osterreichs ab. § 6 Z 6 lit a EStG gilt auf Basis des Subsidiaritatsprinzips im Rahmen
der beschrankten Steuerpflicht nur fir jene Wirtschaftsguter, die einer inldndischen Be-
triebsstatte zuzurechnen sind. Bei der Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern von einer in-
in eine ausléndische Betriebsstatte oder der Verlegung einer Betriebsstatte ins Ausland
durch eine gebietsfremde, beschrankt steuerpflichtige Person, ist die Einschrankung
des Besteuerungsrechts Osterreichs daher keine Anwendungsvoraussetzung der Ent-
strickungsbesteuerung. Die Uberflinrung von Wirtschaftsgiitern von einer inl&ndischen
in eine auslandische Betriebsstatte sowie auch die Verlegung einer Betriebsstétte ins
Ausland durch eine beschrénkt steuerpflichtige Person sind jedoch im Regelfall ohne-
hin mit dem Verlust des Besteuerungsrechts verbunden, da es nach der Uberfilhrung
bzw Verlegung an einem nationalen Steuertatbestand in § 98 EStG mangelt und/oder
ein DBA Osterreich das Besteuerungsrecht nimmt. Der Divergenz der Tatbesténde
durfte damit bei beschrénkter Steuerpflicht faktisch keine Bedeutung zukommen.

Die einzigen Ausnahmefélle, bei denen dieser Unterschied im Tatbestand bei be-
schrankt steuerpflichtigen Personen tatsachlich schlagend werden kénnte, sind:

%) Vgl dazu zB Schilcher, Neuregelung der ,Wegzugsbesteuerung® im EStG, SWI 2016, 160 (161 ff).

) Siehe im Detail zu diesem neuen Entstrickungstatbestand Mechtler/Spies, Der neue Entstrickungstat-
bestand im Ertragsteuerrecht nach dem AbgAG 2015, StAW 2016, 135 (135 ff).

2)  Abweichungen bestehen etwa insofern, als sich § 27 Abs 6 Z 1 EStG, im Gegensatz zum betrieblichen
Pendant in § 6 Z 6 lit b EStG, auf Wirtschaftsgiter iSd § 27 Abs 3 EStG oder Derivate iSd § 27 Abs 4 EStG
beschrankt.

'3) Vgl dazu zB Schilcher, SWI 2016, 160 (162 f); Wild, Die neue Entstrickungsbesteuerung im AbgAG 2015,
taxlex 2016, 4 (5); siehe zum Anwendungsbereich des §6 Z6 litb und §27 Abs6 Z1 EStG idF
AbgAG 2015 eingehend Mechtler/Spies, StAW 2016, 135 (135 ff).
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(1)die Zurechnungsanderung einer Beteiligung an einer inlandischen Kapitalgesell-
schaft Uber 1 % von einer in- zu einer auslandischen Betriebsstatte, wenn zum An-
sassigkeitsstaat der Person kein DBA besteht, sowie

(2)die Zurechnungsénderung einer im Inland gelegenen Immobilie von einer in- zu
einer auslandischen Betriebsstatte, wenn mit dem Anséassigkeitsstaat ein dem
OECD-MA entsprechendes DBA besteht.'*)

In diesen Féllen wiirde Osterreich nach § 98 Abs 1 Z 5 lit e EStG und § 98 Abs 1 Z 3
Teilstrich 3 EStG weiterhin ein Besteuerungsrecht am Vermdgen zukommen. Aufgrund
des Uberflinrungstatbestands in § 6 Z 6 lit a EStG kommt es jedoch in Ermangelung
einer dahingehenden Tatbestandsvoraussetzung auch bei fehlender Einschrénkung
des Osterreichischen Besteuerungsrechts zu einer Aufdeckung der stillen Reserven.

1.2. Neue Entstrickungsfélle

Einige Vorgénge kdénnten im Rahmen der beschrénkten Steuerpflicht aufgrund der
Einflhrung des allgemeinen Entstrickungstatbestands in § 6 Z 6 lit b EStG nach dem
AbgAG 2015 erstmals einer Entstrickungsbesteuerung unterliegen. Dies trifft insb auf
die Einschrankung des Besteuerungsrechts durch einen DBA-Abschluss oder dessen
Anderung zu. Auf Basis der Gesetzesmaterialien bezweckt der neue allgemeine Ent-
strickungstatbestand in § 6 Z 6 lit b EStG vor allem die Erfassung derartiger rechtlicher
Vorgange.'®) Zusatzlich konnten durch den neuen Tatbestand auch Handlungen der
Gesellschaft, an der Anteile gehalten werden (Wegzug ins Ausland,'®) Verkauf von Im-
mobilien'?)) sowie die Anderungen des auslidndischen Rechts'®) erstmals entstri-
ckungsauslésend sein. Bei genauerer Betrachtung durfte die Erstreckung des Tatbe-
stands in § 6 Z 6 lit b EStG in der Praxis jedoch keine elementaren Umbriiche fur die
beschréankte Steuerpflicht mit sich bringen. AuBerbetriebliche Entstrickungsfélle sowie
auch eine Vielzahl betrieblicher Entstrickungsfélle fielen im Rahmen der beschrankten
Steuerpflicht ndmlich bisher unter § 27 Abs 6 Z 1 lit b EStG aF (und nicht § 6 Z 6
EStG). Ausgehend davon waren die oben genannten Vorgéange — zumindest nach der
Auffassung der Finanzverwaltung') — bereits nach bisheriger Rechtslage tatbestand-
lich erfasst.

Der neue Tatbestand des § 6 Z 6 lit b EStG kommt auf Basis des Subsidiaritatsprinzips
nur fir jene Wirtschaftsglter (einschlieBlich Kapitalvermdgen) zur Anwendung, die
einer inlandischen Betriebsstatte zuzurechnen sind. Aufgrund der explizit geforderten
Einschrankung des Besteuerungsrechts der Republik Osterreich sowie der gegebenen

%) Art 13 Abs 1 OECD-MA ordnet das Besteuerungsrecht fiir Inmobilien dem Belegenheitsstaat zu.

%) Vgl ErIRV 896 BIgNR 25. GP, 4.

%) Wegfall der nationalen Besteuerungsgrundlage in § 98 EStG; diesen Sachverhalt bereits im Rahmen
der alten Rechtslage als erfasst ansehend: Jakom/Marschner, EStG’, § 98 Rz 99; Ludwig in
Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn (Hrsg), EStG (Stand 1. 7. 2014, rdb.at) § 98 Tz 99/1.

7) Der Verkauf von Immobilien kann zur Nichtanwendbarkeit der Immobilienklausel in Art 13 Abs 4
OECD-MA fihren (vgl dazu Brugger in Hofstétter/Reichel, EStG [56. Lfg, 2014] § 27 Abs 6 Z 1 litb
Tz 8; siehe zu einem derartigen Sachverhalt EAS 3326 vom 4. 6. 2013, in der das BMF allerdings die
Frage der Anwendbarkeit des § 27 Abs 6 Z 1 lit b EStG aF unbeantwortet lie3; zu diesem Fall Hasano-
vic/Neubauer, SWI 2014, 314 [316]).

'®) Die Anderung der Steuervorschriften (zB von transparenter zu intransparenter Behandlung) kann

zur erstmaligen Abkommensberechtigung eines Rechtstragers flihren (siehe EAS 3315 vom

19. 2. 2013; hierzu Petritz, Fuhrt die Wahl der Regelbesteuerung in Liechtenstein zur Wegzugsbe-

steuerung? SWI 2013, 341 (341 ff); vgl mit Beispielen auch Kraft, Ungeklarte Problembereiche der

Wirkung von Entstrickungsregeln im System der Hinzurechnungsbesteuerung — eine Aufforderung

zur Klarstellung, IStR 2012, 733 (736, Anderung des ausléandischen Steuersatzes); Kdshammer/

Schimmer, Fiktive VerduBerungsgewinnbesteuerung (Entstrickung) bei Anteilen an deutschen

Kapitalgesellschaften — ,Vorsicht Falle“ oder ,Keine Panik®, IStR 2012, 362 (366 f, Einfihrung einer

»Check-the-box election®).

Siehe EStR 2000, Rz 6162b idF ab 5. 6. 2013; EAS 3157 vom 26.5.2010; EAS 3242 vom

31.10.2011; EAS 3315 vom 19. 2. 2013.
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Osterreichischen Abkommenspraxis dirften sich die Auswirkungen dieser Erweiterung
des Tatbestands in § 6 Z 6 lit b EStG fur die beschrénkte Steuerpflicht in Grenzen hal-
ten. So kénnte als Beispiel fir einen aufgrund dieses Tatbestands erstmals erfassten
Entstrickungsfall im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht etwa die Streichung oder
Einschrankung einer Art 13 Abs 2 OECD-MA folgenden Regelung in einem DBA ge-
nannt werden. Da diese Bestimmung dem Quellenstaat fir bewegliches Betriebsstat-
tenvermogen einschlieBlich Beteiligungen®) ein Besteuerungsrecht zuweist, kénnte
eine DBA-Anderung dieser Bestimmung im Sinne der Verankerung eines ausschlieB-
lichen Besteuerungsrechts des Anséssigkeitsstaats eine Entstrickung nach § 6 Z 6 litb
EStG bewirken. Angesichts der gegebenen Verbreitung einer Art 13 Abs 2 OECD-MA
entsprechenden Vorschrift in den Osterreichischen DBA kommt dieser Konstellation
aber wohl nur theoretische Bedeutung zu.

2. Auswirkungen auf der Rechtsfolgenebene

2.1. Grundregel: Ratenzahlungskonzept

Auf der Rechtsfolgenebene beschrankt das AbgAG 2015 das bisher vorherrschende
Nichtfestsetzungskonzept gem § 27 Abs 6 Z 1 lit a EStG nunmehr auf zwei EU-/EWR-
Konstellationen: Der antragsméBige Aufschub der Steuerfestsetzung steht nunmehr le-
diglich bei ,Wegzug einer natiirlichen Person“und bei der ,unentgeltiichen Ubertragung
[...] an eine andere natiirliche Person” offen. Fur alle anderen Entstrickungsfélle be-
steht blo3 die Mdglichkeit einer Ratenzahlung: So wird das fur den betrieblichen Be-
reich in § 6 Z 6 lit c und d EStG verankerte Ratenzahlungskonzept durch den Auffang-
tatbestand des § 27 Abs 6 Z 1 lit d EStG auch im auBerbetrieblichen Bereich fiir alle
nicht von § 27 Abs 6 Z 1 lit a EStG erfassten Entstrickungsfalle fir sinngeméan anwend-
bar erklart.?')

Beinahe alle Entstrickungsfélle, die im Rahmen der beschrénkten Steuerpflicht im be-
trieblichen wie auch im auBerbetrieblichen Bereich im Verhaltnis zu EU- und EWR-Mit-
gliedstaaten mit umfassender Amts- und Vollstreckungshilfe auftreten, unterliegen sol-
cherart dem Ratenzahlungskonzept. Eine Einschrdnkung des Besteuerungsrechts
Osterreichs im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht, die eine Entstrickung rechtfer-
tigen koénnte, ist — wie nicht zuletzt anhand der in den bisherigen EAS-Rechtsauskuinf-
ten behandelten Falle ersichtlich®®) — zwar nur in einigen ausgewahlten, jedoch in der
Praxis nicht zu unterschatzenden Konstellationen denkbar:2®) Zu nennen sind in
diesem Zusammenhang neben dem erstmaligen Abschluss oder der Anderung eines
DBA und Handlungen der Gesellschatft, an der Anteile gehalten werden, insb auch An-
derungen des auslandischen Rechts?¥) sowie — im Rahmen betrieblicher Tatigkeit —
auch die Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern aus in- in auslandische Betriebsstatten
durch Gebietsfremde oder die Verlegung von Betriebstatten ins Ausland durch Ge-
bietsfremde. Wahrend die tatbestandliche Erfassung dieser Vorgéange — insb des Ab-
schlusses sowie der Anderung eines DBA — nach der bisherigen Rechtslage durchaus
kritisch zu sehen war,?) ist aufgrund der expliziten Ausdehnung des § 27 Abs 6 Z 1

20) Vgl Reimerin Vogel/Lehner (Hrsg), DBA® (2015) Art 13 Rn 78; Wassermeyer in Wassermeyer (Hrsg),
DBA (133. Erg-Lfg, Mai 2016) Art 13 Rn 77a.

21) Vgl zB Schilcher, SWI 2016, 160 (166 ff).

2) Vgl EAS 3315 vom 19. 2. 2013; EAS 3157 vom 26. 5. 2010.

2) Vgl Spies, OStZ 2015, 316 (318).

24 Die Anderung der Steuervorschriften (zB von transparenter zu intransparenter Behandlung) kann zur
erstmaligen Abkommensberechtigung eines Rechtstrégers flhren (siehe EAS 3315 vom 19. 2. 2013;
hierzu Petritz, SWI 2013, 341 [341 ff]); vgl mit Beispielen auch Kraft, IStR 2012, 733 (736, Anderung
des ausléandischen Steuersatzes); Kdshammer/Schimmer, IStR 2012, 362 (362 ff, Einfiihrung einer
~Check-the-box election®); siehe dazu bereits oben FN 18.

%) Vgl dazu nur Lang, Wegzugsbesteuerung durch Anderung oder Abschluss eines Doppelbesteue-
rungsabkommens? SWI 2014, 206 (206 ff).
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EStG im Zuge des AbgAG 20152%) sowie unter Beriicksichtigung der Gesetzesmate-
rialien?) in diesen Fallen von der Anwendbarkeit der Wegzugsbesteuerung auszu-
gehen. All diese Konstellationen fallen nicht unter das Nichtfestsetzungskonzept nach
§ 27 Abs 6 Z 1 lit a EStG, da weder ein ,Wegzug“ noch eine ,unentgeltliche Ubertra-
gung“vorliegt oder aber da — wie insb bei betrieblichen Uberfiinrungen/Verlegungen —
§ 27 Abs 6 Z 1 EStG schon dem Grunde nach nicht anwendbar ist. Im Rahmen der be-
schrankten Steuerpflicht kommt daher — in aller Regel®®) — das Ratenzahlungskonzept
zur Anwendung. Dies folgt in den Uberwiegenden Fallen — im gesamten auBerbetrieb-
lichen Bereich sowie im betrieblichen Bereich bei Kapitalvermégen aufgrund der Isola-
tionstheorie®) — aus § 27 Abs 6 Z 1 lit d EStG. Nur fir Wirtschaftsguter, die einer inlan-
dischen Betriebsstatte zuzurechnen sind, greift das Ratenzahlungskonzept direkt auf
Basis des § 6 Z 6 lit c bis e EStG. Wahrend im Fall der unmittelbaren Anwendbarkeit
des § 6 Z 6 lit c bis e EStG auch eine Ratenzahlung Uber zwei Jahre fiir Umlaufvermo-
gen schlagend werden kann, steht im Fall der sinngemé&Ben Anwendung des Raten-
zahlungskonzepts Uber § 27 Abs 6 Z 1 lit d EStG nur die Ratenzahlung fur Anlagevermé-
gen Uber sieben Jahre nach § 6 Z 6 lit c EStG offen.*)

Diese weitgehende Verankerung des Ratenzahlungskonzepts in der primér fur die un-
beschrankte Steuerpflicht im auBerbetrieblichen Bereich geltenden Vorschrift des § 27
Abs 6 Z 1 lit d EStG fuhrt somit zu einer einheitlichen Rechtsfolge fiir den betrieblichen
Bereich. Da § 27 Abs 6 Z 1 lit d EStG — beinahe®') — alle betrieblichen Entstrickungskon-
stellationen im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht erfasst, unterliegen betriebliche
Entstrickungsvorgange im Ergebnis unabhangig davon dem Ratenzahlungskonzept, ob
jene von einem beschrénkt oder unbeschrankt Steuerpflichtigen verwirklicht werden.

Wenngleich damit ein systematisches Argument fiir die in § 27 Abs 6 Z 1 EStG auf der
Rechtsfolgenebene getroffene Differenzierung gefunden werden kann, ist diese Re-
gelung auch mit deutlichen Ungleichbehandlungen verbunden. Wéhrend nach bisheri-
ger Rechtslage in sdmtlichen Wegzugsféllen im Verhdltnis zu EU- und EWR-Mitglied-
staaten mit umfassender Amts- und Vollstreckungshilfe die Steuerfestsetzung auf
Antrag unterblieb, besteht diese Mdéglichkeit nunmehr lediglich im Fall des physischen
Wegzugs sowie der unentgeltlichen Ubertragung zwischen natiirlichen Personen in
der EU/des EWR. Damit sind etwa grenzlberschreitende Zuwendungen an und von
Privatstiftungen?) sowie insb der DBA-Abschluss oder dessen Anderung von der An-

) Arg: ,Einschrankung” des Besteuerungsrechtes der Republik Osterreich im Verhaltnis zu anderen
Staaten anstelle des bis dahin geforderten , Verlusts*.
27) Vgl ErlRV 896 BIgNR 25. GP, 4.
28) Siehe zu den Ausnahmeféllen unten Pkt 11.2.2.
29) Konkret gilt dies immer dann, wenn eine Beteiligung an einer inlandischen Kapitalgesellschaft vorliegt,
die in den letzten flinf Jahren zumindest einmal tber 1 % lag (vgl § 98 Abs 1 Z 5 lit e EStG), und diese
keiner inlandischen Betriebsstatte zurechenbar ist (vgl Spies, OStZ 2015, 316 [317]). Ein weiterer
Sonderfall, fur den das Ratenzahlungskonzept im Rahmen der beschrénkten Steuerpflicht greifen
durfte, sind unentgeltliche Ubertragungen von ausléndischen juristischen Personen an nattrliche Per-
sonen aus EU-/EWR-Staaten. Nach § 27 Abs 6 Z 1 lit a EStG unterliegt nur die ,unentgeltliche Uber-
tragung eines Wirtschaftsgutes oder Derivates an eine andere natirliche Person, die in einem
EU/EWR-Staat mit umfassender Amts- und Vollstreckungshilfe ansassig ist‘, dem Nichtfestsetzungs-
konzept. Auf Basis der Formulierung ,andere natiirliche Person”muss auch die Ubertragende Person
eine naturliche Person sein. Die Einschrankung des Besteuerungsrechts Osterreichs aufgrund der
unentgeltlichen Ubertragung von Beteiligungen Uber 1 %, die keiner inldndischen Betriebsstétte zuzu-
rechnen sind, durch eine beschrénkt steuerpflichtige juristische Person an eine im EU-/EWR-Staat
anséssige natirliche Person und ein damit verbundener Verlust des Besteuerungsrechts Osterreichs
(zB aufgrund DBA-Wechsel) fallen damit unter § 27 Abs 6 Z 1 lit d EStG und unterliegen dem Raten-
zahlungskonzept. Gleiches gilt fir unentgeltliche Ubertragungen von auslandischen juristischen Per-
sonen an andere auslandische juristische Personen.
Siehe § 27 Abs 6 Z 1 lit d EStG: ,,In allen nicht in lit. a genannten Féllen sind die § 6 Z 6 lit. c und d
sinngemdn anzuwenden®, auf § 6 Z 6 lit e EStG wird nicht verwiesen.
Siehe zu potenziellen Anwendungsféllen des Nichtfestsetzungskonzepts im betrieblichen Bereich Pkt 11.2.2.
%2) Vgl dazu néher Mechtler/Spies, Die Entstrickung bei Privatstiftungen nach dem AbgAG 2015, GES
2016, 289 (289 ff).
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wendbarkeit des Nichtfestsetzungskonzepts ausgeschlossen und werden dem Raten-
zahlungskonzept unterworfen. Bei néherer Betrachtung bestehen Zweifel an der —
systematischen — Rechtfertigung dieser Ungleichbehandlungen. Dies gilt insb fur die
Entstrickung infolge des Abschlusses oder der Anderung eines DBA: Im Gegensatz
zum physischen Wegzug beruht das steuerauslésende Moment in diesen Féllen auf
keiner aktiven Handlung des Steuerpflichtigen, und diesem kommen auch keine dies-
bezlglichen Einflussmdglichkeiten zu. Dennoch greift fir diese rechtlichen Vorgéange
allenfalls das Ratenzahlungskonzept, wahrend § 27 Abs 6 Z 1 lit a EStG bei physi-
schem Wegzug das Nichtfestsetzungskonzept gewéhrt.®®) Der systematische Gleich-
klang im betrieblichen Bereich geht solcherart zu Lasten eines unsystematischen Un-
terschieds im auBerbetrieblichen Bereich.

2.2. Ausnahme: Nichtfestsetzungskonzept

Lediglich fir zwei Félle der beschrénkten Steuerpflicht ist auch die Anwendung des
Nichtfestsetzungskonzepts weiterhin denkbar: Zum einen ist damit der Ansassigkeits-
wechsel einer natirlichen Person mit inlandischem Kapitalvermdgen zwischen zwei
auslandischen EU-/EWR-Staaten mit umfassender Amts- und Vollstreckungshilfe an-
gesprochen. Zum anderen greift das Nichtfestsetzungskonzept bei unentgeltlicher
Ubertragung von inlandischem Kapitalvermdgen zwischen zwei in EU-/EWR-Staaten
mit umfassender Amts- und Vollstreckungshilfe anséssigen Personen.

Der zunachst erwadhnte Wegzug einer beschrankt steuerpflichtigen Person von einem
EU-/EWR-Staat in einen anderen EU-/EWR-Staat und die damit verbundene Anwend-
barkeit eines anderen DBA kénnten eine Einschrankung des Besteuerungsrechts
Osterreichs auf eine Beteiligung an einer inlandischen Kapitalgesellschaft zur Folge
haben.?¥) Diese Konstellation dirfte von dem in § 27 Abs 6 Z 1 lit a EStG genannten
~Wegzug einer nattrlichen Person in einen EU/EWR-Staat mit umfassender Amts- und
Vollstreckungshilfe” mitumfasst sein. Der Tatbestand stellt keine ausdrticklichen Anfor-
derungen an die Eigenschaft des Wegzugsstaats. Der Wortlaut I&sst daher jedenfalls
auch die Erfassung des abkommensrechtlichen Anséssigkeitswechsels einer beschrénkt
steuerpflichtigen Person zwischen zwei EU-/EWR-Staaten zu.

Gleiches gilt fir den zweiten oben identifizierten Anwendungsfall der unentgeltlichen
Ubertragung — etwa in der Form einer Schenkung oder Erbschaft — von einer in einem
EU-/EWR-Staat anséassigen natiirlichen Person an eine in einem EU-/EWR-Staat an-
séassige naturliche Person. Auch hier kdnnte die Anwendbarkeit eines anderen DBA die
Einschrankung des Besteuerungsrechts Osterreichs bewirken.?) Diese Konstellation
sollte durch die in § 27 Abs 6 Z 1 lit a EStG ebenfalls genannte ,,unentgeltliche Ubertra-
gung eines Wirtschaftsgutes oder Derivates an eine andere natlirliche Person, die in
einem EU/EWR-Staat mit umfassender Amts- und Vollstreckungshilfe anséssig ist*, ge-
deckt sein.®) Eine derartige Auslegung kénnte flir den auBerbetrieblichen Bereich auch
unionsrechtlich geboten sein, da diese Konstellationen aufgrund der Nahe zur Privat-
sphére wohl eher den Grundsétzen der ersten Rechtsprechungslinie des EuGH zuzu-
ordnen sind.?")

33) Vgl dazu naher Mechtler/Spies, Die Entstrickungsbesteuerung im auBerbetrieblichen Bereich nach
dem AbgAG 2015, in Druck.

34) Dies konnte zB der Fall sein, wenn das DBA mit dem Wegzugsstaat eine Immobilienklausel nach dem

Vorbild des Art 13 Abs 4 OECD-MA enthélt, das DBA mit dem Zuzugsstaat hingegen nicht.

Besondere Bedeutung kommt dabei der Ausgestaltung der jeweiligen Verteilungsnorm fiir die VerduBerung

von Beteiligungen sowie insb dem Bestehen einer Immobilienklausel iSd Art 13 Abs 4 OECD-MA zu.

Nicht erfasst sind hingegen die Ubertragqng von einer juristischen Person, die Ubertragung an eine

juristische Person und natirlich auch die Ubertragung zwischen zwei juristischen Personen.

7) Vgl dazu Mechtler/Spies, Anforderungen der Grundfreiheiten an die Entstrickungsbesteuerung, in
Druck
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Entstrickungsbesteuerung bei beschrankter Steuerpflicht

Da § 27 Abs 6 Z 1 EStG aufgrund der Isolationstheorie auch bei beschrénkter Steuer-
pflicht im betrieblichen Bereich zur Anwendung kommt, sind diese zwei Konstellationen
die einzigen Ausnahmefélle, in denen auch im betrieblichen Bereich eine Anwendung
des Nichtfestsetzungskonzepts weiterhin denkbar erscheint. So kénnte bei der Ein-
schrdnkung des Besteuerungsrechts in betrieblich gehaltenem, inldndischem Kapital-
vermdgen aufgrund des Wegzugs einer beschrankt steuerpflichtigen, betrieblich tatigen
natlrlichen Person aus einem EU-/EWR-Staat in einen anderen EU-/EWR-Staat
(Wechsel des anwendbaren DBA) das gunstigere Nichtfestsetzungskonzept zur An-
wendung kommen. Ebenso diirfte die unentgeltliche Ubertragung eines Anteils an einer
inlandischen Kapitalgesellschaft, den eine in einem EU/EWR-Staat anséassige, be-
schrankt steuerpflichtige natirliche Person im Betriebsvermdgen hélt, an eine in einem
anderen EU/EWR-Staat anséssige, beschrankt steuerpflichtige natlrliche Person dem
Nichtfestsetzungskonzept nach § 27 Abs 6 Z 1 lit a EStG unterliegen. Voraussetzung ist
jedoch in beiden Fallen, dass der Anteil keiner inldndischen Betriebsstétte zurechenbar
ist, da diesfalls aufgrund des Subsidiaritatsprinzips § 6 Z 6 EStG greift.

Fraglich ist, ob — neben diese beiden EU-/EWR-Konstellationen — auch der abkom-
mensrechtliche Ansassigkeitswechsel von einem Drittstaat in einen EU-/EWR-Staat
oder die Schenkung/Erbschaft von einer in einem Drittstaat anséssigen Person an eine
in einem EU-/EWR-Staat ansassige natirliche Person vom Nichtfestsetzungskonzept
erfasst ist. Der Wortlaut des § 27 Abs 6 Z 1 lit a EStG stellt an den Wegzugsstaat oder
Anséssigkeitsstaat der Ubertragenden Person keine Anforderungen. Auf Basis einer
rein wortlichen Auslegung kénnten daher auch diese Konstellationen dem Nichtfestset-
zungskonzept unterliegen. Unionsrechtlich ist eine derartige Auslegung jedoch nicht
geboten, da die Freizugigkeitsrechte des AEUV und EWR-Abkommens — allen voran
die Personenfreiziigigkeit gem Art21 AEUV sowie die Niederlassungsfreiheit gem
Art 49 ff AEUV - territorial auf Binnenmarktsachverhalte beschrankt sind. Da die Ein-
fuhrung des Nichtfestsetzungskonzepts historisch durch unionsrechtliche Vorgaben be-
dingt ist,) dirfte eine einschrankende Auslegung dem seitens des Gesetzgebers ver-
folgten Ziel und Zweck besser entsprechen.®)

lll. Zusammenfassung

Durch das AbgAG 2015 wurde fiir die beschrankte Steuerpflicht auf Ebene der Entstri-
ckungstatbestande ein stérkerer Gleichklang sowohl im Verhaltnis zur unbeschréankten
Steuerpflicht als auch zwischen betrieblichem und auBerbetrieblichem Bereich erreicht.
Handlungen des Steuerpflichtigen kébnnen nunmehr — im Unterschied zur bisherigen
Rechtslage — ebenso wie andere (rechtliche) Vorgéange zu einer Entstrickung flhren.
Besonderheiten bestehen fir jene Wirtschaftsglter, die einer inlandischen Betriebsstat-
te einer beschrankt steuerpflichtigen Person zuzurechnen sind: Einerseits wird bei der
Uberfiihrung dieser Wirtschaftsgiiter ins Ausland eine Entstrickung auf Basis des § 6
Z 6 lit a EStG weiterhin — wie auch im Rahmen der alten Rechtslage — unabhéangig vom

38) Siehe dazu ErlRV 686 BIgNR 22. GP, 13 (AbgAG 2004, BGBI | 2004/180), wonach ,im Hinblick auf die
Rechtsprechung des EuGH (Urteil vom 11. 3. 2004, C-9/02, ,Hughes de Lasteyrie du Saillant’) bei
Wegzug in einen Mitgliedstaat der Europdischen Union die durch den Wegzug entstandene Steuer-
schuld auf Antrag des Steuerpflichtigen bis zur tatsdchlichen VerduBerung der Beteiligung nicht fest-
gesetzt werden [soll]".

Daflir spricht nicht zuletzt die Tatsache, dass auch die weitgehende Ricknahme des Nichtfestset-
zungskonzepts unter gleichzeitiger Verankerung des vergleichsweise strengeren Ratenzahlungskon-
zepts im Zuge des AbgAG 2015 wiederum auf die Rechtsprechung des EuGH zurlickgeht; vgl dazu
ErIRV 896 BIgNR 25. GP, 5 (AbgAG 2015, BGBI | 2015/163), wonach ,das sog. ,Wegzugsbesteue-
rungskonzept‘ im auBerbetrieblichen Bereich vor dem Hintergrund der Empfehlungen der Steuerre-
formkommission und der jliingeren EuGH-Rechtsprechung neu geregelt und kiinftig in § 27 Abs. 6 Z 1
verankert werden [soll], und ,[d]as bisherige Nichtfestsetzungskonzept [...] auf den tatséchlichen
Wegzug einer natdrlichen Person sowie auf eine unentgeltliche Ubertragung an eine andere natir-
liche Person eingeschrénkt [wird]".
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Verlust oder der Einschrankung des Besteuerungsrechts Osterreichs ausgeldst. Ande-
rerseits kénnten derartige Wirtschaftsgliter auf Basis des neuen § 6 Z 6 lit b EStG nun-
mehr erstmals auch dann einer Entstrickung unterliegen, wenn die Einschrankung des
Besteuerungsrechts durch einen rechtlichen Vorgang — etwa einen DBA-Abschluss
oder dessen Anderung — bewirkt wird.

Auf der Rechtsfolgenebene kommt im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht in
EU-/EWR-Sachverhalten infolge des AbgAG 2015 fast ausschlieBlich das Ratenzah-
lungskonzept zur Anwendung. Es sind nur vereinzelte Ausnahmefélle denkbar, in de-
nen einer beschrankt steuerpflichtigen Person bei der Entstrickungsbesteuerung das
Nichtfestsetzungskonzept des § 27 Abs 6 Z 1 lit a EStG offenstehen kdnnte. Zu denken
ist dabei insb an die Einschrankung des Besteuerungsrechts an inlandischem Kapital-
vermdgen aufgrund eines abkommensrechtlichen Anséassigkeitswechsels zwischen
zwei EU-/EWR-Staaten und des damit verbundenen Wechsels des anwendbaren DBA.
Wenngleich der Wortlaut des § 27 Abs 6 Z 1 lit a EStG auch eine Anwendung auf Dritt-
staatskonstellationen decken kénnte, dirften historisch-teleologische Argumente ge-
gen eine derart weite Auslegung sprechen.

Besteuerung von Telekomleistungen an Mobilfunknetz-
teilnehmer in Drittstaaten

Entscheidung: BFG 28. 6. 2016, RV/2101653/2014, Revision zugelassen, Amtsrevision
eingebracht.

Normen: § 3a UStG 1994; VO BGBI 11 2003/383 idF BGBI Il 2009/221.

Die Inanspruchnahme inldndischer Telekommunikationsleistungen durch Kunden aus
Drittstaaten unter Zuhilfenahme des 6sterreichischen Mobilfunknetzes, flir das vom dster-
reichischen Telefonprovider sogenannte Roaming-Geblhren verrechnet werden, stellt
keine im Inland steuerpflichtige Leistung dar, weil sich die Ansassigkeit des Leistungs-
empféngers nach dem L&ndercode der SIM-Karte bestimmt.

Eine Ortsverlagerung vom Drittland ins Inland durch die Telekomverordnung des BMF
(BGBI 11 2003/383 idF BGBI Il 2009/221) ist durch das Unionsrecht nicht gedeckt.

Das Finanzamt hat gegen das Erkenntnis Amtsrevision erhoben:

Bei Erbringung einer Telekommunikationsdienstleistung an Leistungsempfanger im
Drittland oder an Nichtunternehmer im Gemeinschaftsgebiet werde, wenn diese in Os-
terreich genutzt oder ausgewertet wird oder wenn sie im Drittland keiner vergleichbaren
Umsatzsteuerbelastung unterliege, der Leistungsort nach der VO BGBI Il 2003/383 idF
BGBI 11 2009/221 nach Osterreich verlagert.

Daher habe die Beschwerdefiihrerin in Osterreich steuerbare und steuerpflichtige Leis-
tungen erbracht, die das Erstattungsverfahren ausschlieBen. Dass bedeutet, dass die
Umséatze im (allgemeinen) Umsatzsteuerveranlagungsverfahren zu erklaren und die
entsprechenden Vorsteuern abzuziehen wéren.

Ein Nachweis daruber, dass es im Drittland zu einer vergleichbaren Umsatzbesteue-
rung gekommen waére, liege nicht vor.
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